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I. INTRODUCCION

El tema de las nulidades procesales es complejo en cualquier dimen-
sion de analisis. En el terreno doctrinario, por ejemplo, se pueden
citar una serie de materias que ain suscitan encendido debate entre
los tratadistas: jel acto procesal puede ser nulo por razones diversas
a las formales?, ;cabe hablar de acto procesal inexistente?, ;todas las
nulidades son convalidables o existen nulidades absolutas que no admi-
ten convalidacién?, ;cuales son estas nulidades absolutas o sustan-
ciales?, ;qué son formas esenciales?

Los cédigos procesales, por su parte, tratan el asunto de maneras
muy diversas. Algunos, como el peruano, el espafiol, el chileno, el
uruguayo, el del Distrito Federal mexicano, no poseen un capitulo
dedicado especialmente a las nulidades del acto juridico procesal. La
materia es cubierta en los recursos impugnatorios, en los incidentes y
en disposiciones aisladas sobre nulidad de actuaciones o notificacio-
nes. Otros, en cambio, siguiendo quizas la inspiracién del Cédigo
italiano que entré en vigor en 1942, incluyen expresamente un capi~
tulo sobre la nulidad de los actos procesales, Es el camino seguido por
el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién argentino, el Cé-
digo de Procedimiento Civil de Colombia, el Novo Cédigo de Pro-
cesso Civil del Brasil y el Cédigo del Ecuador, segiin las modificacio-
nes introducidas en diciembre de 1978.

Pudiera parecer que estos cédigos han resuelto muchos de los pro-
blemas discutidos en doctrina. Algunos de sus comentaristas, sin em-
bargo, consideran que los grandes problemas siguen estando librados
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1430 LORENZO ZOLEZZI IBARCENA

a la interpretacién jurisprudencial y a la elaboracién doctrinaria. Re-
firiéendose al Codigo italiano, Redenti realiza el siguiente comentario:
“Al tema de las rulidades esta dedicado, segtn su ritbrica, el tdltimo
capitulo del titulo sexto. Pero se reduce a unas pocas disposiciones,
y aun esas mismas muy imperfectas. En efecto, gravisimas son las
lagunas, y no ligeras tampoco las dificultades de interpretacién”.?

Finalmente, en el nivel de la practica forense y los usos ante los
tribunales, la nulidad posee el raro privilegio de ser el refugio de la
dilacién y la sinrazén, y a la vez la arena que puede dar cabida a los
aspectos mas sublimes del proceso. Lo primero alude a la costumbre
de los abogados de sembrar nulidades a lo largo del proceso, con el
objeto de invocarlas si ven perdida la causa; lo sequndo, a los muchos
casos en que una nulidad oportunamente deducida o declarada de
oficio ha restablecido el equilibrio entre las partes y protegido el dere-
cho de defensa.

II. OsBjyETIVOS

El presente trabajo tratara de realizar una presentacién sistematica
de los principios que informan en doctrina la teoria de la nulidad de
los actos juridicos procesales, ilustrandolos con la manera en que dichos
principios han sido asumidos en diversos c6digos procesales.?

1. Principio de especificidad®

El Cédigo peruano expresa el principio en toda su sencillez: “En
ningin caso se declarara la nulidad, ni de oficio ni a peticién de parte,
por causar no prevista expresamente en la Ley” articulo 1087°, se-
gunda parte). Es el viejo principio francés de pas de nullité sans texte
(no hay nulidad sin texto). Se sabe que no es posible prever todas
las situaciones, por lo que la doctrina ha ampliado este principio con
la introduccién de una serie de complementos.

1 Redenti, Enrico. Derecho procesal civil, t. 1, p. 214,

2 Véase la relacién de cédigos utilizados que figura al final del trabajo. En el
caso de Venezuela no nos ha sido posible contar con el Cédigo que ha entrado
en vigencia el presente afio, por lo que nos hemos visto limitados a trabajar con el
Cédigo de 1916, actualizado a 1978.

3 Muchos autores han tratado de sistematizar los principios aplicables a las nu-
lidades procesales. Nosotros sequimos a Condorelli, E., “Presupuestos de la nulidad
procesal”, en Estudios de nulidades procesales. Véase también Couture, Eduardo,
Fundamentos del derecho procesal civil.
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A. Primer complemento: nulidades implicitas

Son aquellas que proceden cuando el acto carece de requisitos in-
dispensables para obtener su fin o cuando se violan formalidades o
requisitos esenciales. Para algunos autores las nulidades implicitas po-
dran ser decretadas cuando el acto viciado “vulnera alguna de las
garantias fundamentales del proceso, cual es la bilateralidad del mismo,
que hace a un debido proceso’.*

Para Redenti este tipo de complemento, contenido por lo demas en el
Cédigo ijtaliano, alude a la ‘“‘garantia de la voluntariedad, claridad,
certeza, documentacioén, controlabilidad y lealtad del contradictorio e
integridad de la defensa ajena, simplificacién, economia’.®

B. Segundo complemento: nulidades virtuales

Estas son las que se producen cuando se viola una ley imperativa
o prohibitiva. En el Pert, por ejemplo, cabria solicitar la nulidad de un
embargo trabado contra la hacienda ptblica, pues a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 245 del CPC: “Contra la Hacienda Publica no
procede en ningiin caso el embargo preventivo”. También seria posi-
ble plantear la nulidad de todo lo actuado en un proceso en el cual
una de las partes hubiera estado patrocinada por una persona que no
es abogado, a pesar de no existir norma que conmine expresamente la
nulidad en estos casos.

C. Tercer complemento: nulidades provenientes
de vicios del consentimiento

Respecto a este punto hay posiciones antagénicas en doctrina. Re-~
cientemente, diversos autores argentinos tienden a defender la posi-~
bilidad de que pueda invocarse como causal de nulidad un vicio de
consentimiento. Para Oscar J. Martinez,® existen tres razones que ex~
plican que no se haya prestado la debida atencién a todo lo relativo
a los vicios del consentimiento en el acto procesal: a) el hiperdesarro-
llo de la teoria de la cosa juzgada, que ha extremado el principio de la
intangibilidad de la sentencia; b) la seguridad juridica e, incluso, ra-

4 Giovannoni, Adrio, “Los vicios formales en la realizacién del acto procesal”,
en Estudios de nulidades procesales, p. 75.

5 Redenti, op. cit., t. I, p. 219.

€ Martinez, Oscar, “Los vicios del consentimiento en la realizacién del acto-
procesal”’, en Estudios de nulidades procesales, pp. 57 y 58,
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zones que se vinculan con los principios de celeridad y economia, y
c) la actuacién desmedida del principio procesal de convalidacién.
Cierto que los procesalistas transitan con extrema cautela por este
terreno, como lo hace Palacio al utilizar la expresién “vicios del con-
sentimiento cuando ellos fueren invocables”.

Redenti posee una posicién intermedia y mas matizada, empleando
el concepto de voluntariedad, pero reconociendo una posibilidad ex-
cepcional respecto a los actos dispositivos:

Normalmente, los actos procesales no son afectados, en cambio,
de nulidad o anulabilidad por vicios de la voluntad (dolo, error o
violencia). va que la ley. como lo hemos hecho notar, excluye de
ordinario investigaciones de esta indole, deteniéndose ante la simple
voluntariedad. Excepcionalmente, una posibilidad de impugnacién por
ese titulo se debe considerar, sin embargo, que se da respecto de los
actos dispositivos en que excepcionalmente se toma en consideracién
también la voluntad (causal-final). Habra en cambio nulidad abso-
luta, si (no obstante las apariencias formales) resulta excluida la
voluntariedad.®

En este acapite, conviene citar el articulo 442 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil de Espafia, que a la letra dice: “Seran nulos todos los
actos judiciales practicados bajo la intimidacién o la fuerza. Los Jueces
y Salas que hubiesen cedido a la intimidacién o a la fuerza, tan luego
como se ven libres de ella, declararan nulo todo lo practicado y pro-
moveran al mismo tiempo la formacién de causa contra los culpables.”

D. Cuarto complemento: nulidades no formales

Este punto no constituye estrictamente una categoria légica del mis-
mo orden que las que anteceden, puesto que, por ejemplo, una nulidad
proveniente de un vicio del consentimiento, tema ya tratado, seria
una nulidad no formal. Sin embargo, amerita su consideracién auté-
noma la forma como el Cédigo italiano consagra el principio de especi-
ficidad. En efecto, el articulo 156, en su primer apartado, esta redac-
tado de la forma siguiente: “No podra pronunciarse la nulidad por
inobservancia de formas de ningiin acto del proceso, cuando la nuli-
dad no esté conminada por la ley.”

Tanto Redenti como Carnelutti coinciden en sefialar que el articulo
156 debe ser interpretado extensivamente mediante ]a analogia. “Para

7 Palacio, Lino Enrique, Manual de derecho procesal civil, t. I, p. 352.
8 Redenti, op. cif., p. 218.
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otras causas o categorias de causas, ser@ necesario por consiguiente
razonar por analogia o argumentando por las exigencias y el espiritu
del sistema.” ® Causales posibles de nulidad, no expresamente consi-
deradas en el concepto de formas, podrian ser la incapacidad o el
defecto de representacion legitima del sujeto agente o del sujeto a
quien éste envia o dirige un acto recepticio.

Para Carnelutti el legislador no quiso “afrontar el problema de los
vicios extraformales, con una prudencia acaso excesiva, puesto que
la teoria de los requisitos de los actos procesales, en toda su amplitud,
estaba ya construida antes del nuevo Cédigo”.'® Este mismo autor
distingue tres categorias de requisitos de los actos juridicos: presu-
puestos, elementos y circunstancias. Los presupuestos y los elementos
son requisitos intrinsecos del acto, mientras que las circunstancias son
requisitos extrinsecos. Los presupuestos son tres: capacidad, legitima-
cién e idoneidad del objeto; los elementos son igualmente tres; forma,
intencién y causa, v, finalmente, también son tres las circunstancias:
lugar, tiempo y condicién. Queda, pues, amplio margen para la busqueda
de vicios que afecten al acto juridico procesal y que no provengan
exclusivamente de las formas.

E. Volviendo a los cédigos

Los cédigos estudiados que consagran el principio de especificidad
tienden a atenuarlo por lo menos haciendo uso del complemento de
las nulidades implicitas: hay nulidad, a pesar de no estar especifica-
mente prevista en la ley, si el acto carece de requisitos indispensables
para obtener su fin. Esta introduccién del concepto de nulidad rela-
cionada con la apreciacién del fin, es normalmente enriquecida de
inmediato, en diversos cédigos, con la incorporacion del principio de la
instrumentalidad de las formas, por lo que nos parece conveniente
pasar al desarrollo de dicho principio y dentro de él consignar los
textos de los cédigos.

2. Principio de instrumentalidad de las formas

Puede darse el caso de un acto procesal que se realiza contravi-
niendo una férmula legal que prevé expresamente la nulidad ante
determinada inobservancia u omisién, o de un acto que viola un re-
quisito indispensable; pero en ambos casos puede haberse logrado el

® Idem, pp. 216 y 217.
10 Carnelutti, Francesco, Instifuciones del proceso civil. vol. I, pp. 531 y 532.
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fin que subyace como razén de ser del acto. El principio de instru-
mentalidad de las formas establece que ante esta situacién no procede
la sancién de nulidad.

Ahora si podemos comparar los textos de diversos cédigos, los que
tienden a tratar en un mismo articulo el principio de especificidad, el
complemento de las nulidades implicitas y el principio de la instru-
mentalidad de las formas.

a) Cédigo italiano, articulo 156. Trascendencia de la nulidad:

No podra pronunciarse la nulidad por inobservancia de formas
de ningiin acto del proceso, cuando la nulidad no esté conminada
por la ley.

Podra, sin embargo, pronunciarse, cuando el acto carezca de los
requisitos formales indispensables para conseguir su finalidad.

La nulidad no podrad nunca pronunciarse, cuando el acto haya
alcanzado la finalidad a que estaba destinado.

b) Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién de Argentina,
articulo 169.—“Trascendencia de la nulidad”:

Ningian acto procesal sera declarado nulo si la ley no prevé expre-
samente esa sancién.

Sin embargo, la nulidad procedera cuando el acto carezca de los
requisitos indispensables para la obtencién de su finalidad.

No se podra declarar la nulidad, aun en los casos mencionados
en los parrafos precedentes, si el acto, no obstante su irregulari~
dad, ha logrado la finalidad a que estaba destinado.

c¢) Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, Mé-
xico, articulo 74: “Las actuaciones seran nulas cuando les falte algu-
na de las formalidades esenciales, de manera que quede sin defensa
cualquiera de las partes, y cuando la ley expresamente lo determine,
pero no podra ser invocada esa nulidad por la parte que dio lugar
a ella.”

d) Cédigo de Procedimiento Civil de Venezuela, articulo 229: “Los
jueces procuraran la estabilidad de los juicios, evitando o corrigiendo
las faltas que puedan anular cualquier acto del procedimiento. Esta
nulidad no se declarara sino en los casos determinados por la Ley, o
cuando haya dejado de llenarse en el acto alguno de los requisitos
esenciales a su validez.”

c¢) Cédigo de Procedimiento Civil del Ecuador, articulo 372: “Sin
perjuicio de lo dispuesto por el articulo 1135, el proceso es nulo, en
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todo o en parte, solamente cuando se ha omitido alguna de las solem-
nidades sustanciales determinadas en este Cédigo.”

f) Novo Cédigo de Procceso Civil, Brasil, articulo 244: “Cuando
la ley prescribe determinada forma, sin sancién de nulidad el juez
considerara valido el acto si, realizado de otro modo, alcanzara su
finalidad.”

g) Codigo de Procedimientos Civiles de Costa Rica, articulo 385-8:
“La nulidad de actuaciones o resoluciones sélo se decretara cuando
sea absolutamente indispensable su pronunciamiento para evitar inde-
fension o para orientar el curso normal del juicio. Tampoco debe
prosperar si es posible reponer el tramite o corregir la actuacién sin
perjuicio de los deméas procedimientos.”

h). Cédigo de Procedimiento Civil de Colombia, articulo 156-4:
“La nulidad se considerara saneada, en los siguientes casos: 4. Cuando
a pesar del vicio del acto procesal cumplié su finalidad y no se viols
el derecho de defensa.”

i) Cédigo de Procedimientos Civiles del Perii, articulo 1086: “No
hay nulidad: 2. Si el acto procesal, no obstante carecer de algiin re-
quisito formal, ha logrado el fin al que estaba destinado.”

La primera observacién que puede hacerse después de leer deteni-
damente los articulos transcritos es que los cédigos se ocupan de los
temas que venimos estudiando de manera muy diversa y estan muy
lejos de poseer comunidad de perspectiva y de redaccién. Los codigos
italiano y argentino son muy similares, y, como dijimos lineas arriba,
en un mismo articulo tratan el principio de especificidad (primer pa-
rrafo), la referencia al complemento de las nulidades implicitas (se-
gundo parrafo) y el principio de la instrumentalidad de las formas
(tercer parrafo). Los cédigos examinados, antes que en la declaracién
que no hay nulidad sin ley, que sélo cuatro la consignan expresa-
mente, tienden a coincidir en la indicacién de la nulidad implicita, que
es una perspectiva mucho mas realista e indispensable complemento
del principio, dada la imposibilidad de prever en la ley todas las po-
sibles fuentes de nulidad. El enunciado de la nulidad implicita varia
desde las formulas mas genéricas que rezan: “requisitos esenciales a
su validez” (Venezuela), pasando por las mas elaboradas del tipo
de la italiana o argentina: “requisitos formales indispensable para con-
seguir su finalidad”, hasta las que contienen referencias mucho mas
precisas, como el Cédigo mexicano para el Distrito Federal, que dice:
“cuando les falte alguna de las formalidades esenciales de manera
que quede sin defensa cualquiera de las partes.”” También el Cédigo
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de Costa Rica, aunque a través de una redaccién muy diversa a la de
los demas cédigos, habla de “absolutamente indispensable su pronun-
ciamiento para evitar indefension’.

El principio de instrumentalidad de las formas ha sido recogido,
ademas de Italia y Argentina, por los cédigos de Brasil, Colombia
y Peru.

No existe todavia en doctrina un desarrollo cabal de lo que se de-
nominan las formalidades esenciales del procedimiento. Ya hemos
visto, al tratar de las nulidades implicitas, que los autores consultados
utilizan los conceptos de bilateralidad del proceso, debido proceso,
voluntariedad, claridad, certeza, documentacion, controlabilidad, leal-
tad del contradictorio, integridad, simplificacién, economia. La mayoria
de los codigos enumera las formalidades esenciales del procedimiento
al regular los recursos impugnatorios, como por ejemplo el de nuli-
dad o casacién. Sobre este punto, comentando el segundo apartado
del articulo 14 de la Constitucién politica de México, el maestro Héctor
Fix-Zamudio dice lo siguiente:

Las formalidades esenciales del procedimiento son las que debe
tener todo procedimiento no sélo judicial, sino también administra-
tivo, como lo sefialamos anteriormente, para proporcionar una ver-
dadera oportunidad de defensa a los afectados. Este requisito queda
comprendido, como lo sefiala acertadamente la doctrina, dentro del
concepto angloamericano del debido proceso (due process of law),
en sus aspectos procesales, y que también se conoce como dere-
cho de defensa segiin la tradicién espafiola. Las formalidades esen-
ciales del procedimiento han sido consignadas en sentido negativo
por los articulos 159 y 160 de la Ley de Amparo.**

A titulo de ejemplo mencionaremos algunas de las circunstancias
indicadas en el articulo 159 de la Ley de Amparo de México como
violatorias de las leyes de procedimiento: cuando no se cite al recu-
rrente a juicio o se le cite en forma distinta de la prevenida por la
ley; cuando el quejoso haya sido mala o falsamente representado
en el juicio de que se trate; cuando no se le reciban las pruebas que
legalmente haya ofrecido, o cuando no se reciban conforme a ley;
cuando no se le concedan los términos o prérrogas a que tuviere
derecho con arreglo a la ley; cuando sin su culpa se reciben, sin su

11 Fix-Zamudio, Héctor, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos comentada, p. 38.
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conocimiento, las pruebas ofrecidas por las otras partes, con excep-
cion de las que fueren instrumentos publicos, etcétera.’

3. Principio de trascendencia

Este principio es identificado generalmente a través de su expre-
sién en francés: pas de nullité sans grief, es decir, no hay nulidad sin
perjuicio, y ha ido ganando aceptacién en la doctrina y en la legisla-
cién, en la medida que se ha cobrado conciencia de la inconveniencia
de mantener la nulidad por la nulidad misma. Representa, en rigor,
una reaccién contra el formalismo.

El Cédigo argentino es el que ha acufiado la forma mas acabada
del principio: Articulo 172, segundo parrafo: “Quien promoviere el
incidente debera expresar el perjuicio sufrido del que derivare el inte-
rés en obtener la declaracién y mencionar, en su caso, las defensas
que no ha podido oponer.” También es preciso el Cédigo brasilefio
en el paragrafo primero del articulo 249: "El acto no se repetira ni se
subsanara la falta cuando no perjudique a la parte.” El Cédigo colom-
biano, en su articulo 155, segundo parrafo, exige que la parte que
alegue una nulidad exprese su interés para proponerla.

Otros cddigos se refieren especificamente a los emplazamientos y
notificaciones, limitandose a sefialar que si el litigante se comporta
en el juicio de manera tal que manifiesta haber tenido conocimiento de
una providencia que no fue notificada, no procede declarar la nulidad,
pues resulta evidente que no se ha causado perjuicio alguno con la
omisién; o precisan que la falta de citacién o la omisién de alguna
solemnidad sustancial debe haber impedido que el demandado haga
valer sus derechos o puede influir en la decisién de la causa (codigos
peruano, articulo 1086, y ecuatoriano, articulos 379 y 380).

4. Principio de convalidacién. Nulidades absolutas o radicales. Acto
inexistente

Acto inexistente. La doctrina es coincidente al sostener que to-
das las nulidades son convalidables por el consentimiento, ya sea en
forma expresa o tacita, por la parte que podria invocarlas. La con-
validacién provoca la preclusién de la facultad de pedir la anulacién,!®

12 Cfr., Ley de Amparo, edicién a cargo de José Carlos Guerra Aguilera.

13 Sobre la relacién entre convalidacién y preclusién, véase Barrios, Eduardo,
“Convalidacién de la nulidad del acto procesal”, en Estudios de nulidades proce-
sales, pp. 130 y 131, y Podetti, Ramiro, Derecho procesal civil, comercial y
laboral, t. II, p. 491.
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Pero, como ocurre cuando se trata el principio de especificidad, esta
afirmacién debe ser matizada, pues surgen inmediatamente ejemplos
de situaciones frente a las cuales repugna la idea de una convalidacién
o subsanacién, como en el caso de una resolucién pronunciada por
quien no es juez. Para este tipo de casos, un sector de la doctrina
reserva la denominacién de actos inexistentes: “El acto inexistente ...
constituye un acto que, por la falta de uno de los elementos necesarios
¢ indispensables para su vida misma, no puede concebirse ni como
acto ni como existente de hecho, en tanto que el acto nulo es aquel
al que no puede serle desconocida una existencia de hecho, mientras
carece de modo absoluto de la existencia juridica.” *4

Salta a la vista el interés practico de la distincién entre actos nulos
e inexistentes, pues mientras el acto nulo es susceptible de convalidar-
se, el acto inexistente “puede ser objeto de impugnacién sin limite
temporal alguno, incluso mediante el ejercicio de una simple preten-
sién declarativa de inexistencia”.!®

Pero aqui emerge una nueva fuente de debate. ;Es necesario pro-
nunciamiento judicial sobre el acto inexistente, aunque sea una decla-
racién de inexistencia, como acabamos de ver que sostiene Palacio? Es
conocida la férmula de Couture: “el acto inexistente (hecho) no pue-
de ser convalidado, ni necesita ser invalidado.” * En cambio, Redenti
abre el camino para algiin género de via procesal contra la inexisten-
cia: “la nulidad-inexistencia puede ser denunciada de cualquier otro
modo, en cualquier otro tiempo y ocasién, por el juez y por cualquier
interesado, y por definicién es insanable e irremediable”;*” como que
alguien haya hecho una citacién a juicio mediante una intimacién oral.

Los cédigos analizados, quizd porque la dinamica de la legislacién
es otra que la de la doctrina, se limitan a consagrar el principio de la
convalidacién e indican sus excepciones en términos muy generales,
dejando a la interpretacién jurisprudencial y a la doctrina la delimi-~
tacion precisa de aquello que resulta insubsanable. “El concepto de
inexistencia —declara Carnelutti—~ es uno de los conceptos que ha-
biendo opuesto mayores dificultades a los esfuerzos de la ciencia, la
nueva ley no ha osado formular. Esto no exime al intérprete del deber
de deducir de las normas el principio.” 8

Casi todos los cédigos contienen el principio de convalidacién, sien-

14 Rocco, Ugo, Teoria general del proceso civil, pp. 507-509.
15 Palacio, op. cif., t. I, p. 353.

16 Couture, op. cit, p. 377.

17 Redenti, op. cif., pp. 214 y 215.

18 Carnelutti, op. cit, t. I, pp. 535-537.
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do el mas completo de los analizados el colombiano, que dedica cuatro
incisos al saneamiento de la nulidad (articulo 156). Los casos consi-
derados son los siguientes: a) Cuando la parte que podia alegarla
no lo hizo oportunamente; b) Cuando todas las partes, o la que tenia
interés en alegarla, la convalidaron en forma expresa antes de haber
sido repuesta la actuacién anulada; ¢) Cuando la persona indebida-
mente representada, citada o emplazada, actiia en el proceso sin alegar
la nulidad correspondiente; d) Cuando a pesar del vicio del acto pro-
cesal cumplié su finalidad y no se violé el derecho de defensa.

El Cédigo argentino (Procesal Civil y Comercial de la Nacién)
posee la peculiaridad de establecer un ntimero de dias para que se
configure el consentimiento tacito. Veamos su articulo 170: “Subsana-
cion. La nulidad no podra ser declarada cuando el acto haya sido con-
sentido, aunque fuere tacitamente, por la parte interesada en la decla-
racién. Se entenderd que media consentimiento tacito cuando no se
promoviere incidente de nulidad dentro de los cinco dias subsiguientes
al conocimiento del acto.”

El Cédigo mexicano (para el Distrito Federal) contiene el princi-
pio en su articulo 77: “La nulidad de una actuacién debe reclamarse
en la actuacién subsiguiente, pues de lo contrario aquélla queda re-
validada de pleno derecho, con excepcién de la nulidad por defecto
en el emplazamiento.”

También han incluido el principio los c6digos de Italia (articu-
lo 157), Venezuela (articulo 233), Costa Rica (articulo 385-4), Chile
{articulo 85-2), Uruguay (articulo 673), Brasil (articulo 245), Ecua-
dor (articulo 377).

Como dijimos anteriormente, los cédigos plantean excepciones a la
convalidacién, las mismas que se enumeran a continuacién:

1) Vicios derivantes de la constitucién del juzgador o de la inter-
vencién del Ministerio Pablico (Italia, articulo 158, concordante con
el articulo 161).

2) Vicios provenientes de falta de jurisdiccién (Colombia, articu-
lo 156, in fine; Ecuador, articulo 377, in fine).

3) Quebrantamiento de leyes de orden ptiblico (Venezuela, articu-
lo 233).

4 Defectos en el emplazamiento (Meéxico, D. B., articulo 77, in
[ine).

5) Omisién de actos que la ley impone para garantizar el derecho
de terceros (Cédigo Procesal Civil de Tucuman, Argentina, articu-
lo 167, in fine).
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La doctrina se muestra también cauta cuando se trata de entrar a
detallar los vicios insubsanables, y se prefieren utilizar las férmulas
generales de bilateralidad del contradictorio y debido proceso legal.
Carnelutti nos habla de requisitos “‘cuya ausencia no consiente, ni
siquiera por excepcién, la obtencién de la finalidad”,’® y pone el ejem-
plo de una sentencia pronunciada oralmente. Alsina, siguiendo a Las-
cano, entiende por formas sustanciales las que hacen efectivas las
garantias procesales contenidas en la Constitucién nacional.?® Eduardo
Barrios introduce los vicios intrinsecos (o sustanciales) de incapacidad,
error, dolo, violencia, fraude o simulacién.?* Finalmente, para Goldsch-
midt son imperativas, y en consecuencia no subsanables:

Las disposiciones sobre la constitucién del Tribunal, admisibili-
dad de la via procesal civil, competencia excluyente, capacidad
para ser parte, capacidad procesal y poder de representacién
legal, publicidad de los debates, plazos perentorios, plazo y for-
ma de la demanda de reposicién y sobre las formas de las peti-
ciones sobre el fondo en los procesos en que intervengan abo-
gados.??

El articulo 172 del Cédigo argentino estipula que la nulidad podra
ser declarada a peticién de parte o de oficio, siempre que el acto
viciado no estuviere consentido. Segin la doctrina argentina, esta cons-~
truccién no abarcaria ni los actos inexistentes ni aquellos atacados por
los ya mencionados vicios intrinsecos de incapacidad, error, dolo, vio-
lencia, fraude o simulacién, que son insubsanables. Pero aun tratan~
dose de las nulidades tipicas, hay posiciones discrepantes, como la de
Esclapez, quien sostiene que “frente a la preclusién esta el interés su-
perior de la justicia que interesa al orden piiblico; de ahi que si la re-
solucién o diligencia viciada (sustancialmente) puede llegar a tener
influencia en el resultado del pleito, es de rigor la declaracién de nu-
lidad, aun de oficio” .23

También ha dado lugar a discusién la aparente contradiccién entre
el articulo 158 y el 161 del Cédigo italiano. El articulo 158, como
hemos visto, declara que los vicios provenientes de la constitucion del

19 Ibidem.

20 Alsina, Hugo, Trafado teérico practico de derecho procesal civil y comer-
cial, t. I, pp. 649 y 650.

21 Barrios, lc., pp. 131-133.

22 Goldschmidt, James, Derecho procesal civil, p. 321,

23 Condorelli, lc., pp. 103-106,
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juzgador o de la intervencién del Ministerio Pablico dan lugar a nuli-
dades insubsanables y decretadas de oficio “salvo lo dispuesto en el
articulo 161", Este articulo, por su parte, dice que “la nulidad de las
sentencias sujetas a apelacién o a recurso de cesacién, sélo podra ha-
cerse valer dentro de los limites y segin las reglas peculiares de estos
medios de impugnacién. Esta disposicién no se aplicara cuando la sen-
tencia carezca de la firma del juzgador’.

Pareciera, pues, que la insanabilidad del articulo 158 no es absoluta,
y que vencidos los plazos perentorios dentro de los cuales pueden
interponerse los recursos de apelacién y casacién, los actos queda-
rian subsanados, con lo cual se dara el caso de sentencias pronun-
ciadas por un tribunal indebidamente constituido o sin intervencién del
Ministerio Puablico cuando la ley dispone su participacién, y que serian
validados por preclusién del término para impugnarlas, salvo el caso
de carencia de firma. Redenti trata de encontrar la solucién distn-
guiendo entre vicios de composicién veniales y capitales.

Si son veniales, seran siempre denunciables de oficio en curso
de procedimiento (también en sede de casacién), pero proponi-
bles contra las sentencias sélo con los medios de impugnacién;
vale la remisién al art. 161. En cambio, si los vicios son capita-
les, la pretendida sentencia no lo es ya, ni puede venir a serlo
por el solo hecho de haber sido impugnada en término; la remi-

sién al art. 161 no sirve ni vale ya ... si se constituyese pro
tribunali cualquiera que no fuera juez (funcionario del oficio juz-
gador) ... el defecto de la impugnacién en tiempo no la sana-
ria.?*

5. Principio de proteccion

La maxima latina aplicable es propriam turpitudinen allegans non
est audiendus, lo que equivale a decir que nadie puede alegar su
propia torpeza: no es posible invocar una nulidad cometida o induci-
da por uno mismo.?®

Casi todos los cédigos contienen este principio: Italia (articulo 157,
in fine), Argentina (articulo 171), Colombia (articulo 155), México,
D. F. (articulo 74), Brasil (articulo 243), Venezuela (articulo 233).

A titulo de ejemplo consignamos la versién del Cédigo argentino:

2¢ Redenti, op. cit., pp. 223 y 224.
25 Cfr., Condorelli, lc., pp. 110 y 111, y Giovannoni, lc., p. 75.
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“La parte que hubiere dado lugar a la nulidad, no podra pedir la
invalidez del acto realizado.”

6. Extensién o efectos

El articulo 159 del Cédigo italiano contempla tres situaciones que
de un modo u otro estan contenidas en diversos de los codigos es-
tudiados: a) La nulidad de un acto no implicara la de los actos pre-
cedentes, ni la de los sucesivos que sean independientes de ella; b) La
nulidad de una parte del acto no afectara a las demés partes que sean
independientes de la misma, y ¢) Cuando el vicio impida un determi-
nado efecto, el acto podra, sin embargo, producir los demas efectos
para los que sea idéneo.

Los articulos pertinentes son los siguientes: Argentina, articulo 174;
Venezuela, articulos 230 y 232; Colombia, articulo 158; Brasil, ar-
ticulos 248 y 250; Perd, articulo 208.

Procede incluir en este punto las normas que disponen el aprove-
chamiento de los actos a los que no alcanza la nulidad: el error de
forma del proceso acarrea la anulacién tnicamente de los actos que
no puedan ser aprovechados (Brasil); subsistiran las pruebas y de-
mas actuaciones a las que no afecten el vicio que causé la nulidad

(Peri).

7. Causales de nulidades

La mayor parte de los cédigos analizados no enumera especifica-
mente las causales de nulidad de los actos procesales, sino que con-
tiene una que otra disposicién aislada sobre determinadas nulidades,
como la de las notificaciones, y libran el tema a la combinacién de
los principios ya estudiados, con lo que el margen de apreciacién
judicial es bastante grande, a pesar del principio de especificidad. Mas
bien precisan causales de nulidad al tratar los recursos de nulidad o
de casacién, aunque la practica judicial echa mano de estas causales
para plantear nulidades de actos procesales en las instancias.

Una excepcién a esta tendencia es el Cédigo de Colombia, que
aparte de las causales de casacién contenidas en el articulo 368, re-
serva dos articulos de su capitulo sobre nulidades procesales para
presentar una enumeracién de causales. Mencionaremos algunas a
modo de ejemplo: el proceso es nulo cuando corresponde a distinta
jurisdiccién, cuando el juez carece de competencia, cuando el juez
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procede contra providencia ejecutoriada del superior o revive procesos
legalmente concluidos o permite integralmente la respectiva instan-
cia, cuando se sigue un procedimiento distinto del que legalmente
corresponda, cuando es indebida la representacién de las partes, cuan-
do no se practica en legal forma la notificacién al demandado del
auto admisorio de la demanda, o su emplazamiento, etcétera (articu-
lo 152).

El Cédigo del Ecuador, que por reforma de 1978 cambié la de-
nominacién del recurso de nulidad por la de nulidades procesales,
enumera las solemnidades sustanciales comunes a todos los juicios e
instancias, como por ejemplo, jurisdiccién de quien conoce el juicio,
competencia del juez o tribunal en el juicio que se ventila, legitimidad
de personeria, citacién de la demanda al demandado o a quien legal-
mente le represente, formarse el tribunal del nimero de jueces que
la ley prescribe, etcétera (articulo 374).

Entre las disposiciones aisladas a que hemos hecho mencién, se
citan como causales de nulidad las notificaciones hechas en forma
distinta a la prevenida (México, D. F., articulo 76); las notificacio-
nes, citaciones y emplazamientos que no se practicaren con arreglo
a lo dispuesto (Espafia, articulo 279; Brasil, articulo 247); las ac-
tuaciones judiciales no autorizadas por el funcionario correspondiente
(Meéxico, D. F., articulo 58; Espaiia, articulo 249); las actuaciones
practicadas en dias y horas inhabiles (Espafia, articulo 256; Per,
articulo 165); puede anularse lo actuado a pedido de parte si se ha
seguido como juicio de menor cuantia el que debe ser de mayor cuan-
tia (Pera, articulo 304); también anula el proceso la violacién del
tramite correspondiente a la naturaleza del asunto o al de la causa
que se esté juzgando, siempre que dicha violacién hubiese influido o
pudiera influir en la decisién de la causa (Ecuador, articulo 1135).

En los casos de referencia a nulidad de notificaciones, los cédigos,
acordes con el principio de instrumentalidad de las formas, suelen
indicar que no habra nulidad si la persona indebidamente notificada
o no notificada, se manifestare en juicio sabedora de la providencia.

III. REFLEXON FINAL

Algunos principios y algunos conceptos aplicables al acto juridico
procesal no han encontrado mayor oposicién en la doctrina, y los
cédigos procesales que los han recogido no parecen hallar particulares
tropiezos en su aplicacién. Tal es el caso del principio de trascen~
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dencia, que apunta validar un acto procesal que no causa perjuicio,
o el principio de proteccién, que impide alegar un vicio procesal
ocasionado por uno mismo. También puede citarse el conjunto de
disposiciones sobre los efectos de la nulidad, que los cédigos proce-
sales han acufiado bajo la inspiracién de los cédigos sustantivos, como
la permanencia de los actos que son independientes del acto viciado.

Pero nada de esto cubre los aspectos fundamentales, frente a los
cuales no hay acuerdo en la doctrina, mientras que los cédigos con-
tienen planteamientos disimiles, aunque coinciden en una parquedad
manifiesta y en una consecuente confianza en la elaboracién doc-
trinaria.

Salvo algunos casos excepcionales ya estudiados, no se contienen
listados de las causales de nulidad del acto juridico procesal en la
instancia, esperandose el complemento de la imaginacién tedrica en
materia de nulidades implicitas y de instrumentalidad de las formas,
temas que, como ya sabemos, estan lejos de haber quedado definiti~
vamente dilucidados en la doctrina. Se dice muy poco acerca de lo
que son formalidades esenciales, o de lo que constituye la indefen-
sién, o de los elementos constitutivos del debido proceso legal. Nada
se dice de las nulidades virtuales, es decir, de las que provienen del
quebrantamiento de una norma imperativa. Tampoco se abunda en
las nulidades que no admiten subsanacién expresa o tacita, recurrién-
dose nuevamente en este punto a los conceptos de indefensién o
debido proceso. Se omite toda referencia a la posibilidad de invocar
una nulidad por haberse violado la ley durante la tramitaciéon del jui-
cio. Ni se menciona, por cierto, la factibilidad de anular el acto pro-
cesal por los conocidos vicios del consentimieno. Mas severo es to-
davia Morello, quien comentando la experiencia de una década en
la evolucién del tratamiento de la nulidad del acto procesal puntua-
liza lo siguiente:

Ese itinerario fue mostrandonos que el incidente de nulidad, tan
perfectamente emplazado en su virtualidad para la tutela especi-
fica, no respondia a la preocupacién del jurista y a las necesida-
des del trafico cuando se trataba de desmenuzar el acto en si. El
incidente en ese trance dejaba de abastecer a la justicia. Frente
pretensiones o reclamos, muchas veces desordenadamente pro-
puestos, en torno de lo que es eje nuclear del negocio juridico
procesal jaqueado por vicios del consentimiento, o de la causa al
tiempo de su realizacién o como ocurria, también, desde el punto
de vista paralelo en e! derecho privado, o de la ineficacia a través
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de la onerosidad sobreviniente, por ejemplo, el incidente se mos~
traba antifuncional o en todo caso insuficiente. Son vicios diferen-
tes de los de la nulidad procesal clasica. No bastaba ya apelar al
manejo del incidente.?®

Se trata de una lista demasiado extensa y que toca tépicos en extre-
mo importantes para confiar en el tradicional camino que la ciencia
suele recorrer para ingresar en el terreno de las disciplinas aplicadas.
Es confiar demasiado en la elaboracién doctrinaria y en la capacidad
y permeabilidad de los abogados y magistrados.

Los cédigos procesales deben ser extensos y explicitos en estas ma-
terias, en Ja medida de lo posible, porque no se trata tampoco de dise-
fiar un Cédigo que pueda imaginar todas las situaciones posibles. Debe
haber un margen de apreciacion por parte del juez, para que éste asu-
ma su rol de director del proceso. Pero es indispensable asegurar tam-
bién el diadlogo permanente del juez y el abogado con la esfera de la
Academia, con el mundo de la Universidad, y no sélo con el area del
derecho procesal civil en este caso, sino también con el campo del es-
tudio social del derecho. Esto se debe a que el campo de las nulida-
des procesales tiene dos caracteristicas importantes: primero, se trata
de un terreno donde suele introducirse lo que no encuentra cabida en
otros capitulos mas precisos de la ciencia y de la practica procesal, y
segundo, porque los cambios sociales se introducen en el derecho plan-
teando excepciones a las formas establecidas debido a situaciones no
previstas. Los cambios sociales asaltan el derecho a través de las nu-
lidades, lo que explica la cantidad de excepciones y complementos que
ha sido necesario introducir a los dos principios mas importantes, los
de especificidad y convalidacién. Entender este fenémeno y trabajar
en esta linea puede alejarnos del suefio de algunos procesalistas por
encontrar una arquitectura perfecta, pero que a veces hace recordar
aquella ciudad de los inmortales que describe Borges, que impresiona
por lo interminable, por lo atroz y por lo completamente insensato.
Este es nuestro reto ante la poblacién que no sélo crece demasiado
rapido, sino que también por motivos que ain no se entienden lo su-
ficiente, se aleja casi con la misma rapidez del camino de la formalidad.

26 Morello, Augusto Mario, - “Las nulidades procesales, hacia una interpretacion
dindmica funcional”, en Esfudios de nulidades procesales, p. 156.
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