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Introduccion

El tema de las nulidades procesales es completo en cualquier
dimension de analisis. En el terreno doctrinario, por ejemplo, se
pueden citar una serie de materias que alin suscitan encendido
debate entre los tratadistas: el acto procesal puede ser nulo por
razones diversas a las formales? (cabe hablar de acto procesal
inexistente? ;todas las nulidades son convalidables o existen nuli-
dades absolutas que no admiten convalidacion? ;cudles son estas
nulidades absolutas o sustanciales? ;qué son formas esenciales?.

Los Codigos procesales. por su parte, tratan el asunto de ma-
neras muy diversas. Algunos, como el peruano, el espafiol. el chile-
no, 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 actua-
ciones o notificaciones. Otros, en cambio, siguiecndo quizds la ins-
piracion del Codigo italiano que entro en vigor en 1942, incluyen
expresamente un capitulo sobre la nulidad de los actos procesales.
Es el camino seguido por el Codigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion argentino, el Codigo del Procedimiento Civil de Colom-
bia, el Novo Codigo de Proceso Civil del Brasil y el Codigo del
Ecuador segin las modificaciones introducidas en diciembre de
1978. o

Pudiera parecer que estos Codigos han resuelto muchos de
los problemas discutidos en doctrina. Algunos de sus comentaris-
tas, sin embargo, consideran que los grandes problemas siguen
estando librados a la interpretacién jurisprudencial y a la elabora-
cion doctrinaria. Refiriéndose al Codigo Italiano, Redenti realiza
¢l signiente comentario: “Al tema de las nulidades estd dedicado,

(*) Este trabajo ha sido preparado especialmente para el libro homenaje
que el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacio-
nal Autbnoma de México dedica al Dr. Héctor Fix Zamudio.



segan su rubrica, el altimo capitulo sexto. Pero se reduce a unas
pocas disposiciones, y aun esas mismas muy imperfectas. En efec-
to, gravisimas son las lagunas, y no ligeras tampoco las dificultades
de interpretacion™ (1)

Finalmente, en el nivel de la praética forense y los usos ante
los tribunales, la nulidad posee el raro privilegio de ser el refugio
de la dilacidébn y la sinrazéon, y a la vez la arena que puede dar
cabida a los aspectos mds 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 segundo, a los muchos casos en que una nulidad oportuna-
mente deducidas o declarada de oficio ha restablecido el equilibrio
entre las partes y protegido el derecho de defensa.

Objetivos

El presente trabajo tratara de realizar una presentacion siste-
madtica de los principios que informan en doctrina la teoria de la
nulidad de los actos juridicos procesales, ilustrandolos con la ma-
nera en que dichos principios han sido asumidos en diversos
Codigos Procesales (2).

1. Principio de especificidad (3).— El Codigo peruano expre-
sa el principio en toda su sencillez: “En ningan caso se declarars
la nulidad, ni de oficio ni a peticidon de parte. por causal no pre-
vista expresamente en la Ley™ (art. 10870, segunda parte). Es el
viejo principio francés de ‘“‘pas de nullité sans texte”, no hay nuli-
dad sin texto. Se sabe que no es posible prever todas las situacio-
nes, por lo que la doctrina ha ampliado este principio con la
introduccion de una serie de complementos.

(1) REDENT]I, Enrico. Derecho Procesal Civil, T.1. p. 214.

(2) Véase la relacibn de Codigos utilizados que figura al final del trabajo.
En el caso de Venezuela no nos ha sido posible contar con el Codigo
que ha entrado en vigencia el presente ano, por lo que nos hemos visto
limitados a trabajar con el Codigo de 1916, actuslizado a 1978,

(3) Muchos autores han tratado de sistematizar los principios aplicables
a las nulidades procesales. Nosotros seguimos 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, que son aque-
Hlas que proceden cuando el acto carece de requisitos indispensa-
bles para obtener su fin o cuando se violan formalidades o requi-
sitos esenciales. Para algunos autores las nulidades implicitas po-
drian 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’ (4).

Para Redenti este tipo de complemento, contenido por lo
demds en el Codigo italiano, alude a la “garantia de la voluntarie-
dad, claridad, certeza, documentacion, controlabilidad y lealtad
del contradictorio e integridad de la defensa ajena, simplificacion,
economfa ” (5).

- b)Segundo complemento: nulidades virtuales, que 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 Pablica, pues a tenor de lo dispuesto
en el art. 2459 del CPC “Contra la Hacienda Publica no procede
en ningin caso el embargo preventivo’”. También seria posible
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 expresa-
mente la nulidad en estos casos.

¢) Tercer complemento: nulidades provenientes de vicios del
consentimiento. Respecto a este punto hay posiciones antagbni-
cas en doctrina. Recientemente, diversos autores argentinos tien-
den a defender la posibilidad de que pueda invocarse como causal
de nulidad un vicio de consentimiento. Para Oscar J. Martinez
(6), existen tres razones que explican que no se haya prestado la
debida atencion a todo lo relativo a los vicios del consentimiento
en el acto procesal: 1) el hiperdesarrollo de la teoria de la cosa
juzgada, que ha extremado el principio de la intangibilidad de la

(4) GIOVANNONI, Adrio, “Los Vicios Formales en la Realizacion del
Acto Procesal’”’, en Estudios de Nulidades Procesales, p. 75.
(5) REDENTI, op.cit., T. 1. p. 219.

(6) MARTINEZ, Oscar, ‘‘Los Vicios del Consentimiento en la Realizacion
del Acto Procesal”’, en Estudios de Nulidades Procesales, pp. 57-58.
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sentencia; 2) la seguridad juridica e. incluso, razones que se¢ vin-
culan con los principios de celeridad y economia; y 3) la actua-
cion desmedida del principio procesal de convalidacion. Cierto
que los procesalistas transitan con extrema cautela por este terre-
no, como lo hace Palacio al utilizar fa expresion “vicios del consen-
timiento cuando ellos fueron invocables™. (7).

Redenti posce una posicion intermedia y mads matizada,
empleando el concepto de voluntariedad pero reconociendo una
posibilidad excepcional respecto a los actos dispositivos: “Nor-
malmente, los actos procesales no son afectados, en cambio, de
nulidad o anulabilidad por vicios de la voluntad (dolo, error o
violencia), ya que la ley. como lo hemos hecho notar, excluye
de ordinario investigaciones de esta indole. deteniéndose ante la
simple voluntariedad. Excepcionalmente, una posibilidad de im-
pugnacion por ese titulo se debe considerar, sin embargo, que se
da respecto de los actos dispositivos en que excepcionalmente se
toma en consideracion también la voluntad (causal-final). Habra
en cambio nulidad absoluta, si (no obstante las apariencias for-
males) resulta excluida la voluntariedad™ (8).

En este acdpite, conviene citar el ar. 4420 de la Ley de En-
Jjuiciamiento Civil de Espaifia, que a la letra dice: “Seran nulos to-
dos los actos judiciales practicados bajo la intimidacion o la fuerza.
Los Jueces y Salas que hubieran cedido a la intimidacién o a la
fuerza, tan luego como se ven libres de ella, declararan nulo todo
lo practicado y promoveran al mismo tiempo la formacion de
causa contra los culpables”.

d)Cuarto complemento: nulidades no formales. Este pun-
to no constituye estrictamente una categoria logica del mismo
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 considera-
cién autoénoma la forma como el codigo italiano consagra ¢l prin-
cipio de especificidad. En efecto, el art. 156°, ¢n su primer aparta-

(7)  PALACIO, Lino Enrique. Manual de Derecho Procesal Civil, T. |, E.

£
A

(8) REDENTI, op. cit., p. 218.
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do, esta redactado de la forma siguiente: “No podrd pronunciarse
la nulidad por inobservancia de formas de ningin acto del proceso.
cuando la nulidad no esté conminada por la ley”. :

Tanto Redenti como Carnelutti coinciden en sefalar que el
art. 1569 debe ser interpretado extensivamente mediante la analo-
afa. “Para otras causas o categorias de causas, serd necesario por
consiguiente razonar por analogia o argumentando por las exigen-
cias y el espiritu del sistema’ (9).Causales posibles de nulidad,
no expresamente considcradas en el concepto de formas, podrian
ser la incapacidad o el defecto de representacion legitima del suje-
to agente o del sujeto a quien éste envia o dirige un acto recepti-
cio.

Para Carnelutti el legislador no quiso “afrontar el problema
de los vicios extraformales. con una prudencis acaso excesiva,
puesto que la teoria de los requisitos de los actos procesales, cn
toda su amplitud, estaba ya construida antes del nuevo Codigo™
(10). Este mismo autor distingue tres categorias de requisitos de
los actos juridicos: presupuestos, elementos y circunstancias. Los
presupuestos y los elementos son requisitos intrfnsecos del acto,
mientras que las circunstancias son requisitos extrinsecos. Los
presupuestos son tres: capacidad, legitimacién e idoneidad del ob-
jeto; los elementos son igualmente tres: forma, intencidn y causa:
v, finalmente, también son tres las circunstancias: lugar, tiempo y
condicion. Queda, pues. amplio margen para la bisqueda de vi-
cios que afecten al acto juridico procesal y que no provengan
exclusivamente de las formas.

c) Volviendo a los Codigos. Los Codigos estudiados que con-
sagran el principio de especificidad tienden a atenuarlo por lo me-
nos haciendo uso de complemento de las nulidades implicitas:
hay nulidad, a pcesar de no estar especificamente prevista en la
ley. si el acto carece de requisitos indispensables para obtener
su fin. Esta introduccion del concepto de nulidad relacionada con
la apreciacion del fin, es normalmente enriquecida de inmediato,

(9) IBID, pp. 216-217.

(10) CARNELUTTI, Francesco, Institucianes del Proceso Civil, Vol I, pp.
§31.532.
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en diversos Codigos, con la incorporacion del principio de la ins-
trumentalidad de las formas, por lo que nos parece conveniente
pasar al desarrollo de dicho principio y dentro de él consignar
los textos de los Codigos.

2. Principio de instrumentalidad de las formas. Puede darse
el caso de un acto procesal que se realiza contraviniendo una for-
mula legal que prevé expresamente la nulidad ante determinada
inobservancia u omisién, o de un acto que viola un requisito
indispensable. Pero en ambos casos pueden haberse logrado el fin
que subyace como razon de ser del acto. El principio de instru-
mentalidad de las formas establece que ante esta situacién no pro-
cede la sancién de nulidad.

Ahora si podemos comparar los textos de diversos Codigos,
los que tienden a tratar en un mismo articulo el principio de es-
pecificidad, el complemento de las nulidades implicitas y el prin-
cipio de la instrumentalidad de las formas.

Codigo italiano, art. 156°9.— Trascendencia de la nulidad.-

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

Podrd, sin embargo, pronunciarse, cuando el acto carezca
de los requisitos formales indispensables para conseguir su finali-
dad.

La nulidad no podréa nunca pronunciarse, cuando el acto haya
alcanzado 1a finalidad a que estaba destinado™.

Codigo Procesal Civil y Comercial de 1a Nacion de Argentina,
art. 1699.— “Trascendencia de la nulidad.— Ningan acto procesal
serd declarado nulo si la ley no prevé expresamente esa sancion.

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

No se podra declarar la nulidad, aun en los casos menciona-
dos en los pérrafos precedentes, si el acto, no obstante su irregu-
laridad, ha logrado la finalidad a que estaba destinado”’.
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Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.
México. Art. 74.— *“Las actuaciones serdn nulas cuando les falte
alguna de las formalidades esenciales, de manera que quede sin
defensa cualquiera de las partes, y cuando la ley expresamente lo
determine, pero no podréd ser invocada esa nulidad por la parte
que di6 lugar a ella”.

Codigo de Procedimiento Civil de Venezuela.— Art. 2299,
“Los jueces procurardn la estabilidad de los juicios, evitando o
corrigiendo las faltas que puedan anular cualquier acto del proce-
dimiento. Esta nulidad no se declarara sino en los casos determi-
nados por la Ley, o cuanido haya dejado de llenarse en el acto
alguno de los requisitos esenciales a su validez”.

Codigo de Procedimiento Civil del Ecuador.— Art. 3720.—
“Sin perjuicio de lo dispuesto por el art. 11359, el proceso es
nulo, en todo o en parte, solamente cuando se ha omitido alguna
de las solemnidades sustanciales determinadas en este Codigo™.

Novo Codigo de Proceso Civil. Brasil. Art, 2440 — “Cuan-
do la ley prescribe determinada forma, sin sancién de nulidad
el juez considerara vialido el acto si, realizado de otro modo,
alcanzara su finalidad™.

Codigo de Procedimientos Civiles de Costa Rica.— Art.
3850.-8.—~ “La nulidad de actuaciones o resoluciones s6lo se de-
cretard cuando sea absolutamente indispensable su pronuncia-
miento para evitar indefensiébn o para orientar el curso normal
del juicio. Tampoco debe prosperar si es posible reponer el ira-
mite o corregir la actuaciéon sin perjuicio de los demas proce-
dimientos’”.

Cédigo de Procedimiento Civil de Colombia.- Art. 1560 - 40 .-
“La nulidad se considerard saneada, en los siguientes casos: 4.
Cuando a pesar del vicio del acto procesal cumplio su finalidad y
no se violo el derecho de defensa™.

Codigo de Procedimientos Civiles del Pera.- Art. 10869.-
“No hay nilidad: 20 Si el acto procesal, no obstante carecer de al-
g(in requisito formal, ha logrado el fin al que estaba destinado”.

La primera observacidon que puede hacerse después de leer
detenidamente los articulos transcritos es que los Codigos se ocu-
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pan de los temas que venimos estudiando de manera muy diversa
y estdn muy lejos de poseer comunidad de perspectiva y de redac-
cion. Los Codigos italiano y argentino son muy similares. y como
dijimos lineas arriba. en un mismo articulo tratan el principio de
especificidad (primer parrafo), la referencia al complemento de las
nulidades implicitas (segundo pdrrafo) y el principio de la instru-
mentalidad de las formas (tercer parrafo). Los Codigos examina-
dos, antes que en la declaracidon que no hay nulidad sin fey, que soO-
lo cuatro la consignan expresamente, tienden a coincidir en la indi-
cacion de la nulidad implicita, que es una perspectiva mucho mas
realista ¢ indispensable complemento del principio, dada la imposi-
bilidad de prever en la ley todas las posibles fuentes de nulidad. El
enunciado de la nulidad implicita varia desde las formulas mas ge-
néricas que rezan: “‘requisitos esenciales a su validez” (Venezuela),
pasando por las mds elaboradas del tipo de la italiana o argentina:
requisitos formales indispensables para conseguir su finalidad™.
hasta las que contienen referencias mucho mds precisas. como el
Codigo mexicano para el Distrito Federal que dice: “cuando les
falta alguna de las formalidades esenciales de manera que quede sin
defensa cualquiera de las partes.” También el Codigo de Costa Ri-
ca, aunque a través de una redacccion muy diversa a la de los de-
mas Codigos, habla de “‘absolutamente indispensable su pronun-
ciamiento para evitar indefension.”

El principio de instrumentalidad de las formas ha sido reco-
gido, ademas de Italia y Argentina, por los Codigos de Brasil, Co-
lombia y Pera.

No existe todavia en doctrina un desarrollo cabal de lo que se
denominan las formalidades esenciales del procedimiento . Ya he-
mos visto, al tratar de las nulidades implicitas, que los autores con-
sultados utilizan los conceptos de bilateralidad del proceso, debido
proceso, voluntariedad. claridad. certeza, documentacion, contro-
labilidad. lealtad de contradictorio, integridad, simplificacion, eco-
nomia. La mayoria de los Codigos enumera las formalidades esen-
ciales del procedimiento al regular los recursos impugnatorios. co-
mo por ejemplo el de nulidad o-casacion. Sobre este punto, co-
mentando el segundo apartado del Art. 14° de la Constitucién Po-
litica de México, el maestro Héctor Fix-Zamudio dice lo siguiente:
*‘Las formalidades esenciales del procedimiento son las que debe
tener todo procedimiento no s6lo judicial. sino también adminis-
trativo, como lo sefialamos anteriormente, para proporcionar una
verdadera oportunidad de defensa a los afectados. Este requisito
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queda comprendido, como lo senala acertadamente la doctrina.
dento del concepto angloamericano del debido proceso (due pro-
cess of law). en sus aspectos procesales, y que también s¢ conoce
como derecho de defensa segn la tradicion espanola. Las formali-
dades esenciales del procedimiento han sido consignadas en senti-
do negativo por los articulos 1590 y 1600 de la Ley de Ampa-
ro.” (11)

A titulo de ejemplo mencionaremos algunas de las circunstan-
cias indicadas en el art. 1599 de la Ley de Amparo de México co-
mo violatorias de las leyes de procedimiento: Cuando no se cite al
recurrente 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 prérroga a que tuviere
derecho con arreglo a la ley; cuando sin su culpa se reciban, sin su
conocimiento, las prucbas ofrecidas por las otras partes, con ex-
cepcion de las que fueren instrumentos piblicos; etc. (12).

3. Principio de trascendencia. Este principio es identificado
generalmente a través de su expresion 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 legislacion, en la medida que se
ha cobrado consciencia de la inconveniencia de mantener la nuli-
dad por la nulidad misma. Representa, en rigor, una reacciéon con-
tra el formalismo.

El Codigo argentino es el que ha acuniado la forma mas acaba-
da del principio. Art. 1720, segundo pdrrafo. “Quien promoviere
el incidente deberd expresar el perjuicio sufrido del que derivare el
interés en obtener la declaracion y mencionar, en su caso, las de-
fensas que no ha podido oponer.” También es preciso el Codigo
brasilefio en el pardgrafo primero del art. 249°: “El acto no se repe-
tird ni se subsanard la falta cuando no perjudique a la parte.”” El
Codigo colombiano. en su art. 1550, segundo pdrrato, exigen que
la parte que alegue una nulidad exprese su interés para proponerla.

(11) FIX-ZAMUDIO, Héctor. Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos Comentada, p. 38.

(12) Cf. Ley de Amparo, edicion a cargo de José Carlos Guerra Aguilera.
337



Otros Codigos se refiren especificamente a los emplazamien-
tos y notificaciones, limitindose 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 pro-
cede declarar la nulidad, pues resulta evidente que no se ha causa-
do perjuicio alguno con la omisién; o precisan que la falta de cita-
cidén o la omisién de alguna solemnidad sustancial debe haber im-
pedido que el demandado haga valer sus derechos o puede influir
en la decisidn de la causa (Cédigos peruano, art. 1086° y ecuato-
riano, arts. 379° y 380°).

4. Principio de convalidacion. Nulidades absolutas o radica-
les. Acto Inexistente

La doctrina es coincidente al sostener que todas las nulida-
des son convalidables por el consentimiento, ya sea en forma
expresa o tdcita, por la parte que podria invocarlas. La convali-
dacion provoca la preclusion de la facultad de pedir la anulacion
(13). Pero como ocurre cuando se trata el principio de especifi-
cidad, esta afirmacion debe ser matizada, pues surgen inmediata-
mente ejemplos de situaciones frente a las cuales repugna la idea
de una convalidacion o subsanacion, como el caso de una resolu-
cion pronunciada por quien no es juez. Para este tipo de casos, un
sector de la doctrina reserva ia denominacidén de actos inexisten-
tes: “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 ab-
soluto de la existencia juridica (14).

Salta a la vista el interés practico de la distincidon entre actos
" nulos e inexistentes, pues mientras el acto nulo es susceptible de
convalidarse, el acto inexistente. “‘puede ser objeto de impugna-

(13) Sobre la relacion entre convalidacion y preclusion, véase BARRIOS,
Eduardo, ““Convalidacion de la Nulidad del Arco Procesal”, en Estudios
de Nulidades Procesales, pp. 130-131, y PODETTI, Ramiro, Derechc
Procesal Civil, Comercial y Laboral, T I, p. 491.

(14) ROCCO, Ugo. Teoria General del Proceso Civil, pp. S07-509.
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cion sin limite temporal alguno, incluso mediante el ejercicio de
una simple pretension declarativa de inexistencia” (15).

Pero aqui emerge una nueva fuente de debate. [Es necesario
pronunciamiento judicial sobre el acto inexistente, aunque sea
una declaracién de inexistencia, como acabamos de ver que sos-
tiene Palacio? Es conocida la formula de Couture: “el acto inexis-
tente (hecho) no puede ser convalidado, ni necesita ser invalida-
do” (16).En cambio, Redenti abre el camino para algiin género de
via procesal contra la inexistencia: “la nulidad-inexistencia puede
ser denunciada de cualquier otro modo, en cualquier otro tiempo
y ocasidn, por el juez y por cualquier interesado, y por definicion
es insanable e irremediable” (17), como que alguien haya hecho
una citacion a juicio mediante una intimacion oral.

Los Codigos analizados, quizds porque la dindmica de la
legislacion es otra que la de la doctrina, se limitan a consagrar el
principio de la convalidacion e indican sus excepciones en térmi-
nos muy generales, dejando a la interpretacidén jurisprudencial y
a la doctrina de delimitacion precisa de aquello que resulta insub-
sanable. “El concepto de inexistencia -declara Carnelutti— es
uno de los conceptos que habiendo opuesto mayores dificultades
a los esfuerzos de la ciencia, 1a nueva ley no ha osado formular.
Esto no exime al intérprete del deber de deducir de las normas
el principio™ (18).

Casi todos los Codigos contienen el principio de convalida-
cion, siendo el mds completo de los analizados el colombiano,
gue dedica cuatro incisos al saneamiento de nulidad (art. 156).
Los casos considerados son los siguientes: 1. Cuando la parte que
podia alegarla no lo hizo oportunamente. 2. Cuando todas las
partes, o la que tenfa interés en alegarla, la convalidacion en for-
ma expresa antes de haber sido repuesta la actuacion anulada.
3. Cuando la persona indebidamente representada, citada o empla-

(15) PALACIO, op. cit., T. I, p. 353.
(16 COUTURE, op. cit., p. 377.
(17) REDENTI, op. cit., pp. 214-215.

(18) CARNELUTTIL, op.cit.,, T. I, pp. 535-537.
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zada, actiia en el proceso sin alegar la nulidad correspondiente.
4. Cuando a pesar del vicio del acto procesal cumplio su finalidad
y no se violo el derecho de defensa.

El Codigo argentino (Procesal Civil y Comercial de la Nacion)
posee la peculiaridad de establecer un namero de dias para que se
configure el consentimiento tacito. Veamos su art. 1700: ““Sub-
sanacion. La nulidad no podré ser declarada cuando el acto haya
sido consentido, aunque fuere tdcitamente, por la parte interesa-
da en la declaracion. Se entendera que media consentimiento tici-
to cuando no se promoviere incidente de nulidad dentro de los
cinco dias subsiguientes al conocimiento del acto™.

El Codigo mexicano (para ¢l Distrito Federal) contiene el
principio en su art. 77°. “La nulidad de una actuacion debe de
reclamarse en la actuacion subsiguiente, pues de lo contrario aqué-
lla queda revalidada de pleno derecho, con excepcion de la nuli-
dad por defecto en el emplazamiento”.

También han incluido el principio los Coédigos de Italia
(art. 1579), Venezuela (art. 2339), Costa Rica (art. 3859-4),
Chile (art. 859-2), Uruguay (art. 6739), Brasil (art. 2459), Ecuador
(art. 3779).

Como dijimos anteriormente, los Cddigos plantean excepcio-
nes a la convalidacion, las mismas que se enumeran a continua-
cion:

— vicios derivantes de la constitucién del juzgador o de la
intervencion del Ministerio Pablico (Italia. art. 1589, con-
cordante con el art. 1619).

— vicios provenientes de falta de jurisdiccion (Colombia,
art. 1569, in fine: Ecuador, art. 3779 in fine).

— quebrantamiento de leyes de orden publico (Venezuela,
art. 2339),

— defectos en el emplazamiento (México, D.F.. art. 779,
in fine).

- omision de actos que la ley impone para garantizar el de-
340



recho de terceros (Codigo Procesal Civil de Tucumidn,
Argentina. art. 1679, in fine).

La doctrina se muestra también cauta cuando se trata de en-
trar a detallar los vicios insubsanables. y se prefieren utilizar las
tormulas generales de bilateralidad del contradictorio y debido
proceso legal. Carnelutti nos habla de requisitos “‘cuya ausencia
no consiente, ni siquicra por excepcion, la obtencién de la finali-
dad” (19). y pone el ejemplo de una sentencia pronunciada
oralmente. Alsina, siguiendo a Lascano, entiende por formas
sustanciales las que hacen efectivas las garantias procesales conte-
nidas en la Constitucién nacional (20). Eduardo Barrios introduce
los vicios intrinsecos (o sustanciales) de incapacidad, error. dolo,
violencia, fraude o similacion (21).Finalmente, para Goldschmidt
son imperativas, y en consccuencia no subsanables. ““las disposicio-
nes sobre la constitucion de Tribunal, admisibilidad de la via
procesal civil, competencia excluyente, capacidad para ser parte,
capacidad procesal y poder de representaciéon legal, publicidad de
“los debates, plazos perentorios, plazo y forma de la demanda de
reposicion y sobre las formas de las peticiones sobre el fondo en
los procesos en que intervengan abogados™ (22).

El art. 17290 del Codigo argentino estipula que la nulidad
podrd ser declarada a peticion de parte o de oficio. siempre que ¢l
acto viciado no estuviese consentido. Segin la doctrina argentina.
esta construccion no abarcaria ni los actos inexistentes ni aquellos
atacados por los ya mencionados vicios intrinsecos de incapaci-
dad, crror. dolo. violencia, fraude o simulacién, que son insubsana-
bles. Pero aun tratindose de las nulidades tipicas, hay posiciones
discrepantes. como la de Esclapez, quien sostiene que “‘frente a
la preclusion cstd el interés superior de la justicia que interesa
al orden publico: de ahi que si la resolucion o diligencia viciada
(sustancialmente) puede legar a tener influencia en ¢l resutado
del pleito, es de rigor la declaracidon de nulidad, aun de oficio”
(23).

(19) IBID.
(20) ALSINA, Hugo. Tratedo Teorico Practico de Derecho Procesal Civil
v Comercial, T. 1, pp. 649-650.
(21) BARRIOS, 1.¢c., pp. 131-133,
22) GOLDSCHMIDT, James. Derecho Procesal Civil, p. 321,
(23) CONDORELLI 1.c..pp.103-106.
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También ha dado lugar a discusion la aparente contradiccion
entre el art. 1580 y el art. 1619 del Codigo italiano. Elart. 1580
como hemos visto, declara que los vicios provenientes de la consti-
tucidn del juzgador o de la intervencion del Ministerio Publico
dan lugar a nulidades insubsanables y decretadas de oficio “salvo
lo dispuesto en el art. 1619, Este articulo, por su parte, dice que
“la nulidad de las sentencias sujetas a apelacidén o a recurso de
casacion, s6lo podra hacerse valer dentro de los limites y segtin las
reglas peculiares de estos medios de impugnacion. Esta disposicion
no se aplicard cuando la sentencia carezca de la firma del juzga-
dor’.

Pareciera, pues, que la insanabilidad del art. 1580 no es
absoluta, y que vencidos los plazos perentorios dentro de los cua-
les pueden interpretarse los recursos de apelacién y casacion, los
actos quedarian subsanados, con lo cual, se daria el caso de sen-
tencias pronunciadas por un Tribunal indebidamente constituido
o sin intervencion del Ministerio Pablico cuando la ley dispone
su participacidon, y que serian validados por preclusion del término
para impugnarlas, salvo el caso de carencia de firma. Redenti
trata de enconirar la solucién distinguiendo entre vicios de compo-
sicién veniales y capitales. ““Si son veniales, serdn siempre denun-
ciables de oficio en curso de procedimiento (también en sede de
casacibn), pero proponibles contra las sentencias sdlo con los
medios de impugnacion; vale la remision al art. 161°. En cambio,
si los vicios son capitales, la pretendida sentencia no lo es va, ni
puede venir a serlo por el solo hecho de haber sido impugnada
en término; la remision al art. 1619 no sirve ni vale ya . . . Si se
constituye por tribunal cualquiera que no fuera juez (funcionario
del oficio juzgador) . . . el defecto de la impugnacidon en tiempo no
la sanaria” (24).

5. Principio de proteccion.. —

La mdxima latina aplicable es “‘propiam turpitudinen allegans
non est audiendus™, lo que equivale a decir, que nadie puede ale-
gar su propia torpeza: no e¢s posible invocar una nulidad cometida
o inducida por uno mismo (25).

(24) REDENTI, op. cit., pp. 223-224.
(25) Cf. CONDORELLI, lc.,pp. 110-111 y GIOVANNONI], 1.c.,p. 75.
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Casi todos los Codigos contienen este principio: Italia (art.
1579 in fine), Argentina (art. 1719), Colombia (art. 1559), Méxi-
co, D.F. (art, 749), Brasil (art. 2439), Venezuela (art. 2339).

A titulo de ejemplo consignamos la versidon del Codigo
argentino: “La parte que hubiere dado lugar a la nulidad. no podra
pedir la invalidez del acto realizado”.

6. Extension o efectos

El art. 1599 del Cédigo italiano contempla tres situaciones
que de un modo u otro estan contenidas en diversos de los Codi-
gos estudiados. 1. La nulidad de un acto no implicara la de los
actos precedentes, ni la de los sucesivos que sean independientes
de ella. 2. La nulidad de una parte del acto no afectard a las
demas partes que sean independientes de la misma. 3. Cuando
el vicio impida un determinado efecto, el acto podra, sin embar-
go, producir los demas efectos para los que sea idoneo.

Los art{culos pertinentes son los siguientes: Argentina
(art. 1749), Venezuela (arts. 2300 y 2329), Colombia (art. 1589),
Brasil (arts. 2480 y 250°), Perti (art. 2089),

Procede incluir en este punto las normas que disponen el
aprovechamiento de los actos a los que no alcanza la nulidad:
el error de forma del proceso acarrea la anulacién Gnicamente
de los actos que no puedan ser aprovechados (Brasil); subsistirdn
las pruebas y demds actuaciones a las que no afecten el vicio que
causod la nulidad (Pera).

7. Causales de pulidades

La mayor parte de los Cédigos analizados no enumera especi-
ficamente las causales de nulidad de los actos procesales, sino que
contiene una que otra disposicidn aislada sobre determinadas nu-
lidades, como la de las notificaciones, y libran el tema a la combi-
nacion de los principios ya estudiados, con lo que el margen de
apreciacion judicial es bastante grande, a pesar del principio de
especificidad. Mas bien precisan causales de nulidad al tratar los
recursos de nulidad o de casacion, aunque la prictica judicial echa
mano de estas causales para plantear nulidades de actos procesa-
les en las instancias.
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Una excepcion a esta tendencia es el Cédigo de Colombia.
que aparte de las causales de casacion contenidas en el art. 3689,
reserva dos articulos de su capitulo sobre nulidades procesales
para presentar una enumeracion de causales. Mencionaremos al-
gunas a modo de ejemplo: el proceso es nulo cuando correspon-
de a distinta jurisdiccion, cuando el juez carece de competencia,
cuando el juez procede contra providencia ejecutoriada del su-
perior o revive procesos legalmente concluidos o pretermite in-
tegramente la respectiva instancia, cuando se sigue un procedi-
miento distinto del que legalmente corresponda, cuando es inde-
bida la representacion de las partes. cuando no sc practica en
legal forma la notificacion al demandado del auto admisorio de la
demanda, o su emplazamiento, etc. (art. 1529).

El codigo del Ecuador, que por reforma de 1978 cambio la
denominacién del recurso de nulidad por la de nulidades procesa-
les, enumera las solemnidades sustanciales comunes a todos los
juicios e instancias, como por ejemplo, jurisdiccion de quien cono-
ce el juicio, competencia del juez o tribunal en el juicio que se
ventila, legitimidad de personeria, citacion de la demanda al de-
mandado o a quien legalmente le representa, formarse el tribunal
del nimero de jueces que la ley prescribe, etc. (art. 374°0).

Entre las disposiciones aisladas a que hemos hecho mencion,
se citan como causales de nulidad las notificaciones hechas en
forma distinta a la prevenida (México, D F., art 769), las notifica-
ciones, citaciones y emplazamientos que no se practicaren con
arreglo a lo dispuesto (Espaiia, art. 2799, Brasil, art. 2479): las
actuaciones judiciales no autorizadas por el funcionario corres-
pondiente (México, D.F., art. 589, Espana, art. 2499); las
actuaciones practicadas en dias y horas inhabiles (Espaiia, art.
2560, Pera art. 1659); puede anularse lo actuado a pedido de
parte si se ha seguido como juicio de menor cuantia el que debe
ser de mayor cuantia (Pera, art. 3049); también anula el proce-
so la violacidén del tramite correspondiente a la naturaleza del
asunto o al de la causa que se esté juzgando, siempre que dicha
violacion hubiese influido o pudiera influir en la decision de la
causa (Ecuador, art. 11359).

En los casos de referencia a nulidad de notificaciones, los
Codigos, acordes con el principio de instrumentabilidad de las for-
mas, suelen indicar que no habra nulidad si la persona indebida-
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mente notificada o no notificada, se manifestare en juicio sebadora
de la providencia.

Reflexion final

Algunos principios y algunos conceptos aplicables al acto
juridico procesal no han encontrado mayot oposicion en la doctri-
na, y los Codigos procesales que los han recogido no parecen hallar
particulares tropiezos en su aplicacion. Tal es el caso del principio
de trascendencia, que apunta a validar un acto procesal que no
causa perjuicio, o el principio de proteccion, que impide alegar
un vicio procesal ocasionado por uno mismo. También puede citar-
se el conjutno de disposiciones sobre los efectos de la nulidad, que
los Codigos procesales han acunado bajo la inspiracion de los Codi-
£0s sustantivos, como la permanencia de los actos que son inde-
pendientes del acto viciado.

Pero nada de esto cubre los aspectos fundamentales. frente
4 los cuales no hay acuerdo en la doctrina, mientras que los Codi-
gos contienen planteamientso disimiles, aunque coinciden en una
parquedad manifiesta y en una consecuente confianza en la elabo-
racidn doctrinaria.

Salvo algunos casos excepcionales ya estudiados. no se ¢o.-
tienen listados de las causales de nulidad del acto juridico proce-
sal en la instancia, esperandose el complemento de la imaginacion
tedrica en materia de nulidades implicitas y de instrumentalidad
de las formas. temas que, como ya sabemos, estan lejos de haber
quedado definitivamente dilucidados en fa doctrina. Se dice muy
poco acerca de lo que son formalidades esenciales. o de lo que
constituye la indefension, o de elementos constitutivos del debido
procesl legal. Nada se dice de las nulidades virtuales, es decir.
de las que provienen del quebrantamiento de una norma impera-
tiva. Tampoco se abunda en las nulidades que no admiten subsana-
cion. expresa o ticita. recurriéndose nuevamente en este punto a
los conceptos de indefensidon o debido proceso. Se omite toda
referencia a la posibilidad de invocar una nulidad por haberse
violado la Jey durante la tramitacion del juicio. Ni se menciona
por cierto, la factibilidad de anular el acto procesal por los conoci
dos vicios del consentimiento. Mis severo es todavia Morello,
quien comentando la experiencia de una década en la evolucion
del tratamicnto de la nulidad del acto procesal puntuatiza lo si-
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guiente: “‘Ese itinerario fue mostrindonos que el incidente de nu-
lidad, tan perfectamente emplazado en su virtualidad para la tute-
la especifica, no respondia a la preocupacidn del jurista y a las ne-
cesidades del trafico cuando se trataba de desmenuzar el acto en
si. El incidente en ese trance dejaba de abastecer a la justicia.
Frente a pretensiones o reclamos, muchas veces desordenadamente
propuestos, en torno de lo que es el eje nuclear del negocio juridi-
co procesal jaqueado por vicios del cosentimiento, o de la causa
al tiempo de su realizacion o como ocurria, también, desde el pun-
to de vista paralelo en el derecho privado, de la eficacia o de la
ineficacia a través de la onerosidad sobreviniente, por ejemplo, el
incidente se mostraba antifuncional o en todo caso insuficiente.
Son vicios diferentes de los de la nulidad procesal clasica. No bas-
tara ya apelar al manejo del incidente™ (26).

Se trata de una lista demasiado externa y que toca topicos
en extremo importantes para confiar en el tradicional camino que
la ciencia suele recorrer para ingresar en el terreno de las discipli-
nas aplicadas. Es confiar demasiado en la elaboracion doctrinaria
y en la capacidad y permeabilidad de los abogados y magistrados.

" Los Codigos procesales deben ser extensos y explicitos en
estas materias, en la medida de lo posible, porque no se trata tam-
poco de disefiar un Codigo que pueda imaginar todas las situacio-
nes posibles. Debe haber un margen de apreciacidén por parte del
juez, para que éste asuma su rol de director del proceso. Pero es
indispensable asegurar también el didlogo permanente del juez
y el abogado con la esfera de la Academia, con el mundo de la
Universidad, yv no s6lo con el 4rea del Derecho Procesal Civil en
este caso, sino también con el campo del Estudio Social del De-
recho. Esto se debe a que el campo de las nulidades 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 prictica proce-
sal; y segundo, porque los cambios sociales se introducen en el
Derecho planteado excepciones a las formas establecidas debido
a situaciones no previstas. Los cambios sociales asaltan el Dere-
cho a través de las nulidades, lo que explica la cantidad de ex-

(26) MORELLO, Augusto Mario, ‘Las Nulidades Procesales, Hacia una in-
terpretacion Dinamica Funcional”, en Estudios de Nulidades Procesa-
les, p. 156.
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cepciones y complementos que ha sido necesario introducir a los
dos principios mds importantes, los de especificidad y convali-
dacion. Entender este fendmeno y trabajar en esta linea puede
alejarnos del suefio de algunos procesalistas por encontrar una
arquitectura perfecta, pero que a veces hace recordar aquella ciu-
dad de los inmortales que describe Borges, que impresiona por el
interminable, por lo atroz y por lo completamente insensato.
Este es nuestro reto ante una poblacion que no sélo crece demasia-
do rapido, sino que también, por motivos que atin no se entienden
lo suficiente, se aleja casi con la misma rapidez del camino de la
formalidad.
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