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RESUMEN: Este trabajo tiene por objeto analizar la nulidad procesal
en el procedimiento civil chileno y determinar los inconvenientes que
existen al construir un sistema anulatorio teniendo como base principal la
estructura orgdnica de los actos procesales. Se propone un nuevo enfoque
de la nulidad procesal como técnica o instrumento procesal que tiene por
objeto el resguardo del ordenamiento juridico a través de la proteccién de
las garantias procesales de los litigantes.
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ABSTRACT: This paper aims to examine the nullity of procedures
in the Chilean civil procedure and determine the problems that exist in
building a nullity legal system having as a base the main organizational
structure of the procedural acts. It is proposed a new approach of the
procedural nullity as a technique or instrument whose aim is to safeguard
the legal system through the protection of the procedural guarantees of
the litigants.
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PRESENTACION DEL PROBLEMA

La eficacia de los actos procesales constituye una materia que la cien-
cia del Derecho atn no termina de explicar! y que ha tenido una evolu-
cién que camina a mayor velocidad que otras instituciones procesales?.
En torno a esta se discute pricticamente todo: el tipo de sancién que se
puede aplicar en el proceso, la configuracién del mecanismo de impugna-
cién de los actos procesales, la autonomia del sistema de sanciones e inefi-
cacias, los requisitos® del acto procesal que deben concurrir para que este
sea eficaz, el fundamento de las ineficacias, la importancia de las formas
procesales, la posibilidad de saneamiento del acto, etc.

Desde una perspectiva general, dentro del concepto de las ineficacias
procesales quedan incluidas ... aquellas situaciones en que el acto proce-
sal no despliega los efectos normales que le corresponden de acuerdo con
la legalidad vigente, es decir, aquellas situaciones en que en uno u otro
grado —desde el mds absoluto hasta el mds nimio— por diversas causas,
(...) el acto procesal deja de desplegar todos o algunos de los efectos que
estd llamado a producir™.

Para el estudio de las ineficacias procesales la doctrina ha intentado
adaptar la teoria de los actos juridicos del Derecho civil al Derecho pro-
cesal. De esta forma, ha procurado determinar cudles son los requisitos de
los actos procesales y, desde este punto, establece que la falta de alguno de
ellos implica una anomalia del acto y, por ende, serd ineficaz.

El presente trabajo analiza los inconvenientes de aplicar en el proceso
civil un sistema anulatorio teniendo como punto de partida la estructura
orgdnica de los actos procesales. En consecuencia, estudiaremos la nuli-
dad como un vicio del acto, como una sancién de invalidez y como un
instrumento o técnica procesal. Se tendrd en cuenta el fundamento de la
misma para poder proponer una base dogmdtica que permita explicar mds
satisfactoriamente la nulidad de los actos juridicos procesales.

En este sentido se pronuncia RoDRrIGUEZ EspEjo, José (1976). “En torno a la teorfa general
de la eficacia o nulidad de los actos procesales”. En Revista de Derecho Privado. 1976, t. LX,
Ne 1, pp. 671-686, p. 671.

Un panorama actual sobre la nulidad procesal en chile TavoLarr Oriveros, Radl (2000).
“La nulidad procesal en el derecho actual”. En El proceso en accidn. Santiago: Libromar
Ltda., pp. 243-278, p. 243.

Segtin explica Guasp, Jaime / ARAGONESES, Pedro (2002). Derecho procesal civil. 52 edic.
Madrid: Civitas, t. I, p. 288, el nombre adecuado para designar genéricamente estas exigen-
cias es el de requisito, “entendiendo por requisito la circunstancia o conjunto de circuns-
tancias que deben darse en un acto para que este produzca todos y solo los efectos a que
normalmente va destinado...”.

Lamo Ruslo, Jaime (1998). Nulidad de actuaciones judiciales. Régimen juridico actual y pers-
pectivas. Valencia: Ediciones Revista General de Derecho, p. 83.
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1) LA DIVERSIDAD DE SANCIONES PROCESALES

El incumplimiento de alguno de los requisitos del acto procesal no
deviene siempre en su nulidad. En efecto, los vicios, defectos o irregulari-
dades que puede adolecer un acto pueden ser muy variados®. Asi, existen
una amplia gama de sanciones: inexistencia, nulidad, inadmisibilidad,
inoponibilidad, preclusién, caducidad, absolucién en la instancia, deca-
dencia del acto, etc.

El Cédigo de Procedimiento Civil establece diversas sanciones pro-
cesales cuando un acto adolece de alguna irregularidad. Por ejemplo, si se
presenta la contestacién de la demanda fuera del plazo que la ley dispone
la ineficacia procesal no serd la nulidad sino que la preclusién o decaden-
cia (art. 64 CPC); si se ejecuta un acto en un lugar que no corresponde,
por ejemplo, requerir de pago a una persona en un lugar pablico este po-
dria adolecer de nulidad (arts. 41 inc. 1° y 443 N° 1 CPC), en cambio, la
declaracién de séptimo testigo puede ser considerada como inexistente®.

Desde otra perspectiva, si se presenta una demanda sin los requisi-
tos que enumera el articulo 254 N° 1, 2 y 3 del CPC el juez puede no
darle curso hasta que cumplan los requisitos legales, lo cual importa una
inadmisibilidad al menos momentdnea o sanable (art. 256 CPC). Si se in-
cumplen los requisitos —de contenido o forma— para presentar un recurso
de apelacién o casacién el juez puede declararlos inadmisibles (arts. 201,
772, 776 inc. 1° y 778 CPC), en cambio, si no se efecttia la carga de de-
jar dinero para compulsas del recurso dentro del plazo legal se producird
un desistimiento del recurso (art. 197 inc. 3° y 776 inc. 2° CPC).

Finalmente, para que el juicio llegue a término y no se produzca una
inactividad del demandante se requiere de un impulso procesal para evitar
el abandono del procedimiento (art. 152 CPC), o si dicho impulso no se
ejerce para que el recurso quede en estado de fallarse se generard la pres-
cripcién del mismo (art. 211y 779 CPC).

De los ejemplos descritos se puede apreciar que el incumplimiento
de alguno de los requisitos de los actos procesales no siempre genera la

5 En nuestro medio CoLomBo CAMPBELL, Juan (1997). Los actos procesales. Santiago: Edito-
rial Juridica de Chile, t. II, p. 417, distingue como tipos de ineficacias la inexistencia, nuli-
dad, preclusion e inoponibilidad.

CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. 11 de diciembre de 1984. “Empresa Constructora
Coirdén Ltda. con Enami”. RDJ, t. LXXXI, sec. 22, pp. 141-145, dicha sentencia en su con-
siderando N© 12 sostiene que “... la declaracién del séptimo testigo (...) no puede ser con-
siderada toda vez que excede al nimero de 6 testigos por cada punto de prueba que pueden
testificar conforme lo senala el articulo 372 del Cédigo de Procedimiento Civil. Pero en
ningdn caso tal circunstancia puede anular toda la prueba respecto de tales puntos, por
constituir la nulidad una sancién que debe estar expresamente sefialada, y que es de derecho
estricto. El efecto que tal hecho ha producido, es considerar como inexistente la deposicién
del séptimo testigo”.
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misma invalidez —toda vez que una misma causa— por ejemplo, el tiempo,
puede originar diversas sanciones.

Entonces, el problema es cémo se determina la sancién procesal de
un acto que no cumple con uno de los requisitos que dispone el modelo
legal, dificultad que aumenta en los sistemas que no contemplan una re-
gulacién sistemdtica de la estructura de los actos procesales’.

2) CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA DE LA NULIDAD PROCESAL

En general, la doctrina relaciona la nulidad procesal con un defecto
de forma en el ejercicio o desarrollo del acto procesal®; como una sancién
al acto irregular’; con el incumplimiento de algin requisito que la ley
prescribe para la validez del acto!?; con la sancién civil o penal que la ley
establece como reaccién a la violacién del procedimiento establecido!!;
como una consecuencia légica del incumplimiento de aquellas formas a

las cuales la ley atribuye determinados efectos!?; como un estado de anor-

7 En relacién con los requisitos del acto procesal Pozo Siva, Nelson (2010). Las nulidades.
Santiago: Punto Lex - Thomson Reuters, p. 67, sostiene que pretende “...estudiar todas las
anomalfas del acto procesal que suceden tanto en lo substancial como en lo formal, refirién-
dose a los supuestos de error, dolo, violencia, simulacién y fraude procesal con substrato
temdtico en materia de actos procesales”. Sin embargo, solo centra su estudio en los vicios
que puede adolecer la declaracién de voluntad que realizan tanto las partes como el érgano
jurisdiccional. También explican los requisitos de fondo de los actos procesales LiLLo Hun-
ZINKER, Lenin (2001). Curso de derecho procesal civil. Santiago: Ediciones Juridicas La Ley,
pp- 63-75 y CoromBo (1997) t. I, 147-333, quienes examinan en sus obras los requisitos de
existencia y validez de los actos procesales. Esta misma distincién es la que utiliza Diaz Uri-
BE, Claudio (20006). Curso de derecho procesal civil. Santiago: LexisNexis, t. I, pp. 136 y ss.
En este sentido Saras Vivaroi, Julio (2004). Los incidentes y en especial el de nulidad en el
proceso civil, penal y laboral. 7* edic. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 73; STOEHREL
Mags, Carlos Alberto (2009). De las disposiciones comunes a todo procedimiento y de los inci-
dentes. Actualizada por Davor Harasic Yaksic. 62 edic. Santiago: Editorial Juridica de Chile,
p. 149. También PERA NEIRraA, Sergio (2010). Nulidad procesal, civil, penal y laboral. Santia-
go: Editorial Metropolitana, p. 34; ademds, el autor sostiene que “el fundamento de la nuli-
dad se encuentra, en nuestra opinién, en las caracteristicas tnicas de esta institucién y en la
ausencia del cumplimiento de las formas procesales, particularmente las relativas a los actos
procesales”, PERa (2010) 24.

9 En cuanto a atribuir a la nulidad el caricter de sancién CasariNo VITERBO, Mario (2005).
Manual de derecho procesal civil. 6* edic. Santiago: Editorial Juridica de Chile, t. IV, p. 234;
LiLo (2001) 254; Saras (2004) 73; Coromso (1997), t. 11, 444; Pozo (2010) 141; Mo-
LINA DE CaMINAL, Maria Rosa (2007). Nulidades en el proceso civil. Cérdova: Advocatus, p.
25; D1 Gruwio, Gabriel (2005). Nulidades procesales. Buenos Aires: Hammurabi, p. 120.
Barros Sitva, Maria Isabel (2002). Curso de derecho procesal civil. Santiago: La Ley, p. 375.
La autora también parte de los requisitos de validez de la relaciéon procesal o de una parte de
ella pero no establece cudles son dichos requisitos.

Portstock PabiLra, Edmundo (1997). Proceso civil y proceso penal. SaNTIaGO: ConoSur, t.
11, p. 77.

Asi se manifiestan, entre otros, CHIOVENDA, José (1977), Principios de derecho procesal civil.
Traduccién de la 32 edicién italiana por José Casais y Santalé. Madrid: Instituto Editorial
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malidad del acto!?; como una privacién de efectos imputada a los actos

del proceso

14 una sancién de ineficacia con que la ley castiga los actos de

procedimiento cuando se ha faltado a trdmites esenciales o para cuyo de-
fecto las leyes dispongan expresamente la nulidad?>, etc.

En cuanto a la naturaleza juridica de la nulidad se distinguen, en ge-

neral, tres categorias, a saber:

(a)

(b)

(c)

La que tiene como base la estructura orgdnica de los actos procesales
y por tanto analiza los requisitos de fondo y de forma de los mismos.
Cuando al acto falta un requisito, es decir, no cumple con el modelo
legal, entonces estd viciado. Desde esta perspectiva analizaremos la
nulidad como una categoria intrinseca al acto, es decir, como vicio
del acto procesal.

La que postula un alejamiento de la estructura orgdnica del acto,
pero que no lo excluye, y que considera a la nulidad como una san-
cién, como una categoria extrinseca del acto.

La que explica la nulidad como una técnica instrumental'®, como un
instrumento procesal teniendo como punto de partida el fundamen-
to valorativo de la nulidad procesal. Esta teoria la analizaremos en las
propuestas que expondremos mds adelante.

16

Reus, t. II, p. 117; CHIOVENDA, José (1954). Instituciones de derecho procesal civil. Traduc-
cién del italiano por Emilio Gémez Orbaneja. Madrid: Revista de Derecho Privado, t. III,
p. 119; ArsiNa, Hugo (1963). Tratado tedrico prdctico de derecho procesal civil y comercial.
Buenos Aires: Ediar, t. I, pp. 627 y 646; GeLst Bipart, Adolfo (1981). De las nulidades en
los actos procesales. Montevideo: Ediciones Juridicas Amalio M. Ferndndez, p. 110.
MauriNo, Luis Alberto (2001). Nulidades procesales. 22 edic. Buenos Aires: Astrea, p. 19.
Paracio, Lino Enrique (1991). Manual de derecho procesal civil. 9* edic. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, t. I, p. 365.

CoRrTE SUPREMA. 21 de septiembre de 1981. “Elena Silva Negrete, recurso de queja’. RDJ,
t. LXXVIII, sec. 12, p. 104; CorTE SUPREMA. 4 de mayo de 1990. “Sociedad Legal Minera
La Unién de Tarapacd con Sociedad Quimica y Minera de Chile S.A.”. RDJ., t. LXXXVII,
sec. 13, p. 21.

En este sentido SANTAMAR{A PASTOR, Juan (1975). La nulidad de pleno derecho en los actos
administrativos. Contribucidn a una teoria de la ineficacia en el derecho piiblico. Madrid: Ins-
tituto de Estudios Administrativos, pp. 68 y 168. También HERNANDEZ GALILEA, Jests Mi-
guel (1995). La nueva regulacion de la nulidad procesal. Oviedo: Forum, p. 68, quien sostie-
ne que “por ello, podemos definir la nulidad como técnica procesal dirigida a la privacién de
efectos producidos —o cuya produccién se pretende— por actos en cuya realizacion se hayan
cometido infracciones que el ordenamiento considere dignas de tal proteccién”.
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(2.1) LA NULIDAD COMO VICIO DEL ACTO. EL CARACTER INTRINSE-
CO DE LA NULIDAD

Analizar la nulidad como un vicio del acto nos obliga a poner el
punto de partida en el acto procesal sano y, por ende, comprobar si este
cumple con todos los requisitos que son necesarios para que sea perfecto,
es decir, para que produzca sus efectos!”.

La doctrina suele relacionar la nulidad procesal con la vulneracién o
infraccién los requisitos de los actos procesales. Algunos centran su aten-
cién en la transgresién de un requisito de forma'® y otros en el quebran-
tamiento de un requisito de fondo del acto!®.

Urrutia Salas, ensefa que “sobre los elementos que componen
el acto procesal, la doctrina mds aceptada es la que distingue en ellos
dos clases de requisitos: los esenciales o sustanciales y los accesorios o
secundarios”?’. Luego de explicar lo que se entiende por actos esenciales y

17 Asi lo explican, entre otros, Jar1ot, René (1909). Les nullités en matiére dacts juridiques. Pa-
ris: Arthur Rousseau, pp. 271 y ss.; HERNANDEZ (1995) 35 y 70; Louripo Rico, Ana Maria
(2004). La nulidad de actuaciones: una perspectiva procesal. 2* edic. Granada: Comares, pp.
19 y ss.; ViLELa CaARBAJAL, Karla (2007). Nulidades procesales civiles y sentencia firme. Lima:
Palestra, p. 24.

URrRruTIA SALAS, Manuel (1928). Nulidades procesales. Santiago: Imprenta y encuadernacién
Victor Silva, pp. 63 y ss.; SaLas (2004) 73; Pozo (2010) 83 y ss., aunque reconocemos que
el autor intenta explicar la nulidad procesal teniendo en cuenta también ciertos requisitos
de fondo como lo hace al explicar los vicios del consentimiento del acto procesal (pdgs.
73-88); CoromBo (1997), t. II, 417-422; Dt La FuenTe HERNANDEZ, Nancy (1991). “De
los incidentes y de la nulidad procesal”. En AA.VV. Las reformas procesales de la Ley 18.705.
Cuadernos de anilisis juridico. Escuela de Derecho Universidad Diego Portales. N° 17, pp.
65-66; MaTUurRANA MiIQUEL, Cristidn (1994). La ineficacia de los actos juridicos procesales y
en particular, la nulidad procesal. Charla dictada en el Colegio de Abogados el 7 de julio de
1994. Santiago: Edicién del Colegio de Abogados de Chile, pp. 7 y ss.; OTERO LaTHROP,
Miguel (2009). La nulidad procesal civil, penal y de derecho piiblico. Santiago: Editorial Juri-
dica de Chile, pp. 22 y 59; SToEHREL (2009) 149.

Paracio (1991) t. I, pag. 364, se preocupa de los elementos de fondo del acto y aunque no
los analiza, sostiene que “si bien en virtud de la trascendencia que revisten las formas dentro
del proceso, es usual que las leyes vinculen el concepto de nulidad a la idea de quebranta-
miento o violacién de algiin requisito formal, no existen razones vélidas que autoricen a
excluir del concepto enunciado, aquellos vicios que afecten a los requisitos propios de los
restantes elementos del acto procesal (falta de competencia del 6rgano o de capacidad de las
partes, vicios del consentimiento; ilicitud del acto)”. Sin embargo, el referido autor no indi-
ca cémo la falta de tales requisitos —que pueden denominarse de fondo o esenciales— devie-
nen en la nulidad del acto. Al respecto Crurana, Baldomero Andrés (2005). La invalidez de
las actuaciones en el proceso civil. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 143-145, pone de manifies-
to que el “tratamiento que merecen las irregularidades que pueden afectar a los distintos ele-
mentos extraformales es distinto al que reciben los vicios formales del acto procesal. Asi (...)
la regla segtin la cual la irregularidad resulta irrelevante si esta no impide al acto cumplir su
fin (...) carece de virtualidad cuando se trata de vicios extraformales como la incompetencia
del tribunal o la falta de capacidad de las partes”.

Urrutia (1928) 56. Consideramos que en la definicién de nulidad de los actos procesales
que plantea el autor queda de manifiesto la adherencia de este a la teorfa que explica la nuli-
dad como un vicio, es decir, desde una visidn intrinseca del acto procesal.

20
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actos accidentales, el autor sostiene que “sin embargo, cualquiera que sea
la opinién sobre los elementos esenciales y accidentales del acto procesal,
entre nosotros, pocas veces la ley dispone cuando una formalidad tiene
uno u otro cardcter’. (...) Estas razones hacen que no todos los tratadistas
estén de acuerdo en esta distincién de formalidades esenciales y secunda-
rias; no le desconocen su importancia; pero la atacan porque a veces pue-
de resultar poco prictica...”!.

Por su parte, Santa Cruz Serrano expone que “establecida la existencia
de requisitos legales para el otorgamiento de los actos procesales, cabe pre-
guntarse cudl es la sancién que recae sobre un acto que ha sido consumado
con omisién de algiin requisito legal o que se haya ejecutado en forma
irregular. En derecho civil, segtn lo establece el articulo 1681 del Cédigo
respectivo, la sancién por haberse omitido los requisitos establecidos para el
otorgamiento de un acto juridico es la nulidad de éste, o lo que es lo mis-
mo, la falta de efectos juridicos (...) en derecho procesal la infraccién de las
leyes que establecen los requisitos necesarios a cada acto también produce
la nulidad del acto irregular en que se han omitido los requisitos legales™?2.

Finalmente Colombo Campbell sostiene que “la nulidad es la san-
cién de ineficacia que afecta a los actos procesales realizados con falta de
alguno de los requisitos previstos por la ley para su validez”?3.

Si bien Colombo explica que la nulidad es una sancién, al momento
de exponerla se dirige a los requisitos de los actos juridicos procesales y
analiza el tema especialmente desde una perspectiva del Derecho civil y
no del Derecho procesal. Por otra parte, tampoco hace la distincién entre
validez y eficacia del acto al sostener que la nulidad es una sancién de in-
eficacia cuando debiera ser una sancién de invalidez que una vez declara-

da o constatada por el juez produce la ineficacia de los efectos del acto?4,

21 URrruTia (1928) 58.

22 Santa Cruz SERRANO, Victor (1936). Ensayo sobre la teoria de las nulidades procesales en el
cddigo de procedimiento civil chileno. Memoria de Grado. Santiago: Imprenta Chile, pp. 8-9.
Creemos que es un avance que este autor, en dicha época (1936) no solo limita la nulidad
procesal a los requisitos de forma sino que da la impresién que abarca ambos (también los
de fondo), aunque no lo senala explicitamente sino que solo se refiere a los “requisitos” que
sefiala la ley. Sin embargo, dicho autor también confunde la diversidad de planos entre la
invalidez y la ineficacia de los actos procesales. En efecto, de la definicién que exponemos
queda claro que al acto procesal al cual falta un requisito entonces se sanciona con nulidad,
es decir, el “deber ser” se confunde con el “ser”.

23 Coromso (1997) t. 11, 444.

24 Aconsejamos especialmente leer las explicaciones que da CorLomBo sobre la ineficacia y la
invalidez. Coromso (1997), t. II, 417-420. Ademds, la critica que hacemos se aprecia, por
ejemplo, al leer en la p. 420 lo siguiente: “El acto es eficaz en la medida en que se otorgue y
cumpla los requisitos de existencia y validez que la ley le exige y se formule oportunamente.
De lo contrario es ineficaz”. De esta frase podemos extraer que el autor entiende que la in-
eficacia del acto que no cumple los requisitos opera en forma automdtica, es decir, no existe
un juicio de valor al que nosotros denominamos invalidez y por tanto creemos que el autor
confunde los conceptos de invalidez con ineficacia.

Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CaTOLICA DEL NORTE - ARO 18 N° 1 (2011) 55



Jaime Carrasco Poblete

Salas Vivaldi se aleja de las definiciones doctrinales anteriores toda
vez que sostiene que la nulidad procesal es “la sancién mediante la cual se
priva a un acto o actuacion del proceso o a todo él de los efectos normales
previstos por la ley, cuando en su ejecucién no se han guardado las formas
prescritas por aquella”?>.

Tanto en las definiciones de Urrutia Salas, Santa Cruz Serrano y Co-
lombo Campbell estd presente la visién de la nulidad procesal desde el
punto de vista de la estructura orgédnica del acto procesal.

Ahora, este intento por estudiar la nulidad como categoria intrinseca
del acto procesal se hace sin base positiva en nuestro sistema, ya que no se
encuentran regulados de manera general o sistemdtica los requisitos de los
actos y, por ende, invita a utilizar figuras que corresponden a la teorfa ge-
neral de los actos juridicos civiles, que atendida la autonomia y finalidad
del Derecho procesal no calzan por completo?®.

Ademds, la falta de regulacién sistemdtica de los actos procesales hace
complejo determinar y agrupar los requisitos de aquellos. A esto se suma
la dificultad de fijar cudndo la falta de alguno de los requisitos genera la
nulidad del acto y cudndo la falta de otros implica en otro tipo de invali-
dez. Esto queda de manifiesto en nuestro Cédigo de Procedimiento Civil,
en el cual el legislador establece diversas sanciones por la falta de algin
requisito ya sea de forma o de fondo del acto.

A modo de ejemplo analicemos la aptitud de los sujetos como re-
quisito de fondo del acto procesal. Si el acto proviene del 6rgano ju-
risdiccional la aptitud del mismo dice relacién con la atribucién de la
potestad jurisdiccional y que le corresponda conocer o intervenir en el
referido caso fallando la cuestién sometida a su decisién. De otra forma,
el 6rgano jurisdiccional debe tener jurisdiccién (arts. 76 CPE y 1 COT)
y competencia (art. 108 COT) para resolver las causas que se promuevan.

25 Saras (2004) 73; Saras Vivarpr, Julio (1988). “La subsanacién del acto procesal irregular”.
En Revista de Derecho Universidad de Concepcidn. Ano LVI, N° 183, pp. 25-32, p. 25. Con-
sideramos un avance la definicién que sostiene este autor en cuanto deja de analizar el acto
procesal desde una perspectiva intrinseca y anade el concepto de formas procesales, es decir,
introduce la finalidad que debe buscar la nulidad procesal.

Asi, respecto del derecho espafiol, MOrRON Paromino, Manuel (1957). La nulidad en el pro-
ceso civil espariol. Barcelona: AHR, pp. 79-80, hace ya varias décadas, sostuvo que “otro debe
ser a nuestro juicio el método a utilizar. Los autores espanoles que, apegados a la doctrina
civilista del negocio juridico construyen la teorfa del acto procesal partiendo de la consi-
deracién de los requisitos, pretenden crear una construccién juridica, no sobre la base del
derecho positivo espafiol (...) sino sobre otra construccién ideoldgica; con lo que se produce
una teorfa sin base positiva y, por tanto, carente de indiscutible aplicacién prictica, ya que
entre el texto legal y la construccion lograda o intentada se halla, al menos, otra construc-
cién ideal”. La mayor critica que hace este autor es que la teorfa de la nulidad procesal se
centra en los requisitos del acto procesal los cuales no estaban regulados en la ley, al menos
en dicha época. La opinién de MoroN PaLomINO es destacada por diversos autores como
HERNANDEZ (1995) 70; Louripo (2004) 15; YELaMOS Bavarri, Estela (2006). Nulidad pro-
cesal y comunicaciones judiciales fallidas. Barcelona: Atelier, p. 39.

26
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Sin embargo, la falta de este requisito no produce siempre la nulidad ya
que si el juez carece del presupuesto procesal de la jurisdiccién entonces
el proceso serd inexistente, en cambio si no tiene competencia implica la
nulidad procesal?’. En consecuencia, en virtud de lo expuesto no se pue-
de sostener que la falta de un requisito de fondo del acto produce siempre
la nulidad del mismo ya que la sancién puede ser distinta.

Similar problema se presenta al trabar un embargo sobre una cosa
que la ley declara inembargable (arts. 445 CPCy 1618 CC). El acto pro-
cesal del embargo realizado por el ministro de fe puede ser perfectamente
posible fisica y moralmente pero no es idéneo en cuanto al objeto sobre
que recay6 (cosa inembargable). Si el objeto sobre que recae el acto es ini-
déneo, ;el embargo es vélido o nulo por falta de objeto?28.

Situémonos ahora en el incumplimiento de un requisito de forma de
un acto. Por ejemplo, el tiempo u oportunidad es relevante en el ejercicio
de un acto ya que su inobservancia puede implicar consecuencias catastré-
ficas. Asi, la presentacién extempordnea de un recurso puede acaecer en
una inadmisibilidad (art. 201 inc. 1°y 778 inc. 1° CPC); no dejar dinero
para obtener compulsas en la oportunidad procesal correspondiente puede
devenir en un desistimiento (art. 197 inc. 2° CPC), contestar inoportuna-
mente la demanda implicard la preclusién o decadencia del acto procesal
(art. 64 CPC), y hacerse parte extempordneamente en segunda instancia
devendrd en la desercién del recurso (art. 201 CPC). Como se aprecia, el
cumplimiento extempordneo del acto respectivo no produce en ninguno
de los casos mencionados la nulidad del acto sino otra sancién procesal.

Finalmente, a nuestro entender, esta teoria no permite explicar las
diversas limitaciones que actualmente existen en nuestro derecho positivo
para evitar la declaracién de nulidad de un acto procesal como lo son los
principios de convalidacién, subsanacién, buena fe, trascendencia, exten-
sién, etc., sino que solo atiende a la nulidad del acto por falta de algin
requisito de aquel?’.

7 Asi lo sostienen entre otros ROMERO SEGUEL, Alejandro (2009). Curso de derecho procesal
civil. Los presupuestos procesales relativos al drgano jurisdiccional. Santiago: Editorial Juridica
de Chile, t. II, p. 31; CoLomBO CaMPBELL, Juan (2004). La competencia. Santiago: Edito-
rial Juridica de Chile, pp. 76 y 123; Pereira ANABALON, Hugo (1993). Curso de derecho
procesal. Santiago: ConoSur, t. I, p. 167. Respecto a nulidad procesal por la incompetencia
del juez OreLLANA TorRES, Fernando (2008). Manual de derecho procesal. 3* edic. Santiago:
Librotecnia, t. I, pp. 280-281.

28 Para NAVARRETE VILLEGAS, Luis Gonzalo (2004). Embargo, tercerias y realizacién de bienes.
22 edic. Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 56-57, el embargo sobre una cosa inem-
bargable es nulo. En sentido contrario ¢fr. EspiNnosa FUeNTEs, Raul (2010). Manual de pro-
cedimiento civil. El juicio ejecutivo. 11* edic. Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 149-
150; BaHAMONDEZ PRIETO, Luis Felipe (1993). La prelacién de créditos. Santiago: Editorial
Juridica de Chile, pp. 26-27;

2 Creemos que en virtud de esta teorfa, al no poder introducir limites a la declaracién de nuli-
dad, los tribunales de justicia han exagerado el cumplimiento de los requisitos de ciertos ac-
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(2.2) LA NULIDAD COMO SANCION. EL CARACTER EXTRINSECO DE LA
NULIDAD

El cardcter extrinseco de la nulidad fue idea del jurista francés Ja-
piot®® refiriéndose a los actos juridicos en general, al cual siguen poste-
riormente, con ciertos matices y avances, entre otros, en el dmbito ad-
ministrativo Santamarfa Pastor3!, y en el procesal Herndndez Galilea’?,
Ciurana’3, Lourido Rico** y Yélamos Bayarri®®.

Esta teorfa explica la nulidad como una sancién®® y ello quiere de-
cir que frente a una determinada irregularidad en el ejercicio de un acto
procesal, que causa un perjuicio importante a alguna de las partes, el
ordenamiento reacciona y elimina los efectos del acto viciado. Yélamos
Bayarri expresa que “existen multitud de formulaciones, ya que no todo
desajuste causa la nulidad, solo las mds graves y de normas imperativas™’.
En forma similar se pronuncia Lourido Rico al sostener que “esta carac-
terizacién admite diversas formulaciones, puesto que se suele admitir que
ni cualquier infraccién de una norma legal lleva aparejada la sancién de
nulidad, sino solo las mds graves y solo las de las normas imperativas, ni
es exclusivamente la infraccién a un precepto positivo la determinante de

tos constituyendo verdaderos defensores de ritualismos procesales, extremos que desde una
dptica moderna son insostenibles. Asi por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Santiago en
una sentencia de 1913 declaré que la notificacion de una persona hecha en forma personal
en un lugar en donde no ejerce su habitacién es nula porque no se cumplieron los requisitos
que disponia el articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Civil (CORTE DE APELACIONES DE
SANTIAGO. 29 de mayo de 1913. “Rubio con Vial”. RDJ, t. XI, sec. 22, pp. 60-62). En dicho
juicio se notificé al demandado personalmente en un fundo de su propiedad pero que arren-
daba a otra persona y en virtud que la estadia del demandado es accidental la Corte sostuvo
no se cumplieron los requisitos para notificar en virtud del articulo 44 del Cédigo mencio-
nado y, consecuencialmente anul la notificacidn, no obstante ella se hizo personalmente.
La Corte Suprema también en una sentencia de 1913 acogié un recurso de casacién en la
forma fundado en que al anunciarse la causa en tabla se agregd una letra més al apellido
de una de las partes, lo cual constituye un vicio y la sentencia debe ser anulada por esa via
(CortE SUPREMA. 12 de marzo de 1913. “Diaz con Singer”. RDJ, t. XI, sec. 12, pp. 225-
226).

30 Japrot (1909)

31 SANTAMARIA (1975) 67-69.

32 HEerNANDEZ (1995) 29-68.

33 Crurana (2005) 27-97.

34 Louripo (2004) 9-65

35 YiérLamos (2006) 29-66.

36 Savras (2004) 73; AusiNa (1963) 627; VERGE GRAU, Joan (1987). La nulidad de actuaciones.
Barcelona: Librerfa Bosch, p. 49. Sin embargo también existen autores que sostienen que la
nulidad no puede ser considerada como una sancién. En efecto, asi se pronuncia BINDER,
Alberto (2000). El incumplimiento de las formas procesales. Buenos Aires: Ad-hoc, p. 93, al
sostener que la aplicacién del concepto de sancién a la teorfa de las nulidades procesales mds
que errénea es poco productiva o confusa. En este mismo sentido vid. MaIER, Julio (1980).
Funcidn normativa de la nulidad. Buenos Aires: Ediciones Depalma, pp. 129-143.

37 YtLamos (2006) 47.
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la nulidad sino también la falta de los requisitos indispensables para que
el acto alcance su finalidad”38.

Lourido Rico?? explica que aunque se trata de una sutil diferencia,
se pasa a distinguir la nulidad como vicio del acto a la nulidad como una
sancion que la ley prevé para los actos que incurran en determinadas irre-
gularidades desplazdndose el centro de gravedad del acto procesal a la ley.
De esta forma la nulidad procesal no debe ser construida “sobre los defec-
tos estructurales de los actos procesales y sobre las consecuencias que estos
defectos provocan en el plano de su eficacia (...)"4°.

Exponer la nulidad como una categoria extrinseca al acto procesal re-
sulta apreciable y denota un avance para el Derecho procesal toda vez que
constituye una consecuencia prevista por la ley para los actos procesales
que presenten desajustes importantes con el modelo normativo.

Por otra parte, considerar la nulidad como una sancién obliga a so-
meterla al principio de oportunidad, en lugar de considerar que deriva
necesariamente de la propia naturaleza del vicio y negar sus efectos auto-
mdticos?!. Ademds, esta teoria permite sostener que la nulidad procesal es
auténoma a la teorfa de los actos procesales, puesto que centra la atencién
en las hipétesis que la ley senala como invélidas y no la asocia a la falta de
requisitos del acto procesal.

Sin embargo, la nulidad desde un punto de vista extrinseco no se re-
fiere a los fundamentos de la nulidad sino que se basa en la gravedad de la
irregularidad cuestién que nos dirige a las causales de nulidad establecidas
en la ley, dejando fuera innumerables hipétesis de nulidad, perdiendo el
sistema anulatorio flexibilidad y dinamismo.

A nivel jurisprudencial consideramos que la categoria extrinseca de la
nulidad ha sido reconocida. En efecto, el juez ha debido valorar la irregu-
laridad cometida en el desarrollo de un determinado acto procesal y, por
ende, ha rechazado la declaracién de nulidad en diversos casos a saber:
un simple error de copia en el mandamiento de ejecucién y embargo no
es esencial para anular el proceso??; es improcedente declarar la nulidad
de la notificacién efectuada a una de las demandadas fundada en que el
receptor certificé en forma incompleta que dicha demandada habia sido
notificada si en forma posterior, dentro del plazo legal y en el mismo es-
crito comparece y en lo principal alega la nulidad y en un otrosi, a la vez,

contesta la demanda interpuesta en su contra®3; si la demandante presenta

38 Louripo (2004) 23-24.

39 Louripo (2004) 24.

4 Louripo (2004) 29.

41 En este sentido HERNANDEZ (1995) 42.

42 CoORTE SUPREMA. 28 de enero de 1987. Rol N° 4255. “Banco Osorno y la Unién, recurso de
queja’. Jurisprudencia de la nulidad procesal. LexisNexis, 2003, pp. 9 y ss.

43 CoRTE SUPREMA. 4 de octubre de 1990. Rol N° 15.219. “Fisco con Ulloa Barrientos, Alber-
tinay otra’ Jurisprudencia de la nulidad procesal. LexisNexis, 2003, pp. 13 y ss.
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un escrito antes de formular la solicitud de nulidad entonces estd convali-
dando tdcitamente el presunto vicio y, en consecuencia, se ve impedida de
demandar la nulidad“4.

La doctrina®® reconoce la nulidad procesal como una sancién, sin
embargo, el concepto de nulidad que mantiene no es, a nuestro juicio, el
mds adecuado toda vez que en las definiciones que se dan sobre este tipo
de invalidez no aparecen incluidos los limites que denota dicha institu-
cién ni su fundamento valorativo y siguen refiriéndose en muchos casos a
la falta de algtn requisito de los actos procesales.

3) LOS INCONVENIENTES DE LAS CONSTRUCCIONES CLASICAS SOBRE
LA NULIDAD PROCESAL

Las concepciones cldsicas sobre la naturaleza de la nulidad procesal
presentan ciertos problemas que pasaremos a explicar:

(3.1) LA NULIDAD COMO VICIO PARTE DEL ANALISIS DE LOS REQUISI-
TOS O ELEMENTOS DEL ACTO JURIDICO PROCESAL

Si se configura la nulidad desde los requisitos estructurales del acto,
para poder explicar cuando este es vdlido es necesario acudir a los ele-
mentos del acto juridico procesal distinguiendo cudles son de fondo y de
forma®®, lo que importa que el acto serd considerado nulo cuando carezca
de alguno de los requisitos del acto?’. Esto presenta las siguientes desven-
tajas:

4“4 CORTE DE APELACIONES DE RaNcaGua. 11 de abril de 2002. Rol N° 18.737. “Figueroa
Alvarez, Arnaldo con Barrueto Pérez, Reinaldo”. jurisprudencia de la nulidad procesal. Lexis-
Nexis, 2003, pp. 77 y ss.

45 Entre otros con ciertos matices ¢f%. SALas (2004) 73; Pozo (2010) 141; Coromso (1997) t.
I1, 441 y 444; Marurana (1994) 9; Otero (2009) 22; PERA (2010) 37.

4 Al respecto la doctrina se divide al entender el concepto de formas de los actos procesales
en sentido amplio y en sentido restringido. En sentido amplio se manifiestan CHIOVENDA
(1954) t. III, 115 y ss.; ALsiNA (1963) t. III, 615-616; LieBmaN, Enrico (1980). Manual
de derecho procesal civil. Traduccién del italiano por Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
EJEA, p. 168. En sentido restringido se pronuncian CARNELUTTI, Francesco (1950). Lec-
ciones sobre el proceso penal. Traduccién del italiano por Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires: Bosch y Cia., t. III, p. 239; Paracio (1991) t. I, 328 y ss; Guasp/ARAGONESES (2002)
t. I, 296-309; Prieto-CasTtrO Y FERRANDIZ, Leonardo (1982). Tratado de derecho procesal
civil. Pamplona: Aranzadi, t. I, pp. 552 y ss.; OrRTELLS Ramos, Manuel (1999). Introduccion
al derecho procesal. Granada: Comares, pp. 248 y ss.

47 En nuestra doctrina sigue esta vision Lovora GonzArez, Eugenio (2001). Los incidentes de
nulidad. Santiago: Ediciones Juridicas La Ley, p. 127, al sostener que: “(...) la nulidad pro-
cesal es la violacién del conjunto de normas que regulan la realizacién de los actos juridicos
procesales y que la ley sanciona privando al acto de todos sus efectos”.
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(a) Los ordenamientos juridicos deben establecer lo mds exhaustiva-
mente los requisitos de los actos de procedimiento y las causales de
nulidad de los mismos, lo cual es imposible de hacer atendido el ca-
suismo existente.

(b) En virtud de esta teoria los procedimientos pasan de ser un instru-
mento para el ejercicio de la funcién jurisdiccional a un rigorismo de
anulacién excesiva.

(c) El articulo 83 del CPC cuando senala la palabra “vicio” nos remite
al acto procesal, sin embargo no senala qué tipo de vicio —entiéndase
falta de un requisito de forma o de contenido del acto— produce la
sancién de nulidad lo que crea una inseguridad juridica especialmen-
te si no contamos con una regulacién al menos sistemdtica de los
requisitos de los actos procesales.

(d) Si se entiende la nulidad como un vicio del acto entonces ella con-
tribuye al formalismo procedimental y, por lo tanto, el acto procesal
serd nulo cuando falte cualquier requisito que sefiale la leys.

(e) Esta visidén cldsica de la nulidad no permite realizar un juicio de
valor de la irregularidad del acto y, en consecuencia, la nulidad no
tiene limitaciones que no se funden en consideraciones externas a la
estructura orgdnica del acto.

(f) Nuestro sistema establece diversos tipos de invalidez —y no de inefi-
cacias®*— por lo que resulta ineludible distinguir el tipo de vicio que
afecta al acto para determinar categorias intermedias de la misma.

(3.2.) LA TEORIA GENERAL DE LOS ACTOS JURIDICOS DEL DERECHO
CIVIL ES INCOMPATIBLE PARA EXPLICAR LAS INEFICACIAS DE
LOS ACTOS PROCESALES

La doctrina suele explicar la estructura orgdnica del acto procesal te-
niendo en cuenta la teorfa iusprivatista de los actos juridicos civiles*.

48 Ggwrsi Bipart (1981) 113.

4 Asi por ejemplo podemos decir que la inadmisibilidad es una forma de invalidez y no un
tipo de ineficacia, lo mismo puede aplicarse a la preclusidn o a otras sanciones que esta-
blece el legislador como la desercién de un recurso, la prescripcién del mismo, etc. En
efecto, el legislador establece diversos tipos de invalidez y, cuando nos referimos a tipos de
ineficacia aludimos a las diversas formas que existen para lograr la declaracién o constata-
cién de no produccién de efectos, es decir, lograr que los efectos que produjo o pudieron
producirse sean eliminados como lo son la declaracién de nulidad a peticién de parte o de
oficio, los recursos procesales, los incidentes, la declinatoria o inhibitoria, la absolucién de
la instancia, etc.

50 Asi lo exponen entre otros Pozo (2010) 44-53; Coromso (1997) t. II, 467 y 468; Barrios
bk Angeuts, Dante (1979). Teoria del proceso. Buenos Aires: Depalma, pp. 171 y ss.; VILELA
(2007) 34 y ss.; GARROTE, Angel Fermin (1980). “Los actos juridicos procesales”. En More-
llo, Augusto et al.: Estudios de nulidades procesales. Buenos Aires: Hammurabi, pp. 33-50.
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La teoria de los actos juridicos ha sido desarrollada principalmente

por los estudiosos del derecho privado®! lo cual nos presenta un problema
ue hay que superar. En efecto, no existe una teoria general de nulidad

q Y q p g

propia de la teoria general del Derecho, sino una teoria de la nulidad de

los actos juridicos civiles®?.

Esta concepcién privatista ha influido en la doctrina procesalista la

cual ha tratado de explicar la nulidad de los actos procesales bajo concep-
tos pertenecientes a otra rama del derecho, lo cual ha implicado el trasla-
do de conceptos del Derecho privado al dmbito procesal generando diver-
sos problemas metodolégicos y apartdndose de instituciones y principios
propios del Derecho procesal®.

(a)

(b)

Los inconvenientes son los siguientes:

La doctrina y ciertos ordenamientos juridicos extranjeros han apli-
cado clasificaciones civiles a la nulidad procesal lo cual no resulta
adecuado en virtud de la diferente naturaleza juridica de las ramas
mencionadas®4.

En principio, en materia procesal no existe nulidad sin que la irre-
gularidad o vicio del acto realizado cause un perjuicio solo reparable

51

52
53

54

62

En nuestro medio, sobre la teoria general de los actos juridicos y especialmente explican-
do los de naturaleza privada, entre otros, ViAL DEL Rfo, Victor (2000). Zeoria general del
acto juridico. 4% edic. Santiago: Ediciones Universidad Catélica de Chile, 234 pp; Courr
Murasso, Eduardo (2009). Curso de derecho civil: teoria general del acto juridico. Santiago:
Legal Publishing, 122 pp.; PinTo RoGers, Humberto (1972). Curso bdsico de derecho civil.
Santiago: Editorial Andrés Bello, t. III, pp. 118-427 y t. IV, vol. I y II, pp. 1-566; Duccrt
Craro, Carlos (1988). Derecho civil. 3* edic. Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 217-
365; ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel (1939). Curso de
derecho civil. Santiago: Nascimento, pp. 347-451.

Louripo (2004) 22.

En contra de estos problemas se manifiesta Pozo (2010) 125, al sostener que “...los pre-
supuestos de la nulidad procesal, vitales, desde luego, para la tipificacién de la misma, son
exactamente los mismos en el Derecho Civil”, y luego afirma que “...es totalmente inteligi-
ble que el Derecho Procesal, en esto, aparezca prefiado de otras finalidades...”.

Respecto a las clasificaciones de la nulidad procesal sostenidas por la doctrina CHIOVENDA
(1954) t. 111, 34 y ss.; LieBmMaN (1980) 197; OrtELLS (1999) 256-258; DE LA OLIVA SANTOS,
Andrés, FERNANDEZ, Miguel Angel (1992). Derecho procesal civil. 3* edic. Madrid: Centro
de Estudios Ramén Areces S.A., t. II, pp. 123-131; CARNELUTTL, Francisco (1944). Sistema
de derecho procesal civil. Traduccién de Niceto Alcald-Zamora y Castillo y Santiago Sentis
Melendo. Buenos Aires: Uteha, t. ITI, p. 561; CouTturg, Eduardo (2010). Fundamentos del
derecho procesal civil. 4% edic. Buenos Aires: B de E, pp. 308-309; Devis EcHanpia, Hernan-
do (1966). Derecho procesal civil. Madrid: Aguilar, pp. 691 y ss.; Lascano, David (1920).
Nulidades de procedimiento. Buenos Aires: Lajouane, p. 54. Ordenamientos juridicos extran-
jeros como el Cddigo Procesal Civil de Costa Rica incluye expresamente la denominacién de
nulidad absoluta en su articulo 197. El Cédigo peruano no clasifica la nulidad en absoluta y
relativa pero si alude, en los articulos 172 y 176, a la posibilidad de convalidacién y subsana-
cién y autoriza al juez para declarar de oficio solo las nulidades insubsanables, entregando a
la elaboracién doctrinal y jurisprudencial determinar cudles nulidades tienen esta condicién.
El Cédigo de Brasil no clasifica las nulidades en absolutas y relativas pero si sefiala, en el arti-
culo 245 cuales puede el juez declarar de oficio. Mds antecedentes Tavorarr (2000) 252 vy ss.
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con la declaracién de ineficacia. En cambio en el Derecho civil si es
posible que un acto juridico sea nulo absoluta o relativamente sin
que exista perjuicio alguno.

(c) La doctrina ha sostenido que “si ademds de las disposiciones del
Cédigo de Procedimiento Civil, Cédigo Penal y Cédigo de Proce-
sal Penal, que reglan la validez de los actos y resoluciones judiciales,
hubieran de ser aplicadas a dichos actos y resoluciones los principios
y normas que constituyen el sistema de las nulidades del Derecho
Civil, se contrariarfan abiertamente la naturaleza y el propésito de
la legislacién procesal, que, por los fines que estd llamada a realizar,

propende a mantener la inmutabilidad de lo obrado y resuelto por el
Poder Judicial”>.

(3.3) LA FALTA DE UNA REGULACION SISTEMATICA DE LOS ACTOS
PROCESALES EN RELACION CON LA NULIDAD DE LOS MISMOS

El Cédigo de Procedimiento Civil aprobado por la Ley No 1552 de
28 de agosto de 1902 y que entrd en vigencia el 1 de marzo de 1903 no
contempld una regulacién sistemdtica de la nulidad procesal ni de los ac-
tos procesales.

La versién original del Cédigo, en el titulo IX del Libro I, solo des-
cribia los incidentes pero no hizo referencia alguna a la nulidad procesal®®.

En cuanto a los actos procesales, el Cédigo de Procedimiento Civil
en el titulo VII del Libro I regula, desde su entrada en vigencia, ciertos
aspectos de los actos procesales que se denominan como actuaciones ju-
diciales. En dicho apartado se hace alusién al tiempo en que deben rea-
lizarse dichas actuaciones y también se reglamentan ciertas formalidades
de dichos actos como son, entre otros, el juramento, la intervencién de
intérpretes, la preclusién, los plazos, la forma de decretar una actuacién
judicial, etc. Sin embargo no existe un régimen positivo general que regu-
le los demads actos procesales.

Por otra parte, las disposiciones sobre la nulidad procesal en el dmbi-
to del proceso civil han sido agregadas paulatinamente. En efecto, la Ley
N° 7.760 de 1944 incorporé la facultad que dispone el actual articulo
84 inciso final que permite al juez corregir de oficio los errores que ob-

55 ALEssANDRI BEsa, Arturo (2008). La nulidad y la rescision en el derecho civil chileno. 32 edic.
Santiago: Editorial Juridica de Chile, t. I, p. 66. En este mismo sentido PinTO (1972) t. IV,
vol I, 464; UrruTIA (1928) 124 y ss.; SaNTA CrRUZ (1936) 101 ¥ ss.

Los que si estaban regulados desde la dictacién del Cédigo fueron otras manifestaciones de
la nulidad procesal como son la nulidad por falta de emplazamiento (art. 83 texto primitivo
CPC), el recurso de casacién en la forma (art. 941 texto primitivo del CPC) y en el fondo
(art. 940 texto primitivo CPC) y el mal denominado recurso de revisién (art. 980 texto pri-
mitivo). Ademds, el nombre del titulo IX del Libro I del Cédigo hace referencia, desde un
principio y hasta la actualidad, a “los incidentes” y no a la “nulidad procesal”.

56
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serve en la tramitacién del proceso. Posteriormente, la Ley N° 18.705
publicada en el Diario Oficial de 24 de mayo de 1988 hizo importantes
modificaciones al Cédigo de Procedimiento Civil y en especial al titulo
IX sobre los incidentes. La referida Ley, en su articulo 10 N° 1, sustituyd
el antiguo articulo 83 del CPC por el que existe en la actualidad incor-
porando expresamente la nulidad procesal®”. Antes de la citada Ley fue
la jurisprudencia la encargada de desarrollar su concepto y los principios
que la inspiran toda vez que no existia un reconocimiento explicito de tal
institucién, no obstante, ello no quiere decir que no existiera la nulidad
procesal’8.

Actualmente, al analizar el Cédigo de Procedimiento Civil se puede
apreciar que la nulidad procesal se encuentra presente en diversas normas.
En efecto, el Cédigo contemplé la regulacion del incidente especial de
nulidad por falta de emplazamiento (art. 80 CPC); el recurso de casacién
en la forma (art. 766 CPC) y en el fondo (art. 767 CPC), los trdmites
esenciales de un proceso (arts. 789, 795 y 800 CPC) el recurso de revi-
sién (art. 810 CPC), los cuales son hipétesis de aplicacién de la nulidad
procesal.

Compartimos la opinién que en 1928 sostuvo Urrutia Salas en cuan-
to que de la simple lectura del Cédigo, pareciera que el legislador “se
preocupé mds de los trdmites esenciales de los juicios que de los elementos
substanciales de los actos, es decir, el Cédigo solo reglamenté una determi-
nada clase de actos procesales: los que importan trdmites esenciales de los
juicios. Fuera de estas disposiciones no hay en nuestro derecho reglas que
determinen la labor del juez para declarar una nulidad...”.

Lo que expusimos constituye toda la regulacién general que existe
en nuestro Cddigo de Procedimiento Civil sobre los actos procesales y la
nulidad procesal.

Si bien se ha llegado a un cierto consenso en cuanto a cudles son
los requisitos de los actos procesalesGO, sin embargo, tal construccién en

57" Un andlisis de la reforma producida por la Ley N° 18.705 en materia de incidentes y la nuli-

dad procesal, DE La FUENTE (1991) 65-69; OTERO LaATHROP, Miguel (2000). Derecho proce-
sal civil. Modificaciones a la legislacion 1988-2000. Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp.
84-105.
58 Asi lo explica Marurana (1994) 11.
59 Urrutia (1928) 126. Hacemos presente que dicha posicién hay que matizarla en virtud de
las diversas modificaciones que se han introducido al Cédigo en materia de nulidad procesal
producto de las Leyes N°s 7.760 y 18.705, las cuales ya expusimos sucintamente.
Asi por ejemplo CARNELUTTI (1944) t. III, 154, se refiere a la capacidad, legitimacion,
forma, voluntad, causa, tiempo, lugar, presupuesto y condicién de los actos procesales.
Paracro (1991) t. I, 323, sostiene que tres son los elementos del acto procesal: los sujetos,
el objeto y la actividad y este tltimo se descompone en tres dimensiones: lugar, tiempo y
forma. En nuestro medio Coromso (1997), t. I, 147 y ss., distingue los requisitos de exis-
tencia y de validez de los actos procesales, constituyendo los primeros el conflicto de inte-
reses de relevancia juridica, la jurisdiccién y la accién cuando constituye presupuesto del

60
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nuestro ordenamiento es de cardcter tedrica y no tiene base positiva gene-
ral, cuestién que produce problemas al comparar la realidad del proceso
con las construcciones tedricas sobre los requisitos de los actos procesales
y sus posibles ineficacias.

La falta de regulacién sistemdtica de los actos procesales y su even-
tual anulacién hace complejo determinar qué tipo de vicios son causantes
de la nulidad del acto. Al respecto tanto en doctrina como en las legisla-
ciones procesales contempordneas, existe discrepancia en torno a los vi-
cios que pueden originar nulidades. Asi, un sector limita su aplicacién al
quebrantamiento de las formas del acto procesal o a los llamados vicios
extrinsecos, mientras que el otro extiende su campo a las infracciones de
cualquiera de los demds elementos de dicho acto®!.

Enfocar la nulidad de los actos procesales desde la estructura orgdni-
ca del acto procesal resulta confuso considerando los diversos elementos o
requisitos de los actos. En efecto, ;cudndo un acto procesal al cual le falta
la aptitud del sujeto, la voluntad, la causa o el objeto tiene como sancién
la nulidad procesal? La misma pregunta nos hacemos cuando el acto pro-
cesal no se exterioriza de acuerdo a lo que sefala la ley, o se ejerce fuera de
tiempo, o en un lugar diverso al que debe realizarse.

En consecuencia, consideramos que no es adecuado construir una
teoria de la nulidad procesal asentada sobre los defectos estructurales de
los actos procesales y sobre las consecuencias que esos defectos provocan
en el plano de su eficacia.

(3.4) LA DISTINCION ENTRE EFICACIA Y VALIDEZ DE UN ACTO PROCESAL

A primera vista suelen confundirse los términos validez y eficacia de
los actos que se realizan durante el proceso. Sin embargo, se trata de con-
ceptos distintos y que conviene diferenciar.

Cuando nos referimos a la validez del acto procesal lo que se trata es
que el acto procesal se haya realizado en conformidad con lo dispuesto en
el modelo legal, es decir, que haya cumplido los requisitos que la norma
procesal dispone®?. En cambio, la eficacia del acto procesal dice relacién

proceso (acto procesal complejo), la voluntad, el objeto, la causa y las solemnidades (acto
procesal singular), y los segundos la voluntad exenta de vicios, la capacidad, el objeto lici-
to, la causa licita y ciertas solemnidades. Pozo (2010) 45 y ss., distingue los requisitos de
forma y contenido del acto procesal dividiendo estos tltimos en causa, objeto e intensidn.
Porrstock (1997) t. II, 33 y ss.; OrTELLS (1999) 244 y ss.; CORDON MoRrENO, Faustino
(1994). Introduccion al derecho procesal. Pamplona: Eunsa, p. 152 y ss.; GUASP/ARAGONE-
sEs(2002) t. I, 288 y ss.

61 En este sentido Louripo (2004) 19 y ss.; ViLELA (2007) 39; YELamos (2006) 46 y 47.

62 MARTIN DE LA LEONA EspINOSA, José Maria (1996). La nulidad de las actuaciones en el proce-
so civil. 22 edic. Madrid: Colex, p. 119.
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con los efectos que produce ese acto procesal que se ejecutd vilidamente,
efectos que estardn descritos por el Derecho positivo®.

La invalidez consiste en un juicio de valor de la irregularidad del acto
procesal y la ineficacia consiste en la declaracién o constatacién de la san-
cién de invalidez que establece el legislador.

Si se distinguen los conceptos de validez y eficacia se puede lograr
explicar, a nuestro entender, mds satisfactoriamente, por qué un acto vili-
do puede resultar ineficaz y uno invilido finalmente ser eficaz. En efecto,
al realizar un andlisis desde dos planos distintos y auténomos, se puede
revelar que desde el punto de vista de la invalidez el acto que es irregular
puede ser innecesario constatar su ineficacia en virtud del principio de
proporcionalidad, presente en todo sistema anulatorio, que implica que
las irregularidades no invalidantes queden desprovistas de una sancién, o
bien merezcan un reproche distinto de la nulidad®4.

Los actos procesales tienen ciertas limitaciones para que se produzca
la constatacién o declaracién de ineficacia que se fundan en el principio
de conservacién de los actos procesales, el logro de la finalidad del acto o
también llamado principio de instrumentalidad de las formas, la conva-
lidacién, la subsanacién y criterios de oportunidad, los cuales privan del
fundamento a la declaracién de nulidad.

Distinguir la invalidez de la ineficacia de un acto permite explicar
una serie de limites que impiden la declaracién de ineficacia del acto y
que hace que este sea considerado como una irregularidad sin efecto inva-
lidante®.

Por ejemplo si una notificacién no cumple los requisitos de la nor-
ma entonces es irregular pero si el sujeto no alega dicha disconformidad
del acto procesal y realiza otro posterior entonces convalidé el vicio; lo
mismo ocurre si una sentencia no cumple con todos los requisitos que
dispone la ley en cuanto a su congruencia o motivacién y el agraviado no
utiliza los medios de impugnacién que concede la ley; o si se dicta una
sentencia fuera del plazo legal para hacerlo.

63 SErRrRA DOMINGUEZ, Manuel (1969), Estudios de derecho procesal. Barcelona: Ediciones Ariel,
p. 460; MArTIN DE LA LEONA (1996) 119.

64 Crurana (2005) 244 y ss.

65 Sobre los limites de la nulidad procesal Crurana (2005) 243 y ss.; MARTIN DE LA LEONA
(1996) 327 y ss.; SANTAMAR{A (1975) 323 y ss. En nuestra jurisprudencia en cuanto a los
limites de la nulidad, CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. 24 de junio de 2003. Rol N°
6566-1999. “Juan Andrade Veldsquez con Banco Bhif”. G/, N° 276, p. 113.
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4) UN ENFOQUE RENOVADOR DE LA NULIDAD PROCESAL

El primero de los autores que se preocupdé de exponer una nueva
teoria sobre la nulidad desde una perspectiva extrinseca fue Japiot, quien
a comienzos del siglo XX sostuvo que “la nulidad no debe ser considera-
da como un hecho, teniendo en si valor propio; ella no constituye una
modalidad, una manera de ser del acto juridico (...). Se traduce pricti-
camente en la existencia de un derecho especial atribuido a las personas
(...); un derecho de impugnacién dirigido contra las consecuencias del
acto nulo”°°.

Japiot rechaza la concepcién orgdnica del acto juridico como pun-
to de partida de la nulidad®” y, por tanto, no analiza la nulidad desde el
punto de vista intrinseco al acto procesal sino desde una perspectiva ex-
trinseca.

De la tesis del referido autor puede extraerse que la nulidad constitu-
ye una categoria instrumental, es decir, una técnica procesal que permite
unir o trazar un nexo entre lo que es la invalidez de una ineficacia y el
punto en que ellas se conectan teniendo de esta forma como punto de
partida la norma juridica existente y no la falta de un requisito que cons-
tituye el vicio del acto procesal.

Bajo esta concepcidn, la nulidad constituye un juicio de valor que
el intérprete debe realizar teniendo en cuenta la norma juridica, el acto
procesal realizado y los limites del sistema anulatorio. Asi, se puede llegar
a la conclusién que no siempre toda disconformidad entre el binomio
norma-acto procesal conlleva la declaracién de nulidad del mismo, sino
que por el contrario, esta separacién entre la invalidez y la ineficacia del
acto constituye que existen dos planos en los cuales, en el primero: debe
realizarse una valoracién del acto que puede o no implicar que finalmente
se constate la ineficacia en donde cabe incluir el concepto de perjuicio,
indefensién, vulneracién de garantias procesales y en general los limites
que existen para declarar la sancién de invalidez, etc.; y en el segundo: la
constatacién o declaracién de ineficacia que implica la desaparicién de los
efectos producidos por el acto invilido.

Siguiendo a Santamaria Pastor, hay que distinguir tres planos total-
mente diferenciables: “...en primer lugar la mera situacién constatada de
divergencia entre la estructura real del acto y el esquema previsto por la
norma (...). En segundo lugar la calificacién global de la circunstancia
de no produccién de efectos del acto como consecuencia de su contra-
posicién con la norma (...) Y en tercer lugar, las diferentes modalidades

66 Japror (1909) 933-934 (traduccién libre del autor).
67 Asi lo explica Louripo (2004) 13. De la misma forma lo explica HERNANDEZ (1995) 41.
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procesales de realizacién practica de la sancién general de no produccién
de efectos” 8.

La jurisprudencia acoge este planteamiento toda vez que diversas
sentencias sefalan que debe valorarse la irregularidad del acto procesal
y, por ende, determinar si existe un perjuicio para las partes y, solo desde
que dicha irregularidad es invalidante, procede declarar la ineficacia del
acto®?.

Por ejemplo, la jurisprudencia ha sostenido que:

(@) “La nulidad procesal debe ser admitida con extrema precaucion para
superar situaciones realmente graves, pero no puede justificarse por el solo
afin de la mera perfeccion de los actos procesales, si las imperfecciones
0 violaciones de las normas no han provocado la indefension o causado
perjuicios ciertos y efectivos, vale decir, si no hay interés, que es el funda-
mento de toda proteccién juridica”°.

(b) “C..) la nulidad procesal es la sancion mediante la cual se priva a un
acto o actuacion del proceso o a todo él de los efectos normales previstos
por la ley, cuando en su ejecucion no se han guardado las formas prescri-
tas por aquellas. Su fundamento no es otro que proteger el ordenamiento
juridico que rige el proceso, lograr el respeto de las normas procesales
pues a través de ellas se resguarda la garantia constitucional del debido
proceso’’1.

(c)  “El simple apartamiento de las formalidades, no vinculable causalmente
a una afeccion de los derechos de las partes o del orden piiblico, es inidd-
neo para conducir a un efecto tan radical como la invalidacion de una
actuacion procesal 2.

68 SanTaMARriA (1975) pdg. 49. En el mismo sentido HERNANDEZ (1995) 53.

69 CortE SUPREMA. 30 de junio de 1970. “Fritz, Guillermo, recurso de queja”. RDJ, t. LX-
VII, sec. 1, p. 229 (considerando 10°); CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. 5 de abril
de 1999. Rol N° 2119-1995. “Pizarro Borgono, Maria Teresa con Aldunate Valdés, Luis”.
GJ, N° 226, pp. 86 y ss. (considerando 4°); CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. 1 de
julio de 1994. Rol N° 2342-1993, “Palacios Palma con INP”. G/, N° 169, p. 60; CORTE DE
APELACIONES DE SAN MIGUEL. 14 de enero de 1991. GJ, N° 127, 1991, pp. 64-65 (consi-
derandos 2° al 5°); CORTE DE APELACIONES DE SAN MIGUEL. 26 de octubre de 1989. Rol N°
718-1988. “Gonzélez con Henriquez”. G/, N°© 112, pp. 49 y ss. (considerando 10°); CORTE
DE APELACIONES DE SAN MIGUEL. 21 de septiembre de 1988. Rol N° 744-1987. “Rodriguez
Carrasco, Ricardo con Remaches y Soldaduras Limitada”. GJ, N° 99, pp. 41 y ss. (conside-
rando 6°); CORTE DE APELACIONES DE VALPARAISO. Rol N° 109023. “Souza con Ibaceta”. 11
de junio de 1987. G/, N° 85, pp. 51 y ss. (considerando 2°).

70 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. 4 de diciembre de 1985. “Financiera Los Andes S.A.
con Comercial de Rentas Rivas Roces”. RD/, t. LXXXII, sec. 2°, pp. 119 y ss. (consideran-
dos 2° y 3°); CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. 24 de julio de 1991. “Banco Osorno
con Mora, Sonia”. RDJ, t. LXXXVIII, sec. 2°, pp. 79 y ss. (considerandos 9° al 12°).

71 CortE SUPREMA. 1 de octubre de 2008, “Durana Barrios, Boris con Junta de Vecinos de
Mamifa”, Rol N° 4568-2007, disponible en Microjuris MJJ18950.

72 CoRTE DE APELACIONES DE SAN MIGUEL. 29 de abril de 1997. Rol N° 12-1996. “Enrique
Escobar Veas, recurso de queja”. G/, N°© 202, pp. 93 y ss. (considerando 12°).
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(d) “C...) los principios de la trascendencia y de la conservacion, por los cua-
les no puede privarse de eficacia a un acto sin que exista perjuicio y que
debe preferirse la interpretacion por la cual se mantenga la validez de los
actos procesales, permiten llegar a la conclusion que la prueba vdlida-
mente rendida por las partes en el curso del juicio debe ser conservada.
Para resolver de este modo, resulta pertinente tener presente, ademds, que
tanto la prueba instrumental como confesional puede rendirse en cual-
quier estado del juicio™.

(e) “(...) la casacion en la forma no solo es un medio de impugnar una sen-
tencia sino que también es, y principalmente, un medio para reclamar
por la inobservancia de las garantias del procedimiento. De esta manera
constituye una de las posibles vias o instrumentos de la nulidad procesal
3, por ende, le resulta aplicable el principio de trascendencia. Asi, solo
tienen interés en la impugnacion aquellos a quienes la sentencia perju-
dica y contra los cuales se han infringido esas garantias. En tal virtud la
casacion formal no puede prosperar si la infraccion que se denuncia no
irroga perjuicio para el que lo alega (...)"".

De los ejemplos mencionados se puede concluir que nuestra juris-
prudencia empieza a verificar un cambio de criterio dejando de asimilar la
nulidad procesal con la falta de un requisito del acto procesal. La nulidad
no se explica desde la sola estructura orgdnica de los actos procesales pues,
se han introducido limites que impiden su declaracién los cuales se han
incorporado en el derecho positivo lo que implica buscar la finalidad o
fundamento de la nulidad procesal.

5) LA NULIDAD COMO TECNICA INSTRUMENTAL

La nulidad procesal como una técnica instrumental consiste en in-
cardinar su aplicacién dentro de las caracteristicas de cada ordenamiento
y tener en cuenta la finalidad del mismo. No es el acto y sus vicios lo que
determina la aplicacién de la categoria, sino el objeto de proteccién de la
nulidad en cada ordenamiento y la utilidad de su aplicacién”>.

73 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. Rol N° 2119-1995, pp. 86 v ss. (considerando 4°).

74 CortE SUPREMA. 18 de abril de 2001. “Cisterna Espejo, Marfa con Cabrera Pefia, Eugenia y
otra”. GJ, N° 250, pp. 88 y ss. (considerando 2°).

75 En este sentido HERNANDEZ (1995) 66-68; Louripo (2004) 26-28; YéLamos (2006) 80 y
ss. De modo mds indirecto y solo relacionado con las garantias constitucionales se pronun-
cia MARTIN DE LA LEONA (1996) 126, al sostener que “(...) resulta posible afirmar que la
nulidad, ain constituyendo una medida de extrema gravedad, no es, en dltima instancia,
sino un medio encaminado a la salvaguarda de las garantias procesales las cuales a su vez, no
tienen otra finalidad que la de hacer posible la consecucién del objetivo dltimo del proceso
como instrumento idéneo para la resolucién pacifica y equitativa de las controversias”.
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Bajo este concepto se puede afirmar que la nulidad es algo extrinse-
co al acto. En efecto, las teorias del acto juridico procesal y de la nulidad
procesal son independientes ya que esta opera siempre a través de las
consecuencias juridicas del acto. Al constituir realidades distintas y auté-
nomas se permite dotar al sistema de nulidad de flexibilidad y adecuarlo a
las necesidades del ordenamiento juridico actual’®.

De esta forma, el punto de partida de la nulidad procesal ya no re-
sulta ser el vicio del acto sino que se traslada a la norma procesal”” que
obliga a determinar cudl es el objeto de proteccién de la misma’8. La
atencién se centra ahora en la funcién que cumple la nulidad dentro del
ordenamiento juridico el cual vendrd determinado por la norma juridica.

Por otra parte, al ejecutarse el acto irregular el juez tendrd que reali-
zar un juicio de valor en el cual no solo analizard el cumplimiento de los
requisitos del acto procesal sino que también introducird diversos limites
que permiten matizar la declaracién de ineficacia.

De las diversas hipétesis de nulidad pueden distinguirse irregula-
ridades que vulneran el orden puablico y otras que solo lesionan intere-
ses privados de las partes. Esto permite determinar cuindo la nulidad
puede ser declarada de oficio o alegada por las partes” y si el vicio o

76 Louripo (2004) 27-28.

77 HERNANDEZ (1995) 119.

78 MauriNo (2001) 39 y ss., en donde explica la atenuacién del principio de especificidad con
otros principios como por ejemplo con el de la finalidad. As{ indica que “no basta la sancién
legal, sino que es necesario que el acto no haya cumplido el fin al cual iba dirigido. Asi no
procede la nulidad procesal, no obstante la irregularidad de que pudiera adolecer, si ha lo-
grado cumplir la funcién a que estaba destinado”.

79 CortEe SUPREMA. 25 de octubre de 1963. “Dunlop B., Luis y otro, recurso de queja”. RDJ,
t. LX, sec. 12, pp. 316-317; CorTE SUPREMA. 17 de mayo de 1962. “Gamboa Nufez, Hora-
cio, recurso de queja”. RDJ, t. LIX, sec. 32, pp. 33 y ss; CORTE SUPREMA. 3 de noviembre de
1959. “Fernando Gonzéles y otro, recurso de queja’. RDJ, t. LV, sec. 12, pp. 373 y ss. (con-
siderando 8°); CorTE SUPREMA, 11 de noviembre de 1955. “Barros Hurtado, José con Ro-
jas, Luis y otro”. RDJ, t. LII, sec. 12, pp. 362 y ss. (considerandos 3° al 6°); CORTE SUPRE-
MA. 6 de octubre de 1954. “Letelier, Victor con Ramirez, Nemesio”. RDJ, t. L1, sec. 12, pp.
469 y ss. (considerando 3°); CORTE DE APELACIONES DE LA SERENA. 4 de mayo de 1978.
“Roncagliolo Rodriguez, Alejandro”. RDJ, t. LXXV, sec. 42, pp. 356 y ss. (considerando
2°); CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. 9 de noviembre de 1961. “Wiedma Zenaida
con Conde, Romédn”. RDJ, t. LVIII, sec. 22, pp. 117 y ss. (considerando 1° al 16°); CorTE
DE APELACIONES DE SANTIAGO. 15 de marzo de 1957. “Ruiz, Armando con Mena, Carlos”.
RDJ, t. LIV, sec. 22, pp. 1 y ss. (considerandos 5° y 6°); CORTE DE APELACIONES DE CON-
CEPCION. 17 de noviembre de 1954. “Cabrera, Eusebio con Riquelme Burdiles, Diémedes”.
RDJ, t. LI, sec. 22, pp. 68 y ss. (considerando 8°); CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION.
20 de noviembre de 1954. “Sociedad Comercial Weir Scott S.A. con Cares, Emilia”, RD]J.,
t. LI, sec. 22, pp. 73 y ss. (considerando 9°); CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. 20 de
agosto de 1951. “Canas viuda de Errdzuriz, Alicia con Orrego de Maires, Laura”. RDJ, t.
XLVIIL, sec. 22, pp. 81 y ss. (considerando final); CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. 21
de julio de 1950. “Wachtendorff, José con Inzunza, Graciela”. RDJ, t. XLVII, sec. 22, pp. 34
y ss. (considerandos 10° al 12°).
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irregularidad resulta posible de ser convalidado o si no admite convali-
dacién®0.

El juez tendrd que apreciar el desajuste del acto y conforme a ello
determinar la gravedad que puede revestir y, en consecuencia, cuenta con
diversas posibilidades para eliminar los efectos del acto irregular, pudien-
do aplicar a través de una ineficacia algin tipo de invalidez.

La nulidad como una técnica instrumental resulta ttil porque intro-
duce criterios de valoracién del acto irregular fundados en principios o
elementos que se alejan de la estructura orgdnica del acto procesal, lo que
constituye un limite para la declaracién de ineficacia.

De lo anterior se desprende que el juicio de valor o ponderacién que
el juez realiza debe basarse en los criterios que el legislador ha establecido
en el ordenamiento procesal®!. En efecto, la norma infringida debe ser
invalidante para lo cual el legislador debe atribuir dicha naturaleza expre-
samente en el ordenamiento juridico a través de causales o hipédtesis espe-
ciales o a través de criterios generales.

80 Resulta interesante plantear si cualquier vicio puede ser saneado en el proceso o si existen

algunos que no admiten saneamiento. Al respecto, Tavorarr (2000) 257, sostiene que la in-
competencia absoluta (art. 83 inc. 2° CPC), la vulneracién de una disposicién constitucio-
nal que regule actuaciones procesales y cuando por desconocerse los llamados presupuestos
procesales, se impida la existencia de un debido proceso, son hipétesis que no son suscepti-
bles de saneamiento.

Esta valoracién consideramos que la contempla nuestra legislacién procesal. En efecto,
el Cédigo de Procedimiento Civil distingue diversos tipos de irregularidades de los actos
procesales, a saber: los incidentes especiales de inoponibilidad por fuerza mayor (art. 79
CPC) y de nulidad por falta de emplazamiento (art. 80 CPC); las causales del recurso de
casacién en la forma (art. 768 CPC); las hipétesis que hacen procedente la interposicién del
recurso de casacién en la forma (art. 768 CPC); los trdmites que se consideran esenciales
en un juicio (arts. 788, 789, 795, 796, 797 y 800 CPC); las circunstancias esenciales para
la ritualidad o la marcha del juicio (art. 84 inc. 3° CPC); los vicios que irrogan a las partes
un perjuicio solo reparable con la declaracién de nulidad (art. 83 inc. 1° CPC); las causales
que hacen procedente la accidén de revisién de una sentencia firme (art. 810 CPC); ciertos
actos en los cuales la ley dispone la nulidad por no haberse cumplido con un requisito del
acto procesal como, por ejemplo, si en un proceso transcurren més de seis meses sin que se
dicte resolucién alguna en el proceso no se considerardn vélidas las resoluciones posteriores
si no se notifican personalmente o por cédula (art. 52 del CPC), o si falta la autorizacién del
funcionario al cual corresponde dar fe o certificado del acto (art. 61 CPC), etc. hay vicios
que el legislador reguld expresamente y que considera esenciales y otros vicios que si bien
también pueden provocar la constatacion de la ineficacia nulidad procesal resultan de menor
importancia. De lo contrario no tendria sentido que el legislador hiciera las distinciones que
hemos mencionado, y si todos fueran considerados esenciales las causales de casacién en la
forma serfan muchas mds que las que sefialan los articulos 788, 789, 795, 796, 797 y 800
del CPC (trémites esenciales a los que se remite el art. 768 Ne 9 CPC). En consecuencia,
creemos que el legislador invita a realizar un juicio de valor cuando califica el vicio del acto
que puede provocar la declaracién de nulidad, y por tanto, creemos que de esta forma per-
mite determinar si es procedente anular un determinado acto procesal o si no resulta aplicar
la ineficacia del acto a pesar que éste constituye un acto invélido, teniendo en cuenta los
diversos limites que dispone el ordenamiento juridico.

81
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De aceptarse que la nulidad tiene un cardcter instrumental y, por
ende, ser una técnica de proteccién del ordenamiento juridico, lo que co-
rresponde es determinar cudles son los fines o el fundamento de tal insti-
tucion y asi determinar qué bienes juridicos de naturaleza procesal son los
que la nulidad quiere resguardar. Asi por ejemplo, puede sostenerse que
la nulidad lo que busca es de evitar situaciones de indefension, preservar
el orden publicod?, guarecer los principios bdsicos y valores de los justi-
ciables, salvaguardar el proceso con todas sus garantfas®’, garantizar un
debido proce5084, etc., todo ello para que el proceso pueda constituirse en
un instrumento adecuado para que se desarrolle la funcién jurisdiccional.

Las causas de nulidad son fruto de una decisién politica que el legis-
lador debe determinar en atencién a criterios de proporcionalidad (grave-
dad de la infraccién), finalidad (cumplimiento del fin del acto), oportuni-
dad (tiempo), posibilidad de subsanacién, etc. Evidentemente que estos
fundamentos valorativos que pueden introducirse en el sistema anulatorio
deben tener un sustento en el derecho positivo puesto que sino la inves-
tigacién queda sin apoyo o respaldo de la ley; visién que hace referencia
al objeto de proteccién permite tener en consideracién criterios externos
que morigeran la declaracién de nulidad, como pueden ser el principio de
trascendencia acogido expresamente en nuestra legislacién (arts. 83 inc.
1°, 768 inc. 3° CPC), cuestién que explica que aunque no se cumplan los
requisitos del acto procesal, si se logra la finalidad®> del mismo, entonces

82 La jurisprudencia al determinar o limitar cuando procede aplicar la nulidad de oficio ha soste-
nido que: “la facultad concedida a los jueces en el inciso final del articulo 84, de toda apariencia
amplia y general, ha sido estimada, no obstante, como aplicable solo a aquellos actos que miran
al orden publico o al interés general, y no a aquellos que miran al interés privado de las partes.
Ademis, se concedié con discrecionalidad, dejindola a la prudencia y buen criterio del ma-
gistrado, sin imponerle la obligacién de corregir de oficio los errores. Lo hard cuando ello sea
légicamente aconsejable, en resguardo de los derechos de las partes, o cuando el interés pablico
se encuentre en peligro”. En este sentido CorTE SUPREMA. 21 de octubre de 1987. Riveros
Contreras, Remberto, recurso de queja”. RDJ, t. LXXXIV, sec. 12, pp. 137 y ss. (considerando
3°); CORTE DE APELACIONES DE PUNTA ARENAS. 21 de agosto de 1989. “N.N. con N.N”. RDJ,
t. LXXXVI, sec. 22, pp. 90 y ss. (considerando 3°); CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. 9 de
noviembre de 1961. “Wiedma Zenaida con Conde Romén”. RDJ, t. LVIII, sec. 22, pp. 117 y
ss. (considerandos 1° al 16°); CorTE SUPREMA. 1 de junio de 1950. “Villalén de Soffa, Clemen-
tina, recurso de queja’. RDJ, t. XLVII, sec. 12, pp. 231 y ss. (considerandos 7° y 8°).

83 Asi pareciera ser la intensién del Proyecto de Ley de reforma del Cédigo Procesal Civil toda
vez que en el articulo 119, que estd inserto dentro del tratamiento de la nulidad procesal,
dispone: “Perjuicio. Existe perjuicio cuando por vicios de cardcter procesal las partes no
puedan ejercer sus derechos, quedando en la indefensién. En la solicitud correspondiente el
interesado deberd sefialar con precisién los derechos que no pudo ejercer como consecuencia
de la infraccién que denuncia.

84 En este sentido Saras (2004) pdg. 73; LiLro (2001) 254.

85 Con respecto a la finalidad del acto procesal, esta es reconocida en el Cédigo Procesal Civil
Modelo para Iberoamérica cuyo articulo 104 establece el principio de trascendencia dis-
poniendo especialmente en su inciso 3° que: “La anulacién no procede, aun en los casos
establecidos precedentemente si el acto, aunque irregular, ha logrado el fin al que estaba
destinado, salvo que se hubiese provocado indefensién”.

72 Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 18 N° 1 (2011)



La nulidad procesal como técnica protectora de los derechos y garantias de las partes...

no existe perjuicio y, por ende, no corresponde anular el acto procesal eje-
cutado irregularmente.

La nulidad como instrumento al servicio de un adecuado o debido
proceso®, permite analizar los derechos y garantfas de los litigantes en los
diversos momentos del proceso, esto es, que desde un inicio se cumplan
los presupuestos procesales, que se resguarden durante todo el desarrollo
del procedimiento los derechos y garantias de los litigantes y, el estadio
final al que se pretende llegar que es: la solucién justa del conflicto inter-
subjetivo.

De aqui que los niveles de proteccién son dos: proceso y procedi-
miento lo que permite entender que para lograr el fin de un proceso de-
ben existir normas de procedimiento y principios procesales que inspiren
el funcionamiento de este, pero también deben existir normas y princi-
pios que regulen la sentencia (congruencia, fundamentacién de la misma,
etc.) que abren la puerta a ciertos medios de impugnacién, finalidades
todas que son objeto de proteccién in limine litis a través de la nulidad
procesal®’.

6) FUNDAMENTO VALORATIVO DE LA NULIDAD

El fundamento valorativo de la nulidad —explica Lourido Rico- es
la combinacién de dos valores bdsicos del Derecho, la seguridad juridica
y la justicia. La autora sostiene que “...esta combinacién no responde
a una férmula matemadtica fija e inamovible, no se puede decir que la
nulidad responde en una proporcién x a la seguridad juridica y en una
proporcién y a la justicia, sino que la ‘proporcién’ dependerd de la nor-

8 En relacién al debido proceso concordamos con las opiniones referidas a que este debe en-

tenderse como un principio constitucional orientador de la actividad del legislador y de los
tribunales de justicia y como un concepto juridico indeterminado el cual permite un amplio
reconocimiento de derechos y garantias procesales que incluso no estdn reconocidas expre-
samente en nuestra Carta Fundamental pero que, no obstante, estdn insertos dentro del
concepto de “debido proceso” que importa un conjunto de derechos procesales que deben
cumplirse en el dmbito jurisdiccional y que deben ser resguardados por los érganos que ejer-
cen dicha funcién. Al respecto Zarata, Patricio (2008). Justicia constitucional. Teoria y prdc-
tica en el derecho chileno. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 568; BORDALT SALAMANCA,
Andrés (2009). “Justicia del proceso y de la sentencia civil”. En Carrasco Poblete, Jaime
(coord.): La reforma procesal civil en Chile. Santiago: Universidad de los Andes, Cuadernos
de extensidn juridica, N° 16, pp. 77-99, pp. 80 y ss; LoPEz MastLE, Julidn (2006). “Debido
proceso en Chile: Hacia un principio generador de reglas”. En Bordali Salamanca, Andrés
(coord.): Justicia constitucional y derechos fundamentales. Santiago: LexisNexis, pp. 181-207,
pp- 189 y ss; FERMANDOIS VOHRINGER, Arturo (2009). “Debido proceso y bilateralidad de la
audiencia: Rigurosidad o flexibilidad”. En Arancibia Mattar, Jaime / Martinez, José Ignacio
(coords.): La primacia de la persona. Santiago: LegalPublishing/Abeledo Perrot, pp. 1007-
1026, p. 1025.
87 Respecto a los distintos niveles de proteccion HERNANDEZ (1995) 114-129.
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mativa concreta sobre la nulidad, del caso real al que a de aplicarse esa
regulaciéon”88.

Segun explica Yélamos Bayarri, “partiendo de la existencia de un li-
mite temporal, que frena la operatividad del valor justicia, el tedrico de la
nulidad procesal se encuentra, antes o después, con la necesidad de pon-
derar los principios seguridad juridica-justicia”®.

A nivel de sistema —explica Santamaria Pastor— cuando predomina la
seguridad juridica manteniendo a ultranza la estabilidad, se califica la nuli-
dad como pena, como técnica sancionatoria que debe ser restringida y limi-
tada con base al dogma de la libertad. Esto tiene como consecuencia que se
admitan solo las ineficacias expresamente tipificadas por el ordenamiento vy,
ademds, tales supuestos deben interpretarse restrictivamente. Por el contra-
rio, dar prevalencia a la justicia, supone estimar positivamente la nulidad.
Se trata entonces la nulidad no como sancién sino como técnica de defensa
del orden juridico. Asi, estaremos ante un supuesto de ineficacia siempre que
el orden juridico se vea afectado, al margen de que la ley lo establezca como
nulidad de forma expresa. En el plano interpretativo cabrd en esta segunda
concepcidn la interpretacién analdgica de los supuestos de ineficacia®®.

Por su parte, Herndndez Galilea sostiene que el dmbito de proteccién
de la nulidad “...se extiende a lo que el legislador considera el izer correc-
to para llegar a una resolucidn justa: el proceso con todas las garantias™!.
Creemos que la explicacién de este autor es la que mejor refleja el objeto
de la nulidad.

La seguridad juridica y el enjuiciamiento justo se aprecian analizando
el funcionamiento de la nulidad dentro del proceso. En efecto, recuérdese
que se parte de una comparacién particular entre la norma procesal (mo-
delo legal) y el acto procesal ejecutado, para luego, en general, apreciar las
reglas, valores, derechos y principios procesales con el objeto de valorarlo
y determinar si hay una adecuacién entre ellos y, en caso de no haberlo,
aplicar los instrumentos procesales que establece la ley dependiendo de la
gravedad de la irregularidad y, en consecuencia, asignar una posible subsa-
nacién del acto o definitivamente producir la ineficacia del acto procesal.

Cuando se ejerce un acto procesal y se infringe un requisito del mis-
mo, al menos puede resultar en riesgo la aplicacién efectiva de un derecho
o garantia que a nivel constitucional o legal se considere importante para
lograr los fines del proceso??. Cuando el derecho o garantia estd en riesgo,

88 Louripo (2004) 51.

89 Yéramos (2006) 43.

90 SANTAMARIA (1975) 52-53. En este mismo sentido Yéramos (2006) 42.

1 HEerNANDEZ (1995) 129.

92 En cuanto al concepto de “derechos y garantias” utilizamos esta frase en un sentido amplio
y sin hacer diferenciaciones, no obstante entendemos que tales conceptos son distintos.
Una explicacién sobre la distincidon entre derechos y garantias vid., entre otros, ALDUNATE,
Eduardo (2008). Derechos fundamentales. Santiago: LegalPublishing, pp. 79 y ss.; NOGUEIRA
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es decir, no se ha vulnerado —estd en potencia de ser infringido— entonces
la nulidad no debe operar, puesto que atin no se produce la vulneracién
del mismo. En estos casos creemos que lo que procede es la convalidacién
o subsanacién del acto. En cambio, cuando el derecho o garantia se in-
fringe y de esto resulta un perjuicio o indefensién para alguna de las par-
tes, es procedente e insoslayable que se declare la nulidad.

Para llegar a la sentencia la norma constitucional nos indica que debe
existir un proceso legalmente tramitado, es decir, un debido proceso, en
el cual se cumplan con los actos de procedimiento y que se respeten los
derechos y garantias de los justiciables.

Entonces, la nulidad protege los derechos y garantias procesales sobre
las cuales se construye el proceso. La vulneracién de estas (bilateralidad de
la audiencia, imparcialidad, independencia, igualdad de armas, buena fe,
etc.) hace imposible cumplir con los fines del proceso que es ser un ins-
trumento para la funcién jurisdiccional. Si esto es asi, lo que procura el
ordenamiento es evitar que se generen situaciones de indefensién??.

En nuestro derecho positivo el planteamiento anterior se encuentra
en el articulo 83 del CPC que indica que se puede alegar la nulidad pro-
cesal cuando existe un vicio que irrogue a las partes un perjuicio solo repa-
rable con la declaracién de nulidad.

Arcari, Humberto (1997). Dogmitica constitucional. Talca: Universidad de Talca, pp. 158 y
ss.; CEa EGaRa, José Luis (1999). El sistema constitucional de Chile. Sintesis critica. Santiago:
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales Universidad Austral de Chile, p. 84.

La nulidad regulada en el Cédigo Procesal Penal, tanto la relativa a los actos del procedi-
miento como la referente al recurso de nulidad, parecieran que lo que intentan es proteger
las garantias de los justiciables y no solo las constitucionales sino que también las legales. En
efecto, al analizar la normativa sobre nulidad del Cédigo Procesal Penal ella es mds ordenada
toda vez que dedica un capitulo y articulos titulados referentes a las nulidades procesales.
Pero ello no es lo mds relevante. En efecto, esta reglamentacién creemos que se aparta del
concepto de nulidad como “vicio” del acto e introduce la frase “actuaciones o diligencias
judiciales defectuosas del procedimiento” (art. 159 CPP). Pero eso no es todo, luego, en el
mismo articulo 159 in fine aclara cuando se entiende existir perjuicio y hace alusién a las
“formas procesales” indicando que “existe perjuicio cuando la inobservancia de las formas
procesales atenta contra las posibilidades de actuacion de cualquiera de los intervinientes en
el procedimiento”. Ademds, el articulo 160 del Cédigo Procesal Penal establece una pre-
suncién de derecho del perjuicio indicando que “se presumird de derecho la existencia del
perjuicio si la infraccidn hubiere impedido el pleno ejercicio de las garantias y de los derechos
reconocidos en la Constitucion, o en las demds leyes de la Repiiblica”. Por otra parte —y sin
dnimo de hacer juegos de palabras— nétese que la disposicién se refiere a la “infraccién” y
no a las formas procesales. Pareciera que estas normas demuestran mds fehacientemente el
fundamento de la nulidad el cual es la proteccién de las garantias de los intervinientes en
el proceso penal. Respecto al recurso de nulidad véase el objeto de proteccidn que senala el
articulo 373 letra a) del CPP. Una explicacion sobre este recurso CorTez MarcovicH, Gon-
zalo (2006). El recurso de nulidad, doctrina y jurisprudencia. Santiago: LexisNexis, pp. 138-
302; RiEUTORD ALVARADO, Andrés (2007), El recurso de nulidad en el proceso penal. Santia-
go: Editorial Juridica de Chile, pp. 11-80; MosQuEra Ruiz, Mario / MATURANA MIQUEL,
Cristidn (2010). Los recursos procesales. Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 330-331.
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Ese vicio que adolece el acto debe ocasionar un perjuicio que cons-
tituya una situacién de indefensién para alguna de las partes y, conse-
cuencialmente, lesionar una garantia o derecho de la parte que reclama la
nulidad. Si no hay indefensién, si no hay un perjuicio trascendente para
alguna de las partes no existird nulidad del acto, ya porque es irrelevante
(y solo puso a la parte en riesgo de indefensién), porque el acto cumplié
su fin o por falta de percepcién del vicio por las partes o por el juez?4.

Entonces, cudl es el fundamento de la nulidad procesal: ;dar seguri-
dad juridica, lograr un juzgamiento justo, evitar la indefensién?

Nos parece que si analizamos en forma separada la pugna eterna en-
tre seguridad juridica y justicia formal, no llegaremos a una conclusién,
atendida la diversidad de casos. En efecto, en algunos parece que prima
una sobre otra pero en otros la cuestion es al revés. Entonces: ;cudl es la
justa medida?

La respuesta debe buscarse en el ordenamiento juridico procesal. En
efecto, la nulidad procesal tiene una funcién hibrida, es decir, sirve tanto
para obtener un enjuiciamiento justo como para otorgar seguridad juridica.
Su funcién es la proteccién de los derechos y garantias de los justiciables y
la declaracién de ineficacia tiene por objeto eliminar los efectos producidos
por un acto procesal cuando exista perjuicio o indefensién de alguna de las
partes, contribuyendo a un juzgamiento justo (justicia formal) y que trans-
currido un limite temporal genere seguridad juridica (cosa juzgada).

En consecuencia, creemos que la postura correcta es la anterior, la lu-
cha entre justicia formal y seguridad juridica debe nivelarse, ambos prin-
cipios deben ponderarse hasta encontrar un punto de equilibrio® y en
este equilibrio aparece el fundamento de la nulidad procesal: por un lado,
que se respeten las garantias y derechos de los justiciables y se cumplan
los requisitos de los actos procesales (si se cumplen las formas entonces se
protegen los derechos de las partes), es decir, otorgar seguridad juridica vy,

% En el derecho antiguo la falta de incorporacién de los limites de la nulidad y de su finali-
dad produjo estragos en materia procesal. Asi, por ejemplo CALAMANDREI, Piero (1945).
La casacién civil. Buenos Aires: Editorial Bibliogrdfica Argentina, t. I, p. 182, explica que
“el culto mezquino y leguleyesco de las formalidades y la consiguiente continua amenaza
de la sancién de ineficacia se llevaron al méximo en la doctrina de los juristas, para cuyas
sutilezas fue campo predilecto el tema de las nulidades de la sentencia por violacién del ordo
o de las solemnitatis. Son célebres, como ejemplo de exageracién de la forma, las discusiones
que seria y minuciosamente tienen lugar en la doctrina del derecho intermedio en torno a
la posicién que el juez debia tener en el momento en que se pronunciaba la sentencia. (...)
La doctrina consideré como requisito esencial para la validez de la sentencia su pronuncia-
miento por parte de un juez sentado; pero después se hicieron infinitas distinciones para
determinar cuando debia considerarse un juez sentado: y se discutié si era nula la sentencia
pronunciada por un juez sentado encima de una torre, o por un juez a caballo, e incluso se
disputé si debia considerarse vélida la sentencia de un juez que no podia sentarse por causa
de enfermedad”.

95 Asi se manifiesta MARTIN DE 1A LEoNA (1996) 126. En el mismo sentido SANTAMAR{A
(1975) 53; Louripo (2004) 64.
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por otro, que a través del debido proceso que implica el fin anterior, obte-
ner la justicia en la decisién definitiva, todo ello con las limitaciones que
el ordenamiento juridico establece para cada caso concreto®.

CONCLUSIONES

1)

El concepto de nulidad como vicio del acto impide realizar un juicio
de valor de la irregularidad y, ademds, no distingue los diferentes
conceptos de invalidez e ineficacia los cuales son auténomos y ope-
ran en planos diversos.

96

En cuanto a las limitaciones que existen para declarar la nulidad procesal y el fundamento
de la misma CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. 24 de junio de 2003. Rol N° 6566-
1999. “Andrade Veldsquez, Juan con Banco Bhif”. GJ, N° 276, pp. 113 y ss., en cuyos
considerandos 3° al 8° explica que: “3°.- Que el ejercicio de la funcién correctora que la ley
entrega a las partes y en forma excepcional a la iniciativa del juez, debe entenderse limitada
por la aplicacion de una serie de principios de orden procesal, rectores en materia de nulidades de
esta indole, tales como el de convalidacion o subsanacion, preclusion, trascendencia y proteccion,
principios que, respectivamente, obstan a la declaracion de nulidades en aquellas situaciones en
que la parte que pueda estimarse perjudicada por las actuaciones supuestamente irregulares, las
convalida por medio de su voluntad o consentimiento expreso o tdcito, o si no impugna el acto
procesal viciado en tiempo y forma, no obstante haber tenido conocimiento de su realizacion o,
finalmente, si la violacion de las formas procesales de que se trate, no han provocado indefension
o causado perjuicios ciertos y efectivos; 4°.- Que, entonces, las nulidades procesales deben ser
adoptadas con suma cautela y para casos realmente graves, como cuando se trata de superar
situaciones generadoras de indefensiéon o de manifiesta injusticia, mas no pueden justificarse
si solo miran a la perfectibilidad del procedimiento, retrotrayéndolo —como se pretende—
desde la avanzada en que se encuentra a etapas de recomienzo, con pérdidas de tiempo
considerable en la obtencién de una solucién que debié ser, por el contrario, rdpida, expe-
dita y eficaz; 5°.- Que, asi por lo demds, todas las reformas y doctrinas procesales tienden a
evitar esos retrocesos, siendo lejanos los tiempos del rigorismo procesal extraordinariamente
formal, en que cualquier error podia acarrear la pérdida del proceso y/o la validez del fallo,
razonamiento que en tal sentido recoge el articulo 768 del Cédigo de Procedimiento Civil,
en cuanto faculta al Tribunal para desestimar el recurso de casacién en la forma, si de los an-
tecedentes aparece de manifiesto que el recurrente no ha sufrido un perjuicio reparable solo
con la invalidacién del fallo o cuando el vicio no ha influido en lo dispositivo del mismo;
6°.- Que, en consecuencia, perseguir una nulidad cuando la parte no ha sufrido ningiin per-
Juicio con la presunta imperfeccion del acto —omision del viltimo digito en el ano y seialamiento
de un valor algo superior al minimo— no seria mds que acceder a un preciosismo juridico inad-
misible, puesto que “la forma por la forma’, es un principio ajeno al derecho actual y moderno;
7°.- Que, tal como se ha expresado, el legislador ha sido riguroso con la nulidad procesal,
exigiendo celeridad en su alegaciéon y admitiéndola en todos aquellos casos en que exista un
vicio que irrogue a alguna de las partes un perjuicio reparable solo con la declaracién de nu-
lidad, exigencias que no se divisan en la gestion del articulista, puesto que no fue oportuno
en su reclamo y tampoco padecié el perjuicio que refiere, toda vez que hubo pluralidad de
postores y la adjudicacién lo fue por un valor muy superior al minimo fijado; 8°.- Que de lo
anterior se sigue que la nulidad procesal solo procede para superar situaciones realmente graves y
no tiene justificacion por el solo afin de la mera perfeccion de los actos procesales, si tales imper-
fecciones o violaciones de las normas no han provocado la indefension o causado perjuicios ciertos
y efectivos, exigencias que, por cierto, constituyen el fundamento de toda proteccion juridica
(...)” (la cursiva es nuestra).
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2)

3)

4)

5)

La nulidad procesal debe explicarse desde el punto de vista extrinseco
de los actos procesales, en atencién al fundamento y los bienes juri-
dicos que protege.

La nulidad procesal constituye una técnica procesal, es decir, un
instrumento procesal que tiene por finalidad el resguardo de los dere-
chos y garantias procesales reconocidas a nivel legal y constitucional
con el objeto de evitar la indefensién.

Para que los efectos producidos por el acto irregular puedan desapa-
recer a través de la declaracién de ineficacia debe, previamente, rea-
lizarse un juicio de valor y una vez determinado que se trata de una
irregularidad invalidante —porque afecta derechos o garantias proce-
sales— entonces el juez dispondrd la ineficacia del acto.

La determinacién de las causales de nulidad quedan a criterio del
legislador quien las establecerd atendiendo a razones de proporciona-

lidad, finalidad, oportunidad y posibilidad de subsanacién.
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