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RESUMEN: En el derecho procesal los tipos o formas de convalidacion, por
regla general, actian como un limite que impide declarar la nulidad procesal
pedida por alguna de las partes. El problema que se produce consiste en si
estos limites son aplicables a las hipétesis en que el juez, de oficio, pretende
declarar la nulidad de actuaciones. Este trabajo tiene por objetivo determinar
cémo se relaciona la convalidacion con el ejercicio de la potestad anulatoria
de oficio.
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ABSTRACT: In the judicial process the types or forms of validation, in general
rule, act as a limit that prevents declaring the procedural invalidity requested
by some of the parts. The problem that arises consists in itself of these limits
that are applicable to the hypotheses in which the judge declares the nullity
of his actions. This work has as its object to determine how it relates to the
validation with the office of the office annulment power.
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1. INTRODUCCION

La convalidaciéon constituye una técnica a través de la cual un acto procesal
que en principio es invalido, por diversas causas que dispone el ordenamiento
juridico, pasa a ser considerado valido, sin necesidad de corregir el defecto'.

La convalidacion constituye un limite que impide obtener la declara-
cién judicial de nulidad procesal. Esta técnica que obsta la declaracion de
ineficacia puede estar motivada por diversas razones?. Asi, por ejemplo, la
convalidacion impide que acttie la declaracion de nulidad porque el defecto
o irregularidad es irrelevante, porque la parte legitimada para pedir la nuli-
dad decide no hacerlo manifestando su voluntad en forma expresa o tacita
(convalidacion expresa y tacita), porque el acto, no obstante la irregularidad
que lo aqueja alcanzo6 la finalidad a la cual estaba destinado por la ley (cum-
plimiento de la finalidad), bien porque precluy6 la oportunidad procesal
para denunciarlo (convalidacién por preclusion) o, finalmente, porque el
proceso ya ha concluido en forma definitiva en virtud de la cosa juzgada
(convalidacion por cosa juzgada)?.

Si bien estos limites son plenamente aplicables en aquellos casos en que
la nulidad es promovida por las partes o terceros intervinientes, mas discuti-
ble lo es si la nulidad pretende ser declarada de oficio por el juez, en particu-

! En cuanto a su naturaleza, se ha sefialado que la convalidacién constituye una re-
nuncia. Asi lo afirma OTtero (2000), p. 96, al afirmar: “la convalidacién es en si una renuncia
al derecho de impetrar la nulidad de un acto juridico procesal que afecta a la parte. Esto es
reconocer ticita o expresamente la existencia de tal acto juridico procesal y de sus efectos
propios, sin reclamar de los vicios de que pueda adolecer y que pueden originar su nulidad”.
En sentido similar se pronuncia MAuriNO (2001), p. 62, al expresar: “la convalidacién o confir-
macion es la renuncia de la parte a pedir la nulidad del acto que de esta manera se subsana”.
En idéntico sentido Coromo (1997), tomo 11, p. 478.

2 SaLAS (2004) pp. 89-97, distingue diversas maneras en que puede actuar la convali-
dacién, las que en sintesis se resumen en las siguientes: a) Dependiendo del momento en
que se produce la convalidacién, se diferencia la convalidacion anticipada de la definitiva; b)
Dependiendo de la manifestacion de voluntad en relacién con la conformidad de la parte que
puede alegar la nulidad, se diferencia la convalidacion expresa de la tacita; c) Dependiendo
del sujeto procesal que puede convalidar, se diferencia la convalidacién del acto nulo y la
rectificacion del acto nulo.

3 La subsanacion se diferencia de la convalidaciéon en que aquella tuvo por objetivo la
eliminacién o enmienda del vicio que afectaba al acto, el cual, una vez corregido o subsanado,
hace contraproducente que acttie la nulidad procesal.
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lar cuando estos utilizan, de oficio, las potestades anulatorias que les otorgan
los articulos 83 y 84 del Cédigo de Procedimiento Civil (en adelante CPC).

A continuacion, analizaremos los tipos de convalidaciéon y como estos
inciden o no en la declaracién de nulidad de oficio.

2. CONVALIDACION EXPRESA Y TACITA

Normativamente, la convalidacion expresa y tacita estdn reconocidas en el
inciso 2° del articulo 83 del CPC que expresa:

“... La parte que ha originado el vicio o concurrido a su materializacion
o que ha convalidado tacita o expresamente el acto nulo, no podra

q p ) p
demandar la nulidad”.

En palabras de Julio Salas:

“no debe confundirse la conformidad frente al acto irregular que le
perjudica, traducida en la omision de alegar la nulidad —convalidacién
tacita segtin la Ley N° 18.705- con la confirmacién del mismo, que da
lugar a la convalidacion expresa del mismo (...). Se produce esta ulti-
ma, de acuerdo con la doctrina, cuando la parte afectada con el vicio
realiza actuaciones en el proceso que, demostrando pleno y manifiesto
conocimiento de él, contribuyen a que el acto en que incide cumpla a
su respecto los fines previstos para uno correcto”™.

En sentido similar al autor precedente se manifiesta Juan Colombo, al

afirmar:

“existe una convalidacion expresa o por confirmacion cuando se eje-
cutan actuaciones que manifiesta e ineuivocamente demuestran que el
perjudicado con el acto irregular prescinde de invocar la nulidad.- La
convalidacion tacita se produce cuando la parte legitimada para solici-
tar la nulidad, en conocimiento del acto defectuoso, realiza cualquiera
actuacion que importe reconocer la validez del acto, dejando pasar las
oportunidades prescritas por la ley para hacer valer la nulidad™.

En nuestra opinion, la convalidacion expresa y ticita depende de la
manifestacion de voluntad del sujeto legitimado para implorar la nulidad

* SaLas (2004), pp. 92-93. El autor denomina “conformidad” a la convalidacion tacita y
“confirmacion” a la convalidacién expresa.
> CoromBo (2007), tomo 11, p. 479.
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procesal®. No se trata que la parte que puede pedir la declaracion de nulidad
permanezca en la inactividad procesal, en cuyo caso se trataria de una con-
validacion por preclusion, sino de la forma como se manifiesta la voluntad
de aquella parte, es decir, exteriorizando expresamente su voluntad en cuan-
to a que no impetrara la nulidad (convalidacién expresa) o realizando ac-
tuaciones judiciales distintas a la anterior, posteriores al vicio, que supongan
conocimiento de éste y su intencién de no alegar o impetrar la declaracion
de ineficacia (convalidacion tacita)’.

La manifestacion de voluntad es necesaria tanto para que actte la con-
validacién expresa como la ticita. Esto lo demuestra una sentencia al indicar:

“...para que opere la convalidacion es indispensable que la parte afectada
con el vicio realice actuaciones en el proceso que, demostrando pleno y
manifiesto conocimiento de él, contribuyen a que el acto en que incide
cumpla a su respecto los fines previstos para uno correcto”®.

El problema que se produce es como diferenciar, en el proceso, aque-
llos casos en que la voluntad del litigante que puede solicitar la declaracion
de nulidad se manifiesta en forma expresa o técita.

Naturalmente que no existe problema cuando la manifestaciéon de
voluntad es expresa, pues el legitimado sefiala de forma explicita que no
alegara la nulidad procesal pudiendo hacerlo. Las dificultades surgen, en-
tonces, cuando esa manifestacion de voluntad no se produce expresamente,
confundiéndose la convalidacion tacita con la convalidacion por preclusion.

Para solucionar este obstaculo consideramos que debe diferenciarse la
manifestacion de voluntad tacita de la no manifestacién de voluntad. Habra
aquiescencia tacita de voluntad en todos aquellos casos en que teniendo
conocimiento del vicio el litigante ejercite un derecho o facultad procesal
durante el procedimiento, sin que alegue el vicio procesal que afectaba al

% En este sentido también lo afirma MauriNo (2001), p. 63, y explica que la expresa “se
da cuando la parte perjudicada se presenta ratificando el acto viciado. Dada su simplicidad,
consideramos que no requiere mayores explicaciones”. La ticita o presunta “es cuando la parte
legitimada para pedir la nulidad, en conocimiento del acto defectuoso, no lo impugna por los
medios idéneos (incidente, recurso etc.) dentro del plazo legal”. En el mismo sentido, aunque
utilizando el término subsanacién cfr. ALsiNa (1963), tomo 1, p. 674.

7 SALAS (2004), p. 93, es de la opinién de asimilar la convalidacion técita con la convalidacion
por preclusién. El autor sostiene: “en resumen, entendemos que la mera omisién de reclamar
la nulidad por el perjudicado en las oportunidades dispuestas por la ley y con mayor razén
durante el curso del proceso, da lugar a la forma de subsanar el acto viciado que en doctrina se
conoce como convalidacion por conformidad y que la Ley N° 18.705 identifica, al parecer, con
la que llama convalidacion tacita. Su pasividad o silencio es el antecedente que la lleva a ella”.

8 CA. de Concepcion, 13 de noviembre de 2009, rol N° 299-2009, considerando 13°.
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acto anterior, validandose la actuacién irregular en virtud de esa manifesta-
cion de voluntad ticita. En otras palabras, puede que el sujeto legitimado
para impetrar la declaracion de nulidad de un acto, realice con posterioridad
un acto que presuponga la validez del que es potencialmente nulo, entonces,
estara exteriorizando una voluntad o aquiescencia tacita pues, estd aceptan-
do de forma implicita los efectos generados por el acto irregular anulable,
quedando convalidado tacitamente.

La convalidacion por preclusiéon, en cambio, se producira cuando el
sujeto legitimado para implorar la nulidad procesal decida no alegar o im-
petrar inoportunamente la existencia de un vicio susceptible de generar la
nulidad, es decir, desde que tiene conocimiento del vicio deja transcurrir el
plazo pertinente para alegar la nulidad, precluyendo la posibilidad o extin-
guiéndose la facultad procesal de impetrarla con posterioridad.

La convalidacion en general ha sido reconocida por la jurisprudencia
como un obstaculo que impide la declaraciéon de nulidad®.

En lo relativo a la convalidacién expresa y técita, la jurisprudencia ha
afirmado que ella procede en diversos casos como, por ejemplo, entre otros,
que se convalidan los vicios del emplazamiento si el demandado comparece
posteriormente al comparendo y no alega la nulidad del mismo!'?; la utiliza-
cién de un procedimiento inadecuado es convalidable de manera tacita si las
partes no reclaman en su oportunidad de tal vicio, en especial si no genera
perjuicio a los litigantes'!; la falta de autorizacion del mandato judicial es
convalidable ticitamente por gestiones posteriores de la parte'?; la falta de
firma del ministro de fe es convalidable tacitamente'3; la omision de la fecha
de la manifestacion en la resoluciéon que tramit6 la mensura se convalida si
no se reclama de ella'4; la presentacion de un escrito antes de pedir la nuli-
dad ocasiona la convalidacion del vicio®.

? En este sentido, CA. de Santiago, 24 de junio de 2003, en GJ,, N° 276, p. 113 y ss.,
también en RDJ., tomo C, sec. 2°, pp. 88-91, considerando 3°; CA. de Concepcion, 13 de
noviembre de 2009, rol N° 299-2009, considerando 13°.

10.CS. 11 de diciembre de 2000, rol N° 385-2000, considerando 7°; CS. 26 de octubre de
2010, rol N° 4222-2009, considerando 7°; CA. de Concepcién, 3 de julio de 2000, rol N° 916-
1998, considerandos 5° y 6°.

11 CS. 25 de octubre de 1963, RDJ, tomo LX, sec. 1*, p. 316 y ss.; ttambién en FM., N° 59,
octubre, 1963, pp. 216-217.

12 CA. de Santiago, 28 de diciembre de 1978, RDJ., tomo Ixxv, sec. 2°, p. 538 y ss.

13 CA. de Concepcién, 29 de abril de 2010, rol N° 1748-2009.

14 CS. 4 de mayo de 1990, RDJ., tomo Lxxxv1I, sec. 1?, pp. 21-30; también en FM., N° 378,
sentencia N° 5, p. 161; GJ., anexo del N° 119, p. 3 y ss., considerando 12.

15 CA. de Rancagua, 11 de abril de 2002, rol N° 18737-2002, considerando 5° al 7°. En
similar sentido CS. 21 de marzo de 1978, en FM., N° 232, sentencia N° 4, p. 5, considerando 4°.
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En consecuencia, tanto la convalidaciéon expresa como la téacita cons-
tituyen limites que impiden la declaracion de ineficacia. Estas formas de
convalidacion acttian cuando el acto irregular es posible de anularse, pero
por una aquiescencia expresa o tacita del sujeto legitimado se valida la ac-
tuacién irregular, potencialmente anulable, purgindose el vicio o defecto
que adolecia el acto.

3. CONVALIDACION POR CUMPLIMIENTO DEL FIN DEL ACTO

El cumplimiento de la finalidad del acto procesal irregular también constituye
un tipo de convalidacion, en particular, cuando la infraccion recae sobre un
requisito meramente formal. En otras palabras, el cumplimiento de la fina-
lidad del acto procesal —no obstante ser irregular— actda como un remedio
que convalida el acto potencialmente anulable. Esto se genera porque el
cumplimiento de la finalidad del acto procesal de que se trate se sobrepone
al defecto que aquel adolece, permitiendo el ordenamiento, en ciertos casos,
tenerlo como valido.

La observancia de la finalidad del acto procesal irregular se refiere a
una finalidad objetiva, dispuesta por el ordenamiento juridico, y no a una
finalidad subjetiva que pueda aducir alguna de las partes'®.

Este tipo de convalidacion se circunscribe solo a las hipé6tesis en que se
infringi6é un requisito de forma del acto, excluyendo su aplicacion a aquellas
hipétesis en que el acto juridico procesal incumplié un requisito de conteni-
do o en que aparece envuelta alguna norma de orden publico'’.

Parece 16gico establecer que el acto viciado de forma quede convali-
dado cuando cumple la funcién a que estd llamado por la ley. Dicha inter-
pretacion evita, a nuestro entender, considerar autonomamente el vicio de
forma como causal de nulidad cuando la finalidad que busca la norma se ha
cumplido, lo que contribuye a la estabilidad de los actos procesales y con-
cuerda con el principio de economia procesal.

Esta forma de convalidacién se reconoce en diversas legislaciones, sien-
do su méiximo referente el articulo 156 del Cédigo de Procedimiento Civil

16 En este sentido, CreUs (1995), p. 91, afirma: “huelga aclarar que el logro de la finalidad
hace referencia aqui a la finalidad que la ley procesal en su tipificacion asigna a los actos y no
a la que las partes pretenden conseguir con ellos, mas all4 del tipo”.

17 Asi, por ejemplo, no puede actuar la convalidacién por cumplimiento de la finalidad del
acto en aquellas irregularidades que pueden afectar la validez de la relacion procesal, como
sucede con la incompetencia absoluta, la falta de jurisdiccion, la falta de capacidad procesal
para ser parte.

298



La declaracién de nulidad procesal a peticion de parte o de oficio... Jaime Carrasco

italiano'®. También se reconoce en los articulos 240.1 de la Ley Organica del
Poder Judicial y 227.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 2000.
En Latinoamérica lo adoptan, entre otros, el Cédigo Procesal Civil Modelo para
Iberoamérica en su articulo 104; el Codigo Procesal Civil de la Nacion Argenti-
na en su articulo 169; y el Codigo de Processo Civil de Brasil en su articulo 244.

El Cédigo de Procedimiento Civil no lo reconoce expresamente'®. Sin em-
bargo, no se trata de una institucion nueva, pues se ha discutido en al menos
dos proyectos de ley que tuvieron por objeto modificar el Codigo de Procedi-
miento Civil?°. En tales proyectos de ley no prosperé la incorporacién expresa

18 El articulo 56 del CPCI de 1865, que segtin explica MARELLI (2000), pp. 14-15, proviene
de los codigos de Cerdefia de 1854 y 1859, los que, a su vez, acogieron la norma del Cédigo
francés de 1806, fue duramente criticado por la doctrina de ese pais. Asi, entre otros, FURNO
(1951), pp. 416, expreso los inconvenientes, afirmando: “a posteriori, no es dificil darse cuenta
de la doble deficiencia del articulo 56 consistente, en primer lugar, en el hecho que el legisla-
dor no se dio el tiempo de aclarar qué debia entenderse por esencia y por elemento esencial
del acto procesal: elementos destinados a aparecer con caracteristicas diferentes y variables
para cada especie de actos, y no se hace responsable de la identificacién rdpida y segura sin
un criterio general de orientacién; y en segundo lugar, la ausencia de una norma capaz de
equilibrar de alguna manera los distintos efectos de aquel parrafo segundo del citado articulo
56, limitando la aplicacion y asi restablecer el equilibrio en el sistema positivo” (la traduccién
es nuestra). En similar sentido cfr. CHIOVENDA, (1949), tomo 1, p. 150; CarRNELUTTI (1944),
tomo 111, p. 578. Frente a las diversas criticas que la doctrina formulé al articulo 56, el sistema
anulatorio fue reformulado en los articulos 156 a 162 del actual Cédice di Procedura Civile
de 1940. El nuevo Cédigo introdujo el criterio del cumplimiento de la finalidad del acto que
ya habia trabajado la doctrina y jurisprudencia. De esta manera, el articulo 156 reza asi: “Non
pud essere pronunciata la nullita per inosservanza di forme di alcun atto del processo, se la
nullitd non & comminata dalla legge. Puo tuttavia essere pronunciata quando I’atto manca
dei requisiti formali indispensabili per il raggiungimento dello scopo. La nullita non pud mai
essere pronunciata, se I’atto ha raggiunto lo scopo a cui & destinato”. En traduccién nuestra,
la referida norma expresa: “No puede declararse la nulidad por falta de cumplimiento de las
formas de algin acto procesal, si la nulidad no es impuesta por la ley. Sin embargo, puede
ser pronunciada cuando el acto carece de los requisitos formales indispensables para el logro
de su fin. Nunca puede pronunciarse la nulidad, cuando el acto ha alcanzado el fin al cual
estaba destinado”.

19 Distinta es la realidad en el &mbito del proceso penal, donde el articulo 164 del CPP
resulta ilustrativo porque recoge varios principios que informan el sistema de nulidad, admitien-
do expresamente el saneamiento del acto procesal irregular por cumplimiento de la finalidad.

20 La primera alusion al cumplimiento de la finalidad del acto como limitante para declarar
la nulidad del acto irregular se sefial6 en el Mensaje con que el Presidente de la Reptblica,
Eduardo Frei Montalva, envié al Congreso, el 22 de agosto de 1969, un proyecto de ley
modificatorio del Codigo de Procedimiento Civil (Boletin de la Camara de Diputados N° 201-
(69)-1), donde se expresé: “la nulidad procesal por via incidental provoca en el ordinario
problemas de la mas variada indole, ya a los litigantes, ya al propio tribunal. Acorde con los
criterios que se observan en los codigos procesales méas modernos y con los adoptados por la
doctrina y por la jurisprudencia de nuestros tribunales superiores, el proyecto consigna normas
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de este principio, sin embargo, el hito que marca su reconocimiento expreso
en nuestro ordenamiento juridico fue la ley N° 18.857, de 6 de diciembre de
1989, que modifico el Cédigo de Procedimiento Penal?'. Posteriormente, esta
forma de convalidacion fue recogida en el articulo 164 del actual Cédigo Pro-
cesal Penal?® y también en el articulo 25, inciso 4°, de la ley N° 19.968%,

de caricter general que le sirvan al intérprete de pauta orientadora en la solucién de aquella
problematica. Asi se recoge el principio de que la nulidad procesal no solamente procede en
razén de texto expreso de ley que la consagre, sino en virtud de la transgresién de normas
imperativas de requisitos; que Gnicamente puede declararla el tribunal en virtud de peticién de
parte, salvo que la ley lo autorice para proceder de oficio; que esté legitimada para solicitarla
la parte en cuyo beneficio se encuentre establecida y siempre que el defecto le perjudique;
que la inobservancia de la ley imperativa de requisitos no apareja la nulidad del acto si fue
conseguida la finalidad a que esta destinado, etc.”. El texto que transcribimos también puede
encontrarse en OTERO (2000), p. 88.

La segunda alusién al principio que nos referimos se produjo con motivo del proyecto
de ley que dio lugar a la modificacién introducida por la ley N° 18.705 al CPC. En efecto,
segtin explica OTERO (2000), p. 86 y ss.: “con el objeto de dejar legalmente establecidos los
demais principios de la nulidad procesal que se sustentan a partir de esta premisa, el autor en
la 11° Sesién de la Comision Conjunta, celebrada el 11 de diciembre de 1987, propuso para
discusion el siguiente articulo sustitutivo del articulo 83: ‘articulo 83. La nulidad procesal
podra ser declarada, de oficio o a peticion de parte, en los casos que la ley expresamente lo
disponga y en todos aquellos en que exista un vicio de forma o de fondo que impida al acto
cumplir con su finalidad e irrogue a algunas de las partes un perjuicio reparable sélo con la
declaracion de nulidad. La parte que ha originado el vicio o concurrido a su materializacion
o que ha convalidado técita o expresamente el acto nulo, no podra impetrar la nulidad’. ‘El
juez s6lo podra declarar la nulidad de oficio en aquellos casos en que se encuentre compro-
metido el orden publico y siempre que el vicio conste determinadamente en el proceso y el
acto viciado no haya cumplido con su finalidad. Ejecutoriada que sea la sentencia definitiva,
quedan saneados todos los vicios de procedimiento salvo que incidan en el emplazamiento
de la demanda o se trate de la incompetencia absoluta del tribunal’ (...)". Posteriormente,
durante la discusion del texto se sugirié suprimir la expresion relativa al cumplimiento de la
finalidad del acto, lo cual fue acordado.

21 El articulo 28 de la ley N° 18.857, de 6 de diciembre de 1989, que modificé el Codigo
de Procedimiento Penal —actualmente derogado— agregé al referido cuerpo normativo el arti-
culo 71 bis, que expresaba: “las nulidades quedan subsanadas si las partes no las oponen en
las oportunidades establecidas en el articulo anterior; cuando las partes que tengan derecho a
oponerlas hayan aceptado expresa o ticitamente los efectos del acto; y cuando, no obstante el
vicio de que adolezca el acto, éste haya conseguido su fin respecto de todos los interesados”.

22 El articulo 164 del Cédigo Procesal Penal, relativo al saneamiento de la nulidad, expresa:
“las nulidades quedaran subsanadas si el interviniente en el procedimiento perjudicado no
impetrare su declaracién oportunamente, si aceptare expresa o ticitamente los efectos del acto
y cuando, a pesar del vicio, el acto cumpliere su finalidad respecto de todos los interesados,
salvo en los casos previstos en el articulo 160”.

2 El articulo 25 inciso 4° de la ley N° 19.968, que creo6 los tribunales de familia, sefiala:
“toda nulidad queda subsanada si la parte perjudicada no reclama del vicio oportunamente;
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En el ambito del proceso civil, este vacio normativo ha sido llenado
por la jurisprudencia, la que se ha encargado en ciertas sentencias de afirmar
que en caso de cumplirse la finalidad del acto y siempre que no exista per-
juicio a la parte litigante no corresponde declarar la nulidad, reconociendo
explicitamente la aplicaciéon de este principio. Este actuar jurisprudencial
creemos que se sustenta en la misma discusion que dio lugar a las modifi-
caciones introducidas por la ley N° 18.705. En efecto, como explica Miguel
Otero Lathrop:

“esto permite concluir que el acto procesal esté establecido para un de-
terminado fin, y que cumplido este, se ha alcanzado el proposito que la
ley perseguia al establecer su procedencia y requisitos. Resulta, entonces,
intrascendente para el proceso que el acto no haya sido formalmente
ejecutado si ha cumplido con la finalidad prevista. Sin embargo, es po-
sible que el acto procesal viciado haya cumplido su finalidad, pero en
forma tal que cause un perjuicio procesal a la parte, esto es, que limite,
entorpezca o suprima el ejercicio de sus derechos dentro del proceso
(...). Esto demuestra que el sentido finalista del acto juridico procesal
tiene que mirarse dentro del contexto del proceso y no del acto en si,
considerado aisladamente. Es por ello que puede y debe declararse la
nulidad del acto viciado, aun cuando haya cumplido su razén de ser, si la
finalidad se ha logrado imperfectamente, causando un perjuicio procesal
a la parte que solo es reparable por la via de la nulidad. El comisionado
Bernales Pereira, en el seno de la comision conjunta, acogiendo este
principio, citaba el Codigo francés diciendo: ‘pass de nulitté sans grief
(no hay nulidad sin agravio)’ "*.

La aplicacién del principio del cumplimiento de la finalidad del acto
procesal ocurre especialmente a propésito de las notificaciones que adole-
cen de ciertas irregularidades, pero que, por alguna circunstancia, la parte a
quien se debio notificar, tuvo conocimiento efectivo de la resolucion judicial
y actda, posteriormente, desplegando una actividad procesal que no tiene
por objetivo alegar la nulidad procesal porque no ha sufrido un perjuicio
relevante o no ha padecido indefension (art. 55, inciso 1°, del CPC)%.

De esta manera, ciertos tramites del proceso tienen por objetivo ga-
rantizar a los litigantes el correcto ejercicio de sus derechos y garantias pro-

si ella ha aceptado tacitamente los efectos del acto y si, no obstante el vicio de que adolezca,
el acto ha conseguido su fin respecto de todos los interesados”.

24 OTERO (2000), pp. 98-99.

%5 Estas hipotesis se explican como una forma de convalidacion, véase CAMIRUAGA (2004),
p-97.
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cesales de actuacion y defensa, pero una vez que han sido satisfechas aque-
llas finalidades y siempre que no se haya producido un estado de indefension
o perjuicio para las partes, el proceso debe continuar su desarrollo normal,
sin que estas, a posteriori, puedan hacer revivir situaciones que quedaron
convalidadas por otras actuaciones que demuestran el cumplimiento del fin
del acto procesal determinado.

En consecuencia, el cumplimiento de la finalidad del acto constituye
otro limite que disuade la declaracion de ineficacia. Para que este actie es
necesario que el acto procesal cumpla su propésito y que, ademas, no genere
un perjuicio a alguna de las partes. Se trata de un principio que informa el
sistema anulatorio procesal civil —sin perjuicio que su reconocimiento ex-
preso estd en el Codigo Procesal Penal y en la ley N° 19.968—, que ha sido
aplicado escasamente por la jurisprudencia, no obstante, reclama un reco-
nocimiento expreso en el Codigo de Procedimiento Civil, constituyendo una
hipotesis que proponemos de lege ferenda.

4. CONVALIDACION POR PRECLUSION

La convalidacion por preclusion, también denominada por la doctrina como
convalidacion anticipada®, consiste en que el acto procesal irregular se vali-
dar4 cuando la parte legitimada para implorar la nulidad, deje transcurrir el
tiempo dentro del cual debi¢ impetrar la declaracion de ineficacia, actuando
la preclusion, quedando impedida de denunciarla posteriormente?’.

De esta manera, el no ejercer la carga procesal que tiene por objetivo
pedir la declaracion de nulidad, o la ejecucion inoportuna de la misma, im-
portara la preclusion del mecanismo para hacer valer la nulidad, lo que trae
aparejado que el acto que adolezca de algtn vicio invalidante quedara con-
validado por efecto de la preclusion. En otras palabras, podemos afirmar que

2% Asi la denominan Saras (2004), p. 92; Pena (2010), p. 54.

27 En similar sentido al que exponemos, CoLomBo (1997), tomo 1, p. 477 afirma: “...1a
nulidad procesal se sanea por la preclusion de la facultad establecida por la ley para hacerla
valer. Asi, a partir de la dltima reforma, en el proceso civil el incidente de nulidad procesal debe
promoverse dentro del plazo de cinco dias contados desde que aparezca o se acredite que quien
debe reclamar de la nulidad tuvo conocimiento del vicio (articulo 83 inciso 2° del Codigo de
Procedimiento Civil). Transcurrido dicho plazo, se extingue la facultad de hacerla valer, a menos
que se trate de la incompetencia absoluta del tribunal”. En el mismo sentido cfr. GANDULFO
(2009), p. 164, quien afirma: “Desde otra perspectiva, la preclusiéon produce un efecto de saneo
del proceso, en vistas a obtener una sentencia definitiva limpia. En efecto, mediante la preclusion
se extinguen las opciones de hacer valer los vicios de las nulidades que afecten al proceso y
que, eventualmente, por el principio de extension, pudiesen rebotar en la sentencia definitiva”.
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la preclusion tiene una funcion saneadora de ciertos vicios o irregularidades
que padece la actividad procesal?.

Para que actte la convalidacion por preclusion solo es necesario que
el sujeto legitimado para impetrar la declaracion de nulidad procesal deje
transcurrir el plazo para impugnar el acto viciado o alegue la nulidad de
manera extemporanea o inoportuna®.

Los mecanismos mas ortodoxamente utilizados para solicitar la decla-
racion de nulidad son los incidentes de nulidad procesal (arts. 79, 80 y 83
del CPC) y el recurso de casacion en la forma (art. 768 del CPC). En ellos
se aprecia nitidamente cémo la preclusion tiene una funcion convalidante
de las irregularidades procesales, la cual extiende sus efectos al recurso de
casacion en la forma.

La regla general es que los vicios que puede padecer la actividad pro-
cesal sean denunciados cuanto antes. Esto se manifiesta, en primer lugar, a
propésito de los incidentes de nulidad, por el breve plazo que el ordena-
miento establece para su promocién dependiendo de cada caso concreto
(arts. 79, 80 y 83 del CPC).

El efecto preclusivo originado por el no ejercicio de la carga procesal que
tenga por objetivo solicitar la declaracion de nulidad se proyectara en los me-
dios de impugnacion, especialmente al recurso de casacién en la forma, pues
este recurso sera desestimado o declarado inadmisible por falta de preparacion
del mismo (siempre que requiera preparacion). En efecto, el articulo 769 del
CPC dispone que para que sea admitido el recurso de casacién en la forma
es indispensable que el que lo entabla haya reclamado de la falta, ejerciendo
oportunamente y en todos sus grados los recursos establecidos por la ley®.

28 La doctrina comparada se refiere a esta funcion saneadora de la preclusion. Asi, entre
otros, cfr. Lozano-HIGUERO (1986), pp. 845-861; Do Passo CasraL (2010), pp. 253-268.

? La diferencia entre convalidacién expresa, tacita y por preclusién es reconocida por la
jurisprudencia. Asi, una sentencia de la CA. de Santiago, 24 de junio de 2003, GJ., N° 276,
p. 113 y ss., también en RDJ., tomo C, sec. 2%, pp. 88-91, considerando 3°, expresa: “3° Que
el ejercicio de la funcion correctora que la ley entrega a las partes y en forma excepcional a
la iniciativa del juez, debe entenderse limitada por la aplicacién de una serie de principios de
orden procesal, rectores en materia de nulidades de esta indole, tales como el de convalida-
cién o subsanacion, preclusion, trascendencia y proteccion, principios que, respectivamente,
obstan a la declaracién de nulidades en aquellas situaciones en que la parte que pueda esti-
marse perjudicada por las actuaciones supuestamente irregulares, las convalida por medio de
su voluntad o consentimiento expreso o ticito, o si no impugna el acto procesal viciado en
tiempo y forma, no obstante haber tenido conocimiento de su realizacién o, finalmente, si la
violacion de las formas procesales de que se trate, no han provocado indefensién o causado
perjuicios ciertos y efectivos”.

3 La exigencia de “preparacion del recurso” es de antigua data en nuestra legislacion. En
efecto, esto ya se exigia a propésito del recurso de nulidad regulado en la Ley Mariana de 1
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Este efecto extensivo de la preclusion a los medios de impugnacion lo
percibe Enrique Vallinés, quien afirma:

“el efecto extensivo de la preclusion se manifiesta especialmente respec-
to de las posibilidades de impugnacién de infracciones juridicas en el
proceso. A quien haya dejado precluir sus facultades de denunciar una
concreta infraccién juridica en el seno del proceso no se le atribuiran
ulteriormente facultades que tengan el mismo contenido o la misma
finalidad, esto es, que tengan como objetivo corregir la concreta infrac-
cién juridica producida™!.

La convalidaciéon por preclusion se fundamenta en varias razones.

En primer lugar, que la parte afectada por un vicio de nulidad, tenien-
do la posibilidad de denunciarlo, lo haga cuanto antes, con la finalidad que
el juez disponga la manera en que se repare el defecto, y en caso de no ser
posible la enmienda o correccion, que se declare la nulidad del acto. En este
sentido, la denuncia de la nulidad tiene una funcion preventiva, pues impedi-
r4 la declaracion de nulidad posterior de otros actos conexos al que se preten-
de nulo. También se relaciona con la buena fe procesal, pues el litigante que
solicito la declaracion de nulidad de un acto al final del proceso, pudiendo
haberlo hecho validamente antes, en nuestra opinién, actaa de mala fe®2.

En segundo lugar, porque en el evento que la parte legitimada no de-
nuncie el vicio ni solicite un pronunciamiento anulatorio, tratandose de irre-
gularidades que solo pueden ser denunciadas por las partes, estas quedaran
definitivamente convalidadas por la preclusién. Esto es lo que se denomina
por algunos como efectos intraprocesales de la preclusion, el cual consiste

de marzo de 1837, cuyo articulo 15 inciso 1° disponia: “Para que el tribunal superior declare
haber nulidad es necesario que la parte que interpone el recurso hubiere reclamado ante el
juez o tribunal a quo del defecto o vicio en que lo funda, cuando éste se cometio o llegé a su
noticia; salvo si el vicio ocurri6 en el pronunciamiento de la sentencia que se intenta anular
o consiste en otro defecto de que la parte no pudiere ser sabedora antes de entrar la causa en
acuerdo”. Sobre la preparacion del recurso de casacion en la forma, entre otros, cfr. TAVOLARI
(1996), pp. 61-63; MOSQUERA y MATURANA (2010), pp. 260-264.; CasariNo (2005), tomo 1v,
pp. 176-178; ORELLANA (2008), tomo 1v, pp. 158-161; OBERG y MaNso (2008), pp. 87-90.

STVALLINES (2004), p. 276. En el mismo sentido MArTIN (1996), p. 306; Lozano-HIGUERO
(1986), pp. 845-861.

32 Con respecto a la buena fe, MosQUErA y MATURANA (2010), p. 264, afirman: “la prepara-
cién del recurso de casacion en la forma tiene gran importancia, por cuanto es un instrumento
para resguardar la buena fe en el proceso, al impedir que las partes omitan reclamar de los
vicios durante el curso del procedimiento, reservandolos para hacerlos valer en contra de la
sentencia segtin la conveniencia que esta tenga para sus intereses”. En este mismo sentido cfr.
Espinosa (1980), p. 162; TavorLArt (1996), p. 61; CasariNo (2005), tomo 1v, p. 177; ORELLANA
(2008), tomo 1v, p. 159.
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en que la preclusién originada en una instancia se proyecta o traspasa a
otras instancias y fases del proceso®. En nuestro sistema procesal civil esto
ocurre cuando por el hecho de no reclamar de una concreta infracciéon en
un determinado momento, queda posteriormente vedada la posibilidad de
recurrir de casaciéon en la forma por falta de preparacion del recurso (art.
769 del CPC).

En tercer lugar, son evidentes las razones de economia procesal que
inspiran esta técnica, pues, finalmente, los vicios no denunciados son vali-
dados por las partes porque no les deparan ningtn perjuicio, porque no los
percibieron o, simplemente, porque les resultan irrelevantes (irregularidad
no invalidante). De nuevo, aqui se percibe como el efecto sanador de la
preclusién fomenta la aplicacién del principio de conservacién de los actos
procesales irregulares.

En cuarto lugar, puede sostenerse que la funcion sanadora de la pre-
clusion se funda en evitar que se lesione el orden y la estabilidad de los
procedimientos®*.

En consecuencia, no cabe duda que la preclusién constituye una for-
ma de convalidacion de los vicios procesales.

La pregunta que cabe hacerse, entonces, es, si se convalidan todos los
vicios o si solo acttia respecto de algunos vicios. Esto lo analizaremos en la
parte final de esta investigacion.

5. CONVALIDACION DE LOS VICIOS QUE ADOLECE
LA ACTIVIDAD PROCESAL POR LA COSA JUZGADA

Todas las posibilidades de impugnacién de un acto procesal deben realizarse
in limine litis y tan pronto como lleguen a conocimiento de la parte a quien
interesa que se declare la ineficacia, es decir, dentro del proceso debe existir
un momento final en que precluye el derecho de impugnar o invalidar un
acto. En nuestra opinioén, no es posible sostener que se permita impugnar
la validez o eficacia de un acto procesal sin que exista un limite temporal®.

Una vez que el proceso termina por sentencia definitiva que adquiere
el caricter de firme (art. 174 del CPC), se origina la eficacia de cosa juzgada,
propia de ciertas resoluciones judiciales, en virtud de la cual, la decisiéon de

33 Sobre la eficacia extintiva de la preclusién en el proceso en que se produce (efectos
intraprocesales de la preclusién) cfr. VALLINES (2004), p. 281 y ss.

34 Este argumento también es expuesto en los términos a que nos referimos por COLOMBO
(1997), tomo 1, p. 479.

35 En este sentido cfr. ANDRES (2005), p. 31; ALmaGro (1988), pp. 317-329.
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fondo que aquella contiene es inmutable o inalterable. Asimismo, desde ese
momento algunas irregularidades de naturaleza procesal ya no seran posibles
de controlarse porque quedaron convalidadas por la cosa juzgada. Lo anterior
se sostiene en el concepto de jurisdiccion que involucra aquel poder deber
del Estado de que sus 6rganos jurisdiccionales administren justicia y que lo
resuelto, en definitiva, tenga valor o eficacia de cosa juzgada, es decir, que
dicha decision, desde la teoria procesalista moderna de la cosa juzgada, sea
inmutable o inalterable®. Por otra parte, negar la existencia de un limite tem-
poral que impide declarar invalido un acto procesal, constituye negar el con-
cepto y caracteristicas de la jurisdiccion, una de las cuales es la cosa juzgada.

La doctrina considera que la cosa juzgada constituye la causa extrema
de convalidacién de las nulidades en el proceso®’. En efecto, si la nulidad pro-
cesal constituye una forma de invalidez de los actos procesales parece logico
que esta solo pueda hacerse valer mientras exista juicio pendiente, in limine
litis, y antes que la resolucion judicial adquiera el efecto de cosa juzgada.

La jurisprudencia ha reiterado innumerables veces que la nulidad debe
pedirse y que el vicio queda saneado si las partes no lo reclaman dentro del
juicio —in limine litis— por medio de los recursos y dentro de los plazos que
establece la ley. Una vez que las resoluciones adquieren firmeza queda veda-
do discutir la correccién o legalidad de los actos del proceso que le sirvieron
de base, salvo las hipétesis constitutivas de la accién de revision®®.

36 Sobre las teorias que explican el efecto de la cosa juzgada y como han sido recogidas
por nuestra jurisprudencia cfr. Romero (2002), pp. 11-18 y 41-91. También Romero (2001),
pp. 788-789.

37 En este sentido PEREIRA (1954), p. 103; HERNANDEZ (1995), p. 113; CHiovenDa (1977),
tomo 11, p. 102; VERGE (1987), pp. 31 y 43; CALAMANDREI (1973), tomo 111, p. 296 y ss. En contra
MORON (1957), p. 166 y ss.

38 CS, 11 de noviembre de 1955, en RDJ,, tomo LI, sec. 1%, pp. 362-368. En sentido similar,
CS, 6 de abril de 1939, en RDJ,, tomo xxxv, sec. 1*, pp. 1-3, en el considerando 2° dispone:
“las razones que dan vida a la institucién de la autoridad de cosa juzgada, una vez agotados los
recursos legales para enmendar los posibles errores de fallos, sirven a favor de la sentencia buena
y para mantener la errénea; de manera que el juez, llamado a resolver la cuestion ya juzgada,
no tiene para que estudiar si la sentencia anterior tiene defectos de forma o de fondo, sino limi-
tarse a saber si existe o no, y si entre los dos juicios se presentan identidades de partes, de cosa
pedida y de causa de pedir.”; CS, 4 de mayo de 1990, RDJ., tomo LxxxvI, sec. 1?, pp. 21-30,
en el parrafo 3° del considerando 14° sefialé: “el sistema chileno no autoriza ventilar la nulidad
procesal en un nuevo proceso, salvo el caso de la acciéon de revisién, motivo por el cual quien
lo intente como conflicto de intereses de relevancia juridica, que otorga accién para impetrarla
por la via de un nuevo proceso, esta vulnerando los articulos 5, 109 y 112 del Cédigo Orgénico
de Tribunales”; CA. de Antofagasta, 15 de enero de 1993, en RDJ, tomo Xc, sec. 2%, pp. 9-11, la
cual en su considerando 2° sostuvo “que cabe decir que las nulidades procesales deben alegarse
in limine litis, ya que la ley concede ‘a las partes’ oportunidades y términos dentro de los cuales
pueden hacerse valer. Por tal razon la accion ordinaria de nulidad para invalidar actuaciones de
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Esta forma de convalidacion es reconocida por la doctrina®, la cual
también la denomina como convalidacion definitiva*. La doctrina compara-
da también admite este tipo de convalidacion, sosteniendo, en sintesis, que
la resolucién que pone fin al proceso constituye una causa de convalidacion
extrema de los vicios de nulidad procesal®!.

Admitido este tipo de convalidacion, cabe analizar qué vicios son posi-
bles de convalidarse y cuales no admiten tal posibilidad. Este es un tema que la
doctrina constantemente discute, existiendo algunos autores que afirman que
ciertos vicios son no convalidables*?, mientras que otros aseveran que todos los
vicios son susceptibles de saneamiento por convalidacion por cosa juzgada®.

Con todo, la posibilidad que los vicios de nulidad procesal sean conva-
lidados en virtud de la cosa juzgada resulta debatible, por lo que habra que

un juicio es absolutamente improcedente”; CA. de Punta Arenas, 28 de mayo de 1993, en RDJ,
tomo XC, sec. 2°, pp. 74-76, aunque refiriéndose especialmente a la incompetencia absoluta de un
juez partidor, dispuso: “la nulidad pertinente puede invocarse en cualquier momento del proceso,
hasta que surja la autoridad de cosa juzgada”. En similar sentido la CS, 26 de diciembre de 1989,
en RDJ, tomo LxxxVvI, sec. 1*, pp. 151-153 sefial6: ““...si las partes no piden la nulidad dentro de
esas oportunidades legales se produce en realidad una renuncia por parte de ellas al derecho a
solicitarlas y se estima que, con tal renuncia, los vicios quedan saneados”.

3 La doctrina nacional alude a este tipo de convalidacion. Asi, CoLomso (1997), tomo 11,
p. 477, afirma: “la nulidad procesal se sanea por la resolucion que la deniega. Ejecutoriada que
sea la resolucion, y que normalmente tiene el caracter de sentencia interlocutoria, va a producir
el efecto de cosa juzgada y con ello se producira la méxima purga de la nulidad procesal”. Por
otra parte, SALAS (2004), pp. 89-90, afirma: “terminado el proceso por resolucion ejecutoriada,
nace el efecto de la excepcién de cosa juzgada que impide volver a discutir entre las mismas
partes lo alli resuelto, ni menos cuestionar la correccién de las actuaciones verificadas. El
procedimiento queda saneado con el fin del juicio, pues, la ley procesal propende a mantener
la inmutabilidad de lo obrado y declarado por los tribunales como verdades inamovibles y
exactas”. En el mismo sentido cfr. PExa (2010), p. 53.

40 Asi la denomina SaLas (2004), p. 92, al indicar: “...el Cédigo reconoce la convalidacién
definitiva de los actos nulos por medio del efecto de la autoridad de la cosa juzgada”.

#1 En este sentido, en el derecho italiano cfr. CaLAMANDREI (1996), vol. 11, p. 300; SATTA
(1971), tomo 1, p. 256 y ss.; MaNDRIOLI (2000), tomo 11, p. 244 y ss. En el derecho espaiol cfr.
MARTIN DE LA LEONA (1996), p. 253 y ss.; HERNANDEZ (1995), p. 323 y ss.

#2 Cfr. TavoLArt (2000), pp. 257-258, quien sostiene que habra nulidad insanable “cuando
la ley disponga o se desprenda que el juez deba declararla de oficio y que ella no sea convali-
dable (...) cuando se vulnere una disposicién constitucional que regule actuaciones procesales
(...) =y— cuando por desconocerse los llamados presupuestos procesales, se impida la existen-
cia de un proceso debido”; Devis (1985), tomo 1, p. 673, afirma: “...son insaneables la falta
de jurisdiccion, el proceder contra providencia ejecutoriada del superior o revivir procesos
legalmente concluidos, seguir un procedimiento distinto del que legalmente corresponda y la
incompetencia funcional”.

3 En este sentido cfr. ALsINA (1963) tomo 1, p. 615; LieemAN (1980), p. 202; PopeTTi (1963),
p.- 277; BErizoNcE (1967), p. 117.
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precisar las razones para sostener tal afirmacién. A continuacion, explicare-
mos las posibles soluciones.

Lo primero que diremos es que la nulidad procesal, transcurrida la
primera instancia, se absorbe por los medios de impugnacion para hacerla
valer. Asi, los principales mecanismos para alegarla seran: la via incidental, el
recurso de apelacion y el recurso de casacion en la forma, sin perjuicio de las
potestades que detenta el juez o tribunal para declararla de oficio. En caso
que la resolucion de que se trate quede firme, ya sea porque no proceden
més recursos contra ella (resolucion irrecurrible), porque tales recursos no se
impetraron dentro de los plazos legales, porque ya no existen mas recursos
que la puedan atacar o porque el recurso implorado se declaré inadmisible,
se originara el efecto de cosa juzgada. El problema es: ;qué ocurre con los
vicios de nulidad que no se denunciaron?, ;se convalidan por la cosa juzgada
o por la preclusion de las facultades para denunciar los vicios de nulidad?

En nuestro ordenamiento procesal civil la solucion pasa por determi-
nar si existen etapas posteriores a la formacion de la cosa juzgada dentro de
las cuales se permita obtener la declaracién de nulidad procesal.

El efecto de cosa juzgada se produce en los casos que dispone el arti-
culo 174 del CPC. Asi, la referida disposicion sefiala:

“se entendera firme o ejecutoriada una resolucion desde que se haya
notificado a las partes, si no procede recurso alguno en contra de ella;
y, en caso contrario, desde que se notifique el decreto que la mande
cumplir, una vez que terminen los recursos deducidos, o desde que
transcurran todos los plazos que la ley concede para la interposicion
de dichos recursos, sin que se hayan hecho valer por las partes. En este
altimo caso, tratandose de sentencias definitivas, certificara el hecho el
secretario del tribunal a continuacién del fallo, el cual se considerara
firme desde este momento, sin mas tramites”.

Nuestro ordenamiento juridico establece la firmeza de una resolucion
cuando ya no cabe interponer ningtin recurso contra aquella, lo que lleva a
afirmar que mientras proceda algin recurso contra una determinada resolu-
cién, atin no se genera este efecto, pudiendo denunciarse la nulidad procesal
mientras la ley contemple algiin mecanismo para alegarla.

Asi, una vez que las partes han deducido todos los medios de impug-
nacion contemplados por la ley, 0 han dejado transcurrir los plazos para de-
ducirlos, entonces solo desde ese momento la resolucién devendra en firme,
clausurandose toda posibilidad de alegar un vicio de nulidad procesal**.

4 La convalidacion definitiva o por cosa juzgada también es aplicable a los equivalentes
jurisdiccionales porque estos producen el mismo efecto. Asi, por ejemplo, una sentencia CA.
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Por otra parte, lo anterior esta en consonancia con el principio que las
nulidades deben denunciarse in limine litis, es decir, mientras exista juicio
pendiente®.

En consecuencia, es posible sostener que los vicios procesales suscep-
tibles de anulacién quedan convalidados por la cosa juzgada o, que al menos,
estos son irrelevantes una vez que la resolucion adquiere tal caracter?.

de La Serena, 9 de junio de 1978, en RDJ, tomo LXxV, sec. 2°, p. 223 y ss., considerando A,
pérrafo quinto, expreso: “Que aprobada un acta de conciliacién o avenimiento, por el tribunal
que esta conociendo de la causa en que incide, tal actuacién procesal sustitutiva de la sentencia,
adquiere tipica expresion de la potestad jurisdiccional de los tribunales y en tal caricter, por
expresa disposicion de la ley —articulo 267 del Codigo de Procedimiento Civil- se estimara
como sentencia ejecutoriada para todos los efectos legales y, en tal caso, cualquier irregularidad
u omisién que posteriormente se alegue por alguna de las partes, en cuanto en su concepto
pudiere haberse incurrido en las actuaciones procesales o tramites que llevan al avenimiento
entre las partes del juicio, no facultan a estas para desconocer un avenimiento o conciliacién
aprobados por el tribunal, ya que tales vicios sélo pudieron haberse alegado como nulidades
procesales, deducidos en tiempo y forma, cuando atin estaban pendientes la litis y los tramites
que conducen a la conciliacién pero no cuando esta ya se hubiere aprobado por el tribunal,
aprobacién que en este caso adquiere caricter de una sentencia ejecutoriada, para todos los
efectos legales, como se ha dejado ya dicho”.

% En sentido correcto se pronuncian las siguientes sentencias: CS. 6 de abril de 1939,
en RDJ, tomo xxxviI, sec. 1%, pp. 1-3, considerando 2°, al disponer: “Que las razones que dan
vida a la institucion de la autoridad de cosa juzgada, una vez agotados los recursos legales para
enmendar los posibles errores de fallos, sirven a favor de la sentencia buena y para mantener
la errénea; de manera que el juez, llamado a resolver la cuestion ya juzgada, no tiene para que
estudiar si la sentencia anterior tiene defectos de forma o de fondo, sino limitarse a saber si
existe o no, y si entre los dos juicios se presentan identidades de partes, de cosa pedida y de
causa de pedir”; CS. 4 de mayo de 1990, en RDJ, tomo Lxxxv1I, sec. 1%, pp. 21-30, conside-
rando 14°, parrafo 3° expresa: “el sistema chileno no autoriza ventilar la nulidad procesal en
un nuevo proceso, salvo el caso de la accion de revisién, motivo por el cual quien lo intente
como conflicto de intereses de relevancia juridica, que otorga accién para impetrarla por la
via de un nuevo proceso, estd vulnerando los articulos 5°, 109 y 112 del Cédigo Organico
de Tribunales”; CA. de Antofagasta, 15 de enero de 1993, en RDJ, tomo Xc, sec. 2%, pp. 9-11,
considerando 2° sostuvo: “que cabe decir que las nulidades procesales deben alegarse in limine
litis, ya que la ley concede ‘a las partes’ oportunidades y términos dentro de los cuales pueden
hacerse valer. Por tal razén la accion ordinaria de nulidad para invalidar actuaciones de un juicio
es absolutamente improcedente”; CA. de Punta Arenas, 28 de mayo de 1993, en RDJ, tomo
XC, sec. 2°, pp. 74-76, considerando 6°, aunque refiriéndose especialmente a la incompetencia
absoluta de un juez partidor, dispuso que “...la nulidad pertinente puede invocarse en cualquier
momento del proceso, hasta que surja la autoridad de cosa juzgada”.

4 Louripo (2004), p. 241, prefiere utilizar el término irrelevante para sostener que “las
nulidades procesales, como regla general, dejan de ser relevantes (expresién que estimamos
preferible a la de que se entienden subsanadas), cuando la sentencia adquiere firmeza, en
concordancia con la regla de que las nulidades se haran valer por medio de los recursos esta-
blecidos en la ley contra la resolucién de que se trate...”.
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Lo anterior, también significa que las hipétesis de nulidad procesal son
absorbidas por los recursos procesales, o si se quiere, de manera mas amplia,
por los medios de impugnacion, porque una vez utilizados todos ellos, ya no
es posible obtener la declaracion de nulidad, justamente porque se han ago-
tado todos los medios para obtenerla. Nuestro proceso civil, por lo demis,
no contempla, en general, la posibilidad de poder atacar una sentencia inter-
locutoria o definitiva una vez que ha adquirido el caricter de firme (salvo a
través de la accién de revision), lo que demuestra que la cosa juzgada tiene
una funcion de convalidaciéon de los vicios o, al menos, para quienes no pre-
tenden que los vicios procesales se convaliden, serd irrelevante la existencia
de vicios procesales una vez adquirido el efecto de cosa juzgada.

Determinada la regla general, conveniente es preguntarse si existen
ciertas hipdtesis que excepcionalmente permitan denunciar un vicio, en
cuya virtud se pueda obtener la declaracion de nulidad procesal, aunque la
sentencia interlocutoria o definitiva esté firme.

Para contestar lo anterior es necesario aludir a dos hipétesis especiales.
Nos referimos a las hipétesis de cosa juzgada fraudulenta y cosa juzgada
aparente, las que analizaremos a continuacion.

5.1 Las hipétesis de cosa juzgada aparente

La ley no regula las hipotesis de cosa juzgada aparente. Tampoco establece
las consecuencias que pueden generarse en caso que se produzca. En lo que
nos interesa, consideramos conveniente determinar las hipotesis que la ge-
neran y sus consecuencias, pues, la cosa juzgada aparente puede incidir en la
declaracion de nulidad.

En cuanto a las hip6tesis que originarian cosa juzgada aparente, suele
sefialarse que se generan cuando se infringe o falta alguno de los presupues-
tos procesales*’ o cuando “la sentencia proviene de una relacion procesal en
la que han faltado todos o algunos de los requisitos de existencia™®.

El control de los presupuestos procesales corresponde especialmente a
las partes, las que utilizaran en primer lugar las denominadas excepciones pro-
cesales (dilatorias en el juicio ordinario) para lograr su correcta configuracion
sin perjuicio de los demés medios de impugnacion. El juez también podra con-
trolar los presupuestos procesales en virtud de sus facultades para actuar de
oficio, previniendo una posterior declaracion de nulidad, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 84, inciso 4°, del CPC. Sin embargo, en la practica

47 Cfr. RoMmErO (2002), p. 38 y ss. En este mismo sentido, VARELA-MENDEZ (2002), pp.
201-212.
# Romero (2001), p. 787.
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ocurre que las partes son las que ordinariamente denuncian la falta de un pre-
supuesto procesal y solo de forma excepcional el juez de oficio lo denuncia.

Normativamente, el Gnico caso que regula la ley como hipotesis de
cosa juzgada aparente tiene relacion con la falta de emplazamiento, especial-
mente al establecer que la falta de este presupuesto procesal puede alegarse
una vez que el proceso ha concluido por sentencia firme (cuando existe apa-
riencia de sentencia firme)*. En virtud de esto estudiaremos esta hipotesis
en particular.

Nuestra ley procesal civil considera al emplazamiento como un pilar
fundamental, como un principio natural comin en todo proceso, desde el
cual se construye el debido proceso, pues para que exista es necesario que la
ley otorgue la posibilidad de ser oido, esto es, que se cumpla con el principio
de bilateralidad de la audiencia en virtud del cual, nadie puede ser condena-
do sin ser antes oido en juicio (auditur et altera pars).

El principio de bilateralidad de la audiencia es protegido por nuestro
ordenamiento juridico pudiendo controlarse su observancia durante varias
etapas del proceso. En efecto, para salvaguardar la aplicaciéon practica de
este principio, la ley dispone de varios mecanismos que actian durante el
proceso, pudiendo denunciarse su inobservancia en diversas oportunidades
procesales. Con este fin, la ley regulé diversos mecanismos procesales, como
son: el incidente de nulidad especial por la falta de emplazamiento (art. 80
del CPC) y el recurso de casacion en la forma (art. 768 N° 9, 795 N° 1 y
800 N° 1 del CPC). Concluido el proceso por sentencia firme, igualmente
se puede denunciar la inobservancia de este presupuesto procesal a través
del incidente especial de nulidad procesal por falta de emplazamiento (arts.
80, 182 inc. 2° y 234 inc. 4° del CPC). De esta manera, el ordenamiento
juridico ha considerado tan relevante el cumplimiento de este presupuesto
procesal que admite a la parte indefensa alegar la falta de emplazamiento,
incluso una vez que el proceso se encuentra concluido por sentencia firme y
en la etapa de ejecucion de la misma™.

# Concuerda con la hipotesis que exponemos GanpuLro (2001), p. 151. Sin embargo,
el referido autor sefiala otros casos que afectardn, en palabras del mismo, la preclusion final,
como son, entre otros: la inobservancia de presupuestos procesales; el recurso de aclaraciéon
rectificacién o enmienda; la incompetencia absoluta.

% En este sentido lo han afirmado diversas sentencias, CA. de Santiago, 2 de junio de 1945,
RDJ, tomo xLI, sec. 2°, p. 27, considerando 4°, que dispuso: “... la Ley N° 7760, modificatoria
del Codigo de Procedimiento Civil, destacé atin mas la importancia de este derecho pues,
aclarando la duda que antes existia, establece en el articulo 182 que él se puede ejercitar aun
cuando se haya dictado sentencia definitiva en la causa, y en el inciso final del articulo 234
faculta a las partes para invocar el articulo 80 en el cumplimiento de las sentencias, no obstante
que en ése tramite se pueden hacer valer s6lo contadas excepciones”. En similar sentido, CA.
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Lo anterior no constituye una excepcion a que la nulidad procesal solo
puede denunciarse in liimine litis, sino que, por el contrario, la falta de em-
plazamiento impide que se forme validamente la relacion procesal, carac-
teristica esencial de todo proceso, por lo que en caso que se dicte sentencia
definitiva, serd solo aparente, originandose una apariencia de cosa juzgada,
que no obsta para pedir la nulidad de todo lo obrado en su contra.

En consecuencia, la falta de emplazamiento impide la formacion de
una real cosa juzgada. El efecto de cosa juzgada que puede adquirir una sen-
tencia que se dicté sin previo emplazamiento de la parte, no es susceptible
de provocar la convalidacion de este vicio que afecta la validez de todo el
proceso, pudiendo denunciarse la inobservancia del emplazamiento en cual-
quier momento porque la ley asi lo establece y concede los instrumentos
para impetrar su denuncia.

5.2 La cosa juzgada fraudulenta

La produccién de cosa juzgada fraudulenta se vincula a aquellas hipétesis
en que durante el desarrollo del proceso se han cometido ciertos ilicitos o
utilizado medios fraudulentos para obtener una sentencia.

Estas hipotesis generan una tensiéon entre dos valores esenciales como
son la justicia y la seguridad juridica. Una vez que el proceso ha terminado
en virtud de una resolucion firme y ejecutoriada (art. 174 del CPC) no es
posible que sigan existiendo mecanismos procesales que tienen por objetivo
volver a revisar la justicia de la decisién o la legalidad del procedimiento.
Para una correcta administraciéon de justicia es necesario que exista un mo-
mento procesal que clausure el debate, que impida a las partes seguir implo-
rando revisiones de lo decidido jurisdiccionalmente. En similares términos,
la existencia de eventuales irregularidades procesales no son motivos para
que la ley establezca una serie ilimitada de medios de impugnacién que per-
mita atacarlas, pues esto contraria el principio de seguridad juridica.

de Santiago, 20 de noviembre de 1945, en RDJ, tomo X sec. 2°, p. 53, considerando 11°,
afirma:“...desde la vigencia de la Ley N° 7.760 que modificé diversas disposiciones del Codigo
de Procedimiento Civil, el hecho de que se haya expedido sentencia definitiva con anterioridad
al incidente de nulidad de lo obrado, que otorga el articulo 80 de dicho Coédigo al litigante
rebelde, no afecta la oportunidad de la promocién de un articulo de esta naturaleza propuesto
después, porque el articulo 182 (antiguo 205), que establece la intangibilidad de la sentencia
definitiva o interlocutoria notificada a una de las partes, fue complementado con un inciso que
dejo a salvo atn en esta situacion, el derecho que al rebelde confiri6 el articulo 80”. Idéntica
interpretacion adoptan las sentencias de la C.S. 17 de mayo de 1958, en RDJ, tomo Lv, sec. 1?,
p. 85 y ss., considerando 6°; CA. de Concepcién, 26 de abril de 1993, en RDJ, tomo Xc, sec.
2% p. 63 y ss., considerandos 3° al 5°; CA. de Rancagua, 2 de junio de 2011, rol N° 1118-2010.
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Por otra parte, como ya explicamos, la firmeza de la resolucion que
pone término al proceso generara, como regla general, una convalidacion de
los vicios existentes durante el transcurso del proceso, pues la nulidad proce-
sal tiene limites impuestos por el ordenamiento que impiden su declaracién.

Teniendo en consideraciéon que el ordenamiento juridico establece 1i-
mites a la declaracion de nulidad procesal, es comprensible que el legisla-
dor, para ciertos casos excepcionales, impida que la cosa juzgada tenga una
funcion convalidante de determinadas actuaciones ilicitas o fraudulentas.
En otras palabras, existen ciertas hipotesis establecidas expresamente por el
ordenamiento juridico, en las cuales prima la justicia por sobre la seguridad
juridica, concediendo la ley a los justiciables la utilizacion de ciertos instru-
mentos procesales para eliminar la presencia de ese fraude procesal.

En este sentido, la existencia de un fraude procesal hace que la cosa
juzgada desaparezca por aplicacion de la maxima fraus omnia corrumpit®'.
En estos casos, el actuar fraudulento o ilicito de las partes, de los terceros o
del juez, debe ser sancionado, impidiendo que tales conductas puedan con-
validarse por efecto de la cosa juzgada.

Este instrumento procesal que el legislador dispone para sancionar
esas irregularidades ilicitas o fraudulentas lo constituye la accién de revision,
en virtud de la cual, se puede obtener la invalidacién de la sentencia firme
dictada en un proceso, debiendo dictarse nueva sentencia por el tribunal
que corresponda, siempre que la situacion ilicita o fraudulenta pueda enca-
sillarse en alguna de las causales del articulo 810 del CPC. De esta manera,
la accién de revision constituye un mecanismo procesal excepcional para
atacar una sentencia firme y que tiene una aplicacion limitada a los casos
taxativamente sefialados en la ley.

En consecuencia, las causales que hacen procedente la interposicion
de la accion de revisién impiden que la cosa juzgada convalide el actuar ili-
cito, primando en estos casos la justicia de la decisién por sobre la seguridad
juridica que reina comunmente en nuestro ordenamiento. Sin embargo, la
ley establece un plazo para que las partes deduzcan tal accién, el cual una
vez transcurrido, hara inadmisible su deduccioén, porque esta se encontrara
prescrita, o si se entiende que la revisién tiene naturaleza de recurso proce-
sal (lo cual negamos), la carga procesal de interponerlo habra precluido y se
producira finalmente la cosa juzgada. Para los primeros, la prescripcién de la
accion convalidara los actuares ilicitos o fraudulentos; para los segundos, en
cambio, la preclusion y finalmente la cosa juzgada tendra un efecto convali-
dante de los mismos.

5! En este sentido BerizoNcE (1967), p. 106.
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Con todo, cabe hacer presente que las hipotesis de revision no son de nu-
lidad procesal. La accion de revision se funda en ciertos hechos ilicitos o frau-
dulentos y en la existencia de la cosa juzgada que no se haya alegado durante
el proceso, todos los cuales en principio son ajenos al proceso y constituyen un
descubrimiento posterior al momento en que finalizo, pues la calificacién de
tales circunstancias como ilicitas o fraudulentas se debe realizar a través de una
sentencia firme que declare que ciertos documentos son falsos, o que los tes-
tigos fueron condenados por falso testimonio, o que existieron actuaciones ili-
citas de las que no se tuvo conocimiento durante el proceso o, finalmente, que
se dict6 una sentencia firme contra otra pasada en autoridad de cosa juzgada.

Durante el proceso no se tuvo conocimiento de la existencia de estos
hechos, razén que impide considerarlos como causales de nulidad procesal,
sino que, por el contrario, son de revisiéon. Esta distinta naturaleza hace que
las hipotesis de nulidad queden convalidadas por la cosa juzgada; en tanto
que, las segundas, no admiten convalidacién al menos durante todo el espa-
cio de tiempo que la ley confiere la posibilidad de accionar de revision.

6. LA BUENA FE PROCESAL COMO LIMITE
A LA DECLARACION DE NULIDAD

Los sujetos legitimados para incoar la declaracién de nulidad son las partes y
los terceros interesados que resulten agraviados o perjudicados procesalmente.
De manera excepcional, también la puede declarar el tribunal, de oficio, en
virtud de sus potestades anulatorias.

El hecho de que un litigante esté legitimado para impetrar la decla-
racion de nulidad procesal, no basta para que tal peticion prospere. Desde
la modificacion introducida al articulo 83 del CPC, en virtud de la Ley n.°
18705, se establecio expresamente una limitaciéon adicional, que afecta, tanto
a las partes como a los terceros, consistente en que no podra demandar la nu-
lidad procesal quien ha originado el vicio o concurrido a su materializacién o
que lo ha convalidado tacita o expresamente (art. 83 inc. 2 in fine del CPC).

Esta disposicion reconoce explicitamente el principio que no sera
oido quien alegue su propia torpeza para dejar sin efecto la actividad proce-
sal que adolezca de vicios invalidantes (nemo auditur propiam turpitudinem
allegans). En palabras de Julio Salas Vivaldi:

“...le esta vedado impetrar la nulidad al litigante que causa la anormali-
dad, ya sea por originar el vicio o por concurrir a su materializacién”*2.

52 SALAS (2004), p. 78.
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Dicha expresion contiene el principio de buena fe, también denomi-
nado de la moralidad, lealtad o probidad procesal y la teoria de los actos
propios, también aplicable al proceso (venire contra propium factum nulli con-
ceditur; venire contra propium factum non valet). La buena fe, en la actualidad
estd expresamente reconocida en el articulo 2, letra d), de la ley N° 20.886.
Ademas, es un principio general del derecho y esta presente en diversas nor-
mas que regulan el procedimiento y acttia como un principio informativo
del procedimiento civil. En virtud del principio de probidad se pretende que
tanto las partes como el juez manifiesten durante el transcurso del procedi-
miento una conducta que cumpla con las pautas éticas elementales, con la
finalidad de obtener la solucion justa del caso concreto.

La ley de procedimiento, con el objetivo de aplicar el principio de la
buena fe procesal, reconoce diversos mecanismos que imponen sanciones
a quienes se apartan del mismo®. En lo que respecta a la nulidad procesal,
la buena y mala fe del litigante legitimado para impetrar la declaracion de
nulidad incide en la posibilidad de estimar o rechazar tal solicitud, respecti-
vamente. En efecto, resulta impensable que un litigante que haya originado
un vicio o concurrido a su materializacion pueda posteriormente alegar su
propia torpeza y mala fe, con el objetivo de dejar sin efecto la actividad pro-
cesal cuyo vicio él mismo origin6 o concurri6 a su materializacion.

El litigante que origina el vicio que adolece el acto no puede tener la
disyuntiva de optar por sus efectos, es decir, aceptarlos si le son favorables o
rechazarlos si le son adversos®. De esta manera, existe un limite para que las
partes soliciten la declaracién de nulidad consistente en que quien pretenda
demandarla no debe ir contra sus propios actos, es decir, no puede valerse de
la nulidad para hacer ineficaz un acto que adolece de un vicio que el mismo

3 Son manifestaciones de la buena fe procesal, entre otras, la obligaciéon de los testigos
de decir la verdad (art. 362 del CPC) y de hacer su declaracién previo juramento (art. 62 del
CPC); la parte que ha promovido y perdido dos 0 mas incidentes en un mismo juicio, no podra
promover ningan otro sin que previamente deposite en la cuenta corriente del tribunal la suma
de dinero que este le determine (art. 88 del CPC); la condena en costas, como sancién pecu-
niaria por indebida utilizacién del proceso (art. 148 del CPC); la tipificacion de los delitos de
perjuro y falso testimonio, distinguiendo el tipo de proceso en el cual se incurre en la falsedad
(arts. 206 al 212 del CPC); en materia de concesiéon de medidas prejudiciales precautorias, se
presume la mala fe procesal si el solicitante de una medida prejudicial precautoria, después de
haberle concedido tal medida no presenta la demanda dentro del plazo legal, considerandose
por ese solo hecho doloso su procedimiento (art. 280 del CPC); la apreciacién de la prueba
de acuerdo con la buena o mala fe con que hayan litigado las partes durante el juicio (art.
724 del CPC); la preparacion del recurso de casacion (art. 769 del CPC); la aceptacion plena
de la doctrina del abuso del derecho, como criterio de correccion en el ejercicio abusivo o
anormal del derecho; etcétera.

% En este sentido cfr. Couture (2011), p. 323.
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ocasiond o concurrié a su materializacién®. En otras palabras, debe existir
una ausencia de culpabilidad de quien quiere alegar la nulidad procesal®®.

El reconocimiento del principio de la buena fe y de la teoria de los
actos propios, que contiene el articulo 83 inciso 2° in fine del CPC, aplicable
a la nulidad procesal, facilita enormemente la labor del juez, ya que bastara
que exista la vulneracion de esta regla para que se rechace la nulidad soli-
citada.

El Codigo distingue dos situaciones que, en virtud de la mala fe de
quien acttia, impiden la declaraciéon de nulidad. Por un lado, la parte que
pretende solicitar la nulidad de la actividad procesal irregular no podra ha-
cerlo en todos aquellos casos en que haya originado el vicio, es decir, si di-
cho sujeto causé directamente la irregularidad del acto, posteriormente, no
podra impetrar la nulidad. Esta hipotesis, al parecer, no presenta mayores
problemas. Por otro lado, también estara impedido de impetrar la nulidad
aquella parte que concurrié a la materializacion del vicio que padece el acto.
Esta altima situacién es un poco mas compleja de analizar, toda vez que
debemos determinar cudndo la parte no causa directamente el vicio, pero si
concurre a su materializacion.

La doctrina explica que concurre “... a la materializacion del vicio la
parte que si bien no lo comete, no lo evita, pudiendo hacerlo”".

La jurisprudencia ha afirmado que si un juicio que se inicia reglado por
las disposiciones del procedimiento de menor cuantia (art. 698 del CPC),y
que, posteriormente, el juez, por error, confiere traslado para la réplica y para
la duaplica, sin que el demandado alegue la nulidad de la actividad procesal,
por no corresponder esos tramites, no es posible que, de manera posterior,
pretenda anular la prueba de testigos de la demandante por el hecho de
haberse rendido fuera de plazo en virtud del menor término probatorio que
la ley dispone para el procedimiento de menor cuantia que para el proce-
dimiento ordinario de mayor cuantia, porque el demandado concurrié a la
materializacion del vicio®®. Lo mismo puede decirse respecto del actor que

55 Una situacién similar sucede en el derecho privado respecto de la accion de nulidad,
toda vez que ésta no puede ser deducida por quien celebro el acto o contrato sabiendo o
debiendo saber el vicio que lo invalidaba (art. 1683 del CC).

%6 En este sentido cfr. ConporeLLI (1980), p. 111; DE Santo (2001), p. 65.

7 SaLAs (2004), p. 78.

58 CA. de Puerto Montt, 25 de abril de 2006, rol N° 141-2006, considerando 6°. En el
referido caso, el demandado no alegé que los tramites de réplica y daplica contemplados
solo para el juicio ordinario no debieron ser decretados (por tratarse de un juicio de menor
cuantia), pero posteriormente, en virtud que al juicio se le habia dado tramitacién de mayor
cuantia, el demandado solicité la declaracion de nulidad procesal de la prueba testimonial del
demandante por extemporéinea, fundado en que el término probatorio es de quince dias y no
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omite notificar la resolucién que cita a las partes a conciliaciéon obligatoria
y que luego de ser desestimada su demanda, invoca la falta de este tramite
esencial como motivo de casacién en la forma. Otra hipotesis ocurre, segiin
explica Julio Salas Vivaldi, cuando la parte que presentd un testigo a decla-
rar pretende posteriormente pedir la nulidad de la prueba basado en que
al confeccionar la nomina exigida por el articulo 320 del CPC incurri6 en
errores de individualizacion, peticién que hizo una vez que se percaté que
sus dichos le eran desfavorables®.

En consecuencia, la mala fe procesal constituye un limite que impide
la declaracion de nulidad, pues para que esta sea procedente, el litigante
ademas de ser el legitimado para impetrarla e invocar que ha sufrido un per-
juicio solo reparable con la pretendida declaracion, no debe haber originado
el vicio ni concurrido a la materializaciéon del mismo.

7. AMBITO DE APLICACION DE LA FACULTAD
ANULATORIA DE OFICIO

Para determinar la aplicacion de la nulidad de oficio en virtud de los articulos
83 y 84 inciso final del CPC, analizaremos previamente tanto las interpreta-
ciones que han sostenido la doctrina y la jurisprudencia como la historia del
establecimiento de esta hipétesis genérica de nulidad.

No discutiremos las hipotesis en que las Cortes de Apelaciones y la
Corte Suprema pueden utilizar la casacion en la forma de oficio (art. 775
del CPC) porque los vicios estan claramente delimitados en la ley y no son
oteros que las causales del mismo recurso.

La delimitacion es necesaria porque el articulo 83 no menciona hipo-
tesis especificas, sino genéricas, y porque la primera parte del inciso 4° del
articulo 84 dispone: “El juez podra corregir de oficio los errores que observe
en la tramitacion del proceso”, no mencionando qué tipos de errores o irre-

de veinte. Aqui se aprecia que para el computo del término probatorio, el demandado quiso
aprovecharse del menor plazo que dispone el art. 698 N° 4, no obstante, cuando el juez decreté
indebidamente los tramites de réplica y daplica nada alegé. Por ello, la Corte de Apelaciones
revocé la resoluciéon que habia dado lugar a la nulidad de la prueba testimonial sosteniendo,
en su considerando 6°: “...nos encontramos con que el demandado, al silenciar toda cuestiéon
del hecho que el tribunal dio traslado para la réplica y luego para la duplica, y por tanto daba
tramitacién de juicio ordinario de mayor cuantia a la causa, contribuyé a la materializacion
del vicio, no alegando oportunamente del vicio, de modo tal que en conformidad al articulo
83 inciso segundo del Codigo de Procedimiento Civil, le estd vedado alegar la nulidad de un
acto que contribuy6 a materializar”.
%9 SALAS (2004), pp. 77-78.
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gularidades. Se trata de dos clausulas amplias dentro de las cuales podrian
comprenderse cualquier tipo de irregularidad invalidante.

El criterio amplio de interpretacion es expuesto, a nuestro entender,
por Julio Otero Lathrop quien sefiala lo siguiente respecto de la nulidad de
oficio:

“La facultad para declarar la nulidad de oficio no habilita al tribunal para
apartarse de los requisitos expuestos precedentemente. Por ello, la nuli-
dad, declarada de oficio o a peticién de parte, es una misma institucién
juridica, sin que pueda diferenciarse en cuanto a su procedencia o sus
efectos atendido a si la debe requerir la parte o bien si la debe declarar
de oficio el tribunal. La tnica diferencia existente entre la peticion de
parte y el proceder de oficio dice relacion con los requisitos de ser parte
procesal, impetrar la nulidad dentro de plazo, no haber originado el vicio
o concurrido a su materializacion y no haber convalidado tacita o expre-
samente el acto. El tribunal sélo requiere que la ley lo faculte para ello”®.

Bajo esta explicacion, la potestad anulatoria oficial puede utilizarse ante
cualquier tipo de irregularidad invalidante.

Bajo un criterio de interpretacion mas restringido, los actos procesales
que el juez puede corregir de oficio solo se refieren a aquellos que compro-
meten el orden publico o el interés social. De esta manera, existirian otras
infracciones o irregularidades en la tramitacion del proceso que no alcanzan
a afectar al orden publico, cuya declaracion de nulidad solo pueden impe-
trarla las partes. La doctrina afirma que esos errores a que se refiere el inciso
final del articulo 84 del CPC son los tramites esenciales del proceso®! consi-
derandose como tales

“aquellos presupuestos procesales indispensables para que el proceso
sea un medio idoneo para resolver los juicios”®? o “aquellos que en con-
junto tienden a formar la relacién procesal y los llamados presupuestos
procesales que resguardan su validez”®,

% OTERO (2009), p. 66. Luego de lo que citamos, el autor dispone otros requisitos para
que proceda la declaracion oficial de nulidad y alude, en sintesis, a que la parte a quien per-
judica o agravia el acto procesal viciado no debe haberlo convalidado tacita o expresamente;
los actos procesales realizados fuera de plazo son en la prictica inexistentes para el tribunal; la
existencia del vicio debe estar acreditada de forma clara en el proceso a través de los medios
de prueba legales; y que el perjuicio procesal a alguna de las partes debe ser reparable sélo
por la declaracion de nulidad. op. cit., pp. 66-67.

61 En este sentido SALAs (2004), p. 119; Coromo (1997), tomo 1, pp. 505-506; LoyoLa
(2001), pp. 188-189.

62 SaLAs (2004), p. 119.

8 CorLomBo (1997), tomo 11, p. 506; SaLas (2004), p. 119.
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Esta forma de interpretacion limitada tiene apoyo en la historia del
establecimiento de la ley N° 7.760, de 5 de febrero de 1944, pues en el
Mensaje que el Presidente de la Republica envié a la Camara de Diputados,
la redaccion del actual articulo 84 (antes art. 87) era maés especifica e incluso
ejemplar. En efecto, los incisos que se pretendian agregar eran del siguiente
tenor:

“El juez podra de oficio corregir aquellos vicios materiales que observe
en la sustanciacién del proceso y tomar aquellas medidas que eviten la
nulidad de los actos del procedimiento.- La incapacidad de las partes, la
omision de aquellos requisitos que se consideran esenciales para la validez
de una actuacion, diligencia o acto de procedimiento y la violacion de
una ley de orden publico podran ser manifestadas de oficio por el tri-
bunal y ordenara su renovacion o correccion, salvo que el vicio consista
en haberse realizado el acto fuera del plazo fatal indicado por la ley”.

La jurisprudencia también adopta un criterio de interpretacion res-
tringido al delimitar la procedencia de la nulidad de oficio a ciertos actos,
quedando otros excluidos. Asi, se ha afirmado:

“...]a 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 s6lo a aquellos actos que miran al orden publico o al interés
general, y no a aquellos que miran al interés privado de las partes.
Ademas, se concedi6 con discrecionalidad, dejandola a la prudencia y
buen criterio del magistrado, sin imponerle la obligacion de corregir de
oficio los errores. Lo hara cuando ello sea logicamente aconsejable, en
resguardo de los derechos de las partes, o cuando el interés pablico se
encuentre en peligro”®.

En esta misma linea interpretativa, la jurisprudencia también ha afir-
mado:

“...cabe observar que el ya recordado articulo 84 en su inciso final
autoriza a los tribunales para subsanar los vicios que observen en la tra-

64 CS. 27 de octubre de 2003, rol N° 4489-2002, Cita Legal Publishing: 28739; CS. 21
de octubre de 1987, en RDJ, tomo Lxxx1V, sec. 1*, p. 137 y ss., considerando 3°. En el mismo
sentido, CA. de Coyhaique, 31 de marzo de 2008, rol N° 8-2008, considerando 3°; CA. de
Punta Arenas, 21 de agosto de 1989, en RDJ, tomo LxxxVI, sec. 2°, p. 90 y ss., considerando 3°;
CA. de Chillan, 10 de diciembre de 1970, en RDJ, tomo Lxv1, sec. 2%, p. 139, considerandos
10° al 12°; CA. de Santiago, 9 de noviembre de 1961, en RDJ, tomo v, sec. 2°, p. 117 y
ss., considerandos 1° al 16°; CS. 1 de junio de 1950, en RDJ, tomo x1vI, sec. 1%, p. 231 y ss.,
considerandos 7° y 8°.
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mitacién del proceso y que lo anulen; pero no les es dable extender el
ejercicio de esta facultad hasta el extremo de resguardar la forma como
las partes hacen uso de los tramites que solamente miran a su defensa;
de manera que si esas gestiones no son evacuadas oportunamente o se
realizan en forma indebida, los vicios que de ello deriven, afectaran de
un modo exclusivo a quienes no usaron su derecho de defensa en los
términos que requiere la ley. Lo contrario conduciria al extremo inacep-
table de dejar entregada a la voluntad o mas bien a la buena o mala fe
de los litigantes, la validez del proceso, supuesto que se les permitiria
reservar para una eventual contingencia adversa a sus intereses, la po-
sibilidad de obtener la invalidacién de todo o parte del proceso, con lo
que resultarian vulnerados todos los principios rectores que presiden la
ritualidad y economia del mismo. Y si los propios interesados carecen
de atribucion para impetrar la nulidad en esta situacion, es obvio que
los jueces también carecen de la facultad para imponer de oficio la
misma sancion en los casos de que conocen, desde que —como ya an-
tes se manifest6— la regla general en la materia es la de que la nulidad
debe pedirse y que el vicio queda saneado si las partes no lo reclaman
dentro del juicio —in limine litis— por medio de los recursos y dentro de
los plazos que establece la ley; y que sélo por excepcion es permitida
la declaracion oficiosa de la nulidad procesal, respecto de determinadas
actuaciones que tengan una finalidad de orden publico, o cuando se
encuentra comprometido el interés pablico, como ocurre por ejemplo,
en lo que se refiere a la formacion de los presupuestos basicos en que
descansa toda relacion procesal valida, tales como el emplazamiento o
la capacidad de las partes y a la competencia absoluta del tribunal que
debe conocer de la causa. Los otros actos no esenciales del proceso y
que resguardan tinicamente el interés privado de los litigantes escapan
a esta funcion: los jueces no estan autorizados para cautelar el beneficio
de las partes cuanto a los medios legales que deben poner en accién para
su adecuada defensa. La autoridad de la cosa juzgada impide que una
vez ejecutoriada la sentencia pueda discutirse la correccion o legalidad
de los actos del proceso que le sirvieron de base, salvo por medio del
recurso de revision en sus respectivos casos”®.

65 CS. 11 de noviembre de 1955, en RDJ, tomo LI, sec. 1°, p. 362 y ss., considerando 6°.
En este mismo sentido CA. de Santiago, 15 de marzo de 1957, en RDJ, tomo LIv, sec. 2%, p. 1
y ss., considerandos 5° y 6°; CA. de Santiago, 4 de noviembre de 1960, en RDJ, tomo L1, sec.
2%, p. 93 y ss., considerando 8°; CA. de Santiago, 7 de enero de 1961, en RDJ, tomo Lv1I, sec.
2%, p. 2y ss., considerando 12°; CA. de Santiago, 9 de noviembre de 1961, en RDJ, tomo Lv1I,
sec. 2°, p. 117 y ss., considerandos 4° al 12°; CS. 3 de noviembre de 1959, en RDJ, tomo Lvi,
sec. 1, p. 373 y ss., considerandos 8° al 10°; CA. de Talca, 8 de abril de 1953, en RDJ, tomo L,
sec. 4%, p. 113 y ss., considerando 4°; CS. 6 de octubre de 1954, en RDJ, tomo L1, sec. 1%, p. 469

320



La declaracién de nulidad procesal a peticion de parte o de oficio... Jaime Carrasco

En nuestra opinién, parece correcta la interpretacion restringida, que
ha hecho la jurisprudencia y parte de la doctrina, sobre cuéles irregulari-
dades son las que pueden anularse de oficio, especialmente en virtud de la
historia fidedigna del establecimiento de la ley N° 7.760, en lo que respecta
a la norma que comentamos.

8. LA DISCUSION SOBRE SI LAS DISTINTAS HIPOTESIS DE CONVALIDACION
CONSTITUYEN LIMITES QUE DEBE APLICAR EL JUEZ
CUANDO PRETENDE DECLARAR DE OFICIO LA NULIDAD PROCESAL

Acabamos de analizar las eventuales hipotesis en que el juez puede declarar
de oficio la nulidad procesal.

Ahora, es procedente determinar si los limites de la nulidad, es de-
cir, las distintas hipotesis de convalidacion, antes estudiadas, son aplicables
cuando el juez quiere o pretende declarar de oficio la nulidad procesal. En
otras palabras, la pregunta consiste en que existiendo una determinada irre-
gularidad, la cual fue convalidada, ;puede el juez posteriormente declarar de
oficio la nulidad de dicha actuacion?

En nuestra opinién, consideramos que el juez esta facultado para uti-
lizar su potestad anulatoria oficial, pero que dicha labor de proteccién es
subsidiaria a la que deben ejercer las partes y, en todo caso, debe ser utilizada
de forma excepcional®.

y ss., considerandos 2° y 3°; CA. de Concepcién, 17 de noviembre de 1954, en RDJ, tomo LI,
sec. 2% p. 68 y ss., considerando 7° y 8% CA. de Concepcién, 20 de noviembre de 1954, en
RDJ, tomo LI, sec. 2°, p. 73 y ss., considerando 9°; CA. de Valdivia, 5 de julio de 1954, en RDJ,
tomo LI, sec. 4°, p 164 y ss., considerandos 2° y ss.; CS. 25 de octubre de 1963, en RDJ, tomo
LX, sec. 1?, p. 316 y ss., también en FM., N° 59, octubre, 1963, pp. 216-217); CA. de Punta
Arenas, en RDJ, tomo LxxxVI, sec. 2, p. 90 y ss., considerando 3°; CS. 10 de abril de 1990,
en FM, N° 377, sentencia N° 10, pp. 105-106; CS. 20 de agosto de 1975, en FM, N° 201,
sentencia N° 1, pp. 159-160; CA. de Chillan, 10 de diciembre de 1970, en RDJ, tomo LXV1I,
sec. 2%, p. 139 y ss., considerandos 10° al 13°; CS. 23 de mayo de 1985, en RDJ, tomo Lxxxii,
sec. 3% p. 63 y ss., considerando 4°; CS. 31 de agosto de 1995, en GJ., N° 182, p. 47 y ss.; CS.
8 de mayo de 1995, en RDJ, tomo XcIi, sec. 1%, p. 43 y ss.; CS. 23 de octubre de 1989, en FM,
N° 371, sentencia N° 2, p. 599 y ss.

% En este sentido lo ha expresado la jurisprudencia. Asi, la CA. de Santiago, 7 de octubre
de 2004, en RDJ, tomo cI, sec. 2%, p. 98, considerando 1° afirmé: “que la facultad para actuar
de oficio en causas civiles regidas por el principio dispositivo, resulta excepcional, como
claramente queda de manifiesto de la lectura del articulo 84 del Cédigo de Procedimiento
Civil”;la CA. de Santiago, 13 de junio de 1997, en RDJ, tomo xc1v, sec. 2%, p. 71, considerando
3°, expresoé: “...siendo como se ha indicado, una facultad privativa de los jueces para corregir
errores de procedimiento tendientes a evitar la nulidad de los mismos, la praxis y la practica

321



Actualidad juridica N° 41 - Enero 20209 Universidad del Desarrollo

La respuesta a la interrogante es compleja. En muchas causas vemos
que durante el juicio acttia algtn tipo de convalidacion del vicio, lo que en
principio impediria que el juez posteriormente declare de oficio la nulidad
procesal porque el vicio se convalido y, por tanto, ahora el acto es vialido,
sin embargo, los jueces igualmente anulan el proceso total o parcialmente.
Este actuar también se percibe en algunos recursos de queja en los cuales,
no obstante resolver el recurso, acogiéndolo o desestimandolo, los tribunales
superiores decretan la nulidad de actuaciones en virtud de los articulos 83
y 84 del CPC.

Este actuar también se percibe habitualmente cuando los tribunales
superiores de justicia utilizan la institucién de la casacion en la forma de
oficio, declarando la nulidad de actuaciones, no obstante que el vicio denun-
ciado o el que se detecta se convalidé. En el evento que no se trate de un
vicio constitutivo de una causal del recurso de casacion en la forma (en esos
casos la Corte no podra utilizar la casacion en la forma de oficio), los jueces
también han acudido a sus facultades anulatorias de oficio, establecidas en
los articulos 83 y 84 del CPC.

(Es correcto este actuar?

En principio, puede cuestionarse este actuar porque no tiene sentido
que un vicio o irregularidad que fue convalidada, posteriormente, motive
una declaracion de nulidad procesal, pero ahora de oficio.

El hecho que un juez pueda declarar de oficio la nulidad procesal es
algo indiscutible porque la ley lo autoriza expresamente. Lo discutible, en-
tonces, son los limites que en uno u otro caso (nulidad a peticion de parte o
de oficio) pueden obstaculizar la declaracion de nulidad.

Intentaremos dar algunas pautas de interpretacion.

Si se lee detenidamente el articulo 83 inciso primero, este afirma que
la nulidad puede ser declarada de oficio o a peticion de parte; y luego el inci-
so 2° expresa que “la nulidad s6lo podra impetrarse...”. Podria perfectamente
afirmarse que los limites que establece el inciso 2° (formas de convalidacion
que ya han sido explicadas) solo son aplicables cuando se impetra o pide la
nulidad, y los tnicos que la pueden pedir son las partes o los terceros intervi-
nientes, no el juez. Bajo esta premisa, los limites que impiden la declaracion
de nulidad solo serian aplicables cuando las partes la piden o impetran.

Pero también se puede considerar que la interpretacién anterior no es
correcta, por ser restringida, apegada al tenor literal —en particular a la pala-

judicial sefialan que tal facultad debe ejercerse discrecionalmente en resguardo del derecho
de las partes”. En idéntico sentido CA. de La Serena, 4 de mayo de 1978, en RDJ, tomo LXXV,
sec. 4*, p. 356; CS. 25 de octubre de 1965, en RDJ, tomo Lx11, sec. 1%, p. 316; CA. de Chillan,
10 de diciembre de 1970, en RDJ, tomo Lxv1, sec. 2%, p. 139.
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bra impetrar®’—y que debe interpretarse en un sentido mas amplio, haciendo
aplicable los referidos limites tanto a la nulidad procesal que se solicita a
peticion de parte como a la que se declara de oficio. Bajo esta premisa los
limites de la nulidad, en particular, las distintas formas de convalidacién, si
serian aplicables a la potestad anulatoria de oficio.

La primera interpretacion es mas discutible si se tiene en conside-
racion que en procedimientos mas modernos, por ejemplo, el de familia,
el articulo 25, inciso 5°, de la ley N° 19.968, expresa: “Los tribunales no
podran declarar de oficio las nulidades convalidadas”®®. Sin perjuicio que
la redaccion de este inciso es criticable porque lo que se convalida son los
eventuales vicios y no la nulidad —la convalidaciéon impide declarar la nuli-
dad por lo que el articulo confunde los estados de la irregularidad o del vicio,
es decir, se confunde el estado de invalidez con el de ineficacia— pareciera
que el legislador fue més riguroso y dejo establecido expresamente en la ley
que si el vicio o irregularidad fue convalidado, los jueces estan impedidos de
declarar, de oficio, la nulidad procesal. Bajo esta norma, las diversas formas
de convalidacion de los vicios que pueden actuar durante el proceso judi-
cial, que constituyen limites que impiden declarar la nulidad procesal, si son
aplicables a la potestad anulatoria oficial. Si estamos en lo cierto, el inciso 5°
ya mencionado debiese decir que: los tribunales no podran declarar de oficio
la nulidad procesal cuando la irregularidad, vicio o defecto que la motiva ha
sido convalidado.

En nuestra opinién, teniendo en consideracion la redaccion de los ar-
ticulos 83 y 84 antes mencionados, la historia fidedigna del establecimiento
de la ley N° 7.760 (que introdujo la nulidad de oficio, actual art. 84 inciso
final del CPC), la interpretacion restringida sobre el ambito de aplicacion de
la nulidad procesal declarada de oficio, y el elemento sistematico de inter-

7 Impetrar tiene dos acepciones segtn el Diccionario de la lengua espaiiola, de la Real
Academia. La primera es “conseguir una gracia que se ha solicitado y pedido con ruegos”. La
segunda es “solicitar una gracia con encarecimiento y ahinco”, véase voz ‘impetrar’ en www.
rae.es o en particular https://dle.rae.es/?id=L469YuQ [fecha de consulta: 3 de octubre de
2019]. En primer lugar, la palabra ‘impetrar’ puede entenderse como sinénima de ‘pedir’
o ‘solicitar’, pero también puede consistir en conseguir algo, es decir, en el caso que nos
interesa, conseguir una declaracién de nulidad.

% De acuerdo con la historia de la ley N° 19.968, el proyecto de ley presentado, en su
version original, no contenia este inciso, sino que fue posteriormente, en el Segundo Informe
de la Comisién de Constitucion Legislacién, Justicia y Reglamento, recaido en el proyecto
de ley, en segundo trdmite constitucional, que crea los tribunales de familia, que la comisién
integrada por los honorables senadores Chadwick, Espina, Moreno y Silva decidi6 aprobar su
incorporacion. Historia de la Ley, N° 19.968, pp. 570, 674, 675 (la historia de esta ley puede
consultarse en www.bcn.cl [fecha de consulta: 3 de octubre de 2019].
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pretacion, que permite considerar lo dispuesto en el articulo 25 inciso 5° de
laley N° 19.968, creemos que la mayoria de los vicios procesales pueden ser
convalidados, siendo improcedente que posteriormente los jueces declaren
de oficio la nulidad de un acto que ya se convalido.

Los vicios constitutivos de infracciones al orden publico procesal,
aquellos que constituyen la infraccion de algunos presupuestos procesales y
los denominados tramites esenciales de un juicio por regla general no serian
convalidables, respecto de los cuales, si las partes no los denuncian oportu-
namente, pero el tribunal los detecta o reconoce durante el proceso judicial,
podrian motivar una eventual declaracion de nulidad, de oficio, siempre que
el vicio de que se trate sea invalidante (genere perjuicio y la nulidad sea el
tinico mecanismo para corregir el defecto de que se trata). Asi, por ejemplo,
ante una hipotesis de incompetencia absoluta en razén de la materia o del
fuero, de infraccion de normas sobre jurisdiccion, de la violacion de normas
de orden publico procesal, y ante la falta de algan tramite esencial (aunque
respecto de algunos es cuestionable la producciéon de perjuicio procesal),
los tribunales estarian facultados para declarar de oficio la nulidad procesal.

Esta manera de interpretar la nulidad procesal de oficio, se condice
con la facultad que tienen los tribunales superiores de justicia para casar en
la forma de oficio y para rechazar el recurso cuando este no fue preparado,
cuando no existe perjuicio o cuando el vicio no influye en lo dispositivo de
la sentencia.

En efecto, por ejemplo, si un recurso de casacion en la forma se fun-
da en que la sentencia se dicté por un juez absolutamente incompetente,
aunque la parte no haya preparado el recurso sabiendo del vicio, la Corte
podria casar en la forma de oficio fundado en la infraccion de las normas que
regulan la competencia absoluta, las que tienen caricter de orden publico.
Lo mismo ocurriria si la Corte decide anular el proceso de oficio en virtud
de los articulos 83 u 84 del CPC. En estos casos, en general, los limites de
la nulidad —las formas de convalidaciéon— no se aplicaran porque se trata de
vicios no convalidables, al menos mientras el proceso esté pendiente.

Por otro lado, si en un proceso judicial el juez no llamo a las partes a
conciliacién y estas no reclamaron del defecto, continuando la tramitacién
del proceso hasta la dictacion de la sentencia, y la parte agraviada impetra el
recurso de casacion en la forma, fundado precisamente en la causal del arti-
culo 768 N° 9 en relacion con lo dispuesto en el articulo 795 N° 2 del CPC,
la Corte deberia rechazarlo porque el recurso no se preparé (infringio el art.
769 CPC), porque el vicio al no denunciarse de forma oportuna precluyo
la posibilidad de denunciarlo posteriormente (convalidacion por preclusion,
art. 64 del CPC), porque lo mas seguro que el recurrente, teniendo cono-
cimiento del vicio, siguié actuando durante el proceso sin alegar la nulidad

324



La declaracién de nulidad procesal a peticion de parte o de oficio... Jaime Carrasco

(convalidacion tacita, art. 83 del CPC) o porque la falta del tramite se pro-
dujo porque el recurrente no notificé la resolucion que decreto la concilia-
cién (convalidacion por actuar de mala fe, art. 83 del CPC). En todas estas
hipétesis la Corte estara impedida de casar en la forma de oficio (art. 775
del CPC) o de anular de oficio el proceso (arts. 83 y 84 del CPC) porque
el vicio fue convalidado, resultando impertinente, contrario a la economia
procesal y a los limites que impiden declarar la nulidad que la Corte anule el
proceso. En este caso los limites impuestos por la convalidacion si se aplican
a la nulidad de oficio, haciéndola improcedente.

Esta forma de actuar tendria en consideracion la norma del articulo 25
inciso 5° de la ley N° 19.968, en virtud de la cual los tribunales no pueden
declarar la nulidad cuando el vicio que la motiva fue convalidado.

Entonces, en el proceso civil existen vicios que son convalidables y
otros que no. A los primeros le son aplicables los limites impuestos por
los tipos de convalidacion y que impiden al juez declarar la nulidad. A los
segundos, los limites impuestos por la convalidacién, por regla general, no
son aplicables, pudiendo el juez, en estos casos, declarar de oficio la nulidad
procesal.

Con todo, para hacer mis eficiente el proceso judicial, consideramos
que en todas estas hipotesis de vicios no convalidables, el juez, antes de
declarar la nulidad debera preguntarse o representarse las razones que moti-
varian declarar de oficio la nulidad, por lo que debiese considerar las conse-
cuencias perjudiciales generadas por la irregularidad, la eventual afectacion
de derechos y garantias procesales, porque la exigencia de perjuicio no hay
duda que es comtn tanto a las nulidades procesales impetradas, tanto por las
partes como las declaradas de oficio. Esta afirmacion se funda en el articulo
83, inciso 1°, del CPC, que exige tanto para la nulidad de oficio como para
la nulidad solicitada por alguna de las partes, que exista un vicio que irrogue
un perjuicio solo reparable con la declaracion de nulidad. Por eso se ha dicho
que la existencia de perjuicio es conditio sine qua non de toda nulidad proce-
sal o, lo que es lo mismo, que “la nocion de perjuicio es el principal parame-
tro para determinar la validez de las actuaciones”® (pass de nulité sans grief).

En este sentido las teorias extrinsecas que explican la nulidad procesal
son muy utiles, debiendo desecharse aquellas interpretaciones que explican
la referida nulidad como la consecuencia generada por la falta de un requi-
sito del acto (teorias intrinsecas). Consideramos que solo de esta manera la
nulidad cumple los fines que persigue, que en general consiste en proteger
los derechos y garantias de las partes.

% Asi lo explica el excelente articulo de Gorigorria (2013), p. 576.
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En consecuencia, consideramos que los jueces deben actuar con mu-
cha cautela cuando desean declarar de oficio la nulidad procesal. Si se trata
de vicios convalidables, entonces deben aplicar los limites que consisten en
las distintas formas de convalidacion y que impediran la declaracién judicial
de nulidad. En los restantes —los no convalidables— la declaracion de nulidad
de oficio debera estar motivada al menos en la produccion de un perjuicio
solo reparable con la declaraciéon de nulidad, el cual finalmente, al ser el es-
tandar exigible, también constituye un verdadero limite que impide declarar
la nulidad procesal.

CONCLUSIONES

1. El Cédigo reconoce expresamente la convalidacion expresa, tacita,
la por preclusion y por actuaciéon de mala fe de la parte que impe-
tra la nulidad, todas las cuales constituyen limites que impiden la
declaracion de nulidad procesal.

2. La convalidacion por cumplimiento de la finalidad del acto tiene un
reconocimiento expreso en el articulo 25 inc. 4° de laley N° 19.968
y en el articulo 164 del Cédigo Procesal Penal. En la actualidad, me-
rece un reconocimiento expreso en el Codigo de Procedimiento Civil,
constituyendo una hipotesis de lege ferenda.

3. El efecto preclusivo originado por el no ejercicio o el ejercicio ex-
temporaneo de la carga procesal que tenga por objetivo alegar la
invalidez de un determinado acto se proyectara en los medios de
impugnacion, especialmente en el recurso de casacion en la forma,
pues el recurso interpuesto sera desestimado o declarado inadmisible
por falta de preparacién del mismo.

4. La cosa juzgada constituye una forma de convalidacion definitiva
de todos los vicios procesales generados durante la tramitacion del
proceso judicial. Se trata de una forma de convalidacion reconocida
por la jurisprudencia.

5. La regla general es que todos los vicios pueden ser denunciados por
las partes y que los jueces solo deben actuar declarando la nulidad
de oficio en situaciones excepcionales en las cuales el vicio de que se
trate haya afectado normas de orden publico procesal, cuando no se
ha observado el cumplimiento de los presupuestos procesales y para
corregir infracciones de tramites esenciales del juicio, siempre que esas
infracciones, defectos o irregularidades generen un perjuicio a alguna
de las partes solo reparable a través de la declaracién de nulidad.

6. Los vicios procesales que permiten que el juez acttie de oficio, de-
clarando la nulidad, no son convalidables durante la pendencia del
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proceso. Esta es la situacion de la incompetencia absoluta, la falta
de jurisdiccion, la falta de capacidad para ser parte, etcétera.

7. Los restantes vicios procesales si son convalidables a través de los
distintos tipos de convalidacion y, una vez convalidados, es improce-
dente una posible declaracion de nulidad de oficio de esa actuacion
procesal.
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