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Como vemos, para que el proceso constituya un ins- 
trumento de tutela jurisdiccional efectiva, los legisla-

En cada uno de nosotros cohabitan, de la manera mas 
arbitraria, la justicia y la impunidad; somos fanaticos 
del legalismo, pero llevamos bien despierto en el 
alma un leguleyo de mano maestra para burlar las 
leyes sin violarlas, o para violarlas sin castigo. 
(Gabriel Garcia Marquez. "Mision de Ciencia, Educa- 
cion y Desarrollo". En: El Tiempo, Santa Fe de Bogo
ta, 24 de Octubre de 1999.
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Desde que cualquier justiciable interpone una deman- 
da hasta que obtiene una sentencia, e incluso despues 
de expedida una resolucion con autoridad de cosa 
juzgada, transita por diversas instituciones que, de 
una u otra manera, se vinculan con un aspecto que no 
atane al fondo de la controversia, sino que toca temas 
como la defensa de forma, los juicios de 
admisibilidad y procedibilidad; y, en general, aquellos 
vinculados con el debido proceso.

es manifiesta la invalidez de la relacion procesal que 
el actor pretende establecer o advierte la ausencia de 
las mal Hamadas condiciones de la accion. Si, pese a 
esto, se produce la litis contestatio, el demandado pue- 
de denunciar el defecto por medio de las respectivas 
excepciones. El despacho saneador constituye el ter- 
cer filtro para purgar al proceso de los vicios o ano- 
malias que atenten contra su normal desarrollo. Pero, 
aun con todas estas previsiones legales, es posible que 
en su tramite surja algun error in procedendo1 trascen- 
dente, en cuyo caso las partes o los terceros con legi- 
timo interes pueden servirse de algunos medios 
impugnatorios y solicitar la anulacion del acto proce
sal afectado2. Por ultimo, y excepcionalmente, el juez 
puede expedir sentencia pronunciandose sobre la va- 
lidez de la relacion procesal3. Y si el proceso culmina- 
do produce indefension, ahi se encuentran la nulidad 
de la cosa juzgada fraudulenta y el amparo contra re- 
soluciones judiciales para invalidar los actos viciados 
y reponer las cosas al estado que corresponda.

En el momento de la calificacion de la demanda, por 
ejemplo, el juez puede declarar su rechazo in limine, si

"El error in procedendo, tombien llamodo vicio de actividad, se produce como consecuencia de la incorrecta aplicacion, erronea interpretacion 
o inaplicacion de una norma procesal, a diferencia del error in iudicando que alude a la infraccion de una norma de derecho material". 
(MONROY GALVEZ, Juan. "Los medios impugnatorios en el Codigo Procesal Civil". En: lus Et Veritas, N° 5, revista editada por los estudiantes 
de la Facultad de Derecho de la PUC. Lima, 1993, p. 22).
Nos referimos a la nulidad como recurso o remedio, al de apelacion cuando lleva implicita una nulidad; y, al de casacion por causa de vio- 
laciones al debido proceso, cuyo efecto es la invalidacion de los actos viciados.
C.P.C., Articulo 12 1 ■ Decretos, autos y sentencias - "(...)
Mediante la sentencia el Juez pone fin a la instancia o al proceso en definitive, pronunciandose en decision expresa, precise y motivada so

bre la cuesfion confrovertida declarando el derecho de las partes, o excepcionalmente sobre Io validez de la relacion procesal."
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La trascendencia de las nulidades dentro de la teoria 
general del proceso es, por tanto, incuestionable, 
como innegable es el giro de ciento ochenta grados 
que la regulation sobre la materia dio a partir del 
C.P.C. En la actualidad, el juez cuenta con un instru- 
mento importantisimo como es el saneamiento proce- 
sal, el cual sumado a sus facultades sancionadoras, le 
permiten evitar que la nulidad sea empleada para 
defraudar los derechos de los justiciables. Nuestro 
Codigo ha ido, pues, a la par con los nuevos vientos 
que soplan sobre el tema, enrumbandolo hacia lo que 
en teoria hoy se considera como su norte: la protec- 
cion del debido proceso.

4
5

i ss; OVALLE FAVELA, Jose, 
leneral del proceso", 8va Edie., 
j Bogota, 1984, p. 299 y ss.;

ma. La competencia, acumulacion, intervencion de 
terceros, litisconsorcio, notificaciones y muchas otras 
categorias, se relacionan, tambien, con las nulidades 
procesales.

El cuidado de la forma en el proceso, entonces, no es 
un tema que atane unicamente a las partes, en defen- 
sa de sus derechos e intereses, sino tambien al juzga- 
dor, en ejercicio de sus poderes y cumplimiento de sus 
deberes. Aqui es donde se revela con mayor nitidez la 
naturaleza publica del proceso y las potestades con las 
que se halla investido el juez; ya que, a diferencia del 
rol que desempena en el tema de fondo, en lo referido 
a la forma le corresponde un papel mucho mas acti
ve, derivado del principio de direccion y la necesidad 
de que las partes observen siempre un "fair play".

dores han dotado a los justiciables con diversos meca- 
nismos de defensa, a traves de los cuales se busca que 
estos protejan sus intereses, fiscalizando la existencia 
de una relation juridico - procesal valida, la posibili- 
dad de que el juzgador pueda emitir un pronuncia- 
miento, tambien valido, sobre el fondo de la contro- 
versia y la tramitacion del proceso en forma regular. 
Esto que constituye el aspecto formal del proceso re- 
sulta ser, ineluctablemente, requisite para el examen 
sobre la fundabilidad de la pretension y la justicia que 
el proporciona como instrumento de la jurisdiction4.

En esta ruta, la doctrina concuerda en que la anula- 
cion o invalidation de un acto procesal implica un 
analisis antelado de la existencia de un agravio ilegi- 
timo, un error trascendente o un estado de indefen- 
sion causado por dicho acto, y que esto determina 
privarlo de sus efectos -nullum est quod nullum 
effectum-. Pero el terreno se vuelve escabroso y se 
multiplican las discrepancias cuando se pretende es- 
tablecer cuales son los vicios que originan a la nuli
dad procesal: si son unicamente los vicios extrinsecos 
o de forma5, o son tambien los vicios intrinsecos o de 
contenido6. Algo similar ocurre cuando se intenta pre- 
cisar los grados de ineficacia que se dan al interior de 
un proceso: si las nulidades son solo relativas7 o las 
hay tambien absolutas8, si para determinados casos se

Uno de los instrumentos con los que cuenta el juzga
dor para evitar un dramatismo procesal mas alia de 
lo que supone la ley y las estrategias abogadiles 
enmarcadas en ella, esta constituido por el tema de 
las nulidades procesales. El saneamiento del proceso, 
los recursos de apelacion y casacion, asf como las pre- 
tensiones impugnatorias de resoluciones judiciales, se 
vinculan estrechamente con este institute; el mismo 
que, cuando es utilizado por los justiciables, se cons
tituye, junto a las excepciones, en una defensa de for-

Cfr. FAIREN GUILLEN, Victor. "Doctrina general del derecho procesal", Libreria Bosch, Barcelona, 1990, p. 335.
Cfr. ALSINA, Hugo. “Tratado tedrico prdctico de Derecho Procesal Civil y Comercial". T. I 2da. Edie., Ediar, Buenos Aires, 1963, p. 627; y, 
COUTURE, Eduardo. "Estudios de Derecho Procesal Civil", Depalma, Buenos Aires, 1979, p. 374.
Cfr. BERIZONCE, Roberto. "La nulidad en el proceso", Platense, La Plata, 1967, p. 25.; AAAURINO, Alberto L. "Nulidades procesales”, 2da 
reimpresion, Astrea, Buenos Aires, 1990, p. 16; PEYRANO, Jorge W. "Vicios que pueden generar nulidades procesales". En: Revista de Dere
cho privodo y Comuniforio, N2 08, Santa Fe, Enero - Abril, 1995, p. 349; y, LEDESMA, Angela Ester. "Nuliaades Procesales". En: Revista de 
Derecho privodo y Comuniforio, N2 08, Santa Fe, Enero - Abril, 1995, pp. 331 -332.
Cfr. RODRIGUEZ, Luis A. "Nulidades procesales", 2da Edie., Universidad, Buenos Aires, 1987, p. 32; IBANEZ FROCHA/\A, Manuel. "Tratado 
de los recursos en el proceso civil", Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1957, p. 172.; PODETTI, Ramiro. "Derecho Procesal Civil, Comer
cial y Laboral”. T. II, Tratado de los Actos Procesales, Ediar, Buenos Aires, 1955, p. 481 y ss. En el mismo sentido: Alsina, Palacio, Liebman 
y Fassi, citados por MAURINO, Alberto L. Op. Cit., p. 32.
Cfr. COUTURE, Eduardo. "Fundamenlos de derecho procesal civil", 3ra Edie., Depalma. Buenos Aires, 1978, p. 377 y 
"Teoria general del proceso", 2da. Edie, Harla, Mexico D E, 1994, 293; GOMEZ LARA, Cipriano. "Teoria general 
Harla, Mexico D.F., 1990, p. 332; VESCOVI, Enrique. "Teoria general del proceso", Temis S.A, Santa Fe ae



ROGER E. ZAVALETA RODRIQUEZ

II.

49

10

11

18

DERECHO & SOCIEDAD54

16
17

12
13
14
15

Si hay algo en que los autores estan absolutamente de 

acuerdo respecto a las nulidades procesales es su uti- 
lidad practica como instrumento de resguardo al de- 
bido proceso. "Donde hay indefension hay nulidad; si

LAS NULIDADES PROCESALES Y EL DEBIDO 
PROCESO COMO PRESUPUESTO Y FIN DE LAS 
MISMAS

justifica el empleo de la inexistencia9 o si - en cambio 
- debe ser rechazada10; y, por si fuera poco, ni siquiera 
sobre estos conceptos existe acuerdo.

Visto de esta manera, el panorama doctrinario no es 

muy alentador. No obstante, encontrar el hilo de 
Ariadna que nos revele la buena orientacion en este 

laberinto es primordial; pues, si, por ejemplo, en un 
proceso opero la convalidacion ya no sera proceden- 
te interponer ninguna nulidad o, si fuera el caso, nin- 
guna de las pretensiones impugnatorias establecidas 
por nuestro ordenamiento juridico. Ahora, para con- 
cluir si en un caso hubo o no convalidacion es requi

site sine qua nom definir, previamente, el presupuesto,

Algunos asimilan a la nulidad de oficio con la nuli
dad absoluta y a la nulidad de parte con la relativa11, 

otros sostienen que nada tienen que ver12. Hay quie- 
nes dicen que la nulidad relativa es la convalidable y 
la absoluta la inconvalidable13, mas se contraponen 

quienes senalan que las dos son convalidables14. 
Unos refieren que un acto es inexistente cuando ado- 
lece de un defecto tan esencial que compromete al 
acto en si mismo15, pero de distinto parecer son los 

que expresan que la cuestion de la inexistencia se re
duce a la confrontacion del acto respective con la po- 
sibilidad de su acatamiento o vigencia16.

la finalidad, los principios y las modalidades de la 
nulidad procesal. Y ni que decir de la inexistencia que 
-en opinion de muchos- al no ser convalidable, ni su- 
jeta a preclusion ni prescripcion, no hace cosa juzga- 
da; y, por tanto, puede ser deducida en cualquier mo- 
mento17.

QUINTERO y PRIETO. "Teorio general del proceso", T II, Temis S.A., Santa Fe de Bogota, 1995, p. 188; RIVAS, Adolfo. "Tratado de los re- 
cursos ordinarios", T II, Editorial Abaco de Rodolfo De Palma, Buenos Aires, 1991, p. 675, LEDESMA, Angela Ester. Op. Cit., p. 337. Coin- 
ciden con ellos: Gelsi Bidart, Rosenberg, Prieto Castro; y, Maurino. Citados por TICONA POSTIGO, Victor. "Analisis y comentarios al Codiqo 
Procesal Civil", T. I, Grijley, Lima, 1995, p. 316
Cfr, RIVAS, Adolfo. Op Cit. p. 672 - 673; VESCOVI, Enrique. Op. Cit., p, 301; BERIZONCE, Roberto Omar. Op. Cit., pp. 55 - 56; y, 
RODRIGUEZ, Luis. Op. Cit., pp. 37 - 68. Coinciden; Chiovenda, Rocco, Palacio, Alsina, Sanchez, Fassi, y Colombo. Citados por MAURINO, 
Luis A. Op. Cit, pp. 22 - 23.
Cfr. CAROCCA PEREZ, Alex. "Garantia constifucional de la defense procesal", J.M. Bosch, Barcelona. 1998, pp 397 - 401. En nuestro pais 
RAMIREZ JIMENEZ, Nelson tambien se muestra renuente a aceptar el empleo de la inexistencia en el piano procesal (Ver: "El saneamiento pro
cesal". En: Revista Peruana de Derecho Procesal, N° II, Lima, 1998, p. 532.)
Cfr. QUINTERO y PRIETO. Op. Cit., p 1 88; RIVAS, Adolfo. Op. Cit., p. 675. Coinciden: Chiovenda, Liebman y Redenti, citados por ALSINA, 
Hugo. Op. Cit., p. 632 y ss.
Cfr. RODRIGUEZ, Luis A. Op Cit., p, 33.
Cfr. COUTURE, Eduardo. "Fundamentos..." Op. Cit., p. 391 y ss; y QUINTERO y PRIETO. Op. Cit., p. 1 88.
VESCOVI, Enrique. Op. Cit., p. 301.
PAYA, Fernando Horacio. "Fundamento y trascendencia de las nulidades procesales", Abeledo Perrol, BJenos Aires, p. 95; y, RODRIGUEZ, Luis

PALACIO, lino Enrique. "Derecho procesal civil", T IV, 4ta reimpresidn, Abeledo Perrot. Buenos Aires, 1992, p. 152 y 153.
Cfr. PALACIO, Lino Enrique Op. Cit.. p. 154; COUTURE. Eduardo. "Fundamentos. Op. Cit., p. 377; y, OVALLE FAVELA, Jose. Op. Cit., p.

A partir de la vigencia del C.P.C., pocos son los autores peruanos que se han ocupado de trotar el tema de las nulidades procesales; a sa
ber: ARRARTE ARISNAVARRETA, Ana Maria. "Alcances sobre el tema de la nulidad procesal". En: lus Et Veritas, N° 1 1, revista editada por los 
estudianles de la Facultad de Derecho de la PUC, Lima. 1996, pp. 127 - 135: TICONA POSTIGO, Victor Op. Cit. p. 314-331; HINOSTROZA 
MINGUEZ, Alberto. "Nulidades procesales", Gacefa Juridica Editores, Lima, 1999; y, CARRION LUGO. "Tratado de derecho procesal civil". 
Th, Grijley, Lima, 1999, pp. 387 - 428. Entre los autores extranjeros, solo uno ha tratado el tema desde la perspecliva de nuestro ordenamiento 
juridico. (Vid SERRA DOMINGUEZ, Manuel. "Nulidad procesal". En: Revista Peruana de Derecho Procesal, N’ II, Lima, 1998, pp. 559 -570).

El C.P.C. - es bueno que asf sea - no califica a las nu
lidades procesales, sino que deja esta labor a criterio 
de los magistrados, entre quienes tampoco existe con- 
senso, probablemente como reflejo de lo que ocurre 
en una doctrina polarizada e irreconciliable. Esta si- 
tuacion, aunada a la escasez de estudios nacionales 
sobre la materia18 y a las razones expuestas en los 

parrafos que anteceden, hacen impostergable una so- 
lucion clara; y por supuesto, acorde con nuestra rea
lidad. El presente ensayo constituye un intento por 
lograr dicho objetivo.
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Toda persona al acceder a un proceso, solicitando tu- 
tela efectiva por parte del Estado, goza de un conjun-

Esta situacion de igualdad, salvo obvias y necesarias 
limitaciones22, debe encontrarse presente a lo largo de 
todo el proceso, pues de otro modo se generarian nu-

1

lidades. Y es que, si son las partes quienes aportan al 
proceso los hechos materia de la controversia, las 
pruebas y los argumentos juridicos con los que buscan 
la adhesion del juez hacia la postura que defienden23, 
resulta logico y necesario que ante un suceso que situe 
al demandante o al demandado en un estado de des- 
igualdad para defenderse -vg. la falta de notificacion, 
este hecho sea invalidado.

Ahora bien, si el presupuesto para que el juzgador 
invalide un acto procesal consiste en que este haya 
vulnerado el derecho a un debido proceso, el asunto 
es: 2,c6mo determinamos si ese acto ha causado inde- 
fension?. La respuesta no es sencilla, pues el debido 
proceso tampoco es un tema pacifico en la doctrina21. 
Sin embargo, a riesgo de soslayar importantes discu- 
siones, a continuacion vamos a absolver esta interro- 
gante del modo mas claro y sucinto que nos sea posi- 
ble.

to de derechos con implicancias procesales, que le 
aseguran la posibilidad de sostener argumentalmente 
su respectiva posicion y rebatir los fundamentos que 
la parte contraria haya podido formular en apoyo de 
las suyas; en esto radica la dialectica procesal. Si el 
actor formula una pretension contra el demandado es 
imprescindible que este posea la posibilidad de con
testaria, de la misma manera, si el demandado inter- 
pone una excepcion, la parte actora tiene derecho a 
replica. Notese, pues, como es consustancial a la dia
lectica, la igualdad de armas con que se enfrentan los 
justiciables.

ALSINA, Hugo. Op. Cit., p. 652. Concordante con esla tesitura, Maurino expresa: "(...) donde exista perjuicio, estard siempre el agravio, la 
transgresion al derecho de defensa, que es en definitiva el fundomento de esfe presupuesto nulitivo. Y las nulidades tendrdn como mision enmendar 
esos perjuicios efectivos, surgidos de la desviacion de los metodos del debate" (MAURINO, Luis Albeito. Op. Cit., p. 49). Sobre lo mismo puede 
revisarse: PALACIO, Lino Enrique y ALVARADO VELLOSO, Adolfo. "Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion". T. IV, Rubinzal - Culzoni 
Editores. Santa Fe, 1989, pp. 524 -525; RIVAS. Adolfo. Op. Cit., p. 677; LEDESMA, Angela Ester. Op. Cit., p. 328 - 320 y 333; y MICHELI, 
Gian Antonio. "Curso de Derecho Procesal Civil", Vol. I, Parte General, Trad, de Santiago Sentis Melendo. EJEA, Buenos Aires, 1970, p. 322. 
"Una valoracion de la casuistica demuestra como el peso del sistema de nulidades ha abandonado la dogmatica de presupuestos y requisitos 
del acto y se orienta basicamente hacia el respeto de las garantias constitucionales. Estamos pues a un paso de generalizar la regia de que 
la nulidad del acto procesal derive de la infraccion de garantias fundamentales y poco mas". (RAMOS MENDEZ, Francisco. "El sistema pro
cesal espahol", J.M. Bosch Editor, Barcelona, 1997, p. 360.) En el mismo sentido, pueden revisarse: QUINTERO y PRIETO. Op. Cit., p. 184; 
y, GARNICA MARTIN, Juan F. "Nulidad de actuaciones despues de senlencia firme”. En: Justicia, N° I, Libreria Bosch, Barcelona. 1990, p. 912). 
La nafuraleza juridica del debido proceso, ya sea como garantia, principio o derecho fundamental, su contenido y sus limites, especialmente 
su demarcacion con la tutela judicial efectiva, han merecido por parte de los procesalistas variopintas opiniones, al punto de considerarlo como 
un concepto juridico indeterminado (Garcia Enterria), una nocion juridica de contenido variable (Perelman), un estandar juridico (De Bernardis) 
y una clausula general y residual a subsidiario (Almagro Nosele). En Espana incluso se sostiene que, por obra del Tribunal Constitucional, la tutela 
judicial efectiva ha terminado por subsumir aspectos que en otros ordenamientos juridicos se consideran propios del debido proceso, de modo 
que este ha resultado "sin virtualidad prdetica” (Moreno Catena). Sobre lo mismo, Carocca considera que, "(...) haste ahora no se ha estable- 
cido con claridad, el contenido que dicha garantia tiene -o deberia tener- en el sistema procesal espahol, ni por la doctrina, ni, especialmen
te, por la jurisprudencia constitucional, que utilize la formula "proceso debido", en forma que quizes podria calificarse de andiquica". Cfr. HOYOS, 
Arturo. "El debido proceso", Temis S.A., Santa Fe de Bogota, 1996, p. 4; DE BERNARDIS, Luis M. "La garantia procesal del debido proceso", 
Cultural Cuzco S.A., Lima, 1995, p. 394; CAROCCA PEREZ, Alex. Op. Cit., p. 159 y 170; y MORENO, CORTES Y GIMENO. "Introduc- 
cion al derecho procesal", 2da Edie., Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 170. Al respecto, tambien pueden revisarse: CHAMORRO BERNAL, 
Francisco. "La tutela judicial efectiva", J.M. Bosch, Barcelona, 1994, 443 pp.; PICO IJUNOY, Joan. "Las garantias constitucionales del proce
so", J.M. Bosch, Barcelona, 1997, 173 pp.; y, ESPARZA LEIBAR, lhaki. "El principio del proceso debido", J.M. Bosch, Barcelona, 1995, 258
PP-
En materia procesal existen supuestos de contradiccion retardada, como el caso de las medidas cautelares, que se conceden inoudita pars. Tam
bien existen casos de contradiccion limitada; el caso tipico es el de los procesos ejecutivos, en los que no es posible formular contradiccion con 
argumentos basados en la relacion causal. Cf. CAROCCA PEREZ, Alex. Op. Cit., p. 83; PEYRANO, Jorge W. "El proceso civil", Astrea, Bue
nos Aires, 1978, pp. 154 - 155; y CHICHIZOLA, Mario. "El debido proceso como garantia constitucional". En: Revista Juridica La Ley, T. 1 893- 
C, Buenos Aires, 1983, p. 915.
Cfr. GHIRARDI, Olsen. "El razonamiento judicial", Academia de la Magistratura, Lima, 1997, p. 40 - 41 y 62 - 66; y PERELMAN, Chaim. 
"Logica juridica y la nueva retorica", Civitas S.A., Madrid, 1979, p. 1 33 y ss.

no hay indefension no hay nulidad", nos decla 
ALSINA19; en frase que resume el avance de un es- 
quema extremadamente rigido a otro en donde la 
tipicidad de las nulidades procesales se ha visto ma- 
tizada por su instrumentalidad20. Hoy lo que intere- 
sa, en definitiva, es si se han transgredido efectiva- 
mente las garantias procesales, no siendo necesaria la 
sancion legal expresa para que el juez invalide un 
acto, ni bastando el mero acaecimiento de un vicio 
para que declaren la nulidad.

23 (
"Logica juridica y la
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‘'Adviertasc, finalmente, que se excluye 
como causa de indefension a los 'errores 

in iudicando', en tanto ellos se 
relacionan con elfondo del litigio y no 

con la forma procesal, que otorga 
seguridad jurtdica a los justiciables"

la decision judicial, de lo contrario la eficacia de la 
dialectica procesal y la igualdad que ella supone no se 
veria afectada.

Una buena pauta para establecer si existe desigualdad 

en el contradictorio; y, por ende, indefension, consis- 
te - generalmente - en descubrir la presencia de un 
error in procedendo, en tanto son las normas procesales 
las encargadas de regular -de manera razonable-28 el 

tiempo, lugar y modo de actuacion de las partes. 
Pero, la simple presencia 
de un vicio no configura 
por si misma indefension, 
resulta indispensable, 
tambien, que ese vicio sea 

trascendente; es decir, que 
determine un resultado 

probablemente distinto eh

Habran casos en que no sera posible descubrir un 
error in procedendo, por falta de una norma aplicable a 

un determinado supuesto. Ante estas situaciones el 
Juez debera integrar la norma procesal, otorgando a 
ambas partes la posibilidad de ser oidas.

Entonces, para que podamos hablar de debido proce- 
so ambas partes deben tener la misma posibilidad de 
formular alegaciones y probarias24. Es aleatorio, por 

tanto, que el derecho de defensa se haga efectivo; de 
modo que si la parte interesada no lo hizo valer, por 
omision o negligencia, no existe indefension25. feta 

tampoco se presenta si el justiciable no usa todas las 
armas de las que dispone26 o las utiliza con imperi- 
cia27.

Adviertase, finalmente, que se excluye como causa de 

indefension a los errores in iudicando, en tanto ellos se 
relacionan con el fondo del litigio y no con la forma 
procesal, que otorga seguridad juridica a los 
justiciables29. Asi, y aunque suene paradojico, la sen- 

tencia podria adolecer de una indebida interpretacion, 
erronea aplicacion o 
inaplicacion de la ley ma
terial, y a causa de esto 
ser injusta, pero prove- 
niente de un proceso re
gular30. Es mas, si bien 
puede existir un proceso 
debido y, sin embargo, in-

El Tribunal Consfitucionai espanol sobre el particular dice que en todo proceso debe respetarse el derecho de defensa "(...) de las partes con- 
tendientes o que legalmente debieran serlo, mediante la oportunidad dialectica de alegar y justificar procesalmente el reconocimiento judicial 
de sus derechos e intereses. Este derecho de defensa y bilateralidad. por otra parte ya reconocido legalmente antes de la Constitucion, y ex- 
presado bajo el cldsico principio procesal nemine damnatur sine audiatur, se conculco. como ha senalado este tribunal cuando los tifulaies de 
derechos e intereses legitimos se ven imposibilitados de ejercer los medios legales para su defensa -S de 23 de noviembre de 1881, R 1 89/ 
1981-, proscribiendo la desigualdad de las partes -S de 23 de abril de 1981,R 202/1981 por contener tai norma un mandato dirigido al 
legislador y al inferprete en el sentido de promover la contradiccion -S de 3 I de marzo de 1981, R 1 97/ 1 98 1 . (STC 4/1982, de 8 de fe- 
brero. Citada por CAROCCA PEREZ, Alex. Op Cif , p, 49|.
Cfr. DEVIS ECHANDIA, Hernando "Teoria general del proceso". T. II, Universidad, Buenos Aires, 1985, p. 225; ALSINA, Hugo. Op. Cit, p. 
458; PEYRANO, Jorge W Op. Cit., p. 147; GONZALEZ PEREZ, Jesus. "El derecho a lo tutela jurisdiccional efectivo", 2da. Edie,, Civitas S.A., 
Madrid, 1984, p. 150; CHAMORRO BERNAL, Francisco. Op. Cit., p. 118.
"(...) tampoco es posible admitir indefension en relacion al contenido de una resolucidn judicial cuando los afectados por esta ni siquiera han 
tratado de utilizer en su defensa los instrumentos procesales que la legislacidn les ofrece..." (ATC 36/1984, de 25 enero, FJ 4; JC VIII, pag. 
751. En: CHAMORRO BERNAL. Francisco. Op Cit., p. 1 18).
"(...) no sufre indefension quien pudiendo defender sus intereses legitimos por medio de las distintas armas que le ofrece el ordenamiento no usa 
de ellas con lo perioa tecnica sufioente" (STC 60/1983 de 6 de julio, FJ 1, BOE 9/883; JC VI, pdg. 300). O cuando se utiliza "(...) con 
imprecision los instrumentos y recursos que el ordenamiento ha puesfo a su disposicion, es decir, cuando la razon de la supuesta indefension 
aparece ocasionada, voluntaria o negligentemente, por el presunto indefenso (enlre otros. Autos de 2 de mayo de 1984, 23 de noviembre de 

1 983 y 24 de noviembre de 1 9821" |ATC 587/1 984 de 10 de octubre, FJ, JC X, pdg. 740. En: Loc. Cit.)
Para hablar de debido proceso no solo basta una aplicacion razonable de lo ley, sino tambien una elaboracidn razonable de la misma. Un 
proceso legal podria ser eventualmente violatono del debido proceso, si el legislador ha consagrado formas que atenten contra los derechos 
fundamentales de que gozan los justiciables En estos casos el juzgador debe hacer use del control difuso y declarar la inaplicabilidad de la 
norma irrazonable o inconstitucional. Cfr. LINARES JUAN. Francisco. "Rozonobilidad de la leyes", 2da. Edie., Ira. reimpresidn, Astrea, Bue
nos Aires, 1989, pp 241; BERNAL CUELLAR, Jaime. "El debido proceso y esquema procesal colombiano". En: XV Jornadas Iberoamericanas 
de Derecho Procesal, Bogota. Institute Colombiano de Derecho Procesal, 1996, pp. 236 ■ 243 BIDART CAMPOS, German. "La Corte Supreme , 
Ira. reimpresidn. Ediar, Buenos Aires, 1984. p 118; CAROCCA PEREZ. Alex Op Cit., p. 23 y 55 - 73; CHAMORRO BERNAL, Francisco, 
Op. Cit., p. 28; y, MIXAN MASS, Florencio. "El debido proceso y el procedimiento penal", Parte II, p. 3; ensayo extraido, via Internet, de la 
Revista Electronica de Derecho Penal
Si una nulidad se funda en errores in iudicando, esta sera improcedente. Cfr. RIVAS, Adolfo. Op. Cit, p. 692.
Para estos casos nuestro ordenamiento juridico ha previsto el proceso de responsabilidad civil de los jueces, cuyo efecto no se orienta a la rescision 
del proceso afectado por el error judicial, sino a la reparacidn del dano por la via indemnizatoria Al respecto, es punfual la distincidn que hace 
MORELLO, cuando dice: "(...) (rente al error in iudicando se instala el error in procedendo. Aquel apunta a la jusficia o merifo mismo de las de- 
cisiones judiciales, este se repliega a los deficits de actividad en el proceso". (Citodo por RODRiGUEZ. Luis. Op. Cit., p. 26).
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justo, es poco probable que pueda darse el caso con- 
trario: un proceso indebido y, no obstante, justo; ya 
que la injusticia es un concepto estrechamente ligado 
al proceso indebido o irregular. Esto explica por que 
la forma del proceso es requisite sine qua nom para el 
examen sobre la fundabilidad de la pretension.

Los acontecimientos con relevancia juridica pueden 
ser indiferentes al proceso o puedeminfluir en el. Si 
ocurre esto ultimo, o sea, si aquellos tienden directa- 
mente a la constitucion, desarrollo o extincion de una 
relation procesal, estamos en presencia de un hecho 
de la misma calidad. Es necesario que el hecho jurfdi- 
co tenga por objeto uno de esos fines, pues de lo con-

Ciertamente, el trayecto no es facil; hay que transitar 
por un marasmo de posiciones y taxonomias, muchas 
de ellas importadas del derecho civil31, pero nos re- 
afirmamos en que una argumentacion basada en el 
topico precedente contribuira a que arribemos a buen 
paradero32. El analisis del objeto de la invalidation 
tambien nos dara luces para encontrar la salida de 
este laberinto33; pues, si bien existen muchas similitu
des entre el acto juridico civil y el procesal, este vin
culo tambien determina caracteristicas que ameritan 
un tratamiento singular y hasta una teoria propia34. 
Finalmente, a esto hay que anadirle el estudio de los 
principios que rigen a las nulidades procesales. No 
olvidemos que ellos informan la normativa y la disci- 
plina de una institucion; y, en este sentido, le otorgan 
autonomia o, al menos, delimitan su espectro.

Hasta aqui, hemos descrito la problematica que se 
presenta respecto a las nulidades procesales y analiza- 
do el papel que le corresponde al debido proceso 
como presupuesto y fin de las mismas. A no dudarlo, 
este ultimo punto es el rasgo que las diferencia clara- 
mente respecto a sus parientes las nulidades civiles; y, 
en tai virtud, constituye el punto de referencia que 
guiara nuestro camino.

Esto es una de las razones de la confusion en tomo a las nulidades procesales. Cfr. CAMUSO, Jorge. "Nulidades procesales", 2da Edie., Ediar 
Ediciones, Buenos Aires, 1983, p. 24.
"Persisfentemente se advierte el surgimiento de un nuevo regimen de nulidad procesal. cuya dogmatica estd 
sado precisamente en la vinculacion de esta sancion, no al
sino a la falta de respeto de los derechos fundamentales de naturaleza procesal" (CAROCCA PEREZ, Alex. Op. Cit., p. 387 y 388) 
"(...) al momenta de definir el acto procesal ha de identificarse la concepcion y contenido del mismo, no para que exista un r-;**;----- ' ,
figure, sino para definir otras instituciones procesales, como el caso de las nulidades procesales o el principio dispositivo" VISALOT LEVANO, 
Pablo., "El acto juridico en ' , ' , ... . . ................... ...
Cfr. VESCOVI, Enrique. Op. Cit., p. 247; y GOZAINI, Osvaldo A. "La conducta

Aunque resulta de perogrullo decirlo, toda nulidad 
procesal recae inevitablemente sobre un acto procesal, 
el que, a su vez, es una especie del acto juridico. Por 
eso es imprescindible estudiar, primero, al objeto de la 
invalidation, tomando como punto de partida los da
tes proporcionados en sede civil. Esta dependencia 
ideologica, sin embargo, no debe acompanarnos a lo 
largo de todo el trayecto, pues la naturaleza publica 
de la rama que nos ocupa y las caracteristicas que le 
son inherentes imponen, como hemos dicho, una teo
ria propia.

en gran medida por construir, ba- 
o menos formales del acto procesal,

* * -- ---)
regoeijo en la propia

sentido estricto y los actos procesales". En: Revista Peruana de Derecho Procesal, N° III, Lima, 1999, p. 225 ■ 226. 
en el proceso", Platense, La Plata, 1988, p. 226.

El acto procesal, antes que nada, es una situacion 
factica con incidencia en el proceso. Al igual que en 
el campo civil se trata de un hecho juridico; es decir, 
de un acontecimiento capaz de producir efectos en el 
derecho, especificamente en el derecho procesal. Esta 
eficacia proviene de su concrecion como hipotesis de 
una norma o como materializacion de un principio, 
aunque advertimos que la doctrina no suele conside- 
rar a este ultimo caso, lo cual es una vision fragmen
taria del derecho.

III. BUSCANDO LA SALIDA DEL LABERINTO

IV. EL ACTO PROCESAL
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trario no podria darsele el calificativo de procesal, 
como ocurre, por ejemplo, con el poder para actuar 
en un proceso otorgado ante notario publico35.

La estructura del acto procesal consta de dos elemen
tos: continente y contenido. El contenido viene dado 
por la manifestacion de voluntad del agente, asi como 
por su causa y objeto. Pero todo ello es abstracto, in-

Finalmente, la naturaleza del proceso como relacion 
juridica, senala otra diferencia importante, cual es que 
los actos procesales, a diferencia de los actos juridicos 
civiles, se encuentran siempre sujetos a la posibilidad 
de contradiccion.

por ende, las exigencias formales son la excepcion. 
Esto no sucede con los actos procesales, en los que la 
finalidad buscada es de trascendencia publica; y, de- 
bido a ello, las formalidades son la regia.

sus diferencias con el acto
Conforme es facil percibir las distinciones entre el 
acto juridico civil y el acto procesal son principalmen- 
te extrinsecas, pero hemos de concordar con 
GOZAINI39 en que la linea divisoria es mas difusa y 
hasta inexistente cuando se analiza el contenido de 
este ultimo, segun veremos a continuacion.

Las similitudes entre el acto juridico, entendido des
de la perspectiva del derecho civil, y el acto procesal 
son muchas. Pero, este vinculo tambien determina ca- 
racteristicas especiales. En principio, el acto procesal 
esta limitado al tiempo y al espacio del proceso, fue- 
ra de este no tiene existencia37. Esta particularidad le 
imprime naturaleza publica38, la cual se manifiesta en 
el conjunto de formalidades requeridas para su vali- 
dez. En los actos juridicos civiles, especialmente en 
los patrimoniales, los fines que se persiguen con su 
realizacion son, por lo general, de caracter privado; y.

En tanto el acto juridico realiza el supuesto de hecho 
de una norma procesal; o, en terminos mas generales, 
concreta el ordenamiento juridico que regula u orien- 
ta al proceso, produce efectos directos e inmediatos al 
interior de este; y, en consecuencia, adquiere la cate- 
goria de acto procesal.

Por otro lado, el caracter proyectivo y sistematizado 
del proceso implica que los actos procesales, a dife
rencia de los actos juridicos civiles, sean, muchas ve- 
ces, interdependientes o concatenados, de modo que 
la invalidez de uno puede producir la nulidad de sus 
consecuentes. Esta caracteristica supone, a la vez, un 
orden para su insercion en el proceso, pues cada acto 
procesal debe ser realizado en la etapa y oportunidad 
correspondientes, las mismas que una vez transcurri- 
das impiden que el se vuelva a realizar (principio de 
preclusion).

El hecho procesal puede provenir de la naturaleza (el 
transcurso del tiempo, la muerte de una parte, la des- 
truccion de documentos, etc.) o del hombre. Cuando 
es humano, voluntario y, ademas, reune los otros re
quisites del acto juridico, se trata de un acto procesal. 
En este sentido, COUTURE36 lo define como "(•■•) el 
acto juridico emanado de las partes, de los agentes de 
la jurisdiccion o aun de los terceros ligados al proce
so, susceptible de crear, modificar o extinguir efectos 
procesales".

Cfr. GUASP, Jaime. "Derecho Procesal Civil", 4ta. Edie., revisada y adaptada a la legislation vigente por Pedro Aragoneses, T. I, Editorial Civitas 
S.A., Madrid, 1998, p. 242; ALSINA, Hugo. Op Cit., p. 607; y, DEVIS ECHANDIA, Hernando. Op. Cit., pp., 449 ■ 450.
COUTURE. Eduardo. "Fundamentos...". Op. Cit., p. 202.
"Solo son actos procesales los que se realizan dentro del proceso. De estos, unos dirigen sus efectos a el y otros solamente repercuten en el mismo, 
porque afectan al objeto sobre el que versa (como el allanamiento, la renuncia, la transaccion, etc ). En este sentido ciertos actos realizados fuera 
del proceso, aunque luego hayan de desplegar su eficacia en el, como el otorgamiento de poder al Procurador, obtencion de certificados para 
solicitor el beneficio de justicia gratuila, etc. no son actos procesales" (PIETRO - CASTRO Y FERRANDIZ, Leonardo. "Derecho Procesal Civil", 
Vol. I, 3ra. Edie, Ira. reimpresion, Tecnos, Madrid, 1978, p, 1 15.) En parecidos terminos se expresa MONROY GALVEZ, Juan. "Introduccion 
al proceso civil", T.I., Temis, Santa Fe de Bogota, 1996, p. 181.
Cfr. PAYA, Fernando Horacio. Op. Cit., p. 49 - 52; y MONROY GALVEZ, Juan. "Introduccion...". Op. Cit., pp. 54 - 55. 
GOZAINI, Osvaldo A. Op. Cit., p. 228.
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El proceso de formacion de la voluntad es puramen- 
te intemo, subjetivo, psicoldgico y requiere que el su- 
jeto cuente con discernimiento, intencion y libertad. El 
primero, porque le permitira juzgar sus propias accio- 
nes; la segunda, en la medida que impulsa la produc- 
cion del acto y sus efectos; y, la tercera, en cuanto su- 
pone que el agente actua en forma espontanea, sin 
nada que coacte su facultad de decision.

40
41
42
43

Este elemento constituye la esencia misma del acto 
procesal; sin el, por mas incidencia en el proceso que 
un acontecimiento juridico pueda lograr, siempre sera 
un hecho procesal y nada mas.

conformado por el interes o proposito practico de las 
partes, reviste significativa importancia, ya que es in- 
dicativo de la licitud o ilicitud del comportamiento de 
los sujetos que participan en el proceso.

La utilizacion del derecho para el ftaude significa, 
cada vez mas, el tejido de maniobras muy soterradas 
que externamente muestran visos de legalidad. El 
analisis de la causa resulta, entonces, importantfsimo 
en situaciones en las que el juzgador se encuentra en 
una disyuntiva para determinar la licitud de algunos 
actos procesales o de todo un proceso.

Como observamos, los elementos para estructurar la 
voluntad son iguales a los de cualquier acto juridico. 
No es este el lugar y el momento para referirnos a 
ellos, por lo que a la doctrina pertinente nos remiti- 
mos40.

corporeo, subjetivo, por ello requiere de un modo de 
exteriorizacion, de algo que revista, contenga u 
objetivice a ese ente inmaterial; esto es, la forma. Es- 
tudiemos cada uno de estos elementos.

En el ambito del proceso la causa no tiene las conno- 
taciones que se evidencian en el derecho civil, pues 
aqui la voluntad negocial se halla fuertemente limita- 
da por los efectos y los fines determinados por el 
plexo juridico41. Y es que, como dice CORTES42, "los 
efectos juridicos de todos los actos procesales se pro- 
ducen no tanto por la voluntad del sujeto agente 
como por obra de la propia ley procesal". No obstante 
estas limitaciones, el aspecto subjetivo de la causa,

Los procesalistas identifican a la causa con el inte
res43, el mismo que no solo es necesario como presu- 
puesto para un pronunciamiento judicial sobre el fon- 
do del asunto, sino tambien para la procedencia de 
los diversos actos procesales. Asi, por ejemplo, no 
podra solicitar una nulidad quien no ha sufrido un 
agravio o perjuicio de ningun tipo44.

En casos como los de abuso o fraude procesal, en los 
que la verdadera actitud del sujeto abusive o fraudu- 
lento se oculta tras su aparente adecuacion a las nor- 
mas procesales, descubrir el autentico fin con el que 
este actua equivale a determinar la efectiva configura- 
cion de esas categorias en el campo procesal. Pense- 
mos, por ejemplo, en el caso de fraude por simula
tion, en el que un sujeto, con el proposito de evadir 
su deuda con un tercero, concierta con otro el inicio 
de un proceso sobre pago de beneficios sociales, asi 
como la posterior interposition de una terceria de 
derecho preferente. En esta hipotesis el cumplimien- 
to de las formalidades que establece el C.P.C.; esto es, 
el aspecto extemo o extrinseco de los actos procesales, 
no sufre mella alguna; sin embargo, el contenido de 
dichos actos es, a todas luces ilicito, en razon del pro
posito oculto que con ellos se persigue.

Veose, por ejemplo: BIGLIAZZI GERI, lino y otros. "Derecho Civil", Umversidod Externado de Colombia, Santa Fe de Bogota, 1992, T. I, Vol. 2.
Cfr. MONROY GALVEZ, Juan. "Introduccion...". Op. Cil., p. 183.
MORENO, CORTEZ Y GIMENO. "Introduccion...". Op. Cit., p. 276.
Cfr. VESCOVI, Enrique. Op. Cit., pp. 252 ■ 253; PIETRO CASTRO Y FERRANDIZ, Leonado. Op. Cit., p. 116; GARROTE, Angel F. "Los ac
tos juridicos procesales". En: Estudios de nulidades procesales", Hammurabi, Buenos Aires, 1980, p. 44.; GUASP, Jaime. Op. Cit., p. 257; 
y, MORENO, CORTEZ Y GIMENO. "Introduccion...". Op. Cit., p. 276.
C.P.C.- Articulo 174°.- Interes para pedir la nulidad.- Quien formula la nulidad tiene que acreditar esfar perjudicado con el acto procesal viciado 
y, en su caso, precisar la defensa que no pudo realizar como consecuencia del acto procesal cuestionado. Asimismo, acreditard interes propio 
y especifico con relacion a su pedido.
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A medida que fueron madurando las ideas procesales 
y se fue imponiendo el»sistema publicistico, el juzga- 
dor dejo de ser una figura decorativa en el escenario 
procesal. La libertad de valoracion probatoria y la de

procesales y el que exige, ademas, la observancia de 
determinados requisites que supeditan la eficacia de 
dichos actos. Esto ultim’o, que en doctrina se denomi- 
na "formalidad"46, no ha tenido una evolucion conti- 
nua en el derecho, sino que ha sido el producto de 
marchas y contramarchas que han ido moldeando 
nuestro sistema actual.

Como sabemos, el proceso es el conjunto concatenado 
y sistematizado de actos dialecticos. Siendo asf, las 
manifestaciones de voluntad de los sujetos procesales 
ho pueden hallarse libradas al azar o al desorden, ni 
pueden ser hechas sin respetar un determinado 
modo; muy por el contrario, ellas deben responder a 
las preguntas: como, donde y cuando, recurriendo 
para esto al sitio en el que se regulan las actuaciones 
procesales: la ley.

En casi todos los casos, son las leyes las que fijan las 
condiciones de lugar, tiempo y modo45, conforme a 
las cuales debe materializarse la actividad de los su
jetos que participan en el proceso; o sea, es el ordena- 
miento legal el que establece la forma de los actos

El objeto del acto procesal debe ser idoneo; o sea apto 
para lograr los efectos juridicos, ya sea previstos por 
la ley o, en el caso de los negocios procesales, desea- 
dos por las partes. Asimismo, la materia sobre la que 
recae el acto procesal debe ser juridicamente posible. 
Una sentencia expedida sobre un proceso concluido 
via transaccion judicial o una medida cautelar sobre 
un bien inembargable, para ejemplificar lo dicho, no 
gozan de validez; la primera, por carecer de idonei- 
dad; y, la segunda, en virtud de una prohibition esta- 
blecida por ley.

En la epoca de las monarquias el rigor formal se vol- 
vio a imponer. Contra esto surgieron los partidarios 
del liberalismo que propugnaron la eliminacion de 
toda formalidad y la vigencia del principio de liber
tad absoluta en las formas. No obstante, el movimien- 
to pendular del devenir historico nos llevo de nuevo 
al polo opuesto, rigiendo el principio de legalidad for
mal. Este principio fue fruto de la exegesis y del sis
tema privatistico, caracterizado por la supremacia del 
principio dispositive y el mecanismo de la prueba ta- 
sada. La desconfianza en el juez y la biisqueda de la 
certeza absoluta en el derecho, fue lo que propicio su 
vigencia.

El derecho romano, durante la etapa de las legis 
actiones, privilegio enormemente las formalidades; el 
procedimiento era oral y el mas leve error en las pa- 
labras que se pronunciaban determinaba la perdida 
del derecho. La epoca del procedimiento formulario 
fue un tanto mas flexible; pues, por el descontento y 
desconfianza de los justiciables, se reemplazaron los 
actos solemnes por un documento escrito en el que se 
precisaban las formulas respectivas para resolver cada 
caso. Con el procedimiento extraordinario se dio una 
reduccion mayor de las formalidades, como conse- 
cuencia de la simplificacion procedimental que trajo 
consigo la desaparicion'de las etapas in iure y apud in 
iudicem.

El objeto es la materia sobre la cual versa el acto pro- 
cesal. Este elemento puede estar relacionado con una 
persona (v.g. la denuncia civil, la curadoria procesal, 
etc.), con una cosa (v.g. la demanda con pretension de 
dar suma de dinero, la medida cautelar de secuestro 
de un bien mueble, etc.) o con un hecho (v.g. los actos 
probatorios, la medida cautelar innovativa, etc.). Ob- 
viamente, dichos aspectos muchas veces no se presen
tan aislados, sino en concurrencia.

45 .  
46 Cfr. MONROY GALVEZ, Juan. "Introduccion...". Op. Cit., pp. 186-188.
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"Estamos, pues en un punto 
intermedio, lejos de los extremismos 

formales y de la epoca del libre 
albedrio judicial en lafijacion de las 

formalidades''

48
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Sin temor a equivocarnos, podemos afirmar que el 
medio impugnatorio mas utilizado hoy en dia, es la 
nulidad; y no precisamente porque abunden las in- 
fracciones a las leyes procesales, sino porque, desde la 
perspectiva de muchos abogados y litigantes temera- 
rios, es una forma de eliminar a los actos judiciales 
que les resultan desfavorables y prolongar la activi- 
dad procesal.

PRINCIPIOS QUE RIGEN LAS NULIDADES 
PROCESALES.

por ejemplo, las partes estan facultadas para convenir 
el sometimiento de su conflicto ante un juez distinto 
del lugar que corresponde, acordar una renuncia a 
recurrir, decidirse por una casacion per saltu, entre 
otras.

criterios judiciales mostraron una mayor confianza en 
el juez, quien hoy es visto como el director del proce- 
so. Consecuentemente, ya no son los legisladores los 
que, de manera absoluta y definitiva, van a determi- 
nar las formalidades procesales, pues el juzgador tie- 
ne un amplio margen de discrecion.

La situacion de este insti
tute resulta, por demas, 
paradojica; pues, si es 
aplicado en forma correc- 
ta, garantiza la eficacia 
del debido proceso, pero 
si su uso es pervertido e 
inconsecuente con los 
principios que le rigen, 

provoca lo contrario: la violation del derecho funda
mental que estaba destinado a proteger49. He aqui la 
importancia de los principios que informan a las nu- 
lidades procesales y la necesidad urgente de su estu
dio. Veamos.

Las formas, entonces, dejaron de ser un fin en si mis- 
mas y hoy nos rige el prin- __________________
cipio de instrumentalidad, 
en virtud del cual el fin de 
los actos procesales es el 
que determina su validez o 
invalidez. Efecto de todo lo 
anterior, es tambien el 
principio de elasticidad o 
flexibilidad de las formali
dades, que implica la adecuacion de las exigencias 
formales al logro de los fines del proceso47.

Este principio, sintetizado en el brocardo frances "pas 
de nullite sans texte", implica que ninguna nulidad 
puede ser declarada si previamente no se encuentra 
contemplada en las leyes procesales. A decir de

Ahora bien, la vigencia de los principios aludidos 
significa que se haya eliminado el caracter legal o es- 
pecifico de algunas nulidades. Estamos, pues en un 
punto intermedio, lejos de los extremismos formales 
y de la epoca del libre albedrio judicial en la fijacion 
de las formalidades. En la actualidad, incluso les esta 
permitido a las partes fijar su propio procedimiento48, 
claro en casos especificos que no son peligrosos para 
la tramitacion de un proceso en forma regular. Asi,

Un acto procesal, por ejemplo, puede que no haya 
sido realizado de acuerdo a la formalidad prevista en 
la ley, pero si el juez estima que el acto cumplio con 
su proposito, aquel mantiene su eficacia. Puede suce- 
der, tambien, que la omision de alguna formalidad no 
este castigada con la invalidation del acto procesal, 
no obstante, si el juzgador considera que, por la falta 
de ese requisito, dicho acto no va a cumplir con su 
funcion, tiene la potestad para declararlo nulo.

C.P.C. - Articulo IX.- Principio de Vinculocion y Formalidad.- las normas 
vo regulacion permisiva en contrario.
Las formalidades previstas en este Codigo son i " _
no se senale una formalidad especifica para la realizacion del acto procesal, este 
Ver el primer pdrrafo de la nota anterior.
Por ejemplo, si el acto procesal cumpliera con su finalidad; y. sin embargo, fuera i

procesales contenidas en este Codigo son de caracter imperative, sal- 

imperativas. Sin embargo, el Juez adecuara su exigencia al logro de los fines del proceso. Cuando 
: se reputard vdlido cuolquiera sea la empleada.

invalidado, se produciria una dilacidn indebida.



ROGER E. ZAVALETA RODRIQUEZ

5.2. Principio de trascendencia

4

DERECHO & SOCIEDAD62

50
51
52
53

Si el juez reputa que los actos procesales cumplieron 
con su fin es porque estima que no hay perjuicio para 
la parte. De ahi se deriva el principio de trascenden
cia, expresado con el clasico aforismo frances: pas de 
nullite sans grief; o sea, no hay nulidad sin agravio.

Con base en este principio, la doctrina y la legislation 
consideran que quien alega la nulidad debe expresar 
el perjuicio sufrido del que deriva el interes en obte- 
ner la declaration y mencionar, en su caso, las defen- 
sas que no ha podido realizar como consecuencia di
recta del acto procesal cuestionado52. Asi, pues, no 
son procedentes los pedidos de nulidad con la invo- 
cacion generica del agravio al debido proceso, aque- 
llos que no acreditan el interes del impugnante en 
subsanar el acto procesal recurrido, asf como los que 
no cumplen con probar la existencia del perjuicio cier- 
to y actual que supone el acto viciado. No obstante lo 
expuesto, algunos autores opinan que la mencion y la 
probanza del agravio se toman innecesarias ante ca
ses de nulidades expresas, pues entienden que el per
juicio esta implicito en la calificacion legal53.

Hoy, pasada la epoca del positivismo exacerbado y el 
predominio de la idea exegetica de que el juez no es 
mas que la boca que pronuncia las palabras de la ley, 
la doctrina acepta pacificamente la tesis de que,.si 
bien es necesario que algunas nulidades sean expre
sas, existen otras factibles de ser declaradas cuando, 
aun faltando el texto legal expreso, el juzgador consi- 
dera que se han incumplido formalidades que impi- 
den al acto lograr su finalidad. Estas nulidades son 
conocidas como implicitas.

da sin sancion de nulidad para la realizacion de un 
acto procesal, este sera valido, si habiendose realiza- 
do de otro modo, ha cumplido su proposito".

' ' s su "Relacion", fraducida
de nulidad absolula, pues el agravio estd implicito en

El Art. 171 del C.P.C. regula tanto a las nulidades ex
presas como a las implicitas, concordando el principio 
de especificidad con el de finalidad del acto procesal. 
Esta norma prescribe: "La nulidad se sanciona solo 
por causa establecida en la ley. Sin embargo, puede 
declararse cuando el acto procesal careciera de los re
quisites indispensables para la obtencion de su fina
lidad. Cuando la ley prescribe formalidad determina-

MAURINO. Alberto Luis. Op. Cit., p. 35.
Cfr. CAROCCA PEREZ. Alex. Op. Cit., p. 387.
Ver note N° 44.
"Las Quintas Jornadas de Derecho Procesal Latinoamericanas de 1970 (Bogota), por medio de 
clusiones", considero como supuesto de excepcion los casos <...............................   , ’ ,
(MAURINO, Luis Alberto. Op. Cit., p. 47 • 48).

El antecedente inmediato del principio bajo estudio lo 
encontramos en el Code Procedure Civil de 1806, el 
cual en su Art. 1030 prescribia: "Ninguna notification 
o acto del proceso podra ser declarado nulo si la nu
lidad no se encuentra formalmente pronunciada por 
la ley". Como es facil intuir, los problemas originados 
por este principio, de incuestionables raigambres 
positivistas, no se hicieron esperar, y pronto la reali
dad demostro que era imposible prever todas las si- 
tuaciones en las que un acto procesal ameritaba ser 
invalidado. Por lo demas, el principio de especifici
dad propicio la utilizacion abusiva de la denominada 
"excepcion de nulidad", en la intention del litigante 
malicioso de dilatar el proceso51.

MAURINO50, "(...) no basta que la ley prescriba una 
determinada formalidad para que su omision o defec- 
to origine la nulidad del acto o procedimiento. Ella 
debe ser expresa, especifica".

La sola presencia de un vicio no es razon suficiente 
para que el juez declare la nulidad de un acto proce
sal, se requiere, ademas, que ese vicio sea trascenden- 
te; es decir, que determine un resultado probablemen- 
te distinto en la decision judicial o coloque al 
justiciable en estado de indefension. No procede, por 
tanto, la nulidad fundada en el mere interes de la ley, 
sino cuando la inobservancia de las formalidades del 
acto causa un dano que no puede ser reparado si no 
es por esta via excepcional.

en las "Boses y Con- 
la calificacion legal".
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El asunto resulta por demas controvertido si recorda- 
mos que nuestro C.P.C., al parecer, limita la vigencia 
y eficacia de los actos procesales, solo para aquellos 
supuestos, no sancionados con la nulidad expresa, en 
los que la irregularidad del acto no afecta el cumpli- 
miento de su fin. El segundo parrafo del Art. 171 del 
C.P.C. establece: "Cuando la ley prescribe formalidad 
determinada sin sancion de nulidad para la realizacion 
de un acto procesal, este sera valido, si habiendose 
realizado de otro modo, ha cumplido su proposito".

El Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion es 
mas claro al respecto, pues prohibe declarar la invali- 
dez, aun en los cases de nulidades expresas, si el acto 
no obstante su irregularidad, ha logrado la finalidad 
a que estaba destinado58. MAURINO59, con base en 
este precepto nos dice: "El principio finalista tiene 
una doble formulacion, vinculada a la eficacia del 
acto, que determina a su vez una doble caracterfstica 
de su funcion: a) No basta la sancion legal especifica, para 
declarar la nulidad de un acto, si este no obstante su defec- 
to ha logrado la finalidad a que estaba destinado (funcion 
atenuadora e integradora); y, b) No habiendo sancion 
legal especifica, puede declararse la nulidad cuando 
el acto no ha cumplido su finalidad (funcion autono
ma)".

La Camara Nacional Civil de Argentina, Sala A, coin- 
cidiendo con esta posicion, expresa: "(...) la finalidad 
a que tienden los requisites de los actos procesales no

Desde que cambiamos al texto por el agravio, como 
presupuesto para la declaration de nulidad, y al juez 
exegetico por el juez director, ya no es necesaria la 
regulation taxativa de todos los motivos de nulidad 
que segiin criterio de los legisladores pudieran pre- 
sentarse. En consecuencia, la nulidad expresa solo 
debe ser usada en aquellos casos en que el incumpli- 
miento de las formalidades conlleve, casi con seguri- 
dad, a la violation del debido proceso54. Esto, sin 
embargo, no garantiza de modo absolute que el acto 
no pueda cumplir con su funcion; y, por ende, discre- 
pamos con quienes consideran que debe eximirse a 
los casos de nulidades taxativas de la expresion y 
acreditacion del agravio.

Un tema importante para discutir, con relation a lo 
ahotado en el parrafo precedente, es si en nuestro 
contexto jurfdico el agravio o la violation al debido 
proceso es el que determina siempre la invalidation 
de un acto. El punto se plantea en tanto parte de la 
doctrina considera que pueden existir actos procesa
les que, aun cavendo en supuestos de nulidades ex
presas, logran su finalidad55. La pregunta es: ^en es- 
tos casos procede declarar la invalidation de tales ac
tos?.

obstante existir norma expresa que sancione la nuli
dad, el acto ha cumplido su finalidad para la cual es
taba destinado".

Nuestro C.P.C. establece expresamente la sancion de nulidad cuando en la audiencia de piuebas no se r..r___
(Arts. V del T.P. y 202); en los casos de incompetencia por la materia, la cuantia y el territorio, esta ultima cuando 
en el supuesto de que el juzgador no observe el principio de motivacion de las resoluciones judiciales (Arts. 50 y 61 1|; y, 
sos previstos por los Arts. 68. 8 1. 108, 122 165. 437. 521. 733. 741 y 805.
"Asi por ejemplo. una resolucidn judicial en la que no se H —'* *' 1 y \
122 del Codigo, es una resolucidn nula, sin embargo, atendiendo a este principio, no podrd 
subsanacidn del vicio no influird en su sentido ni en sus ..
ibidem, p. 131.
TICONA POSTIGO. Victor: Op. Cit., p. 319.
Art. 1 69. Trascendencia de la nulidad.- Nmgun acto procesal sera declarado nulo si la ley no preve expresamente esa sancion.
Sin embargo, la nulidad procederd cuando el acto carezca de los requisitos indispensables para la obtencidn de su finalidad.
No se podrd declarar la nulidad. aun en los casos mencionados en los pdrrafos precedenles, si el acto, no obstante su irregularidad, ha logrado 
la finalidad a que estaba destinado.
MAURINO, Alberto Luis. Op. Cit., p. 39.

ANA MARIA ARARTE56, citando a RODRfGUEZ, 
opina que: "No hay nulidad, aun con norma expresa, 
cuando el acto, aun irregular, ha cumplido con la fina
lidad para la que estaba destinado". Criterio semejan- 
te posee TICONA57, quien sehala: "(...) no debe decla
rarse la nulidad de un acto procesal en general, sino

respeta el principio de inmediacion 
' > es improrrogable [Art. 35);

. ■' /■ en los demos ca-

? ha indicado el lugar y la (echo en que se expide, de acuedo a lo previslo por el Art.
3 ser declarado como tai, toda vez que la 

consecuencias". (ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria. Op. Cit., p. 1 32).
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Si interpretaramos que la validez de un acto irregular 
que ha logrado su funcion esta supeditado a que el 
mismo no se encuentre sancionado taxativamente con 
la nulidad, el resultado seria que, para los casos de 
nulidades expresas, el Art. 171 del C.P.C. se informa 
con el principio legalista de antano; y, para los su- 
puestos de nulidades implicitas, con el principio de 
finalidad del acto. Las implicancias practicas de esta 
interpretacion son enormes: 1) En el caso de una nu
lidad expresa ya no seria necesario alegar y acreditar 
el agravio, sino tan solo la configuracion del supues- 
to normativo; 2) La labor del juez se limitaria a 
subsumir el dato real en la hipotesis de la norma, sin 
entrar a valoraciones respecto a la finalidad del acto; 
y, 3) El acto irregular, asf cumpla con su funcion, se
ria nulo cuando exista una prescripcion taxativa de 
por medio. En materia de nulidades expresas regresa- 
riamos a la epoca del "pas de nullite sans texte".

No obstante lo expuesto, algunos autores consideran 
que si un acto viciado se subsume dentro de la hipo
tesis de una nulidad expresa, es imposible que cum
pla con su fin, ya que el agravio esta implicito en la 
calificacion legal. Aunque algo hemos adelantado, es 
importante indicar que, si bien la regulation de las 
nulidades expresas debe ser restringida solo para los 
casos que produzcan - casi con seguridad - un estado 
de indefension, esto no garantiza que siempre sea 
asi61. Con todo, las normas legales que regulan las 
nulidades taxativas, al ser ontologicamente generales 
y abstractas, no pueden prever las minucias del caso 
concreto, frente al cual el juez debera crear una norma

La convalidacion tacita se fundamenta en el principio 
de preclusion, segun el cual ciertas actividades proce- 
sales deben realizarse en determinadas etapas o pla- 
zos, luego de los cuales ya no es posible efectuarlas. 
Como expone MAURINO: "Si en tiempo y forma se 
pueden cuestionar las actuaciones y se guarda silen- 
cio, ello hace presumir conformidad con el tramite. 
Razones de economia y consecuentemente de celeri- 
dad procesal, asi lo imponen". Aun mas, "(...) frente a 
la necesidad de obtener actos procesales validos y no 
nulos, se halla la necesidad de obtener actos procesa
les firmes, sobre los cuales pueda consolidarse el de
recho". En tai sentido, si quien tiene la carga de im-

particular. Por tanto, si del analisis de ese caso el juz- 
gador estima que el acto irregular ha cumplido con su 
funcion, aun exista norma expresa, aquel sera valido. 
No cabe, pues, una interpretacion contrario sensu del 
Art. 171 del C.P.C, sino una interpretacion finalista, 
que es la asumida por los procesalistas peruanos 
precitados.

Por el principio de convalidacion la parte perjudicada 
con el incumplimiento de una formalidad puede sa
near el acto viciado, en forma expresa o tacita. Habra 
convalidacion expresa cuando la parte agraviada ra- 
tifica el acto viciado; la convalidacion sera tacita cuan
do el facultado para plantear la nulidad no formula 
su pedido en la primera oportunidad que tuviera 
para hacerlo. Si la declaration de rebeldia, por ejem- 
plo, se origina en la notification defectuosa de la de- 
manda, y el demandado, apersonandose inmediata- 
mente al proceso, no interpone -en el mismo acto- la 
respectiva nulidad, operara esta clase de convalida
cion. Lo mismo ocurre si el juez omite proponer su 
formula conciliatoria y el supuesto perjudicado de- 
nuncia el defecto con posterioridad a la audiencia.

es otra que la de salvaguardar el adecuado ejercicio 
del derecho de defensa. Por consiguiente no puede 
haber declaration de nulidad cuando el acto impug- 
nado, pese a su irregularidad, exista o no expresa san- 
cion de esta ley, no ha afectado el mencionado dere
cho"60.

60 Citada por RODRlGUEZ, Luis A. Op. Cit, p. 94 - 95.
61 "En el art. 1 22 del C.P.C., relative al contenido formal de las resoluciones judiciales, se sanciona con nulidad la emision de circunstancias me- 

ramente accesorias, como la "del numero de orden del expediente", "el plaza para su cumplimiento" o la "condena de costas", que implican 
meras irregularidades perfectamente subsanables sin necesidad de acudir a una declaracion de nulidad" (SERRA DOMINGUEZ, Manuel. Op. 
Cit., p. 568). Vease nota No 55
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El sentido comun, o si se quiere de justicia, nos dira 
que no, pues lo contrario significaria un abuso del

pugnar el acto viciado 
bra convalidacion.

Ligado al tema de la convalidacion tacita tenemos 
otro asunto escabroso en la practica, cual es el relacio- 
nado con el momento en que puede plantearse la nu- 
lidad. El punto reviste significativa importancia por 
cuanto, como hemos visto, la mayoria de las nulida- 
des se convalidan si no se deducen a tiempo. La cues- 
tion es: ^desde que momento y hasta cuando pode
mos considerar que estamos a tiempo?.

no lo hace oportunamente, ha- Si analizamos el dispositive de marras, veremos que 
en caso exista sentencia de primera instancia no hay 
mayores inconvenientes (la nulidad se deduce con la 
apelacion), pero si el vicio se presenta antes de esa 
sentencia o en la instancia superior: ^cual es esa pri
mera oportunidad?.

Pero, ^acaso todos los actos viciados son 
convalidables?. Algunos autores opinan en sentido 
afirmativo, alegando que el principio de preclusion 
relativiza cualquier pedido de nulidad. Otros sostie- 
nen que la convalidacion admite excepciones cuando 
se trata de nulidades absolutas o normas de orden 
publico. No faltan quienes senalan que las nulidades 
no son nunca absolutas porque todas pueden ser con- 
firmadas o purgadas por la cosa juzgada, la cual 
nea incluso las nulidades de orden publico.

Conforme al Art. 176 del C.P.C., “El pedido de nuli
dad se formula en la primera oportunidad que el per- 
judicado tuviera para hacerlo antes de la sentencia. 
Sentenciado el proceso en primera instancia, solo pue
de ser alegada expresamente en el escrito 
sustentatorio del recurso de apelacion....Las nulidades 
por vicios ocurridos en segunda instancia, seran for- 
muladas en la primera oportunidad que el perjudica- 
do tuviera para hacerlo...".

Si bien esta problematica la vamos a desarrollar en un 
item posterior, desde ya adelantamos que, aparte de 
las nulidades relativas o subsanables, existen nulida
des absolutas o insubsanables; y es mas, nulidades 
que trascienden a la cosa juzgada, tanto asf que con- 
tamos con una pretension nulificante para el caso que 
la resolucion final haya sido obtenida mediante frau- 
de.

Como bien indica ANA MARiA ARRARTE62, la for
mula de nuestro C.P.C., que sigue en este aspecto al 
Codigo General del Proceso de Uruguay, "(...) pudiera 
no ser lo suficientemente clara, ya que al no sefialar 
un plazo o un momento definido, no se sabe a ciencia 
cierta si se trata del primer escrito que presenta la 
parte perjudicada, o al primer escrito del que se de
duce haber tornado conocimiento del vicio incurrido". 
Atendiendo a la naturaleza de la institucion, la 
procesalista precitada concluye que debemos enten- 
der que se trata del segundo caso. Sin embargo, esta 
interpretacion no acaba con el problema: ^si ese pri
mer escrito, del que se deduce que la parte 
nulicidente ha tornado conocimiento del vicio, es pre- 
sentado despues de uno o dos meses de enterada, 
sera procedente la nulidad?

Regresando a los ejemplos planteados, es claro que si 
el juez no propuso la formula conciliatoria, la prime
ra oportunidad que el supuesto perjudicado tuvo 
para deducir la nulidad se dio en la misma audiencia 
de conciliacion, pues fue alii donde el tomo conoci
miento del vicio y consintio que se produjera. Pero, 
en el caso de la notificacion defectuosa de la deman- 
da, en que el demandado se entera del proceso con la 
notificacion del auto que declara su rebeldia o por 
otros actos no procesales, ^hasta que momento des
pues de enterado del proceso podia interponer la nu
lidad sin que hubiese operado la convalidacion taci
ta?. /Ires, cuatro, tai vez cinco dias, dependiendo de 
la complejidad del asunto?. iCuantos?.
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consentido, aunque fuee tdcitamente, por la parte in- 

promoviere incidente de nulidad dentro de los cinco dias subsiguientes al conoci*

5.4.1. Categorias con efectos similares a la 
convalidacion

Nuestro C.P.C. tambien ha regulado otras institucio- 
nes con efectos parecidos al de la convalidacion pro- 
piamente dicha. Asi, el juez debera abstenerse de in- 
validar un acto cuando se produzca la aquiescencia 
de la parte perjudicada, el acto irregular logre la fina

lidad para la que estaba destinado, la subsanacion del 
vicio no tenga influencia en el resultado de la decision 
judicial, o el error pudiera remediarse a traves de la 
integracion. Veamos cada uno de estos supuestos.

Otra forma de convalidacion, en los terminos legales, 
se produce cuando el acto procesal, no obstante care- 
cer de algun requisite formal, logra la finalidad para 
la que estaba destinado. En este caso el fin si justifica 
los medios; por ello, inclusive con inobservancia de 
las formalidades previstas por la ley, el acto sera va- 
lido si cumplio con su funcion. El C.P.C. recoge este 
principio, aparte del Art. 172, en su Art. 201, cuando 
prescribe: “El defecto de forma en el ofrecimiento o 
actuacion de un medio probatorio no invalida este si 
cumple con su finalidad.

Imaginemos que en un proceso de desalojo por ven- 
cimiento de contrato, en el que ambas partes son co- 
propietarias del inmueble, el juez declara improce- 
dente la demanda poj imposibilidad juridica del

derecho. Pero, ique criterio tomamos para delimitar 
el plazo de interposicion de la nulidad?. En el C.P.C. 
no existe una norma que establezca de modo precise 
un plazo para deducirla. En algunos supuestos puede 
recurrirse a los plazos de otros medios impugnatorios 
(por ejemplo al de la apelacion, si la nulidad se en- 
cuentra implicita en dicho recurso), pero ante casos 
como el propuesto, nuestro ordenamiento procesal no 
ofrece un criterio univoco para su solucion, abriendo 
el paso para posibles actuaciones temerarias.

Ahora, en todo caso, es conveniente que se cambie la 
opcion legislativa del C.P.C., por una en donde se es
tablezca de modo preciso el plazo para deducir la 
nulidad, tai como lo hace, por ejemplo, el Codigo Pro
cesal Civil y Comercial de la Nacion Argentina63

Cuando hablamos de aquiescencia queremos signifi- 
car la convalidacion producida por la propia voluntad 
de la parte agraviada, quien a traves de su comporta- 
miento demuestra su conformidad con el acto irregu
lar. Asi por ejemplo, si una parte o tercero legitimado 
no es citado a la audiencia de pruebas y, en lugar de 
interponer una nulidad, acude a ella, convalida el vi
cio. La parte inicial del Art. 172 del C.P.C. es clara: 
"Tratandose de vicios en la notificacion, la nulidad se 
convalida si el litigante procede de manera que pon- 
ga de manifiesto haber tornado conocimiento oportv 
no del contenido de la resolucion".

63 Art. 170 - Subsanacion.- La nulidad no podrd ser declarada cuando el acto haya sido 
teresada en la declaracion.
Se entendera que media consentimiento tdcito cuando no se 
miento del acto.

La unica norma que hace alusion a un plazo para in
terponer la nulidad es el Inc. 4) del Art. 184 de la 
L.O.P.J., que prescribe: "Son deberes de los magistra- 
dos 4) Convalidar los actos procesales verificados con 
inobservancia de las formalidades no esenciales, si 
han alcanzado su finalidad y no han sido observados 
dentro del tercero dia, por la parte a quien pueda 
afectar". Aunque esta disposicion se restringe a deter- 
minados supuestos, ante el vacio normative, puede 
interpretarse que la parte agraviada, que no ha propi- 
ciado, permitido o dado lugar al vicio, tiene hasta tres 
dias para deducir la nulidad, contados desde que 
tomo conocimiento del acto materia de la impugna- 
cion.
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Retroceder lo avanzado para nuevamente caminar y 
Hegar al mismo sitio, carece de cordura y genera un 
desgaste innecesario de esfuerzo, dinero y tiempo, 
que este principio tiende a evitar.

Si tomamos en cuenta que, cualquiera sea la causa 
petendi del desalojo (vencimiento de contrato, preca- 
riedad o falta de pago), este resulta imposible de 
cumplir, debido a la calidad de copropietario del de
mandado, por sentido comun, diremos que no. Pues 
bien, con esa misma logica, el cuarto parrafo del Art. 
172 del C.P.C. prescribe: "No hay nulidad si la 
subsanacion del vicio no ha de influir en el sentido de 
la resolucion o en las consecuencias del acto proce- 
sal".

Uno de los presupuestos de la nulidad es la ausencia 
de culpa o dolo de quien la alega. Antes bien, quien la 
deduce debe acreditar un perjuicio cierto y actual a su 
derecho de defensa, demostrando tambien su interes 
en la subsanacion del vicio. No procede, por tanto, el 
pedido de nulidad de la parte que ha propiciado, per- 
mitido o dado lugar al error in procedendo68, pues, de 
otro modo se premiaria la conducta del litigante que 
actuo con negligencia; y, si su actitud es dolosa, se fo-

Toda nulidad implica un retroceso en el iter procesal; 
y, por consiguiente, mayor dilacion; esto la convierte 
en un remedio de ultima ratio, de uso limitado y ex
ceptional. La regia, entonces, es la de la conservacion 
de los actos procesales, la cual solo admite excepcio- 
nes ante supuestos de indefension. Con base en esta 
premisa, la nulidad unicamente opera respecto al acto 
viciado y no se extiende a los demas actos del proce- 
so, si estos son independientes de ac^uel. Asimismo, 
ante casos de nulidad partial, el segmento no viciado 
del acto mantiene su eficacia, si es autonomo respec
to a la porcion invalidada67.

petitorio, pero en lugar de utilizar la expresion des
alojo por vencimiento de contrato, en varias oportuni- 
dades usa desalojo por ocupacion precaria. En este 
caso, ^deberia declararse la nulidad de la sentencia?.

de la apelada aparezca en su parte considerativa65. 
Si ni siquiera existe motivacion, el juez superior debe 
declarar la nulidad de la resolucion impugnada y 
devolver el expediente al A-quo, pues, si resuelve 
sobre el punto omitido, violaria el principio de doble 
instancia; y, por ende, el derecho a un debido proce- 
so66.

■Esta close de incongruenc.a se produce cuondo el juez, en su decision, incumple con su deber de pronunoorse respecto de todos los puntos 
confrovertidos u omite referirse a olguno de los pedidos que los justiciables dedujeron en el proceso . (ZAVAIETA RODRIGUEZ, Roger E. la con 
qruencia de las resoluciones judiciales”. En: Drd/ogo con lo Junsprudencia, N" 09 Gaceta Juridica Lima, 1998 p. 214.
C.P.C..- "Articulo 370.- Competencia del Juez superior.- El Juez Superior (...) puede mtegrar la resolucion apelada en la parte decisoria, si la 

C^^A^ETA^ODSGirEZ, Rdger E. Op. Cit. pp. 214 - 215; CARRION LUGO, Joige. Op. Cit., pp. 397 - 398; y, ARRARTE ARISNABARRETA, 

CPC. 0Articulo 173.-Extension de la nulidad - La declaracion de nulidad de un acto no alcanza a los anterioies m a los posteriores que sean 

L^vohdocion de uno parte del acto procesal no afecta a las otras que resulten independientes de ella, ni impide la produccion de efectos para 

los cuales el acto es iddneo, salvo disposicion expresa en contrario. ............................ . , . , .
C.P.C..- Articulo 175.- Inadmisibilidad o improcedencia del pedido de nulidad.- El pedido de nulidad sera declarado madmisible o impocedente, 

segun corresponda, cuando: . . . „
1. Se formule por quien ha propiciado, permitido o dado lugar al vicio...

La integracion es un mecanismo procesal que permi- 
te al juez subsanar una resolucion afectada por una 
incongruencia citra petitaM. Conforme a la parte final 
del Art. 172 del C.P.C., una resolucion judicial puede 
ser integrada por el propio juez que la expidio has- 
ta antes de su notificacion, despues de ella y hasta el 
ultimo dia que las partes dispongan para apelarla, es 
posible que la integre cuando haya omitido pronun- 
ciamiento sobre algun punto principal o accesorio. El 
juez superior tambien puede integrar la resolucion 
recurrida, pero siempre y cuando la fundamentacion
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Llegados a este punto, es momento de tomar una po
sition respecto a toda la problematica expuesta en la 
parte introductoria. Para ello partiremos de tres ideas 
fuerza: 1) El derecho fundamental al debido proceso 
es el presupuesto y fin de toda nulidad procesal; 2) El 
acto procesal, como objeto de la invalidation, deter- 
mina un regimen distinto del que corresponde a las 
nulidades que recaen sobre los actos juridicos civiles; 
y, 3) Los principios que informan a las nulidades pro- 
cesales, fundamentados en la propia naturaleza del 
acto objeto de la invalidation, constituyen la base so
bre la cual debe estructurarse dicho regimen.

COUTURE70, por ejemplo, expresa que: "(■-) siendo el 
acto procesal un conjunto de formas dadas de ante- 
mano por el orden juridico, la nulidad consiste en el 
apartamiento de ese conjunto de formas necesari,? 
establecidas por ley". Parecido criterio tiene 
ALSINA71, para quien "la nulidad procesal es la san- 
cion por la cual la ley priva a un acto de sus efectos 
normales, cuando en su ejecucion no se han guarda
do las formas prescritas por la misma".

Como bien afirma la profesora ARRARTE69, en doc- 
trina y en las legislaciones procesales contempora- 
neas, existe discrepancia en torno a los vicios que 
pueden originar nulidades. Asi, un sector limita su 
aplicacion al quebrantamiento de las formas del acto 
procesal o a los llamados vicios extrinsecos, mientras 
que el otro extiende su campo a las infracciones de 
cualquiera de los demas elementos de dicho acto (vo- 
luntad, objeto y causa), denominadas vicios intrinse- 
cos.

mentan'a la temeridad. Este es el sustrato del princi- 
pio de proteccion, que tiene su base en la doctrina de 
los actos propios, la cual -aplicada al caso- significa 
que nadie puede fundar una nulidad en su propia 
conducta, pues no tendria interes para proponerla; y, 
por consiguiente, careceria de legitimacion.

6’ ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria. Op. Cit.. p. 1 29.
70 COUTURE, Eduardo "Estudios...". Op. Cit., p. 129.
71 ALSINA, Hugo. Op. Cit., p. 627.
72 Citados por MAURINO, Alberto L. Op. Cit., p. 15.
73 Dada la presencia de un organo del Estado en el proceso los actos que ante el se realizan, cuando aparecen exteriormente del modo exigi- 

do, son eficaces, aunque la disposicion intema de su autor no coincide contra la que de hecho revela. Como regia general ho de afirmarse, 
pues, en derecho procesal, la prevalencia de la voluntad declarada sobre la voluntad real salvo una prescripcion en contrario". (GUASP 
Jaime, Op. Cit., p. 255).

Los litigantes no pueden ser negligentes en la apreciacion de las circunstancias de hecho que fundan sus actos; ya que, de Io contrario, po- 
drian procurer la reparacion de los errores, deficiencias y omisiones que les perjudican, invocando la falta de intencion, con Io cual el litigio 
se complicaria y dilataria desmesuradamente". (PODETTI, cifado por BERIZONCE, Roberto O. Op. Cit., pp. 26 - 27). REDENTI participa de 
la misma posicion, cuando expresa: "(...) si para cada acto de procedimienfo se admitiera una indagacion acerca de la correspondencia de 
los efectos con la intencion y acerca de la formacion de la voluntad interior, el proceso no marcharia". (Citado por GARROTE, Angel F. Op. 
Cit., p. 46).

75 MARTINEZ, Oscar J. "Los vicios del consentimiento en la realizacion del acto procesal". En: "Estudios de Nulidades". Op. Cit., p. 58.

Estos autores, como LIEBMAN, CARLOS y 
SATTA72, limitan el ambito de la nulidad al aspec- 
to formal o extrinseco del acto, dejando fuera a su 
contenido o lado intrinseco. Esta restriccion se fun
damenta; primero, en la presencia del juez, la mis
ma que -de acuerdo con los partidarios de <'c‘ c ■>• 
rriente- impide que una parte actue en el proce' c 
bajo la presion de la otra, descartando cun el 
dolo, la violencia y la intimidation'7; segundo, . t 
seguridad juridica y los principios procedimentaie  ̂
de celeridad y economia, que obstan la reparacion 
de errores, deficiencias y omisiones, invocando la 
falta de intencion por parte del nulicidente74; terce- 
ro, en la actuacion desmedida del principle de con- 
validacion, hasta el punto de sostener que todas las 
nulidades, incluso las que se deben a vicios sustan- 
ciales, como la incapacidad, el dolo, la violencia, el 
fraude y la simulation, son convalidables75; y, cuar- 
to, en el hiperdesarrollo de la teoria de la cosa juz- 
gada, que en algun momento llevo al extremo el 
principio de la intangibilidad de la sentencia76, pero 
que ya fue dejada de lado, como lo demuestra, en 
nuestro pais, la regulation del proceso de nulidad 
de cosa juzgada fraudulenta.
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El dolo procesal, esto es, todo embuste, artificio o en- 
gafio destinado a causar indefension, tambien es ad- 
mitido como vicio intrinseco. Asi, los casos de adulte
ration de cargos, del contenido de los escritos, de ac- 
tas judiciales, de fechas en las notificaciones, etc., son 
causa de nulidad de los actos procesales.

De lo hasta aqui expuesto, resulta claro que cuando la 
voluntad exteriorizada en el acto procesal es h'cita y 
coincide con la voluntad interna del agente, no hay 
problema alguno. Pero, si aquella es contraria a la ley 
o la referida coincidencia no existe, ^se puede soste- 
ner que el acto procesal es valido?. ^Es posible que en 
el proceso se protocolicen actuaciones con fines o pro- 
positos ilicitos?. ^La ignorancia, el error, el dolo, la 
violencia o la intimidacion no interesan en el proceso 
como vicios de la voluntad?.

Como negar, por ejemplo, la posibilidad de que la 
causa de un acto sea ilicita, si las defraudaciones por 
la via procesal son cada vez mas numerosas, o que un 
acto doloso afecte la voluntad del juzgador, de las 
partes o de los demas intervinientes, si sabemos que 
en varias ocasiones esto suele ocurrir. Entonces, es 
logico que asintamos que es factible no solo invalida
tion por vicios en la forma de los actos procesales, 
sino tambien en su contenido. No obstante, es de ad- 
vertir que ello esta sujeto a algunas consideraciones, 
las cuales vamos a precisar a continuacion.

La doctrina mayoritaria es de la opinion que estas 
anomalias si pueden afectar a los actos procesales. 
ESCLAPEZ77 fue uno de los autores que con mas 
ahinco ha propugnado esta tesitura, diferenciando el 
acto procesal que padece de vicios intrinsecos o de 
contenido, que conspiran contra su validez, y el'acto 
procesal viciado extrinsecamente o en sus formas, que 
es el que, de ordinario, determina la declaration de 
nulidad.

zan de admision, aunque debemos tener en cuenta su 
procedencia y calidad. Si es el juzgador quien come- 
te los errores, las partes disponen de los medios 
impugnatorios respectivos y, de ser el caso, e! i,.ismo 
puede corregirlos79. Si es uno de los justiciables el que 
yerra, (v.g. si el actor demanda interdicto de recobrar 
respecto de un inmueble que no es el desposeido o 
contra persona distinta del verdadero poseedor), el 
podria subsanar los defectos via la modificacion de su 
demanda o, en su caso, el juez puede dar por conclui- 
do el proceso (como pasaria por ejemplo, en el su- 
puesto de una demanda interpuesta ante un juez in- 
competente). Si otros sujetos procesales, como los tes- 
tigos o los peritos, incurren en errords, ellos pueden 
rectificarse, o bien la parte perjudicada puede aportar 
prueba sobre el error; en cuyo caso la eficacia proba- 
toria de la testimonial o el peritaje sera apreciada por 
el juez. En fin, cada circunstancia amerita un analisis 
meditado con relation a la forma de su subsanacion, 
desde luego, siempre que esta fuera posible y no me- 
die sentencia con calidad de cosa juzgada.

La violencia y la intimidacion tambien participan de 
este genero. De hecho, puede acontecer que en el pro
ceso una parte ejerza coaccion sobre 'la otra, a fin de 
determinarla o constrenirla a realizar un acto que de 
otro modo no lo hubiese efectuado. "La extorsion, nos 
dice ESCLAPEZ80, interviene en no pocos 
desistimientos, transacciones y convenios judiciales, 
bajo la apariencia de un perfecto acuerdo y bajo el

Para empezar, el error de derecho y la ignorancia no 
pueden ser admitidos en el proceso, ya que el patro- 
cinio del abogado los descarta78 ("ignoranfin iuris non 
excusat"). Los yerros facticos, por el contrario, si go-

Cfr. Ibidem, p. 57; y. PEYRANO, Jorge W. Op Cit., p. 350,
Citado por GOZAINI, Osvaldo A. Op. Cit., p 232. Vease, tambren: BERIZONCE. Roberto O. Op. Cit., pp. 25 - 26; y, MAURINO. Alber-

Cfr. PODETTI,'Ramiro. Op. Cit., p. 198; MARTINEZ, OscarJ. Op. Cit., p. 63; BERIZONCE, Roberto O. Op. Cit., p. 27. GOZAINI, Osvaldo 

A., Op. Cit , p. 236; y, MAURINO, Alberto L. Op. Cit., p. 30. ., , ,
C P.C..- Articulo 407°.- Correccidn • Antes que la resolucidn cause ejecutoria. el juez puede, de oticio o a pedido de parte y sin tramite algu
no, corregir cualquier error material evidente que contenga. Los errores numericos y ortogrdficos pueden corregirse incluso durante la ejecucion 

de la resoluci6n.|...)
Citado por GOZAINI, Osvaldo A., Op. Cit., p 237.
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6.2. Grades de nulidad: subsanables, 
insubsanables y que trascienden al proceso

81
82
83

Quienes sostienen que en el proceso solo hay nulida- 
des relativas se fundan,en el principio de preclusion, 
el cual determinaria la convalidacion automatica de 
todas las nulidades cuando transcurre la oportunidad 
para cuestionar los actos viciados. En el proce >, si < 
embargo, existen nulidades insubsanables, ya sea por- 
que se refieren a vicios que afectan normas de orc • 
publico, lesionan la validez de la relacion proces?' 
impiden un examen sobre la fundabilid 
tension. En estos casos resulta irrelevant 
miento tacito o expreso por parte del perjucncaao

Dentro de los vicios atinentes al contenido del acto 
procesal tambien encontramos a los vicios de la bue- 
na fe, como el fraude y la simulacion. A traves de es- 
tas maniobras se busca que el juez incurra en error, 
por medio del engano. Se trata de formas de dolo bi
lateral que indudablemente vician la voluntad del 
juzgador y deben ser invalidadas. El caso del proceso 
sobre terceria de derecho preferente, iniciado con pos- 
terioridad al proceso simulado de pago de beneficios 
sociales, es un ejemplo de esta clase de vicios.

Este es el punto mas controvertido de las nulidades; 
pues, como dice VESCOVI81, "Casi podriamos afir- 
mar que cada procesalista tiene sus ideas en esta ma
teria". "Algunos - continua el ilustre maestro urugua- 
yo- mantienen las categorias de nulidades relativas y 
nulidades absolutas y las hacen coincidir con las de 
anulabilidad y nulidad o de nulidades perseguibles 
de oficio o solo a peticion de parte. Otros, los mas, 
incluyen la categoria de la inexistencia. Muchos en-

Puede suceder, por ejemplo, que el juez no este pre
sente en la audiencia de pruebas y ninguna de las 
partes o tercero legitimado denuncie el vicio. En este 
supuesto, bajo los canones de la nulidad relativa y el 
principio de proteccion, diriamos que no procede una 
invalidacion deducida despues de la audiencia; no

manto de la aprobacion judicial". En la mayor parte 
de los casos, la intervencion del juez no constituye 
una garantia para la presunta victima; por el contra- 
rio esta se procura como medio idoneo para que la 
extorsion quede impune. Pensemos, por ejemplo, en 
el caso de la conclusion anticipada del proceso via 
transaccion, por la cual el deudor se compromete a 
cancelar, ademas de la suma reclamada, intereses leo- 
ninos, o en el otro, en el que el trabajador demandan
te se desiste de su pretension de cese de hostilidades, 
bajo la amenaza de su empleador de despedirlo. En 
estos supuestos, sin lugar a dudas, se intentara la 
aprobacion judicial de tales actos, ante ello el juez 
debe estar atento, a fin de declararlos improcedentes.

VESCOVI, Enrique, Op. Cit., pp. 299 ■ 300.
Cfr. RIVAS, Adolfo. Op. Cit., p. 675
C.P.C. T.P.- Articulo V- Principios de inmediacion, concentracion, economia x 
probatorios se realizan ante el Juez. siendo indelegables bajo sancion de nul 
C.P.C..- Articulo 733.- Publicidad.-
La publicidad del remote no puede omitirse, aunque medie renuncia del ejecutado, bajo sancion de nulidad”.

La ausencia del juez en una audiencia de prueb? 
o la falta de publicidad del remate84, pam ejAmpn- 
ficar la violation a normas de orden puldico; la ir 
competencia por la materia, incapacidaa, ausencia 
de interes o falta de legitimidad para obrar, como 
ejemplos de vicios que afectan la validez de la rela
cion procesal; y, en el caso de las "condiciones d° H 
action", impiden un^examen sobre el fondo d<_j 
asunto, configuran nulidades que no se con alidan 
tacitamente ni les alcanza la preclusion.

tienden que en el derecho procesal no hay nulidades 
absolutas; muchos otros, que las nulidades aun abso
lutas en el proceso, son siempre convalidables y has- 
ta que no se declaren, el acto conserva .... efec1 
Hay quienes ponen el acento, para la diferenciacion 
en los diversos actos: existen nulidades que se refie
ren a la constitucion del proceso mismo, y otras, a los 
actos procesales (...)".

y celeridad ptocesales.- "Las audiencias y la actuacion de medias 
jlidad. Se exceptuan las actuaciones procesales por comision |...r'.
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obstante, como se trata de una nulidad insubsanable, 
inclusive el juzgador puede declararla de oficio85. Es 

posible, tambien, que la parte demandada no inter- 
ponga oportunamente la excepcion de incompetencia 

por la materia, el juez no advierta el error y, por tan- 
to, sanee el proceso. En este caso, aun con la existen- 

cia de una declaration sobre la validez de la relation 
procesal, detectada la incompetencia, el juez, tambien 

de oficio, puede ordenar la nulidad de todo lo actua- 
do86. Aca, obviamente, el saneamiento del proceso 

seria ineficaz87 88.

tablecen derechos de caracter dispositive, a uno o va
ries actos procesales; y, a vicios que no obstan una 
declaration judicial sobre el fondo del asunto.

"En el campo del derecho privado, la nulidad de ple- 
no derecho priva al acto o negocio juridico de cual- 
quier efecto, sin limites de duracion temporal. Un

Las nulidades, entonces, son insubsanables en la me- 
dida que los vicios que las propician son trascenden- 
tes y no pueden ser convalidados o remediados por la 
aquiescencia de la parte perjudicada, el cumplimien- 
to de la finalidad del acto irregular o la integracion. 
Contrario sensu, son subsanables en tanto puedan 

remediarse por cualquiera de las formas aludidas. En 
el primer caso, hablamos de vicios de tai magnitud 
que vulneran normas de orden publico89 -indispensa- 

bles para la configuration de un proceso con todas las 
garantias-, vicios que afectan la validez de la relation 
procesal o vicios que impiden un pronunciamiento 

sobre el fondo de la controversia. En el segundo caso, 
la nulidad solo se refiere a normas procesales que es-

Vinculado con el punto de las nulidades 
insubsanables esta el tema de su limite temporal. La 
inquietud reviste suma trascendencia en tanto, como 
hemos observado, este tipo de nulidades no 
precluyen ni se convalidan por el consentimicnto del 

justiciable presuntamente agraviado; tampou . ob- 

tienen eficacia si no media declaration judicial. Aca, 
conviene tener en cuenta la naturaleza del acto proce

sal y el contexto del que forma parte.

Por lo expuesto, discrepamos con quienes postulan 
que en el proceso todas las nulidades son relativas, 
asi como con quienes sehalan que, aun existiendo 
nulidades absolutas, ellas son convalidables. El fun- 

damento de esta ultima postura radica en que nada 
tiene que ver el hecho de que la nulidad solo produz- 
ca efectos una vez declarada, con el grado del vicio 
que la aqueja (subsanable o insubsanable).

C.P.C..- Articulo 176° ■ Oportunidad y trdmite - “(...) Los jueces solo declarardn de oficio las nulidades insubsanables. mediante esolucidn mey 
tivada, reponiendo el proceso al estado que corresponda.

86 C.P.C..- Articulo 35°.■ Incompetencia.- "La incompetencia por razon de la materia, la cuantia y el territorio, esta ultima cuando es improrroga- 
ble, se declara de oficio en cualquier estado y grado del proceso, sin perjuicio de que pueda ser invocada como excepcion.
Al declarer su incompetencia, el juez declarara asimismo la nulidad de lo actuado y la conclusion del proceso (...)"

87 C.P.C..- Articulo 466°.- Efectos del saneamiento del proceso.- "Consentida o eiecutoriada la resolucidn que declara lo existencia de una 
cion juridica procesal vafida. precluye toda peticidn refenda, directa o indirectamente, a la validez de la relacibn citada".

88 "(...) no puede coexistir una decision de saneamiento (rente a nulidades que la hacen casi un absurdo al interior de esa relacibn Por eso el C6- 
digo Procesal Civil el articulo 121. cuando define los alcances de una sentencia dice: "mediante la sentencia el juez pone fin a la instancia 
(...) pronunciandose sobre el derecho de las partes o excepcionalmente sobre la validez de la relacibn procesal". Mas claro ni el agua. 
incluso el que saneo el proceso y declarb que todo esta muy bien puede dictor sentencia declarando por ejemplo, improcedente la demanda. 
Sin lugar a dudas, si saneo y en el camino se da cuenta que no hay legitmidad para obrar jebmo va a declarer fundada la demanda? o jin- 
fundada si falta una condicibn de lo accibn?. Sin embargo, hemos vislo una duda casi existenciol de algunos sehores jueces que se han incli- 
nado por declarar. en atencibn al articulo 466 (...), que en efecto como ya saneo. no hay forma por preclusion de volver atras. Creo que aqui 
hay que tomar conciencia que la calegoria de nulidades insubsanables impone una revision de este criterio" (RAMIREZ JIMENEZ, Nelson. Op. 
Cit., p. 531) Coincide: CARRION LUGO, Jorge Op Cit„ p. 362. Al igual que los autores precitados, somos de la opinion que cuando se 
produce una nulidad insubsanable esta debe ser declarada aun despues de saneado el poceso. Y es que, mas alia de la prevision del Art.
121 del C.P.C., no se puede soslayar que el hecho de que la coireccibn de las formas procesales es un requisito indispensable para el andli- 
sis sobre la fundabilidad de la pretension.

8’ Tai como lo expone ALMAGRO NOSETE, "(...) la expresibn de orden publico es de caracter vago e indeterminado y su contenido sumamente 
variable en relacibn con las condiciones juridico-politicas de una sociedad dada(...). Mas esta inconcrecibn no significa desconocer la impor- 
tancia del concepto de orden publico. Si eslablecer la dificultad de fijar su contenido" Este autot comentando el caso espahol, nos indica que 
algunas sentencias se refieren a todas las normas procesales como normas de orden publico; otras, a un orden publico procesal, y otras, en 
fin, a una afectacibn trascendental del orden pdblico. (Vease: ALMAGRO NOSETE, Jose. "Consideraciones de Derecho Procesal". libreria Bosch, 
Barcelona, 1988, pp. 303 -316) Si admitieramos que todas las normas procesales son de orden publico -lo que nada afecta que sean todas 
de Derecho Publico- desconoceriamos la groduacibn de lo ineficacia o invalidez en cuanto a los actos procesales, con la consecuente desapa- 
ricibn de la nulidad relative Entonces, solo determinadas normas procesales pueden considerarse como de orden publico y, dicha calificacibn, 
unicamente puede atribuirse teniendo en cuenta la naturaleza y objeto de cada norma, confrontada con los principios indispensables para la 

existencia de un proceso.
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acto radicalmente nulo sigue siendo nulo por mucho 
que transcurra el tiempo. La nulidad de los actos pro- 
cesales tiene un limite fijado por la ley mas alia del 
cual el defecto deviene en irrelevante. Dicho limite 
esta fijado por la sentencia definitiva"90.

90
91

Para el uso correcto de la nulidad de oficio el juez 
debe tener en cuenta dos situaciones: 1) que el afecta- 
do tenga la posibilidad de impugnar el acto matcr: 
del vicio; y, 2) que carezca de dicha posibilidad. En el 
primer caso, las nulidades son - por lo general - rela- 
tivas; en el segundo, precisamente por la situacion de 
desigualdad del afectado, son insubsanables. Por 
ejemplo, una notificacion defectuosa de la demanda - 
generalmente - impide que el justiciable se apersone 
al proceso y ejercite su derecho de defensa; en este 
sentido, si por su desconocimiento le es imposible 
impugnar dicho acto, el juez - de mutuo propio - 
debe declararlo nulo.

Este criterio que, al parecer, entra en contradiccion 
con el caracter insubsanable de algunas nulidades, es 
impuesto por necesidades practicas de obtener, al fi
nal del proceso, una resolucion con la autoridad de 
cosa juzgada. CARNELUTTI91 es quien mejor explica 
este hecho: "(...) si una resolucion no es valida, ello 
quiere decir que no es eficaz, y su eficacia consiste en 
la cosa juzgada, ello significa que no produce cosa 
juzgada. Pero, por otra parte, exigencias practicas fun
damentales han llevado a modificar esta posicion 16- 
gica (...). La nulidad de un acto representa una perdi- 
da que dentro de lo posible ha de ser evitada, con 
mas motivo cuanto mediante la decision halla el pro
ceso su fin, y el peligro consiste en tener que reco- 
menzar".

La nulidad de oficio tambien procede cuando los ac
tos viciados no pueden ser invalidados a pedido de 
parte, porque debieron denunciarse como excepcion. 
Claro, siempre que los mismos scan insubsanables. La 
precision viene al cuento porque el Art. 454 del C.P.C. 
prescribe que "Los hechos que configuran excepcio-

con las nulidades de oficio. Con esta postura nos 
apartamos de concepciones rigidas, como la de 
SALVATORE SATTA94, quien sostenfa la procedencia 
de la invalidation de oficio solo cuando la lev lo indi- 
ca expresamente.

Segun hemos podido ver, nuestra legislation procesal 
ha optado por asimilar las nulidades insubsanables

Unicamente ante casos excepcionales se acepta el 
rompimiento de la cosa juzgada - mucho mas si hace 
de lo bianco, negro, y de lo cuadrado, redondo -. Su 
invalidation solo procede, siempre que existan vicios 
trascendentes respecto a los cuales el justiciable no 
tuvo la posibilidad de impugnar92. En nuestro pais, 
los procesos de amparo contra resoluciones judiciales 
y nulidad de cosa juzgada fraudulenta, estan destina- 
dos para tai fin93.

La regulation peruana permite un mayor 
protagonismo del juzgador, pues es el a quien le co- 
rresponde determinar la insubsanabilidad de un 
error; y, por tanto, su invalidation de oficio. 
Adviertase la trascendencia de la calificacion judicial, 
en tanto de ella depende que la nulidad cumpla con 
su fin de tutela al debido proceso o se convierta en 
instrumento para dilatar el tramite de la 
heterocomposicion.

RAMOS MENDEZ, Francisco. Op. Cit., p. 356.
CARNELUTTI, "Sistema de Derecho Procesal Civil, T.I., Trad, de Alcala Zamora y Castillo y Santiago Sentis Melendo, Uteha, Buenos Aires, p. 
236.
Cfr. MONROY PALACIOS, Juan. "Planteos generales en tamo a la revision civil". En: Revista Peruana de Derecho Procesal, T. II, Lima, 1998, p. 
119.
"|...) la nulidad de cosa juzgada fraudulenta siive solo para aquellos casos en que la transgresjon ha ocurrido par fraude procesal, mientras que 
el amparo es para todo el otro paquete, para toda la gama de afectaciones no ocurri.... r. ... ,
Galvez. Nulidad de cosa juzgada fraudulenta. En: Revista Normas Legales. Trujillo, Normas Legales Editpra, Enero de 1997. Tomo N° 248, p. 
A-56).
SATTA, SALVATORE. "Manual de Derecho Procesal Civil", Vol. I, Trad, de Santiago Sentis Melendo y Fernando de la Rua, ^JEA, Buenos Aires, 
1972,' p 239.
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Conforme lo sehala la profesora de Derecho Civil de 
la Universidad Catolica del Peru, Dra. SHOSCHANA 
ZUSMAN95, el tema de la inexistencia como figura 
autonoma ha dado lugar a intensas polemicas duran
te varies siglos.

97
98

Dentro de esa linea, ORTELLS RAMOS97, por ejem- 
plo, justifica la utilidad de esta figura (siguiendo a 
DE CASTRO) en que sirve para suplir las deficiencias 
de un sistema que exige la expresion legal de los su- 
puestos de nulidad. Segun este autor, la inexistencia 
se producira, aiin en defecto de disposicion legal, en 
caso de incurrir el acto en un vicio mas grave que el 
que por ley genera nulidad.

defecto tan esencial que los comprometfa en si mis- 
mos; y, en determinados casos, que repugnaban la 
moral y las buenas costumbres. Fue asi como empezo 
a elucubrarse la doctrina de la inexistencia, para . bte- 
ner la ineficacia de hechos que, de otro modo, hubie- 
sen producido efectos, debido a la imposibilidad de 
declarar su invalidez, por falta de sancion legal expre- 
sa96.

Su origen se remonta a la antigua doctrina francesa, 
que introdujo el principio de legalidad al campo de 
las nulidades y lo sintetizo en el brocardo: no hay 
nulidad sin texto. Este principio, confrontado ante 
casos limite, como el matrimonio de dos personas del 
mismo sexo, demostro la insuficiencia de la nulidad 
para obtener la ineficacia de hechos juridicos con un

En el campo del Derecho Procesal Civil, donde tam- 
bien regia la regia "pas de millite sans texte", la mayo- 
ria de autores acogieron y todavia acogen esta catego- 
ria, con la finalidad de justificar la ineficacia de algu- 
nas situaciones procesales no sancionadas expresa- 
mente con la nulidad. El caso de la sentencia dictada 
por quien no es juez, el proceso que condena a quien 
no fue demandado, el escrito sin firma o con firma 
falsa, la sentencia a non iudice o con decision incierta 
o imposible, son algunos de los ejemplos que varies 
autores dan sobre inexistencia.

Otros procesalistas, por su parte, encuentran justifica- 
cion a la inexistencia en su calidad de valvula de es
cape respecto al efecto sanatorio de la cosa juzgada98. 
En este sentido, GARCIA MARTIN99 nos dice: "(...) la 
sanatoria produce una grave disfuncion conceptual 
sobre la nulidad radical. Mirada en su conjunto es 
una institucion favorable, en la medida que acrecienta

ZUSMAN TINMAN, Shoschona. "Teoria de la invalidez y la ineficacia". En: lus Et Veritas, N° 7, revista editada por los^estudiantes de la Fa- 
cultad de Derecho de la PUC, Lima, Noviembre de 1993., p. 160.
Actualmenfe, en el dmbito del Derecho Civil, la figura de la inexistencia ha sido practicamente descartada, debido a la aceptacion de la nuli
dad virtual (Cfr. TABOADA CORDOVA, Lizardo. "Acto Juridico: Propueslas de Enmienda". En: Congreso Internacional: Diez Anos del Codigo Civil 
Peruano. Balance y Perspectives, T.I., Universidad de lima, Lima, 1995, p. 292.
Citado por GARCIA MARTIN, Juan. Op. Cit., p. 91 3.
En este sentido MANDRIOLI, Corso di Diritto Processuale Civile, Vol. I, 6ta. Edie., Torino, 1987, p. 382. (Citado por GARCIA MARTIN, Juan.
Op. Cit., p. 903)
GARCIA MARTiN, Juan. Op. Cit., p. 915.

nes no podran ser alegados como causal de nulidad 
por el demandado que pudo proponerlas como ex- 
cepciones". La pregunta es: pQue sucedera en el caso 
de un vicio insubsanable, como la incompetencia por 
la materia, en que el juzgador advierte el vicio con la 
nulidad de parte que pudo deducirse como excep- 
cion?. Al respecto es importante tener presente que la 
telesis de la norma precitada se encamina a evitar di- 
laciones indebidas y propender a que el comporta- 
miento de los justiciables se realice de acuerdo a los 
principios de oportunidad, buena fe y lealtad proce
sales. No obstante, si el juez verifica que el motive de 

4^ la nulidad que pudo deducirse como exception apa- 
reja una nulidad insubsanable, puede declararla, eso 
si imponiendo a la parte que la alego en forma in- 
oportuna una multa por su comportamiento temera- 
rio. En este caso no opera la preclusion, pues con un 
vicio de tai magnitud la propia relation procesal 
devendria en invalida o, en su caso, le seria imposible 
al juzgador emitir un pronunciamiento valido sobre el 
fondo de la controversia.
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La Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, 
en el expediente N° 359-96, seguido por don Julian 
Palacin Fernandez contra el Consejo Distrital de 
Miraflores, sobre "accion de amparo", participa de si
milar criterio, cuando dice: "(...) no obstante que la 
demanda de fojas setenta no aparece firmada por el 

accionante don Julian Palacin Fernandez, no es inva- 
lido lo actuado, tanto porque ha habido convalidacion 
con todos y cada uno de sus subsiguientes escritos 
cuanto porque su invariable conducta procesal, enca- 
minada a hacer prosperar su accion de garantia, asi lo 
confirma, toda vez que ese acto procesal, a pesar de la 
indicada deficiencia, ha logrado la finalidad para la 
que estaba destinado, de acuerdo a la prevision que 
contiene el Artfculo ciento setentidos del Codigo Pro
cesal Civil, de aplicacion supletoria, por mandate del 

Articulo treintitres de la Ley numero veinticinco mil

el mismo?. El asunto, dicho sea de paso, no es uno ex- 

traido del gabinete, se trata de un caso real que se dio 
en la Argentina y, tambien, en el Peru.

Uno de los ejemplos mas comunes de inexistencia es 
la demanda interpuesta sin firma de parte101. Imagi- 

nemos que un juzgado, ante la presentacion de este 

escrito, no advierte la deficiencia, y corre el traslado 
respectivo. La otra parte tampoco se da cuenta, opor- 
tunamente, de dicha omision y contimia con el trami- 
te de la litis. En este caso, ipodrfa declararse la inexis
tencia de todo un proceso, pese a que en el expedien
te obran otros escritos presentados por el demandante 
que confirman su intencion de iniciar y proseguir con

A nuestro criterio y desde la optica que nos da el or- 

denamiento juridico del Peru, la inexistencia no tiene 
cabida en el ambito del proceso, pues las razones que 
antes justificaban su empleo han desaparecido. En 
efecto, la regia "pas de nullite sans texte" fue sustituida 

por el principio "pas de nullite sans grief y la cosa juz- 
gada ya no sacraliza todas las nulidades, sino solo las 

que devienen de un proceso regular. Ademas, las ca- 
racteristicas del acto inexistente, de no producir nin- 
gun efecto, no necesitar de invalidation, la imposibi- 
lidad de ser convalidado y la facultad de alegacion 
por cualquier interesado, ceden ante determinados 
supuestos, hasta el punto de incurrir en una 
contradictio in adiecto100.

Cfr. CAROCCA PEREZ, Alex. Op. Cit., p. 400.
"Un escrito sin firma es la nada juridica, siendo este un claro ejemplo de inexistencia". |Sala F de la Camara Nacional Civil de Argentina, 
13/10/80. En: "El Derecho", T. 92, p. 575; y, "Jurisprudencia Argentina”, 1981 - IV, sintesis. ICitados por RODRiGUEZ, Luis. Op. Cit., p. 
58).
GIOVANNONI, Adrio. "Los vicios formales en la realizacion del acto procesal". En: Estudios de Nulidades Procesales. Op. Cit., p. 80.

"La Sala Ira. de la Camara de Apelacion en lo Civil y 

Comercial de Santa Fe sobre el particular sostuvo que 
la inexistencia del acto procesal -demanda con firma 
apocrifa- queda purgada si se Integra con otro auten- 
tico -contestacion de demanda- que produce la cons- 
titucion de la relation procesal, deviniendo en tai caso 

dicho acto procesal en otro acto procesal util y licito, 
demostrando su eventual aptitud para cumplir el fin 
al que se hallaba destinado, esto es, a obtener un pro- 
nunciamiento judicial valido y con alcance de cosa 
juzgada. La Camara sostuvo, ademas, que la posible 
nulidad -advirtamos que ha dejado de conside' at e, 
acto como inexistente, para tratarlo como nulo- u 
quedado convalidada, ya que el demanda !o ale 
vicio, por incidente, luego de contestada la denant a 

habiendo consentido, por lo demas, los oecretos 
instructorios del juez"102.

la eficacia en el proceso, reforzando con ello la segu- 
ridad juridica. En cambio, observada desde la pers- 

pectiva del caso concreto y particularmente desde el 
resultado, puede conducir a postulados inaceptables 
(...). Si el legislador no ofrece remedios ha de buscar- 
los el interprete, el Juez, y estos remedios pasan por el 
concepto de inexistencia, cuya unica utilidad, en el 
derecho procesal es precisamente de valvula de esca
pe a casos particulares en los que el defecto 
distorsionador de la sanatoria impondria resultados 
impresentables. Pero solo desde esta perspectiva, de 

la absoluta inaceptabilidad del resultado, puede justi- 
ficarse recurrir a ella".
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Aunque en la judicatura argentina, tambien, hemos 
encontrado sentencias contradictorias104, a la luz de 
los principios que rigen las nulidades procesales, las 
ejecutorias comentadas estan arregladas a derecho. 
"Si decimos que la firma es la manifestacion de vo- 
luntad del sujeto, y si ese sujeto, a traves de los actos 
procesales posteriores, manifiesta su voluntad del

103
104

105
106

Asi, un acto considerado tfpicamente como inexisten- 
te termino produciendo efectos y, lo que es mas im- 
portante, fue convalidado. Esta es la contradictio in 
adiecto de la que hablabamos lineas atras, la cual su- 
mada a la desaparicion de las razones que fundamen- 
taron la teoria de la inexistencia, determinan nuestra 
discrepancia con quienes todavia justifican su empleo, 
en especial con los peruanos106. Das •

trescientos noventiocho, tanto mas cuanto que el de
mandado, Consejo Distrital de Miraflores, no ha recla- 
mado al respecto, en ninguna forma, ni oportuna- 
mente, de modo que debe estarse a lo normado en el 
tercer parrafo del propio numeral ciento setentidos 
citado y en los Articulos ciento setenticuatro y ciento 
setentiseis del acotado ordenamiento procesal"103 
(sic).

Vease: Diario Oficial "El Peruano", Jurisprudencia, viernes 27 de Diciembre de 1996, p. 2675.
La Sala C de la Camara Nacional Civil expuso que la firma de las partes o de sus representantes en los escritos judiciales reviste condicion 
esencial para la existencia del acto. En igual sentido se pronunciaron la Camara Nacional Comercial, Sala A; y, la Camara de Apelaciones 
Mercedes, Sala II, indicandose, asimismo, que la ratificacion eventual no tiene efecto retroactive. (Vease. RODRiGUEZ, Luis. Op. Cit., pp. 57 
■ 58). La Corte Supremo de la Nacion, en una sentencia transcrila en "Fallos", T. 246, p. 249; y, la Sala Ira. de la Camara de Apelacion 
en lo Civil y Comercial de la Ciudad de Rosario, participan de similar criterio. (Cf. GIOVANNONI, Adrio. Op. Cit., pp. 78 ■ 79) 
GIOVANNONI, Adrio. Op. Cit., p. 80.
Cfr. TICONA POSTIGO, Victor. Op. Cit., pp 301 - 304; e, HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. Op. Cit., p. 50.

acto, y si la parte contraria no ha planteado la cuestion 
oportunamente, nos encontramos en primer lugar con 
que existe una manifestacion de voluntad, en segundo 
lugar que el acto ha sido convalidado -principio de 
convalidacion de las nulidades- y en tercer lugar que 
el acto no ha deparado un dano -principio de trascen- 
dencia"105.
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