El Derecho a una decision justa
como elemento esencial de un

Proceso Justo’

“[...] el proceso debe servir para conseguir que la
sentencia sea justa, o al menos para lograr que la
sentencia sea menos injusta, o que la sentencia injus-

ta sea cada vez mds rara” -
(P1ERO CALAMANDREI )

I. INTRODUCCION: EL DERECHO
FUNDAMENTAL A UN PROCESO JUSTO

Si bien el reconocimiento de la calidad de derecho
fundamental del debido proceso multiplica su tras-
cendencia y efectividad para garantizar mejor la vi-
gencia de la dignidad del ser humano, de los valores
superiores, de los demés derechos fundamentales y
del ordenamiento juridico en su conjunto, se hace ne-
cesario rescatar aquella concepcién que lo vincula a la
satisfaccién de un ideal de justicia si de verdad que-
remos contribuir ~de una manera real y efectiva- a
asegurar la supervivencia justa y pacifica de la comu-

nidad humanal.

En efecto, de nada serviria reivindicar y reconocer al

debido proceso tan elevada calidad si la concepcién
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que tenemos acerca de él lo reduce a un conjunto de
derechos estéticos, que no toman en cuenta las peculia-
res cuestiones del caso concreto, se desentienden de la
verdad juridica objetiva y caen en una rigidez tal que
resultan inutiles para la solucién de un nuevo proble-
ma juridico o dan lugar a un formalismo irracional

que impide o retarda la solucién justa del conflicto?.

Una deformacién como esa podria encontrar asidero,
si es que no lo ha encontrado ya, en aquella concep-
cién deformada del debido proceso, segtn la cual, no
integra el contenido de este derecho la exigencia —es
decir, la obligatoriedad- de que las decisiones que se
emitan en un proceso o procedimiento sean objetiva
y materialmente justas, pues tnicamente lo
circunscribe a un conjunto de derechos y formalida-

des'esenciales para que los actos procesales sean va-

Apuntes tomados de: El derecho fundamental o un proceso justo y el derecho o lo prueba como parte esencial de su contenido. Tesis sustento-
da por el autor, el 1° de marzo de 2000 en la Pontificia Universidad Catélica def Pert, para optar el fitulo de abogado.

CALAMANDREI, Piero. Derecho Procesal Civil. Obra compilada y editada. Traduccién y compilacion de Enrique Figueroa Alfonso. México:
Editorial Pedagégica lberoamericana, 1996, p. 232.

Recordemos que con la elevacién del debido proceso a la categoria de derecho fundamental no sélo se reconoce que es un elemento esen-
cial del ordenamiento juridico politico, sino que, ademds, cuenta con todas las caracteristicas de este fipo de derechos —con las consecuencias
se derivan de ello-, como su progresividad, su doble carécter, su mayor valor, asi como su propia fuerza normativa de superior jerarquia. Co-
racteristicas que lo llevan a ser de aplicacién obligatoria en todo proceso (interno o intemacional} y en todo procedimiento {administrativo, ar
bitral, militar, politico o particular). .

la busqueda de la verdad juridica obijetiva significa, en primer lugar, que el proceso, y el procedimiento, deben estar encaminados a encontrar
la verdad del caso concreto, o mejor, a dilucidar la existencia o inexistencia de las circunstancios de hecho que resultan relevantes o decisivas
para la justa solucidn de la causa (la llamada quaestio facti). Pero como los hechos, en cuanto tienen trascendencia juridica, son mentalmente
concebiJos en su significacion juridica, lo bisqueda de la verdad juridica objetiva exige, ademas, que la realidad de los hechos se entienda desde
la éptica de lo juridico {la quaestio iuris). Por ltimo, significa que la verdad asi obtenida debe ser objetiva, es decir, que no se base en hechos
o datos aparentes o inexistentes, sino en datos o hechos verificables, que se ajuste al contenido o naturaleza real dejos mismos, y que no sea
una derivacion de la mera subjetividad del juzgador, sino una derivacién del derecho vigente, asi como de las circunstancias comprobadas de
la causa (més sobre lo verdad juridica objefiva puede encontrarse en: BERTOUNO, Pedro |. la verdad juridica objetiva. Buenos Aires: Ediciones
Depalma, 1990).
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lidos y para que las decisiones que se emitan sean

susceptibles de producir plenos efectos®.

Estamos convencidos que de nada sirve garantizar la
vigencia de los derechos y formalidades esenciales
que integran el debido proceso, o lograr que efectiva-
mente se cumplan, si las decisiones que se emiten ori-
ginan una situacién de injusticia intolerable que avi-
va la amenaza de retorno de la accién directa. Por ese
motivo, si realmente queremos construir una sociedad
justa y reconciliada debemos rescatar aquella concep-
cién que vincula al debido proceso con la satisfaccion
de un ideal de justicia, y garantizar —hasta donde sea
humana y razonablemente posible- que el inicio, de-
sarrollo y conclusién de un proceso o procedimiento,
asi como las decisiones que en ellos se emitan, serdn
justas, no arbitrarias y conforme a los valores superio-

res del ordenamiento juri-

La experiencia concreta pone en evidencia la insatis-
faccién generalizada por la situacion actual del servi-
cio de justicia y la bisqueda de nuevas cosas que
rompan con lo establecido: un proceso lento, enmohe-
cido, excesivamente formalista y escriturario, con un
juez distante, que encuentra erosionada su indepen-
dencia e imparcialidad por las presiones que ejercen
los detentadores del poder, y que no muestra su gran-
deza para evitar que las desigualdades sociales, cultu-
rales, econémicas y politicas de las partes afecten el

inicio, desarrollo y resultado justo del proceso.

Se hace necesario abandonar la concepcion defor-
mada del debido proceso y rescatar sus parametros
originales para hacer efectivo el derecho fundamen-
tal a un proceso justo. De este modo contribuiremos
con mayor eficacia al logro de una sociedad libre, so-

lidaria y justa.

dico politico®.

“La experiencia concreta pone en

Efectivamente, vivimos
horas en las que la “con-
cepcidn actual” —entién-
dase: deformada-— del de-

bido proceso (aquella que

~ evidencia la insatisfaccion
generalizada por la situacion actual
del servicio de justicia”

Tales parametros corres-
ponden a la concepcién
estadounidense que vin-
cula al debido proceso
con la satisfaccion del va-

lor justicia, en contraposi-

lo desvincula de la satis-

faccién del valor justicia) encerrada dentro de las
fronteras exclusivamente formales y garantistas de la
técnica procesal tradicional, se muestra insuficiente
para asegurar una efectiva prestacién de justicia. Por
ello, es necesario repensarlo, rescatar sus pardmetros
originales y transformarlo funcionalmente, con el pro-
posito de acceder real y efectivamente a la justicia,
contribuyendo asi, a que el retorno del ejercicio ilegi-
timo de la accién directa deje de ser una amenaza y se

convierta en una quimera.

cién a aquella concepcion
deformada de un grueso sector de la doctrina y juris-
prudencia, tanto nacional como extranjera, que lo re-
duce a un simple conjunto de derechos y formalida-
des esenciales para la validez y eficacia de los actos
procesales, sin una conexién real o material con el

valor justicia.

En efecto, el desarrollo que el debido proceso ha al-
canzado en el derecho estadounidense ha dado lugar

a que cuente con dos manifestaciones intimamente

3 Asi por ejemplo, CAROCCA PEREZ, en una posicién que no compatimos, sefiala lo siguiente: “Hacemos notar que la “jusficia” o rectitud como
criterio pora apreciar si se ha verificado un debido proceso o un proceso con todas las garantios, no fiene nada que ver con fa calificacion
de “justa” o “injusta’” que se puede otorgar a la sentencia que en el mismo proceso se dicte, pues estamos de acuerdo [afirma citando a RAMOS
MENDEZ] en que “no pueden establecerse criterios obijetivos para sefalar la injusticia de la resolucion: la justicia o, la injusticia de lo senten-
cia existen solamente en las valoraciones subjetivas, y son, en cuanto tales, absolutamente inelevantes™.” ([CAROCCA PEREZ, Alex. Garantia cons-
titucional de lo defensa procesal. Barcelona: José Maria Bosch Editor, 1998, p. 172y 173).

4 g doctrina no es unanime en el uso de las categorias proceso y procedimiento. Hay quienes encuentran diferencia entre ellas, quienes les dan
una acepcion distinta, y quienes uson indistintamente ambos conceptos sin plantearse el tema de su diferencia. Para nosotros sélo en un proce-
50 se ejerce funcion jurisdiccional, por ello sélo tiene tal categoria el proceso judicial y el jurisdiccional intemacional. Alli donde no se ejerza
jurisdiccion no habrd proceso, sino simple procedimiento (de cardcter administrativo, militar, arbitral, polifico o particular, siendo un ejemplo del

pendltimo el lamado antejuicio politico).

DERECHO & SOCIEDAD



REYNALDO BUSTAMANTE ALARCON

relacionadas: la procesal (procedural due process) y
la sustancial (substantive due process). Ellas consa-
gran el convencimiento de que las normas juridicas
—procesales y materiales— deben ser aplicadas con
justicia y que, virtualmente, una sentencia injusta
agravia tanto como un proceso formalmente irregu-
lar. Tal desarrollo ha producido también que en el
derecho estadounidense se reconozca la existencia
de un derecho a la justicia como expectativa de una
sentencia razonablemente justa. Se dice que si la li-
bertad s6lo puede ser afectada siguiendo un debido
proceso, y si dentro del concepto de libertad se
enmarca la imposibilidad de ser afectado por senten-
cias arbitrarias o injustas, entonces, de no aceptarse
que el debido proceso incorpora el derecho a una
sentencia razonablemente justa, se llegaria al absur-
do de concluir que sélo puede darse una sentencia
de tal calibre luego de observarse el debido proceso,
lo cual, siendo una contradiccién en sus términos, no
puede verificarse en la realidad pues no puede haber

debido proceso alli donde se emita una sentencia ar-

bido proceso~ se presenta como el derecho a la jus-
ticia a través de un proceso o procedimiento, lo cual
no significa que se trate de dos derechos fundamenta-
les diferentes, sino del rescate de la concepcién origi-
nal de un mismo derecho. Con esta concepcion -la
del proceso justo— buscamos rescatar el sentido huma-
no y social del proceso, acercindolo mas a la realidad
donde se desarrolla y anteponiendo a los conceptos,
formalidades y categorias, su papel de instrumento al
servicio del hombre para garantizar la plena vigencia
de la dignidad del ser humano, de la justicia, de los
demds valores superiores, de los derechos fundamen-
tales y del ordenamiento juridico politico en su con-
junto; es decir, para contribuir més eficazmente a

afianzar la paz social em justicia.

No se trata de un simple cambio de nombre, sino del
retorno a una concepcién superior® que apela a la
conciencia del hombre, a una justicia fundada sobre la
dignidad del ser humano, la naturaleza, la verdad y

la razén, y no a una simple exigencia de legalidad

bitraria o injusta’. que no agota -si es que no cercena o reduce- el con-

tenido de este derecho. En otras palabras, se trata de

Por tal motivo, consideramos que el derecho funda- una concepcién que busca acentuar la presencia del

7

mental a un proceso justo —o, si se prefiere, a un de- valor justicia en el debido proceso’.

5 Sobre lo doble faceta del debido proceso en los Estados Unidos de América puede consultarse: BURDICK, Charles K., The law of American
Constitution. New York, 1922, sétima impresién. También: DE BERNARDIS, Luis M. la garantia procesal del debido proceso. Lima: Cultural Cuzco
S.A., 1995, p. 233-300; LINARES, Juan F. Razonabilidad de los leyes. Segunda edicién actualizada, primera reimpresion. Buenos Aires: Edi
torial Astrea, 1989; y WITT, Elder. la Suprema Corte de justicia y los derechos individuales. Traduccion de Ana lsabel Stelino. México D.F:

. Ediciones Gemika S.A., 1995,

¢ Por concepcioén superior no queremos decir que se trata de una nocion recientemente fograda o postulada, sino de una concepcion que, en con-

traposicion a la comprensién deformada de cierto sector de la doctrina y jurisprudencia, se presenta como més valiosa o notable.

En un interesante estudio sobre el reconocimiento positivo del derecho a un proceso justo en los instrumentos internacionales sobre derechos hu-

manos {que nos pemifimos reproducir infegramente), O’'DONNELL sostiene lo siguiente: “En su atticulo 10, la Declaracién Universal consagra

el derecho de toda persona “a ser oida piblicamente y con jusficia”. El Pacto Intemacional reconoce, en el inciso 1) del ariculo 14, el dere-
cho de toda persona *'a ser oida publicamente y con las debidas garantias™”. El atticulo 8(1) de la Convencién Americana, por su parte, es-
tablece que toda persona debe “ser oida con las debidas garantias™*. Este derecho no figura expresamente en la Declaracion Americana.

Debe sefialarse que existe una aparente diferencia entre la version espaiiola y las versiones inglesa y fidncesa del Pacto, que tiene implicancias

en la interpretacion de la Declaracion Americana v de la Convencién Americana. Mientras que la versidn espaiiola del aticulo 14(1) del Pac-

to emplea las palabras “con debidas garantias” en lugar de lo expresién “con justicia’””, que aparece en la version espaicla de la Declaracion

Universal, los versiones inglesa y francesa del Pacto emplean esta dltima fomulacién de la Declaracién Universal, es decir, no sélo el derecho

consagrado por el articulo 10 de lo Declaracion, es decir, no sélo el derecho a un proceso regular, sino a un proceso justo. Esta Glima inter-

pretacién ha sido confirmada por la doctrina del Comité de Derechos Humanos, como veremos enseguida.

Es menester destacar que el derecho a un proceso justo, consagrado por los arficulos 14(1) def Pacto y 8(1) de la Convencion Americana, no

se limita a procesos penales, sino que se extiende a los procesos que tienden a la “deferminacion de derechos u obligaciones de caracter ci

vil"” segin el Pacto, o, “de carécter civil, labordl, fiscal o de cualquier ofro cardcler”, a tenor de la cldusula correspondiente de la Convencion

Americana.” .

“El Comité de Derechos Humanos hizo un importante comentario al derecho a un proceso justo, que reza: “En la segunda frase del pamafo 1

del articulo 14, se dispone que toda persona tendrd derecho a ser oida piblicamente y con las debidas garantias. En el parafo 3 se detallan

esas garantias en relacion a los procesos penales. Ahora bien, las exigencias fomuladas en el parafo 3 son requisitos minimos, cuya obser

vancia no es siempre suficiente para asegurar un proceso que llene los requisitos previstos en el parrafo 1.

El comentario citado confima la inferpretacion antes mencionada, en el sentido de que la garantia genérica a un dercho “con las debidas

garantias”, plasmada en el aiculo 14{1) del pacto y en el articulo 10 de la Declaracién Universal, es méas amplia que la suma de las garan-

tias especificas enumeradas en el oriculo 14(3} de aquel instumento. En ofras palabras, ef individuo no sélo fiene derecho a ser juzgado con
el debido respeto o todas las garantias procesales reconocidas por la normativa internacional, sino a ser juzgado “con justicia”™, a tenor de la

Declaracion Universal.” [O'DONNELL, Daniel. Profeccién interacional de los derechos humanos. Llima: Comisién Andina de Juristas & Funda-

cién Friedrich Naumann, 1988, p. 164-165. El resaltado es nuestro).

WDERECHO & SOCIEDAD
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Por ese motivo, méas alld de que la locucién proceso
justo contiene una precisién lingiiistica que refleja su
real contenido, no tendriamos mayor inconveniente
en seguir denominéndolo debido proceso o, si se pre-
fiere, en llamarlo debido proceso justo, si se pone de
manifiesto la exigencia -es decir, la obligatoriedad-
de que el inicio, desarrollo y conclusién de un proce-
s0 o procedimiento, asi como las decisiones que en

ellos se emitan sean objetiva y materialmente justas.

II. ELDERECHO A UNA DECISION OBJETIVA Y
MATERIALMENTE JUSTA COMO ELEMENTO
ESENCIAL DE UN PROCESO JUSTO

Uno de los imperativos que en sede procesal configu-
ra el derecho fundamental a un proceso justo consis-
te en la exigencia —es decir, la obligatoriedad- de que
las decisiones que se emitan en cualquier proceso o
procedimiento sean objetiva y materialmente justas,
pues la tarea judicial —en el sentido mas amplio del
~término- no puede consistir en una elaboracién auto-
matica de silogismos, sino en una seleccién valorativa

que tienda a realizar la justicia en la decisién del caso.

Esto significa que todas las decisiones del juzgador
(tratese de un 6rgano jurisdiccional o-de un érgano
administrativo, arbitral, particular, politico o militar,
encargado de resolver o prevenir conflictos, levantar
incertidumbres juridicas, imponer sanciones o atender
las solicitudes no contenciosas) tienen que ser objeti-
va y materialmente justas sin importar la etapa del
proceso o del procedimiento en las que hayan sido
emitidas (por ejemplo, sin importar que se trate de un

decreto, de un auto, o de una sentencia).

Esto es asi porque de nada serviria que se garantice
el acceso a un proceso -0 a un procedimiento- y

que su tramitacién no sea formalmente irregular, si

no se garantiza también -~hasta donde sea humana y
razonablemente posible- que las decisiones que se
emitan seran materialmente justas, no arbitrarias y
conforme con los demas valores superiores del orde-

namiento juridico®.

Dicho en otras palabras, de nada servirfa contar con
un sistema de normas justas si éstas no tienen una
aplicacién concreta en la convivencia social, es decir,
si no tienen una vigencia real o efectiva en la socie-
dad, siendo el proceso y el procedimiento, asi como
las decisiones que se emitan dentro e ellos, los me-
jores mecanismos para lograrlo. Igualmente, de nada
serviria predicar el acceso a la justicia si frente a las
normas injustas que concurren a la solucién de un
caso, el juzgador no las interpreta adecuadamente
para reconducirlas a la justicia del caso concreto, o, de
ser necesario, no las inaplica (o no realiza los actos
necesarios para su inaplicacién, segtin corresponda®)
cuando resulten intrinseca y notoriamente injustas,
pues las decisiones que se emitan en cualquier proce-
so o procedimiento no sélo tienen que ser respetuosas
de la justicia (y con ella de los demas valores superio-
res, de los derechos fundamentales y de los otros bie-
nes juridicos constitucionalmente protegidos), sino,
también asegurar su vigencia real o efectiva en la so-
ciedad.

En ese sentido, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién argentina, en un caso que versaba sobre la
autorizacién para que una hermana menor de 18 afios
donara un érgano con destino a ser transplantado a

un hermano en inminente peligro de muerte, sefiald:

“Que las excepcionales particularidades de esta cau-
sa [...Jcomprometen al tribunal, en su especifica mi-
sién de velar por la vigencia real y efectiva de los

principios constitucionales, a ponderar cuidadosa-

8 “[...)los fines del derecho no consisten sélo en la paz social. £l derecho procura el acceso efectivo a los valores juridicos. Ademas de la paz

son valores esenciales, en la actual conciencia juridica del mundo occidental, |0C5usticio, la seguridad, el oden, cierto tipo de libertad huma-

na. la paz injusta no es un fin del derecho; como no lo es la ‘l:Jsﬁcicn sin segurida
os, supone la vigencia de todos los valores juridicos armoniosamente combina-

la hutela juridica, en cuanto efectividad del goce de los derec

. ni lo es un orden sin libertad.

dos entre si” [COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. Tercera edicién, duodécima reimpresion. Buenos Aires: Ediciones

Depalma, 1985, p. 480).

érgano determinado [verbigracia, en un Tribunal Constitucional}.

Por ejfemplo, iniciar un incidente o cuestion de inconstitucionalidad cuando el control de constitucionalidad normativa estd concentrado en un

DERECHO & SOCIEDAD m
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mente aquellas circunstancias a fin de evitar que la
aplicacién mecénica e indiscriminada de la norma
conduzca a vulnerar derechos fundamentales de la
persona y a prescindir de la preocupacién por arribar
a una decision objetivamente justa, en el caso concre-
to, lo cual iria en desmedro del propésito de “afianzar
la justicia” enunciado en el predmbulo de la Constitu-
cién Nacional, propésito liminar y de por si operati-
vo, que no sélo se refiere al Poder Judicial sino a la
salvaguardia del valor “justicia’en los conflictos juridi-
cos concretos que se plantean en el seno de la comu-
nidad. La misién judicial, ha dicho esta Corte, no se
agota con la remision a la letra de la ley, toda vez que
los jueces, en cuanto servidores del derecho y para la
realizacion de la justicia, no pueden prescindir de la
‘ratio legis’y del espiritu de la norma; ello asi por
considerar que la admisién de soluciones notoriamen-

te disvaliosas no resulta compatible con el fin comin

un razonamiento correcto y estén libres de ser una
simple consecuencia de la mera voluntad del juzga-

dor, pues su contenido debe ser también justo.

A continuacién nos ocuparemos de cada una de estas
consecuencias, dejando establecido que deben operar

juntas para que la decision sea justa.

2.1. La prohibiciéon de la arbitrariedad y del

absurdo en las decisiones

La exigencia de la objetividad en las decisiones, o que
las decisiones sean objetivamente justas, implica, en
primer lugar, que no pueden ser arbitrarias, es decir,
que no pueden ser un simple producto de la mera vo-
luntad del juzgador, sino una derivacién razonada del
derecho vigente en relacién con las circunstancias

comprobadas del caso materia del proceso o del pro-

tanto de la tarea legislati-

cedimiento!!. Esto signifi-

va como de la judicial
[..]710,

Por todo lo expuesto,

consideramos que el de-

“La opcion por determinado resultado
que el juzgador considere justo no
puede ser una simple consecuencia de

su subjetividad”

ca, ademas, que la opcién
por determinado resulta-
do que el juzgador consi-
dere justo no puede ser

una simple consecuencia

recho a que las decisio-

de su subjetividad o de su

nes que se emitan en un proceso o procedimiento
sean objetiva y materialmente injustas tiene dos con-
secuencias que se encuentran entrelazadas entre si:
en primer lugar, la prohibicion de que tales decisio-
nes sean absurdas y arbitrarias (aspecto objetivo); y,
en segundo lugar, la exigencia de que su contenido
sea justo (aspecto material de la decisién). Con esto
no queremos decir que una decisién puede ser for-
malmente justa aunque materialmente no lo sea,
pues lo injusto es injusto sin importar que la injus-
ticia de la decision recaiga en sus aspectos formales

o materiales, sino que no basta con que respondan a

particular apreciacién de la vida, sino que debe ser
una derivacidn razonada de la realidad social donde
se produce o se quiere evitar el conflicto, de los valo-
res, principios, derechos y demas normas juridicas
que concurren a la solucion del caso concreto, asi
como de las circunstancias comprobadas de la causa,
pero, sobre todo, de la justicia que la sociedad preten-

de realizar para ser una sociedad mejor!%.

Sin embargo, esta prohibicion de arbitrariedad no ex-
cluye la posibilidad de que el juez pueda crear dere-

cho a través de sus decisiones (es decir, la creacién

10 Sentencia del & de noviembre de 1980, publicada en: BIDART CAMPOS, German, J. la Corte Suprema (El Tribunal de las Garanfias Consti-

tucionales). Buenos Aires: Ediar, 1984, p. 59.

11 Entendiendo por derecho vigente no sélo el derecho positivo vigente, sino el conjunto de valores, normas y realidades que se dan en un me-
dio determinado, lo cual incluye, por supuesto, la costumbre, la jurisprudencia, y, en general, el derecho no escrito.

12 "Partiendo del conceplo tridimensional del ordenamiento se verifica que el factor de mayor peligo en la emisién de una sentencia reside en
decisiones puramente arbitrarias, o sea, aquellas en que el juzgador deja de tomar en cuenta los reglamentos del derecho vigente e intrinse-
camente vdlido y hasta del mismo derecho eficaz, para basarse Unicamente en sus propias convicciones que, en este caso, por estar disocio-
das del derecho intrinsecamente valido, conducirg ineludiblemente a una injusticia.” (BELLINETTI, Luis F Senfenca civil —Perspectivas conceituais
no ordenamento juridico brasileiro—. Colecdo Estudos de Direito de Processo. Vol. 29. Sao Paulo: Editora Revista dos tribunais, 1994, p. 126.

Traduccién personal sin responsabilidad del autor).




jurisprudencial del derecho), o que deba prescindir de
la equidad o de la justicia del caso concreto, mucho
menos que el juez esté impedido de adaptar el dere-
cho a los cambios sociales o de fomentar tales cam-
bios a través del derecho. Nada de eso. Lo que busca
es que las decisiones que se emitan en un proceso o
procedimiento sean adecuadamente motivadas y que
no sean una derivacién de la mera subjetividad del
juzgador, sino una derivacién razonada de los valo-
res, normas y circunstancias en torno al cual se desa-
rrolla el caso concreto, asi como de las circunstancias

comprobadas de la causal3.

Por otro lado, la exigencia de la objetividad en las
decisiones o que las decisiones sean objetivamente
justas implica, en segundo lugar (como un imperati-
vo unido al anterior), que no sean absurdas; es decir,
que no sean el producto de un razonamiento viciado
o de una mala apreciacién de los hechos o del mate-
rial probatorio, de tal suerte que lleven a conclusiones
desacertadas, intolerables o contradictorias, al no en-
cajar dentro del campo de lo opinable, sino dentro de
lo ilégico, lo irreal o lo irracional, pues una decisién
absurda no sélo resulta descalificable como acto pro-

cesal, sino que ademas afecta la justicia del caso con-
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En ese sentido, se dice que se incurre en absurdo for-
mal cuando el juzgador, teniendo una adecuada per-
cepcién de los hechos y del materia probatorio, llega a
conclusiones ilégicas o contradictorias porque su razo-
namiento viol6 las reglas de la 16gica o de la experien-
cia. En cambio, se dice que se incurre en absurdo ma-
terial cuando el juzgador llega a conclusiones erradas,
ilégicas o irreales por no haber apreciado o percibido
adecuadamente los hechos o el material probatorio, o
por haberles dado una significacién distinta al que ra-
zonablemente les correspondia, independientemente de

que su razonamiento haya sido formalmente correcto!>.

En cualquiera de los casos sera la motivacién o
fundamentacién de la resolucién la que nos permiti-
ra advertir si la decisién es absurda o arbitraria, pues
s6lo a través de ella podremos conocer si la decisién
es una derivacion de la mera voluntad del juzgador y
si el iter de su pensamiento es conforme con las reglas
de la 16gica y de la experiencia. Para facilitar dicho
examen y no ser descalificada, la motivacién de una
decision debera ser adecuada y respetuosa de los
principios légicos, a fin de ser utilizada como meca-
nismo idéneo para justificar cémo y por qué se opté

por dicha decisién entre las distintas’ soluciones que

creto (sea porque el resultado es injusto o porque el hubieran sido aplicables al caso?®.

derecho a una resolucién adecuadamente motivada y

fundada de las partes resulté afectado)!4. Como resulta evidente, la exigencia de que las deci-

13 En ese sentido, SAGUES, refiriéndose a la sentencia arbitraria por subjefivismo judicial, ha sefalado que: “Como principio, resulla legitimo sostener
que ¢l juez debe seguir, en aras del valor seguridad, una doctrina interprefativa practicada y consentida por una sociedad. Esto importa admi-
tir lo vigencia del derecho consuetudinario forjado por los tribunales, especialistas y operadores del sistema politico. Una interpretacion extra-
fa, inusitada o inusual implica un-factor de perturbacion en la funcionalidad del régimen juridico, y por ello esulta prima facie disvaliosa.

Pero es indispensable formular algunas variantes de coreccion a lo dicho. Si o doctrina “pacificamente aceptada’ es ilegitima, ya sea porque

haya sido inicialmente producto de una “ceguera axiolégica™ de la comunidad; o pomue se deslegitimé después, al cambiar las realidades

econdémicas y sociales, o al variar las pautas sobre justicia, solidaridad, iguoldad o cooperacion, efc., es obligado promover su sustitucién y

reemplazarla. Para ello, forzosamente, deberdn dictarse sentencias evasivas de la “interpretacién objetiva’™ hasta entonces imperante, aunque

no inspiradas en un subjetivismo caprichoso o errdtico, sino orientadas a dar nuevas y rozonables respuestas interpretativas al también nuevo
contexto factico o valorativo.

Otro médulo de correccidn es la actuacion del valor equidad, que en ciertos casos, bien que no cofidianos, puede exigir una dosis necesaria

de individualidad en la solucion que dé el juzgador * {SAGUES, Neéstor P. “Sentencia arbitraria por subjetividad judicial”. En: lus et veritas. Afo

V, No. 10. lima: Revista editada por estudiantes de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, p. 2006).

"Ef absurdo se radica en la construccion ilégica del raciocinio —hilo conductor del pensamiento— cuyos vicios o follas desembocan en un resut

tado sentencial desacertado, insostenible como obra judicial vélida.” (MORELLO, Augusto M. la casacién -Un modelo intermedio eficiente-.

Buenos Aires: Libreria Editora Platense — Abeledo-Perrot, 1993, p. 355).

15 Vid: MORELLO, Augusto M. Ibid., p. 334-336; y HITTERS, Juan C. Técnica de los recursos extraordinarios y de la casacién. Segunda reimpresién
a la primera edicion. La Plata: Libreria Editora Platense, 1994, p. 348.

16 De esta manera, la motivacién aparece como una de las garantias més Utiles para evitar la arbitrariedad o el absurdo en el que puede incu-

riir el juzgador. Por ello, en armonia con los principios que rigen lo nulidad procesal, debe declararse lo nulidad de oquellas resoluciones que
contengan motivaciones aparentes o defectuosas, siempre que causen un agravio efectivo y que dicho vicio no sea susceptible de ser convalidado
o subsanado.
Una motivaciéon es aparente cuando no presenta todos los elementos facticos y juridicos que justificarian el fallo rozonablemente o que —de es-
far presentes— permitirian verificar la razonabilidad de la decision {por ejemplo, cuando prsenta fundamentaciones genéricas o implicitas); en
cambio, una motivacion es defectuosa cuando resulta contraria a principios logicos (como el de identidad, no contradictién, tercero excluido
y de razén suficiente].
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siones sean objetivamente justas importa una prohibi-
cién del absurdo y de la arbitrariedad que busca ase-
gurar, en todo proceso o procedimiento, la vigencia
real y efectiva de los valores, derechos y demés nor-
mas que integran el ordenamiento juridico politico, en
armonia con la realidad social en la que se desarrolla
y con las circunstancias comprobadas de la causa. Por
lo tanto, una decision que no sea objetivamente justa
no sélo contraviene el derecho fundamental a un pro-
ceso justo, sino que, ademas, afecta el resto del orde-
namiento juridico politico, resultando, por tanto,

disvaliosa o inconstitucional’’.

2.2. La exigencia de que las decisiones tengan un

contenido justo

La exigencia de que las decisiones sean materialmente
justas significa que no basta con que hayan sido emi-
tidas en un proceso o procedimiento regular, es decir,
respetandose todas las garantias en su tramitacion y
expedicién, o que no sean una derivacion de la sim-
ple voluntad del juzgador o producto de un razona-
miento incorrecto o defectuoso, sino que es necesario
que su contenido sea justo para que el proceso, y el
procedimiento, sean mecanismos que coadyuven a
asegurar ~de una manera real y efectiva- la supervi-
vencia justa y pacifica de la comunidad humana. Por
ello, consideramos que todas las decisiones que se
emitan en un proceso o procedimiento deben cumplir

con los siguientes requisitos:

En primer lugar, deben ser conformes —por lo me-
nos— con un minimo de justicia material consisten-
te en el respeto de la dignidad del ser humano, los
valores superiores, los derechos fundamentales y los
demas bienes juridicos constitucionalmente protegi-
dos, asi como servir de mecanismo para coadyuvar al
aseguramiento de su vigencia equilibrada y efectiva.
En efecto, la superior fuerza normativa de estos ele-
mentos esenciales del ordenamiento no sélo debe im-
portar que su eficacia alcance el inicio, desarrollo y
conclusion de un proceso o de un procedimiento, sino
también las decisiones que en ellos se emitan, pues de
lo contrario tendriamos que llegar al absurdo de afir-
mar que pese a ser la base de todo el ordenamiento
juridico politico el juzgador no se encuentra vincula-
do a ellos a la hora de tomar sus decisiones, contradi-
ciendo asi su naturaleza y su superior fuerza norma-

tivals.

Como consecuencia de ello, las decisiones que se
emitan en cualquier proceso o procedimiento, que
tengan aspiracion de eficacia o de validez, no deben
ser violatorias de este conjunto de valores, bienes y
derechos, sino que, por el contrario, deben ser el
vehiculo a través del cual el juzgador vigile la
constitucionalidad normativa garantizando su mayor
valor y la posicién que ocupan en el ordenamiento
juridico, asi como el respeto a su contenido y a su vi-
gencia equilibrada y efectiva en el seno de la sociedad

donde se desarrollan. Por ello, no sorprende que la

17 "Ratificamos la aseveracién de que la sentencia orbitraria es una sentencia anficonstitucional”. Por ese motiva *[...] la descalificacion de las sen-
tencias arbitrarias debe ser vista como una partte mas del sisiema de control de consfilucionalidad, o sea, como el mecanismo de preservacion
constitucional a utilizar en los cases en que la violacion de la superegalidad provenga de un aclo del juez.” (VANOSSI, Jorge R. “la senten-
cia arbitraria: un acto de lesion constitucional ~la arbitrariedad como anticonstitucionalidad-". En: Temas de Casacion y Recursos Extraording-
rios. En honor al Dr. Augusto M. Morello, La Plata: Libreria Editora Platense SR.L, 1982, p. 207}

En ese sentido la Core Constitucional de Colombia ha establecido que: "los criterios de justicia material extraidos de la Constitucion, llama-
dos a gobemar el proceso v su resolucion —o sea. los momentos de framitacién de los pedidos de justicia v de decision de las controversias—
estan destinados a ganar para la justicia material un mayor espacio. El acatamiente de las indicadas pautas de justicia hard que las sentencias
que hagan trdnsito a cosa juzgada tengan un mayor contenido mtrinseco de justicio
Aparte de los criterios constitucionales aplicables a la tramitacion y decisién de los prcesas, cuya tinalidad es incorporar a lo sentencia e maximo
contenido de justicia. la Constitucion determina un ambito que representa el minimn de justicia material que ella debe contener y que en nin-
gun caso puede sacrificarse en aras de la sequridad juridica. Ese ambile merecedor de tan especial proteccion corresponde a los derechos fun-
damentales cuya efectividad se eleva a fin esencial del Estado y a razén de ser de sus autoridades [...].
los derechos fundamentales previstos en la Constifucién abarcan igualmente los momentos de tramite de los procesos —garantia del debido pro-
ceso- asi como de decision de la controversia gue deben enderezarse hocia la efectividad de los mispos.” (Considerando No. 66 de fa sen-
tencia emitida en el proceso de tutela No. T06/92 del 12 de mayo de 1992 Sentencia publicada an: COMISION ANDINA DE JURISTAS.
Derechos fundamentales e interpretacion constitucional ~Ensayos, jurisprudencio—. Serie: Lecturas sobre Temas Constitucionales No. 13. Lima:
Comision Andina de Juristas, 1997, p. 475, Se trata de una sentencia emitda en un prceso constitucional de tutela, mediante la cual la Corte
Constitucional de Colombia determing que lo demanda de tutela puede interponerse también contra sentencias y demds povidencias que pongan
fin a un proceso, cuando a través de las mismas se vulneren o amenacen por accién u omisidn cualquier derecho constitucional fundamental.
Sedalando ademds que la demanda de tutela no representa frente o los respactivas procesns judiciales instancia ni recurso algunol.
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Corte Constitucional de Colombia haya determinado

que:

“La sentencia que se produzca con violacién o desco-
nocimiento de los derechos fundamentales —tanto de
orden sustantivo como procesal-, por no incorporar el
minimo de justicia material exigido por el ordenamiento
constitucional, no puede pretender hacer transito a
cosa juzgada. Sélo la cosa juzgada que incorpore por
lo menos ese minimo de justicia puede aspirar a con-

servar su caracter.”1%.

En segundo lugar, y en armonia con lo anteriormen-
te expuesto, las decisiones que se emitan en cualquier
proceso o procedimiento deben ser conformes con la
equidad, es decir, conformes con la justicia del caso
concreto que manda realizar las exigencias del bien
comin en una circunstancia determinada, ain por
encima de la norma positiva o del texto legal que es-
tablezca una solucién distinta, pero injusta, para el
caso concreto a decidir?’. En otras palabras, la exigen-
cia de que las decisiones sean materialmente justas
no significa que tengan que ser justas segin la ley,
sino conformes con una justicia superior, fundada

en la dignidad del ser humano, la naturaleza, la ver-

tivo (pues lo dirige, inspira, legitima y/o controla a
tal punto que cuando cualquiera de sus manifestacio-
nes quebranta la justicia ellas deben ser invalidadas,
inaplicadas, sancionadas o revocadas) y encuentra
expresion concreta en las ideas de justicia que la so-

ciedad pretende realizar para ser una sociedad mejor.

Por ello consideramos que el valor justicia exige que
las normas juridicas deben ser interpretadas razona-
blemente teniendo como fin la justicia del caso con-
creto; pero, al mismo tiempo, exige que cuando di-
chas normas sean intrinseca y notoriamente injustas
sean invalidadas o inaplicadas para asegurar la solu-
cién justa del caso. Una norma es injusta si no es ra-
zonable, equitativa y respetuosa de los valores supe-
riores, de los derechos fundamentales y de los demaés
bienes juridicos constitucionalmente protegidos; por
lo tanto, frente a las normas injustas que concurren a
la soluciéon de un caso el juzgador debe interpretarlas
adecuadamente a fin de reconducirlas a la justicia del
caso concreto, o, de ser necesario, inaplicarlas directa-
mente o realizar los actos necesarios para su
inaplicacién —segun corresponda- si resultan intrinse-
ca y notoriamente injustas?!. En ese sentido la Corte

Suprema de Justicia de la Nacion argentina ha sefia-
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dad y la razén, que trasciende el ordenamiento posi- lado que:
19 Ibid., p. 475. ,
En un sentido contrario se pronuncia RODRIGUEZ ROSSI para quien: “[...] poco tiene que ver la cosa juzgada con el valor justicia, suete de

vitud que inclina a dar a cada uno lo que le pertenece: suum cuique tribuere, y entronca con el concepto de equidad.

El concepto de equidad {seiala el autor] es, en terreno juridico, peligroso y atn inadmisible. Recordemos que equidad puede entenderse como
justicia natural por oposicion a fa letra de la ley positiva, o bien popensién a dejarse guiar, o fallar, por el sentimiento del deber o dé la con-
ciencia mas bien que por las prescripciones rigurosas de la ley; suerte de forum coeli.” [RODRIGUEZ ROSS!, Emesto. Cosa juzgada —civil, pe-
nal, administrativa—. Buenos Aires: EDIAR, 1974, p. 27-28).

Sin embargo, sorprende que mas adelante e mismo autor , citando al Monsefior Antonio José Plaza, reconozea que lo paz es ante todo obra
de justicia y que: “Ella supone y exige la instauracién de un orden justo en el que los hombres puedan realizarse plenamente, en donde su dig-
nidad sea respetada, sus legitimas aspiraciones satisfechas, su acceso a la vedad reconocido, su libertad personal garantizada [...]", para
concluir que: “Asi dejamos sentada nuestia opinidn, no ya de letrado sino de hombre [como si ambas realidades fueran escindibles), en cuan-
to a la aspiracion de que siempre la cosa juzgada consagre un orden justo y que llegue, por bien de la humanidad, y en preservacion de la
paz como sentido y destino integral, a coincidir alguna vez en el tiempo con verdad, justicia y equidad.” (RODRIGUEZ ROSSI, Emesto. Ibid.,
p. 28-29).

20 En ese sentido, el articulo 230 de la Constitucion colombiana de 1991 establece que: “la equidad, la jurispudencia, los principios generales
del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.”. En sentido contrario se muestra RODRIGUEZ ROSSI [Vid supra, nota
anterior). .

21 Cabe mencionar que GARCIA BELAUNDE ha proporcionado una serie de criterios orientadores de la interpretacién congfitucional que vale la
pena enunciar:

“i) En la interpretacion debe primar la presuncion de constitucionalidad. Esto significa que la constitucionalidad sélo debe ser planteada en co-
sos muy serios y abordada con la maxima de las cautelos, porque ella puede dejar de lado o parte del ordenamiento juridico y crear inesto-
bilidad en el sistema. [...]. Si existe duda razonable en fomo a la constitucionalidad, entonces debe operar una presuncion a favor de ésta. Tan
sélo cuando la inconstitucionalidad sea notoria y palpable y de alcances graves para el ordenamiento juridico, habré que optar por efla.

ii) En caso de que surjan dudas al interior del texto constitucional, debe buscarse una concordancia de la Constitucién consige misma. {...].

iii} Razonabilidad, que debe primar en cada interpretacién, que no es lo mismo que racional. Esto Ultimo se aproxima y en ciesto sentido se iden-
tifica con lo silogistico y guarda relacion con el viejo brocardo: dura lex, sed lex. Lo razonable es, por el contrario, la sensatez y lo flexibilidad
frente @ nuevas situaciones, tratando de superar el problema sin afectar el enframado nomativo.

iv) Prevision de consecuencias: aspecto imporante que hay que tener en cuenta es apreciar las consecuencias que tendré un fallo. Esto no sig-
nifica que el control constitucional debe tener siempre como meta los resuttados y obrar en funcién de estos. Por el contrario, fa tarea interpretadora
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“[...] el natural respeto de la voluntad del legislador
no requiere [...] la admisién de soluciones notoria-
mente injustas, que no parecen compatibles con el fin,
comun a la tarea legislativa y judicial, de la determi-
nacién de principios acertados para la adjudicacion
del derecho de los litigantes en las causas concretas a
decidir”, y “Que con arreglo a la doctrina de los pre-
cedentes de esta Corte [...] la mision judicial no se
agota con la remision a la letra de la ley. Los jueces,
en efecto, en cuanto servidores del derecho para la
realizacion de la justicia, no pueden prescindir de la
buisqueda de la significacion juridica de las normas
aplicables al caso, que consagre su version técnica-

mente elaborada y adecuada a su espiritu”??.

De la que podemos extraer dos importantes conse-
cuencias que confirman lo anteriormente expuesto: en
primer lugar, que la interpretacién de la norma juridi-
ca debe realizarse de manera tal que se alcance una
solucidn justa en su aplicacion al caso concreto; y, en
segundo lugar, que si la norma juridica es en si mis-
ma intrinseca y notoriamente injusta, no debe aplicar-
se porque al ser injusta es simultdneamente inconsti-

tucional??,

Ademas, para asegurar la justicia del caso concreto
las decisiones que se emitan en cualquier proceso o
procedimiento no pueden dejar de lado las particu-
lares cuestiones de la causa (tanto de los sujetos pro-

cesales como del conflicto de intereses o de la incerti-

i

dumbre juridica que sea su objeto), ni la realidad so-
cial donde se desarrolla, sino, por el contrario, ser
tratadas y apreciadas adecuadamente por el juzgador
a fin de asegurar a los justiciables un resultado justo.
Para ello, las normas procesales y sustanciales que
concurren a la solucién de la causa, asi como los prin-
cipios y estdndares a que ellas responden, no pueden
ser aplicadas o interpretadas literalmente, ni conside-
radas como enclaves de valor absoluto o de aplica-
cion rigida, sino que deben ser interpretadas y aplica-
das de conformidad con la dignidad del ser humano,
la justicia, los demas valores superiores, los derechos
fundamentales y los otros bienes juridicos constitucio-
nalmente protegidos, pero fundamentalmente, con las
particulares cuestiones de la causa y la realidad social

donde se desarrolla.

Adicionalmente, no pueden significar una renuncia
a la busqueda de la verdad juridica objetiva o un
desconocimiento de su primacia, mucho menos que
su contenido privilegie las formas por encima de los
temas de sustancia, a no ser, en este altimo caso, que
las formas sean razonables y que con su cumpli-
miento se busque cautelar un derecho o evitar que
se produzca un agravio. En otras palabras, las deci-
siones que se emitan en un proceso o procedimiento
deben reflejar también la primacia de la verdad juri-
dica objetiva, la flexibilizacién de las formalidades
procesales vy la eliminacién del ritualismo sobre todo

cuando es manifiesto??.

debe ser apreciada y desarrollada en si misma, sin interesar los resultados. pero es indudabie que no debe ignorarlos, e incorporar provisio-
nes futuras al momento de resolver, no come un dato definitive, sino como uno entre los muchos existentes para flegar a una solucién,

v] Preferencia por los derechos humanos. [ ], Esto hace que en la interpretacién constitucional de los derechos humanos se opfe por una op-
cién preferente o favor de ellos [..1.

vi) Formula politica [...]. Dicho en ofras palabras, detrds de todo fexto constitucional existe, en foma explicita o implicita, un modelo, meta o
pretension de lo que debe ser la sociedad polifica y a la cual se aspira. []. Esta fémula politica es I que inspira el sistema, v la que debe
tenerse presente de manera relevante en la inferpretacion constitucional, pues ella apunta por un lado al reforzamiento del sislema, y por ofro,
a su supervivencia en el futuro (lo que no sucede en ningin ofro tipo de interpretacion), Asi, la férmula politica en una monarquia o{)soluto dir
fiere @ la de una monarquia pardamentaria, y ambas a la de una democracia popular [1..]" {GARCIA BELAUNDE, Domingo. "La interpetacion
consfitucional como problema”. Ponencia presentada al Simposio Infemacional sobre Derecho del estado, organizado por la Universidad Externado
de Colombia del 4 ol 7 de moyo de 1993, v publicada en: Pensamiento Caonstituciorol. lima: Maestiia de la Pontificia Universided Catélica
del Pers, agosto de 1994, p. 30-32).

22 Sentencia emitida el 23 de julio de 1962 v publicada en: BIDART CAMPOS, Geiman |. la Core.. Op. cit, p. 61,

23 [ ] si debe partirse en primer lugar del respeto a la voluntad del legislador eflo es asi mientras el juez pueda dar a esa voluntad una inter
pretacidn que, en aplicacién de la ley, logre una solucion justa del caso; pero cuande tal operativo se frustia porque la ley es evidentemente
injusta, v no resulta posible extraer de sus nomas una interpretocion que cbtenga su oplicacién justa. el juez debe prescindir de lo ley, declor
rando que por ser injusta es, a la vez, contraria a la Constitucion” (BIDART CAMPOS, German | bid., p. 61-62)

24 [} estamos en condiciones de sinfefizar en un repertorio de principios las pautas que el derecho judicial suministia para encarilar la admi-
nistracion de justicia en pos de la justicia. Estos principios nos dicen que: a) los jueces son sewvidores del derecho para la realizacion de la justicia;
b) el sjercicio imparcial de la administracion de justicia es un elemento indispersable de la defensa en juicio: ¢} lo senfencia debe ser una de-
rivacion razonada del arden juridico vigente con patticulor referercia a las circunstancias de lo causa; d) el respeto a la voluntad del legisla-
dor no requiere admitir soluciones notoriamente injustas: e} el apatamiento deliberado v consciente de la verdad es incompatible con una ade-
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III. EL TRATAMIENTO PROCESAL DE LAS
DECISIONES INJUSTAS Y ALGUNAS
CONSIDERACIONES EN TORNO A SU
IMPUGNACION EN UN PROCESO DE
REVISION

Toca aqui precisar cudl es el tratamiento procesal que
se le debe dar a una decisién injusta dentro del proce-
so o procedimiento en el que ha sido emitida, y ex-
presar algunas consideraciones sobre la posibilidad
de iniciar un proceso en el que se revise la injusticia

de dicha decisién.

En cuanto a lo primero, consideramos que la decisién
injusta puede ser declarada nula o revocada segtin el
tipo de afectacién producida con ella. Asi, si la deci-
sién no cumple con los requisitos formales para ser
un acto procesal vélido (por ejemplo, si fue emitida
sin motivacién alguna o con una motivacién aparen-
te, o es el resultado de una conducta fraudulenta o
colusoria®), afecta el derecho de defensa de las partes
(por ejemplo, si resolvié sobre un tema que no fue fi-
jado como punto controvertido y, por lo tanto, jamas
fue debatido) o vulnera algin otro elemento formal o
procesal del debido proceso, dicha decisién puede ser
declarada nula en la medida de que asi lo indiquen
los principios que rigen la nulidad procesal (como el
de especificidad, finalidad, trascendencia, convalida-
ci6n, subsanacion y el de proteccion?®). En cambio, si
la injusticia de la decision recae en el contenido mis-
mo del acto porque el juzgador incurrié en un error al

interpretar o aplicar el derecho, o al apreciar o perci-

bir los hechos o el material probatorio, consideramos
que la decisién debe ser revocada por el érgano que

revise dicha decisién.

Dejamos constancia que no nos referimos a los erro-
res in iudicando o in procedendo para determinar,
en funcidn a ellos, cuando la decision debe ser revo-
cada o declarada nula, pues la doctrina no es paci-
fica al momento de sefialar en qué consisten ni mu-
cho menos al encuadrar dentro de ellos los distintos
“vicios o errores” que se pueden producir en el
transcurso del proceso o del procedimiento?, no fal-
tando inclusive quienes sostienen que tal distincién
carece de sustento cientifico?®. Por ese motivo, pre-
ferimos dejar establecido que, en nuestra opinién, y
sin perjuicio de los mecanismos de impugnacién
previstos por los ordenamientos procesales y de la
potestad nulificante del juzgador, las decisiones in-
justas deben ser declaradas nulas sélo cuando fuere
estrictamente necesario {por ejemplo, cuando afecte
el derecho de defensa de las partes), a fin de repo-
ner el proceso o procedimiento al estado anterior a
su emision, ya que en principio deben ser revocadas
y sustituidas por una decisién objetiva y material-

mente justa.

Por otro lado, en cuanto a la posibilidad de impugnar
una decision injusta a través de un proceso de revi-
sion, queremos sefialar que los limites naturales del
presente trabajo nos impiden profundizar en la viabi-
lidad de iniciar tal proceso cuando la injusticia de la

s s . -
decisién se debe a que ha sido emitida con fraude

cuado administracion de justicia; fi la verdad objefiva o moterial debe prevalecer sobre la pura verdad formal flo que sirve para descalificar el
llamado exceso ritual manifiesto); g) la intervencion del Poder Judicial no puede ser compulsivamente excluida o los fines de solucionar contro-
versias individuales; h) importa agravio a la garantia de lo defensa la exclusién del Poder judicial en causas donde la tutela de un deecho sub-
jetivo configura cuestién justiciable.” (BIDART CAMPOS, Gemman |. 1bid., p. 62).

25 Cabe precisar que un sector de la doctrina considera que, en estricto, los actos procesales fraudulentos no deben ser sancionados con la nuli-
dad, sino con su rescision. Vid: MONROY PALACIOS, Juan. “Planteos generdles en tomo a la revision civil”. En: Revista Peruana de Derecho
Procesal. No. ll, Lima: Asociacion Civil Revista Peruana de Derecho Procesal, 1998, p. 111-139.

26 Vid: MAURINO, Alberto L. Nulidades procesales. Cap. Il y siguientes. Primera reimpresion a la primera edicion. Buenos Aires: Editorial Astrea,
1985. Pues como lo sefcla AMAYA v lo puntucliza PODETT, el fin de las nulidad procesal es garantizar el debido procesc y, en especial, el
derecho de defensa de las partes {Citados por: MAURINO, Albero. fbid., p. 33).

27 Asi por ejemplo, mientras para MORELLO: “El error que deriva de lo quiebra a las reglas de la sana critica o de las leyes de la prueba (de la
logica y de la experiencia); configurantes del absurdo, constituyen vicios in iudicando.” (MORELLO, Augusto M. Pueba, incongruencia, defen-
sa en juicio —E| respeto por los hechos—. Buenos Aires: Abeledo—Perrot, 1977, p. 161); para FENECH-CARRERAS, las reglas de la prueba “[.. ]
aunque estén enclavadas en los cédigos de fondo, fienen un caréeter procesal indiscutible, ya que estan dirigidas of juez y re UE}n la activi-
dad de éste al levar a cabo el llamado juicio de hecho que integra el enjuiciamiento jurisdiccional; quizas por ello; equiparande estas reglas
a las demas de carécter procesal que rigen el enjuiciamiento, tales como la congruencia, puede estimarse que su infraccidn constituye un vicio
in procedendo o defecto en la actividad |...]" [Citado por HITTERS, Juan C. Técnica... Op. cit,, p. 169, nota 40).

28 Vid: HITTERS, Juan C. lbid., p. 163-174.
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procesal®o a otras formas de afectacién del proceso
justo. Sin embargo, queremos indicar que, en el pri-
mer caso, la doctrina moderna es practicamente una-
nime en aceptar tal posibilidad a fin de que a través
de un proceso de revisién (tramitado generalmente en
la via ordinaria®) se destruya la apariencia de legali-
dad de aquellos procesos que culminaron en decisio-
nes injustas (tratese de sentencias con autoridad de
cosa juzgada o autos firmes que ponen fin al proceso)
debido a la ocurrencia de fraude procesal®l. En cam-
bio, en cuanto al segundo, la doctrina no es unanime
en aceptar tal posibilidad, habiéndose desarrollado la
discusién respecto a la viabilidad de iniciar un proce-
so constitucional de amparo (u otro tipo de proceso
constitucional, seglin el ordenamiento juridico del
que se trate, siempre que sea igual de expeditivo y

sumarisimo) contra decisiones injustas distintas a las

o0 procesal), se prohiba o excluya la revisién del con-
tenido o aspecto material de dicha decisién y ésta no
haya sido emitida mediando fraude procesal (pues en
tal caso resultaria procedente el proceso de revisién
por fraude procesal al contar con una via
procedimental mucho mdas amplia que la del amparo
y con una etapa probatoria compleja que permite
acreditar, investigar o verificar, en forma adecuada, la

ocurrencia de una conducta fraudulenta)32.

Sin perjuicio de ello, queremos sefialar que, en nues-
tra opinion, esta tltima posibilidad no sélo se encuen-
tra abierta cuando la injusticia de la decisién consiste
en la amenaza o afectacién de los aspectos formales o
procesales del debido proceso —o proceso justo-, sino
también cuando la injusticia de la decisi6n se refiere

a sus aspectos materiales por amenazar o vulnerar

originadas por un acto fraudulento. Asi, un sector de algin derecho fundamental. Naturalmente, siempre

la doctrina acepta tal posibilidad -el otro la rechaza serd necesario, como un requisito de procedibilidad,

rotundamente- sélo cuando la decision afecta el debi- que se hayan agotado todos los mecanismos de im-

do proceso (especificamente su manifestacién formal pugnacién para atacar dicha amenaza o violacién en

29 En los Primeras Jomadas argentinas de Derecho Procesal, realizadas en 1969 en Rosario, Argenting, se definié el fraude procesal como “Toda
maniobra de las partes, de los terceros, del juez o de sus auxiliares, que fienda o obtener o dictar una sentencia con o sin valor de cosa juz-
gada, o la homologacion de un acuerdo procesal u otra resolucién judicial, con fines ilicitos o a impedir su pronunciamiento o ejecucién.”, se-
faléndose ademds que: “El fraude puede ser unilateral o bilateral, realizado con el proceso o dentro del proceso, para inducir a engafio ol juez
o una de los pares y en perjuicio de estas, de terceros o del ordenamiento juridico.” (LEDESMA, Angela L. “La revisién de la cosa juzgada irita
y el fraude procesal”. En: Revista Peruana de Derecho Procesal No. Il, Lima: Asociacién Civil Revista Peruana de Derecho Procesal, 1998,
p.469).

Nosotros afiadiriamos que el fraude procesal puede producirse con la finalidad de obtener una decisién (cualquiera que esta sea y no solomente
una sentencia), en apariencia legal pero que encierra un provecho ilicito, en cualquier proceso {interno o internacional) o procedimiento {ad-
ministrativo, arbitral, militar, politico o particular).

30 En el Perd dicho proceso recibe —equivocamente por cierto— el nombre de “Nulidad de cosa juzgada haudulenta”, y se encuentra egulado en

el articulo 178 de su Codigo Procesal Civil.

Vid.: HITTERS, Juan C. Revisién de la cosa juzgada. La Plata: Libreria Editora Platense, 1977; PEYRANO, Jorge W. El proceso atipico. Buenos

Aires: Editorial Universidad, 1993, p. 165-182. En el Peri son pioneros de este tema: ARRARTE ARISNABARRETA, Ana M. “Alcances sobre la

nulidad de cosa juzgada fraudulenta”. En: fus ef veritas. Afio VIi, No. 13, 1996, Lima: Revista editada por estudiantes de Derecho de la Pontificia

Universidad Catdlica del Per, p. 173-184; y, MONROY PALACIOS, juan. “Planteos generales en tomo a la revision civil”. Op. cit, p. 111-

139. .

32 |o procedencia del amparo contra resoluciones judiciales (por sélo referimos a ellas y no a las emitidas en procedimientos arbitrales, militares,

politicos, particulares o arbitrales) es un tema respecto al cual no existe consenso en el derecho comparado. En general, lo doctrina se divide
entre quienes aceptan su procedencia y enfre quienes la excluyen tajantemente.
"Entrejos argumentos esgrimidos por quienes sostienen la improcedencio de la accién de ampaio contra resoluciones judiciales se encuentra, en
primer lugar, la salvaguarda del valer seguridad juridica y del principio de la cosa juzgada. [...]. Para quienes defienden esta denominada te-
sis negativa, si se aceptara la procedencia de la accién de amparo contra una resolucién judicial se estaria permitiendo la mutua inferferencia
de los jueces o tribunales en lo que respecta a su actuacion, generando uno proliferacién de acciones de ampare que terminaria afectando las
bases fundamentales del Estado de Derecho. Asimismo establecen que el subsanamiento de las violaciones constitucionales deberd llevarse a cabo
dentro del mismo proceso, no pudiendo un proceso sumario como el amparo invalidar un proceso més extenso. Entre los sistemas que estable-
cen expresamente la improcedencia del amparo contra resoluciones judiciales se encuentra el argentino [pero recordemos que ellos tienen el re-
curso de revisién que ha sido utilizado contra resoluciones notoriamente injustas].”. “De ofro lado, se encuentra la denominada “tesis permisiva’
dentro de la cual se suelen distinguir tres modalidades. Asi la tesis permisiva amplisima permite el amparo contra todo tipo de resolucion judicial.
Tal es el coso del amparo casacidn en México, que, en lineas generales, procede contra sentencias y demas decisiones judiciales. Por ofro lado,
un claro ejemplo de tesis permisiva amplia se da en Espafia, donde procede el amparo contra resoluciones judiciales ante el Tribunal Constitu-
cional, siempre y cuando se hayan agotado todos los recursos previstos en la via judicial, y que la violacién ol derecho sea imputable de modo
inmediato y directo ol érgano judicial, con independencia de los hechos que dieron lugar al proceso en que dicha violacién se produjo. Finak
mente, segin la tesis permisiva restringida, la procedencia del amparo se encuentra limitada a situaciones de excepcion, como ocurre en el caso
del Per, donde el art. 200 inc. 2 de la reciente Constitucion de 1993 dispone expresamente su improcedencia “'contra resoluciones emanadas
de procedimiento regular”.” (GARCES PERALTA, Carolina. “Amparo contra resoluciones judiciales: amparo Vs. Amparo”. En: lectyras Constitucionales
Andinas, No. 3. Diciembre de 1994, lima: Comisién Andina de Juristas, p. 211 y 212, respectivamente}.
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' DERECHO A UNA DECISION JUSTA COMO ELEMENTO ESENCIAL DE UN PROCESO JUSTO

el proceso o procedimiento en el que tales decisiones
fueron emitidas (a no ser que dichos mecanismos no
sean adecuados para garantizar una tutela Qportuna y
efectiva) y no se trate de una decision definitiva y dl-
tima emitida por un érgano de justicia constitucional.
Sustentamos nuestra posiciéon en cuatro consideracio-

nes importantes.

En primer lugar, en que, por su naturaleza, los dere-
chos fundamentales no pueden, ni deben, ser vulne-
rados o amenazados por el Estado o por los particu-
lares; por lo tanto, siendo los érganos encargados de
imponer sanciones, resolver conflictos o levantar in-
certidumbres juridicas, 6rganos del Estado (como es
el caso de los érganos jurisdiccionales) o de los parti-
culares (como los que pertenecen a una asociacién
deportiva o a una camara de arbitraje), las decisiones
que ellos emitan vulnerando derechos fundamentales
deben ser invalidadas, sancionadas o revocadas -se-
gun sea el caso-, pues de lo contrario estarfamos afir-
mando que, a diferencia de lo que ocurre con los le-
gisladores y demds sujetos de derecho que se encuen-
tran vinculados a ellos por ser elementos esenciales
del ordenamiento juridico politico, los juzgadores no
se encuentran obligados a respetarlos y protegerlos a
la hora de tomar sus decisiones, creando asi un sector
inmune a su superior fuerza normativa que contrade-

cirfa su naturaleza y daria lugar a un absurdo.

En segundo lugar, en que el proceso constitucional de
amparo (u otro analogo, segun el ordenamiento juri-
dico del que se trate) es el mecanismo creado
exprofesamente para solicitar tutela jurisdiccional

cuando un derecho fundamental se encuentra amena-

zado o ha sido violado; por lo tanto, las resoluciones
emitidas en un proceso o procedimiento que amena-
cen o vulneren derechos fundamentales no tienen por
que estar exceptuadas de ser objeto de dicho mecanis-

mo de proteccién®.

En tercer lugar, en que el proceso o el procedimiento
donde la resolucion injusta ha sido emitida tiene sus
propios mecanismos de impugnacién y sus propios
remedios para que sea corregida; por lo tanto, el per-
judicado debe agotarlos para no consentir la injusticia
de la decisién (procesalmente hablando, pues los de-
rechos fundamentales son por naturaleza
indisponibles o irrenunciables) a no ser que resulten
inadecuados para evitar, en forma efectiva y oportu-
na, que la amenaza a un derecho fundamental se
haga concreta o que el perjuicio causado por su vul-
neracién se torne irreparable. En esos casos conside-
ramos que las pdertas del proceso de amparo se en-
cuentran abiertas sin necesidad de haber agotado los
medios de impugnacién en el proceso o procedimien-

to en el que hayan sido emitidas.

Por dltimo, en que la posibilidad de cuestionar una
resolucién debe tener un punto final a fin de evitar
procesos interminables o la sucesién inagotable de
procesos de revision, pues dicha indefinicion vulnera-
ria también el valor justicia34; por lo tanto, en la me-
dida de que los encargados de conocer los procesos
de amparo son 6rganos de justicia constitucional, y
son éstos los encargados de vigilar y garantizar la vi-
gencia real o efectiva del orden constitucional, consi-
deramos que en sede nacional dicho punto final se

produce cuando un érgano de justicia constitucional

33 Asi por ejemplo, el articulo 18 de lo Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre sefala que: "Toda persona [...] debe dis-
poner de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra aclos de autoridad [y una resolucion lo es] que violen, en
perjuicio suyo, algunos de los derechos fundamentales consagrados consfitucionalmente.”; v el arficulo 200, inciso 2, de la Constitucién peruana
de 1993 reconoce que la demanda de amparo también procede contra una resolucion judicial emanada de un proceso irregular; siendo irre-
gulor, en nuestra opinion, los procesos o procedimientos donde se afecten derechos fundamentales en su inicio, desarollo o conclusién, asi como
en las resoluciones que en ellos se emitan.

34 “Efectivamente, conviene que las sentencias sean justas; es lo Unica manera de que la actividad jurisdiccional no sea una fémula sin sentido.
Por necesidad de justicia, seria menester dejar el proceso siempre abierto a una posibilidad de renovacion y oforgar una serie ilimitada {ilimi-
tada en cuanto a las formas v en cuanto al tiempo de interposicion] de recursos, con el obijeto de reparar los vicios que con el andar del tiem-
po puedan hallarse en la sentencia.

Pero al lado de la necesidad de justicia oparece la necesidad de firmeza. La necesidad de firmeza exige que se declare de una vez por to-
das cudl es la justicia, o sea cudl es el derecho que el Estado reconoce.

Todo el problema de los recursos no es ofra cosa que una pugna entre ambas exigencias. Las sentencias deben ser justas, pero una forma de
injusticia consiste en que se inviera la vida entera paro llegar a la sentencia definitiva.” (COUTURE, Eduardo J. Fundamenios... Op. cit, p. 347-
348).
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emite una resolucién definitiva y Gltima en cualquiera
de los procesos constitucionales establecidos por el
ordenamiento juridico (como el de habeas corpus,
inconstitucionalidad, habeas data, etc.), sin perjuicio de
que el justiciable puede acudir a los érganos jurisdic-
cionales internaciones si tal resolucién resulta injusta

por afectar o amenazar sus derechos fundamentales.
IV. A MANERA DE CONCLUSION

Como conclusién podemos decir que el proceso jus-
to es el derecho fundamental a la justicia a través
del proceso y también del procedimiento; es decir, el
derecho fundamental de todo sujeto de derecho a que
el inicio, desarrollo, conclusién y resultado del proce-
so o procedimiento, en el que participan o hayan es-

tado legitimados para participar, sean justos.

Con su concepcién se busca rescatar el sentido huma-
no y social del proceso, anteponiendo a los conceptos,
formalidades y categorias, su papel de instrumento al
servicio del hombre para garantizar la plena vigencia
de la dignidad del ser humano, de la justicia, de los
demds valores superiores, de los derechos fundamen-
tales y del ordenamiento juridico politico en su con-
junto; es decir, para contribuir mas eficazmente a

afianzar la paz social en justicia.

Conforme a ello, el derecho a una decisién objetiva

y materialmente justa aparece como uno de los ele-
mentos esenciales que integra el contenido de este
derecho, de tal suerte que alli donde se emita una
decisién injusta no puede haber proceso o procedi-
miento justo. Por esa razén no extrafia que la Corte

Constitucional de Colombia haya sefialado que:

“La sentencia que se produzca con violacién o desco-
nocimiento de los derechos fundamentales —tanto de
orden sustantivo como procesal—, por no incorporar el
minimo de justicia material exigido por el ordenamiento

constitucional, no puede pretender hacer transito a

cosa juzgada. Sélo la cosa juzgada que incorpore por
lo menos ese minimo de justicia puede aspirar a con-

servar sugaracter.”35,

Sin embargo, queremos hacer hincapié en que si no
contamos con un juez probo, honesto, capacitado,
comprometido con la realidad social a la que perte-
nece y con los ideales de justicia que su sociedad pre-
tende realizar, en especial con aquellas que la con-
duzcan a ser una sociedad mejor, el derecho funda-
mental a un proceso justo no se podra concretar. En
efecto, de nada valdria el mejor de los ordenamientos
juridicos si al concurrir a la solucién de un caso con-
creto se produce un resultado injusto porque el juez,
presionado por los detentadores del poder, corrompi-
do por alguna de las partes, afectado por una inexcu-
sable ignorancia o debido a un garrafal error en el
que incurrié, hizo una interpretacién absurda o

disvaliosa de la ley.

Por ese motivo, debemos sumar esfuerzos para remo-
ver aquellos obsticulos que nos impiden contar con un
juez independiente, honesto y calificado juridicamente.
Debemos realizar los esfuerzos necesarios para cuidar
que logren ser jueces los mejores, que conserven su in-
dependencia frente a los detentadores del poder, que
cuenten con un salario digno que les permita dedicarse
sin preocupaciones econémicas al ejercic;o de sus fun-
ciones, que cuenten con una formacién humanista y
juridica adecuada y se les capacite permanentemente
para atender con efectividad los nuevos problemas y
conflictos que se derivan de las relaciones humanas,

juridicas y econémicas cada vez mas complejas.

Necesitamos de un juez justo que rescate el sentido
humano y social del proceso, que garantice el respe-
to de la dignidad del ser humano y vigile la vigencia
real o efectiva de los valores superiores, de los dere-
chos fundamentales y de los demads bienes juridicos
constitucionalmente protegidos. Necesitamos de un

juez que comprenda que su funcién no consiste en la

35 Sentencia publicada en: COMISION ANDINA DE JURISTAS. Derechos...Op. cit., p. 475.
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dores han dotado a los justiciables con diversos meca-
nismos de defensa, a través de los cuales se busca que
éstos protejan sus intereses, fiscalizando la existencia
de una relacién juridico - procesal valida, la posibili-
dad de que el juzgador pueda emitir un pronuncia-
miento, también 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, requisito para el examen
sobre la fundabilidad de la pretensién y la justicia que

él proporciona como instrumento de la jurisdiccién®.

El cuidado de la forma en el proceso, entonces, no es
un tema que atafie tinicamente a las partes, en defen-
sa de sus derechos e intereses, sino también 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 desemperia en el tema de fondo, en lo referido
a la forma le corresponde un papel mucho mas acti-
vo, derivado del principio de direccién y la necesidad

de que las partes observen siempre un “fair play”.

Uno de los instrumentos con los que cuenta el juzga-
dor para evitar un dramatismo procesal mas alld de
lo que supone la ley y las estrategias abogadiles
enmarcadas en ella, estd constituido por el tema de
las nulidades procesales. El saneamiento del proceso,
los recursos de apelacién y casacién, asi como las pre-
tensiones impugnatorias de resoluciones judiciales, se
vinculan estrechamente con este instituto; el mismo
que, cuando es utilizado por los justiciables, se cons-

tituye, junto a las excepciones, en una defensa de for-

ma. La competencia, acumulacién, intervencién de
terceros, litisconsorcio, notificaciones y muchas otras
categorias, se relacionan, también, con las nulidades

procesales.

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 regulacién sobre la materia dio a partir del
C.PC. 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
Cédigo ha ido, pues, a la par con los nuevos vientos
que soplan sobre el tema, enrumbéandolo hacia lo que
en teorfa hoy se considera como su norte: la protec-

cién del debido proceso.

En esta ruta, la doctrina concuerda en que la anula-
cién o invalidacién de un acto procesal implica un
andlisis antelado de la existencia de un agravio ilegi-
timo, un error trascendente o un estado de indefen-
sién 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 cudles son los vicios que originan a la nuli-
dad procesal: si son Gnicamente los vicios extrinsecos
o de forma’, o son también los vicios intrinsecos o de
contenido®. Algo similar ocurre cuando se intenta pre-
cisar los grados de ineficacia que se dan al interior de
un proceso: si las nulidades son sélo relativas’ o las

hay también absolutas?, si para determinados casos se

4 Cl. FAIREN GUILEN, Victor. “Doctrina general del derecho procesal”, Libreria Bosch, Barcelona, 1990, p. 335.

5 Cir. ALSINA, Hugo. “Tratado tedrico préctico de Derecho Procesal Civil y Comercial”, T. | 2da. Edic., Ediar, Buenos Aires, 1963, p. 627;y,
COUTURE, Eduardo. “Estudios de Derecho Procesol Civil”, Depalma, Buenos Aires, 1979, p. 374.

6 Ch. BERIZONCE, Roberto. “la nulidad en el proceso”, Platense, la Plata, 1967, p. 25.; MAURINO, Alberto L. “Nulidades procesales”, 2da
reimpresion, Astrea, Buenos Aires, 1990, p. 16; PEYRANO, Jorge W. "Vicios que pueden generar nulidades procesales”. En: Revisia de Dere-
cho privado y Comunitario, N® 08, Santa Fe, Enero — Abril, 1995, p. 349; vy, LEDESMA, Angela Ester "Nulkﬁ:des Procesales”. En: Revisto de
Derecho privado y Comunitario, N® 08, Santa Fe, Enero — Abril, 1995, pp. 331 -332. }

7 Ch. RODRIGUEZ, luis A. “Nulidades procesales”, 2da Edic., Universidad, Buenos Aires, 1987, p. 32; IBANEZ FROCHAM, Manuel. “Tratado
de los recursos en el proceso civil’, Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1957, p. 172.; PODETT!, Ramiro. “Derecho Procesal Civil, Comer-
cial y taboral”. T I, 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.

8 Cfr. COUTURE, Eduardo. “Fundamentos de derecho procesal civil”, 3ra Edic., Depalma, Buenos Aires, 1978, p. 377 y ss; OVALLE FAVELA, José.
"Teoria general del proceso”, 2da. Edi¢, Harla, México D.F, 1994, 293; GOMEZ LARA, Cipriano. “Teoria eneral del proceso”, 8va Edic.,
Harla, México D.F., 1990, p. 332; VESCOMV, Enrique. “Teoria general del proceso”, Temis S.A, Santa Fe ge Bogota, 1984, p. 299y ss.;
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justifica el empleo de la inexistencia® o si - en cambio
- debe ser rechazadal’; y, por si fuera poco, ni siquiera

sobre estos conceptos existe acuerdo.

Algunos asimilan a la nulidad de oficio con la nuli-
dad absoluta y a la nulidad de parte con la relativall,
otros sostienen que nada tienen que ver!2. Hay quie-
nes dicen que la nulidad relativa es la convalidable y
la absoluta la inconvalidable!?, més se.contraponen
quienes sefalan que las dos son convalidables!®.
Unos refieren que un acto es inexistente cuando ado-
lece de un defecto tan esencial que compromete al
acto en si mismol?, pero de distinto parecer son los
que expresan que la cuestién de [a inexistencia se re-
duce a la confrontacién del acto respectivo con la po-

sibilidad de su acatamiento o vigencial®.

Visto de esta manera, el panorama doctrinario no es
muy alentador. No obstante, encontrar el hilo de
Ariadna que nos revele la buena orientacién en este
laberinto es primordial; pues, si, por ejemplo, en un
proceso operd la convalidacién 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 convalidacién es requi-

sito sine qua nom definir, previamente, el presupuesto,

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

mento!”.

ElI CPC. - esbueno que asi 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-
tuacién, aunada a la escasez de estudios nacionales
sobre la materia!® y a las razones expuestas en los
parrafos que anteceden, hacen impostergable una so-
lucién clara; y, por supuesto, acorde con nuestra rea-
lidad. El presente ensayo constituye un intento por

lograr dicho objetivo.

II. LASNULIDADES PROCESALES Y EL DEBIDO
PROCESO COMO PRESUPUESTO Y FIN DE LAS
MISMAS

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 indefensién hay nulidad; si

QUINTERO y PRIETO. “Teoria general del proceso”, T. It, Temis S.A., Sanla Fe de Bogota, 1995, p. 188; RMAS, Adolfo. “Tratado de los re-
cursos ordinarios’, T. I, Editorial Abaco de Rodelfo 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 “Andlisis y comentarios ol Cédigo
Procesal Civil", T. 1, Grijley, Lima, 1995, p. 316.

9 Cfr. RIVAS, Adolfo. Op Cit, p. 672 - 673; VESCOVI, Enrique. Op. Cit., p. 301; BERIZONCE, Robeto Omar. Op. Cit., pp. 55 - 56, v,
RODRIGUEZ, Luis. Op. Cit., pp. 37 - 68. Coinciden: Chiovenda, Rocco, Palacie, Alsina, Sanchez, fassi, y Colombo. Citados por MAURING,
Luis A. Op. Cit, pp. 22 - 23.

10 Cfr. CAROCCA PEREZ, Alex. “Garanfia constitucional de la defensa procesal”, J.M. Bosch, Barcelona, 1998, pp 397 - 401. En nuesto pais

RAMIREZ JIMENEZ, Nelson también se muestia renuente a aceptar el empleo de la inexistencia en el plano procesal [Ver: “El saneamiento pro-

cesal”. En: Revista Peruana de Derecho Procesal, Ne i, lima, 1998, p. 532.)

Ch. QUINTERO y PRIETO. Op. Cit.. p. 188; RMAS, Adolfo. Op. Cit., p. 675. Coinciden: Chiovenda, Liebman y Redenti, citados por ALSINA,

Hugo. Op. Cit., p. 632y ss.

12 Ch RODRIGUEZ, Luis A, Op. Cit., p. 33.

13 Ch. COUTURE, Eduardo. “Fundamentos...”. Op. Cit., p. 391 y ss; y, QUINTERO y PRIETO. Op. Cit., p. 188.

14 VESCOVI, Enrique. Op. Cit., p. 301. .

15 PAYA, Fernando Horacio. “Fundamento y trascendencia de las nulidades procesales”, Abeledo Perrot, Bdenos Aires, p. 95; y, RODRIGUEZ, Luis
A. Op. Cit, p. 41.

16 PALACIO, Lino Envique. “Derecho procesal civil’, T IV, 4ta reimpresion, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1992, p. 152 y 153.

17 Ch. PALACIO, lino Enrique. Op. Cit., p. 154; COUTURE, Eduardo. “Fundamentos...”. Op. Cit.,, p. 377; v, OVALLE FAVELA, José. Op. Cit., p.

294.

A portir de la vigencia del C.P.C., pocos son los autores peruanos que se han ocupade de tiaiar el tema de las nulidades procesales; o sor

ber: ARRARTE ARISNAVARRETA, Ana Maria. “Alcances sobre el tema de la nulidad procesal”. En: lus £t Veritas, N° 11, revista editada por los

estudiontes 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”, Gaceta Juridica Editores, Lima, 1999; y, CARRION LUGO. "Tratade de derecho procesal civil”,

T, Grifley, lima, 1999, pp. 387 - 428. Entre los autores extranjeros, sélo uno ha tratado el tema desde la perspectiva de nuestro ordenamiento

juridico. [Vid SERRA DOMINGUEZ, Manuel. "Nulidad procesal”. En: Revista Peruana de Derecho Procesal, N° I, Lima, 1998, pp. 559 -570).
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no hay indefensién no hay nulidad”, nos decia
ALSINA; 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 instrumentalidad?’. 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.

Ahora bien, si el presupuesto para que el juzgador
invalide un acto procesal consiste en que éste haya
vulnerado el derecho a un debido proceso, el asunto
es: ;como determinamos si ese acto ha causado inde-
fension?. La respuesta no es sencilla, pues el debido
proceso tampoco es un tema pacifico en la doctrina?l.
Sin embargo, a riesgo de soslayar importantes discu-
siones, a continuacién vamos a absolver esta interro-

gante del modo mas claro y sucinto que nos sea posi-
ble.

Toda persona al acceder a un proceso, solicitando tu-

EL LABERINTO DE LAS NULIDADES PROCESALES

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 dialéctica procesal. Si el
actor formula una pretensién contra el demandado es
imprescindible que éste posea la posibilidad de con-
testarla, de la misma manera, si el demandado inter-
pone una excepcion, la parte actora tiene derecho a
réplica. Nétese, pues, como es consustancial a la dia-
léctica, la igualdad de armas con que se enfrentan los

justiciables.

Esta situacién de igualdad, salvo obvias y necesarias
limitaciones?, debe encontrarse presente a lo largo de
todo el proceso, pues de otro modo se generarian nu-
lidades. Y es que, si son las partes qu'ienes aportan al
proceso los hechos materia de la controversia, las
pruebas y los argumentos juridicos con los que buscan
la adhesién del juez hacia la postura que defienden?,
resulta l6gico y necesario que ante un suceso que sittie
al demandante o al demandado en un estado de des-

igualdad para defenderse -vg. la falta de notificacién,

tela efectiva por parte del Estado, goza de un conjun- este hecho sea invalidado.

19 ALSINA, Hugo. Op. Cit., p. 652. Concordante con esta tesitura, Maurino expresa: “{...) donde exista perjvicio, estaré siempre el agravio, la
transgresion al derecho de defensa, que es en definitiva el fundamento de este presupuesto nulitivo. Y las nulidades tendran como mision enmendar
esos perjuicios efectivos, surgidos de lo desviacién de los métodos del debate” (MAURINO, Luis Albeto. Op. Cit., p. 49). Sobre lo mismo puede
revisarse: PALACIO, Lino Enrique y AVARADO VELLOSO, Adolfo. “Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién”. T. IV, Rubinzal - Culzoni
Editores. Santa Fe, 1989, pp. 524 -525; RNVAS, Adolfo. Op. Cit., p. 677; LEDESMA, Angela Ester Op. Cit., p. 328 - 320 y 333; y, MICHEL,
Gian Antonio. “Curso de Derecho Procesal Civil”, Vol. |, Parte General, Trad. de Santiago Sentis Melendo. EJEA, Buenos Aires, 1970, p. 322.

20 “Una valoracién de la casuistica demuestra como el peso del sistema de nulidades ha abandonado la dogmdtica 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 regla 3(3 que
la nulidad del acto procesal deriva de la infraccion de garantias fundamentales y poco mas”. (RAMOS MENDEZ, Francisco. “El sistema pro-
cesal espadal”, 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 después de sentencia fimme”. En: justicia, N° |, libreria Bosch, Barcelona, 1990, p. 912).

21 |a noturaleza juridica del debido proceso, ya sea como garantia, principio o derecho fundomental, su contenido v 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 nocién juridica de contenido variable {Perelman}, un esténdar juridico {De Bemardis)
y una cléusula general y residual o subsidiaria {Almagro Nosete). En Esparia incluso se sostiene que, por obra del Tibunal Constitucional, la tutela
judicial efectiva ha terminado por subsumir aspectos que en otios ordenamientos juridicos se consideran propios del debiqo proceso, de modo
que éste ha resultado “sin vitualidad practica” (Moreno Catenal). Sobre lo mismo, Carocca considera que, “{...) hasta ahora no se ha estable-
cido con claridad, el contenido que dicha garantia tiene - deberia tener en el sistema procesal espaniol, ni por la doctring, ni, especialmen-
te, por la jurisprudencia consitucional, que utiliza la fdmula “proceso debido”, en forma que quizds pocﬁio calificarse de andmuica”. Ch. HOYOS,
Arturo. “El deEido proceso”, Temis S.A., Santa Fe de Bogotd, 1996, p. 4; DE BERNARDIS, Luis M. “La garantia procesal del debido proceso”,
Cultural Cuzco S.A., Llima, 1995, p. 394; CAROCCA PEREZ, Alex. Op. Cit., p. 159 y 170; y, MORENO, CORTES Y GIMENO. “Introduc-
cién al derecho procesal”, 2da Edic., Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 170. Al respecto, también pueden revisarse: CHAMORRO BERNAL,
Francisco. “la tutela judicial efectiva”, J. M. Bosch, Barcelona, 1994, 443 pp.; PICO | JUNOY, Joan. “las garantias constitucionales del proce-
50", J.M. Bosch, Barcelono, 1997, 173 pp.: v, ESPARZA LEIBAR, Ifiaki. “El principio del proceso debido”, J.M. Bosch, Barcelona, 1995, 258
Pp.

22 En materia procesal existen supuestos de contradiccién retardada, como el caso de las medidas cautelares, que se conceden inaudita pars. Tam-
bién 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 relacién causal. Cf. CAROCCA PEREZ, Alex. Op. Cit., p. 83; PEYRANO, Joge W. “El proceso civil”, Astrea, Bue-
nos Aires, 1978, pp. 154 - 155; y, CHICHIZOLA, Mario. “El debido proceso como garanfia constitucional”. En: Revista juridica la ley, T. 1893-
C, Buenos Aires, 1983, p. 915.

23 Cfr. GHIRARDI, Olsen. “El razonamiento judicial’, Academia de la Magistratura, Lima, 1997, p. 40 - 41 y 62 = 66; y PEREIMAN, Chaim.
“légica juridica v la nueva retérica”, Civitas S.A., Madrid, 1979, p. 133y ss.
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Entonces, para que podamos hablar de debido proce-
so ambas partes deben tener la misma posibilidad de
formular alegaciones y probarlas®*. Es aleatorio, por
tanto, que el derecho de defensa se haga efectivo; de
modo que si la parte interesada no lo hizo valer, por
omisién o negligencia, no existe indefensién?. Esta
tampoco se presenta si el justiciable no usa todas las
armas de las que dispone?® o las utiliza con imperi-
cia?’.

Una buena pauta para establecer si existe desigualdad
en el contradictorio; y, por ende, indefensién, 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 actuacién de las partes.

la decisién judicial, de lo contrario la eficacia de la
dialéctica procesal y la igualdad que ella supone no se

veria afectada.

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.

Adviértase, finalmente, que se excluye como causa de
indefensién 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
justiciables?®. Asi, y aunque suene paradgjico, la sen-

tencia podria adolecer de una indebida interpretacién,

Pero, la simple presencia

errénea aplicacién o

de un vicio no configura
por si misma indefensién,
resulta indispensable,
también, que ese vicio sea
trascendente; es decir, que

determine un resultado

“Adviértase, finalinente, 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

inaplicacion de la ley ma-
terial, y a causa de esto
ser injusta, pero prove-
niente de un proceso re-

gular3®. Es mas, si bien

probablemente distinto enh

24

25

26

27

28

29
30
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seguridad juridica a los justiciables” puede existir un proceso

debido y, sin embargo, in-

El Tribunal Constitucional espariol 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 opotunided dicléctica de alegar y justificar procesalmente el reconocimiento judicial
de sus derechos e intereses. Este derecho de defensa y bilateralidad, por ofra parte ya reconocido legalmente antes de o Constitucidn, y ex-
presado bajo el clasico principio procesal nemine damnatur sine audictur, se conculca, como ha sefialado este tribunal cuando los fitulares de
derechos e intereses legilimos se ven imposibilitados de ejercer los medios legales para su defensa -S de 23 de noviembre de 1881, R189/
1981-, proscribiendo la desigualdad de las partes -S de 23 de abril de 1981 R 202/1981-, por contener tal noma un mandato dirigido al
legislador y al intérprete en el sentido de promover la contradiccion S de 31 de marzo de 1981, R197/1981- (STC 4/1982, de 8 de fe-
brero. Citada por CAROCCA PEREZ, Alex. Op. Cit., p. 49).
Clr. DEVIS ECHANDIA, Hemando. “Teoria general del proceso”, T. Il, Universidad, Buenos Aires, 1985, p. 225; ALSINA, Hugo. Op. Cit, p.
458; PEYRANO, Jorge W. Op. Cit., p. 147; GONZALEZ PEREZ, Jests. “El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva”, 2da. Edic., Civitas S.A.
Madrid, 1984, p. 150; CHAMORRO BERNAL, Francisco. Op. Cit., p. 118.
“(..) tampoco es posible admitir indefensién en relacion al contenido de una resolucién judicial cuandg los afectados por ésta ni siquiera han
tratado de utilizar en su defensa los instumentos procesales que la legislacion les ofrece...” {ATC 30/?@84, de 25 enero, FJ 4; JC VI, pag.
751. En: CHAMORRO BERNAL, Francisco. Op. Cit., p. 118).
“(...) 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 la pericia técnica suficiente” (STC 60/1983 de 6 de julio, Fi 1, BOE 9/883; JC Vi, pég. 300} O cuando se utiliza “[...) con
imprecision los instrumentos y recursos que el ordenamiento ha puesto a su disposicion, es deci; cuando la razén de la supuesta indefension
aparece ocasionada, voluntaria o negligentemente, por el presunto indefenso {entre ofros, Autos de 2 de mayo de 1984, 23 de noviembre de
1983 y 24 de noviembre de 1982)" (ATC 587/1984 de 10 de octubre, FJ, JC X, pag. 740. En: loc. Cit)
Para hablar de debido proceso no sélo basta una aplicacién razonable de lo ey, sino también una elaboracion razonable de la misma. Un
roceso legal podria ser eventualmente violatorio del debido proceso, si el legislador ha consagrado formas que atenten contra los derechos
Emdomemdes de que gozan los justiciobles. En estos casos el juzgador debe hacer uso del control difuso y declarar la inaplicabilidad de la
norma irrazonable o inconstitucional, Che LINARES JUAN, Francisco. “Razonabilidad de la leyes”, 2da. Edic., Tra. mimpresion, Astrea, Bue-
nos Aires, 1989, pp. 241: BERNAL CUELIAR, Jaime. “El debido proceso y esquema procesal colombianc”. En: XV Jomadas Iberoamericanas
de Derecho Procesal, Bogotd, Instituto Colombiano de Derecho Procesal, 1996, pp. 236 - 243. BIDART CAMPOS, Geman. “la Corte Suprema”,
Tra. reimpresion, Edior, 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 v el procedimiento pencl”, Parte |, p. 3; ensayo extraido, via Infemet, de la
Revista Electiénica de Derecho Penal.
Si una nulidad se funda en ercres in iudicando, ésta seré improcedente. Ch. RIVAS, Adolfo. Op. Cit, p. 692.
Para eslos 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 eror judicial, sino a la reparacién det dafo por la via indemnizatoria. Al respecio, es puntual la distincion que hace
MORELLO, cuando dice: {...} frente al error in iudicando se instala el error in procedendo. Aquél apunta @ la justicia o mérito misme de las de-
cisiones judiciales, éste se repliego a los déficits de actividad en el proceso”. (Citado 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 qué
la forma del proceso es requisito sine qua nom para el

examen sobre la fundabilidad de la pretensidn.
III. BUSCANDO LA SALIDA DEL LABERINTO

Hasta aqui, hemos descrito la problemética 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 tiltimo punto es el rasgo que las diferencia clara-
mente respecto a sus parientes las nulidades civiles; y,
en tal virtud, constituye el punto de referencia que

guiara nuestro camino.

Ciertamente, el trayecto no es facil; hay que transitar
por un marasmo de posiciones y taxonomias, muchas
de ellas importadas del derecho civil3], pero nos re-
afirmamos en que una argumentacién basada en el
topico precedente contribuird a que arribemos a buen
paradero’2. El analisis del objeto de la invalidacién
también nos daré luces para encontrar la salida de
este laberinto®®; pues, si bien existen muchas similitu-
des entre el acto juridico civil y el procesal, este vin-
culo también determina caracteristicas que ameritan
un tratamiento singular y hasta una teoria propia®.
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 institucién; y, en este sentido, le otorgan

autonomia o, al menos, delimitan su espectro.

3

Ediciones, Buenos Aires, 1983, p. 24.

IV. EL ACTO PROCESAL
4.1. Concepto

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
invalidacién, tomando como punto de partida los da-
tos proporcionados en sede civil. Esta dependencia
ideolégica, sin embargo, no debe acompanarnos a lo
largo de todo el trayecto, pues la naturaleza piiblica
de la rama que nos ocupa y las caracteristicas que le
son inherentes imponen, como hemos dicho, una teo-

ria propia.

El acto procesal, antes que nada, es una situacién
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 concrecién como hipétesis de
una norma o como materializacién de un principio,
aunque advertimos que la doctrina no suele conside-
rar a este Gltimo caso, lo cual es una visién fragmen-

taria del derecho.

Los acontecimientos con relevancia juridica pueden
ser indiferentes al proceso o puedenvinfluir en él. Si
ocurre esto ultimo, o sea, si aquéllos tienden directa-
mente a la constitucion, desarrollo o extincién de una
relacién procesal, estamos en presencia de un hecho
de la misma calidad. Es necesario que el hecho juridi-

co tenga por objeto uno de esos fines, pues de lo con-

Esta es una de las razones de la confusion en tomo a las nulidades procesales. Cfr. CAMUSO, Jorge. “Nulidades procesales”, 2da Edic., Ediar

32 “Persistentemente se advierte el surgimiento de un nuevo régimen de nulidod procesal, cuya dogmdtica estd en gran medida por constuir, bar
sado precisamente en la vinculacion de esta sancion, no al cumplimiento de deteminados requisitos més o menos formales del acto procesal,

33

sino a la falta de respeto de los derechos fundamentales de naturaleza procesal” (CAROCCA PEREZ, Alex. Op. Cit., p. 387 y 388)
“(...) ol momento de definir el acto procesal ha de identificarse Ja concepcién v contenido del mismo, no para que exista un regocijo en ka propia

figura, sino para definir ofras instituciones procesales, como el caso de las nulidades procesales o el principio dispositivo” VISALOT LEVANO,
Pablo, “El octo juridico en sentido estricto y los actos procesales”. En: Revista Peruana de Derecho Procesal, N° Hl, Lima, 1999, p. 225 - 226.
34 Cr. VESCOM, Enrique. Op. Cit., p. 247; y, GOZAINI, Osvaldo A. “la conducta en el proceso”, Platense, Lo Plata, 1988, p. 226.
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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 ptblico®.

El hecho procesal puede provenir de la naturaleza (el
transcurso del tiempo, la muerte de una parte, la des-
truccién de documentos, etc.) o del hombre. Cuando
es humano, voluntario y, ademas, retine los otros re-
quisitos del acto juridico, se trata de un acto procesal.
En este sentido, COUTURE? 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”.

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

goria de acto procesal.

4.2. El acto procesal y sus diferencias con el acto
juridico civil

Las similitudes entre el acto juridico, entendido des-
de la perspectiva del derecho civil, y el acto procesal
son muchas. Pero, este vinculo también determina ca-
racteristicas especiales. En principio, el acto procesal
esta limitado al tiempo y al espacio del proceso, fue-
ra de éste no tiene existencia’’. Esta particularidad le
imprime naturaleza ptblica®, 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 caricter privado; y,

por ende, las exigencias formales son la excepcién.
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 regla.

Por otro lado, el cardcter 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 insercién 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 él se vuelva a realizar (principio de

preclusion).

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

de contradiccidén.

Conforme es facil percibir las distinciones entre el
acto juridico civil y el acto procesal son principalmen-
te extrinsecas, pero hemos de concordar con
GOZAINTI® en que la linea divisoria es mas difusa y
hasta inexistente cuando se analiza el contenido de

este tltimo, seglin veremos a continuacién.
4.3. Elementos del acto procesal

La estructura del acto procesal consta de dos elemen-
tos: continente y contenido. El contenido viene dado
por la manifestacién de voluntad del agente, asi como

por su causa y objeto. Pero todo ello es abstracto, in-

35 Ch. GUASP, Jaime. "Derecho Procesal Civil”, 4ta. Edic., revisada y adaptada a la legislacién vigente por Pedio Aragoneses, T. |, Editorial Civitas
S.A., Madrd, 1998, p. 242; ALSINA, Hugo. Op Cit., p. 607; y, DEVIS ECHANDIA, Hemando. Op. Cit., pp., 449 - 450.

36 COUTURE, Eduardo. “Fundamentos...”. Op. Cit., p. 202.
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"Sélo son actos procesales los que se realizan denfro del proceso. De éstos, unos dirigen sus efectos a él y ofros solamente repercuten en el mismo,
porque cfectan al objeto sobre el que versa {como el allenamiento, la renuncia, la transaccién, etc ). En este sentido ciettos actos realizados fuera
del proceso, aunque luego hayan de desplegar su eficacia en él, como el olorgamiento de poder al Procurador, obtencién de certificados para
solicitar el beneficio de justicia gratuita, etc. no son actos procesales” [PIETRO - CASTRO Y FERRANDIZ, leonardo. “Derecho Procesal Civil",
Vol. |, 3ra. Edic, lra. reimpresion, Tecnos, Madrid, 1978, p. 115.) En parecidos términos se expresa MONROY GALVEZ, Juan. “Introduccidn
al proceso civil”, T1., Temis, Santa Fe de Bogotd, 1996, p. 181.

Ctr. PAYA, Fernando Horacio. Op. Cit., p. 49 - 52; y, MONROY GAIVEZ, Juan. “Infroduccion...”. Op. Cit., pp. 54 - 55.

GOZAINI, Osvaldo A. Op. Cit., p. 228.
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corpdreo, subjetivo, por ello requiere de un modo de
exteriorizacidén, de algo que revista, contenga u
objetivice a ese ente inmaterial; esto es, la forma. Es-
tudiemos cada uno de estos elementos.

4.3.1. La manifestacion de la voluntad

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

un hecho procesal y nada mas.

El proceso de formacién de la voluntad es puramen-
te interno, subjetivo, psicolégico y requiere que el su-
jeto cuente con discernimiento, intencién y libertad. El
primero, porque le permitira juzgar sus propias accio-
nes; la segunda, en la medida que impulsa la produc-
cidén del acto y sus efectos; y, la tercera, en cuanto su-
pone que el agente acttia en forma espontédnea, sin

nada que coacte su facultad de decision.

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-

mos?0.
4.3.2. La causa

En el ambito del proceso la causa no tiene las conno-
taciones que se evidencian en el derecho civil, pues
aquf la voluntad negocial se halla fuertemente limita-
da por los efectos y los fines determinados por el
plexo juridico®!. Y es que, como dice CORTES*?, “los
efectos juridicos de todos los actos procesales se pro-
ducen no tanto por la voluntad del sujeto agen{e
como por obra de la propia ley procesal”. No obstante

estas limitaciones, el aspecto subjetivo de la causa,

conformado por el interés o propésito 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.

En casos como los de abuso o fraude procesal, en los
que la verdadera actitud del sujeto abusivo o fraudu-
lento se oculta tras su aparente adecuacién a las nor-
mas procesales, descubrir el auténtico fin con el que
éste actia equivale a determinar la efectiva configura-
cién de esas categorias en el campo procesal. Pense-
mos, por ejemplo, en el caso de fraude por simula-
cién, en el que un sujeto, con el propésito de evadir
su deuda con un tercero, concierta con otro el inicio
de un proceso sobre pago de beneficios sociales, asi
como la posterior interposicién de una terceria de
derecho preferente. En esta hipétesis el cumplimien-
to de las formalidades que establece el C.P.C.; esto es,
el aspecto externo o extrinseco de los actos procesales,
no sufre mella alguna; sin embargo, el contenido de
dichos actos es, a todas luces ilicito, en razén del pro-

posito oculto que con ellos se persigue.

La utilizacién del derecho para el ftaude significa,
cada vez mads, el tejido de maniobras muy soterradas
que externamente muestran visos de legalidad. El
andlisis de la causa resulta, entonces, importantisimo
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.

Los procesalistas identifican a la causa con el inte-
rés*3, el mismo que no sélo es necesario como presu-
puesto para un pronunciamiento judicial sobre el fon-
do del asunto, sino también para la procedencia de
los diversos actos procesales. Asi, por ejemplo, no
podré solicitar una nulidad quien no ha sufrido un

agravio o perjuicio de ningun tipo*4.

40 Véase, por ejemplo: BIGUAZZI GER|, Llina y ofros. “Derecho Civil”, Universidad Externado de Colombia, Santa Fe de Bogota, 1992, T.1, Vol. 2.

41 Ch. MONROY GAIVEZ, Juan. “Introduccion...”. Op. Cit,, p. 183.

42 MORENO, CORTEZ Y GIMENO. “Introduccién...”. Op. Cit., p. 276.

43 Ch. VESCOW, Enrique. Op. Cit., pp. 252 - 253; PIETRO CASTRO Y FERRANDIZ, lecnado. 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 GIMENQ. “Introduccién...”. Op. Cit., p. 276.

44 C.PC.- Atticulo 174° - Interés para pedir la nulidad.- Quien fom rc)z lo nulided tiene que acreditar estar 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 interés propio
y especifico con relacién a su pedido.
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3.3. El Objeto

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.

El objeto del acto precesal debe ser idéneo; 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 transaccién 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 prohibicién esta-

blecida por ley.
3.4. Laforma

Como sabemos, el proceso es el conjunto concatenado
y sistematizado de actos dialécticos. Siendo asi, las
manifestaciones de voluntad de los sujetos procesales
no 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: cémo, dénde 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 modo®, 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

procesales y el que exige, ademas, la observancia de
determinados requisitos que supeditan la eficacia de
dichos actos. Esto tltimb, que en doctrina se denomi-
na “formalidad 4%, no ha tenido una evolucién conti-
nua en el derecho, sino que ha sido el producto de
marchas y contramarchas que han ido moldeando

nuestro sistema actual.

El derecho romano, durante la etapa de las legis
actiones, privilegié enormemente las formalidades; el
procedimiento era oral y el més leve error en las pa-
labras que se pronunciaban determinaba la pérdida
del derecho. La época del procedimiento formulario
fue un tanto més 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 férmulas respectivas para resolver cada
caso. Con el procedimiento extraordinario se dio una
reduccién mayor de las formalidades, como conse-
cuencia de la simplificacién procedimental que trajo
consigo la desapariciontde las etapas in iure y apud in

iudicem.

Enla época de las monarquias el rigor formal se vol-
vié 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 histérico nos llevé de nuevo
al polo opuesto, rigiendo el principio de legalidad for-
mal. Este principio fue fruto de la exégesis y del sis-
tema privatistico, caracterizado por la supremacia del
principio dispositivo y el mecanismo de la prueba ta-
sada. La desconfianza en el juez y la bisqueda de la
certeza absoluta en el derecho, fue lo que propici6 su

vigencia.

A medida que fueron madurando las ideas procesales
y se fue imponiendo elwsistema publicistico, el juzga-
dor dejé de ser una figura decorativa en el escenario

procesal. La libertad de valoracién probatoria y la de

45 Cfr MONROY GAIVEZ, Juan. “Introduccion. .. Op. Cit., p. 187; y, ALSINA, Hugo. Op. Cit., p. 615.
46 Ch. MONROY GALVEZ, juon. “Inoduccién...”. Op. Cit., pp. 186 -188.
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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.

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 cumplié con
su propédsito, aquél mantiene su eficacia. Puede suce-
det, también, que la omisi6én de alguna formalidad no
esté castigada con la invalidacion del acto procesal,
no obstante, si el juzgador considera que, por la falta
de ese requisito, dicho acto no va a cumplir con su

funcién, tiene la potestad para declararlo nulo.

Las formas, entonces, dejaron de ser un fin en si mis-

mas y hoy nos rige el prin-

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 casacién per saltu, entre

otras.

V. PRINCIPIOS QUE RIGEN LAS NULIDADES
PROCESALES.

Sin temor a equivocarnos, podemos afirmar que el
medio impugnatorio més 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.

La situacién de este insti-

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 también el

principio de elasticidad o

“Estamos, pues en un punto
intermedio, lejos de los extremismos
formales y de la época del libre
albedrio judicial en la fijacion de las
formalidades”

tuto resulta, por demas,
paraddjica; pues, si es
aplicado en forma correc-
ta, garantiza la eficacia
del debido proceso, pero
si su uso es pervertido e

inconsecuente con los

flexibilidad de las formali-

dades, que implica la adecuacién de las exigencias

formales al logro de los fines del proceso?’.

Ahora bien, la vigencia de los principios aludidos no
significa que se haya eliminado el cardcter legal o es-
pecifico de algunas nulidades. Estamos, pues en un
punto intermedio, lejos de los extremismos formales
y de la época del libre albedrio judicial en la fijacién
de las formalidades. En la actualidad, incluso les est4
permitido a las partes fijar su propio procedimiento?®,
claro en casos especificos que no son peligrosos para

la tramitacién de un proceso en forma regular. Asi,

47 CPC. - Articulo IX - Principio de Vinculacién y Formalidad.- Las normas procesales contenidas en este Cédigo son de caracter imperativo, sal-

vo regulacién permisiva en confrario

principios que le rigen,
provoca lo contrario: la violacién del derecho funda-
mental que estaba destinado a proteger®®. He aqui la
importancia de los principios que informan a las nu-
lidades procesales y la necesidad urgente de su estu-

dio. Veamos.
5.1. Principio de especificidad o legalidad

Este principio, sintetizado en el brocardo francés “pas
de nullité sans texte”, implica que ninguna nulidad
puede ser declarada si previamente no se encuentra

contemplada en las leyes procesales. A decir de

las formalidades previstas en este Cédigo son imperativas. Sin embargo, el Juez adecuard su exigencia al logro de los fines del proceso. Cuando
no se sefiale una formalidad especifica para la realizacion del acto procesal, éste se reputard valido cualquiera sea lo empleada.

48 Ver el primer parafo de lo nota anterior.

49 Por ejemplo, si el acto procesal cumpliera con su finalidad; v, sin embargo, tuera invalidado,

se produciria una dilacién indebida.
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MAURINO®, “(...) no basta que la ley prescriba una
determinada formalidad para que su omisién o defec-
to origine la nulidad del acto o procedimiento. Ella

debe ser expresa, especifica”.

El antecedente inmediato del principio bajo estudio lo
encontramos en el Code Procedure Civil de 1806, el
cual en su Art. 1030 prescribia: “Ninguna notificacion
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 demostré que era imposible prever todas las si-
tuaciones en las que un acto procesal ameritaba ser
invalidz;do. Por lo demas, el principio de especifici-
dad propicié la utilizacién abusiva de la denominada
“excepcidn de nulidad”, en la intencién del litigante

malicioso de dilatar el proceso’l.

Hoy, pasada la época del positivismo exacerbado y el
predc;minio de la idea exegética 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.

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 sélo
por causa establecida en la ley. Sin embargo, puede
declararse cuando el acto procesal careciera de los re-
quisitos indispensables para la obtencién de su fina-

lidad. Cuando la ley prescribe formalidad determina-

50 MAURINO, Alberto Luis. Op. Cit., p. 35.
51 Ch. CAROCCA PEREZ. Alex. Op. Cit.. p. 387.
52 Ver nota N° 44.

da sin sancién de nulidad para la realizacién de un
acto procesal, éste sera valido, si habiéndose realiza-

do de otro modo, ha cumplido su propésito”.

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 francés: pas de

nullite sans grief; o sea, no hay nulidad sin agravio.
5.2. Principio de trascendencia

La sola presencia de un vicio no es razén 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 decisién judicial o coloque al
justiciable en estado de indefensién. No procede, por
tanto, la nulidad fundada en el mero interés de la ley,
sino cuando la inobservancia de las formalidades del
acto causa un dafio que no puede ser reparado si no

es por esta via excepcional.

Con base en este principio, la doctrina y la legislacién
consideran que quien alega la nulidad debe expresar
el perjuicio sufrido del que deriva el interés en obte-
ner la declaracién y mencionar, en su caso, las defen-
sas que no ha podido realizar como consecuencia di-
recta del acto procesal cuestionado®. Asi, pues, no
son procedentes los pedidos de nulidad con la invo-
cacién genérica del agravio al debido proceso, aque-
Hos que no acreditan el interés del impugnante en
subsanar el acto procesal recurrido, asi 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 mencién y la
probanza del agravio se tornan innecesarias ante ca-
sos de nulidades expresas, pues entienden que el per-

juicio esta implicito en la calificacion legal®3.

53 “las Quintas Jormadas de Derecho Procesal Latinoamericanas de 1970 [Bogotd), por medio de su “Relacién”, fraducida en las “Bases y Con-
clusiones”, consideré como supuesto de excepcién los casos de nulidad absoluta, pues el agravio estd implicito en la calificacion legal”.

(MAURINO, Luis Alberio, Op. Cit., p. 47 - 48).
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Desde que cambiamos al texto por el agravio, como
presupuesto para la declaracién de nulidad, y al juez
exegético por el juez director, ya no es necesaria la
regulacion taxativa de todos los motivos de nulidad
que segun criterio de los legisladores pudieran pre-
sentarse. En consecuencia, la nulidad expresa sélo
debe ser usada en aquellos casos en que el incumpli-
miento de las formalidades conlleve, casi con seguri-
dad, a la violacién del debido proceso“. Esto, sin
embargo, no garantiza de modo absoluto que el acto
no pueda cumplir con su funcién; y, por ende, discre-
pamos con quienes consideran que debe eximirse a
los casos de nulidades taxativas de la expresion y

acreditacién del agravio.
5.3. Principio de finalidad del acto procesal

Un tema importante para discutir, con relacién a lo
anotado en el parrafo precedente, es si en nuestro
contexto juridico el agravio o la violacién a} debido
proceso es el que determina siempre la invalidacion
de un acto. El punto se plantea en tanto parte de la
doctrina considera que pueden existir actos procesa-
les que, atin cayendo en supuestos de nulidades ex-
presas, logran su finalidad®. La pregunta es: jen es-
tos casos procede declarar la invalidacion de tales ac-

tos?.

ANA MARIA ARARTE?, citando a RODRIGUEZ,
opina que: “No hay nulidad, atn con norma expresa,
cuando el acto, aun irregular, ha cumplido con la fina-
lidad para la que estaba destinado”. Criterio semejan-
te posee TICONAY, quien sefala: “(...) no debe decla-

rarse a nulidad de un acto procesal en general, sino
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obstante existir norma expresa que sancione la nuli-
dad, el acto ha cumplido su finalidad para la cual es-

taba destinado”.

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, sélo 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 péarrafo del Art. 171 del
C.PC. establece: “Cuando la ley prescribe formalidad
determinada sin sancién de nulidad para la realizacién
de un acto procesal, éste sera vélidd, si habiéndose

realizado de otro modo, ha cumplido su propésito”.

El Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion es
mas claro al respecto, pues prohibe declarar la invali-
dez, aun en los casos de nulidades expresas, si el acto
no obstante su irregularidad, ha logrado la finalidad
a que estaba destinado®®. MAURINO®, con base en
este precepto nos dice: “El principio finalista tiene
una doble formulacién, vinculada a la eficacia del
acto, que determina a su vez una doble caracteristica
de su funcién: a) No basta la sancion legal especifica, para
declarar ln nulidad de un acto, si éste no obstante su defec-
to ha logrado la finalidad a que estaba destinado (funcién
atenuadora e integradora); y, b) No habiendo sancién
legal especifica, puede declararse la nulidad cuando
el acto no ha cumplido su finalidad (funcién auténo-

ma)”.

La Camara Nacional Civil de Argentina, Sala A, coin-
cidiendo con esta posicion, expresa: “(...) la finalidad

a que tienden los requisitos de los actos procesales no

Nusstro C PC. establece sxpresamente la sancion de nulidod cuando en la audiencia de puebas no se respeta el principio de inmediacién

[Ans. v del TPy 2020 en los cascs de incompetencia por la materia, la cuantia y el teritorio, esto Oltima cuando es improrrogable (Art. 35);
en s supuestc de que el juzgador no observe el principio de motivacién de las resoluciones judiciales {Ats. 50 y 611); v, en los demas co-
s0s previsios por fos Aits. 68, 81, 108, 122, 165, 437, 521, 733, 741 y 805.

"Asi por ejemple, una resolucion iudicial en la que no se ho indicado el lugar v lo fecha en que se expide, de acuedo a lo previsto por el Art,

122 def Codigo, es una resolucion nula, sin embargo. atendiendo a este principio, no podrd ser declarada como tal, toda vez que la
suhsanacion del vicio no influird en su sentido ni en sus consecuencias”. (ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria. Op. Cit.,, p.132).

% bidem, p. 131,
57 TICONA POSTIGO, Victor. Op. Cit., p. 319.

Art. 169, Trascendencia de la nulidad - Ningin acto procesal serd declarado nulo si la ley no prevé expresamente esa sancion.

Sin embargo, la nulidod procederd cuando el acto carezca de los requisitos indispensables para la obtencitn de su finalidad.
No se podié declarar la nulidad, aun en los casos mencionados en los pérrafos precedentes, si el acto, no obstante su irregularidad, ha logrado

la finalidod a que estaba destinado.
59 MAURINO, Alberto Luis. Op. Cit., p. 39.

DERECHO & SOCIEDAD m



ROGER E. ZAVALETA RODRIGUEZ

m DERECHO & SOCIEDAD

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

cho”¢0.

Si interpretdramos que la validez de un acto irregular
que ha logrado su funcién 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 antafo; y, para los su-
puestos de nulidades implicitas, con el principio de
finalidad del acto. Las implicancias practicas de esta
interpretacién 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 hipétesis de la norma, sin
entrar a valoraciones respecto a la finalidad del acto;
y, 3) El acto irregular, asi cumpla con su funcién, se-
ria nulo cuando exista una prescripcion taxativa de
por medio. En materia de nulidades expresas regresa-

riamos a la época del “pas de nullité sans texte”.

No obstante lo expuesto, algunos autores consideran
que si un acto viciado se subsume dentro de la hipé-
tesis de una nulidad expresa, es imposible que cum-
pla con su fin, ya que el agravio esta implicito en la
calificaciéon legal. Aunque algo hemos adelantado, es
importante indicar que, si bien la regulacién de las
nulidades expresas debe ser restringida sélo para los
casos que produzcan - casi con seguridad - un estado
de indefensién, esto no garantiza que siempre sea
asi®l. Con todo, las normas legales que regulan las
nulidades taxativas, al ser ontolégicamente generales
y abstractas, no pueden prever las minucias del caso

concreto, frente al cual el juez debera crear una norma

60 Citada por RODRIGUEZ, Luis A. Op. Cit., p. 94 - 95

particular. Por tanto, si del analisis de ese caso el juz-
gador estima que el acto irregular ha cumplido con su
funcioén, atin exista norma expresa, aquél seré 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.

5.4. Principio de convalidacion
'

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
convalidacién expresa cuando la parte agraviada ra-
tifica el acto viciado; la convalidacion serd tacita cuan-
do el facultado para plantear la nulidad no formula
su pedido en la primera oportunidad que tuviera
para hacerlo. Si la declaracién de rebeldia, por ejem-
plo, se origina en la notificacién defectuosa de la de-
manda, y el demandado, apersonandose inmediata-
mente al proceso, no interpone -en el mismo acto- la
respectiva nulidad, operard esta clase de convalida-
cién. Lo mismo ocurre si el juez omite proponer su
férmula conciliatoria y el supuesto perjudicado de-

nuncia el defecto con posterioridad a la audiencia.

La convalidacién técita se fundamenta en el principio
de preclusién, segun el tual 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”. Ain maés, “(...) 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 tal sentido, si quien tiene la carga de im-

6l "En el art. 122 del C.P.C., relativo al contenido formal de las resoluciones judiciales, se sanciona con nulidad la emisién de circunstancias me-
ramente accesorias, como la “del numero de orden del expediente”, “el plazo para su cumplimiento” o la “condena de costas”, que implican
meras imegularidades perfeciamente subsanables sin necesidad de acudir a una declaracién de nulidad” (SERRA DOMINGUEZ, Manuel. Op.

Cit., p. 568]. Véase nota N° 55
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pugnar el acto viciado no lo hace oportunamente, ha-

bra convalidacién.

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

nea incluso las nulidades de orden publico.

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 asi que con-
tamos con una pretension nulificante para el caso que
la resolucién final haya sido obtenida mediante frau-
de.

Ligado al tema de la convalidacién ticita 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-
tién es: ;desde qué momento y hasta cudndo pode-

mos considerar que estamos a tiempo?.

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 e] 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, serdn for-
muladas en la primera oportunidad que el perjudica-

do tuviera para hacerlo...”.

62 ARRARTE ARISNAVARRETA, Ana Maria. Op. Cit., p. 135.

Si analizamos el dispositivo de marras, veremos que
en caso exista sentencia de primera instancia no hay
mayores inconvenientes (la nulidad se deduce con la
apelacién), pero si el vicio se presenta antes de esa
sentencia o en la instancia superior: ;jcudl es esa pri-

mera oportunidad?.

Regresando a los ejemplos planteados, es claro que si
el juez no propuso la férmula conciliatoria, la prime-
ra oportunidad que el supuesto perjudicado tuvo
para deducir la nulidad se dio en la misma audiencia
de conciliacién, pues fue alli donde é] tomé conoci-
miento del vicio y consintié que se produjera. Pero,
en el caso de la notificacién defectuosa de la deman-
da, en que el demandado se entera del proceso con la
notificacién del auto que declara su rebeldia o por
otros actos no procesales, ;hasta qué momento des-
pués de enterado del proceso podia interponer la nu-
lidad sin que hubiese operado la convalidacion taci-
ta?. ;Tres, cuatro, tal vez cinco dias, dependiendo de

la complejidad del asunto?. ;Cuantos?.

Como bien indica ANA MARIA ARRARTE®?, 1a fér-
mula de nuestro C.P.C., que sigue en este aspecto al
Cédigo General del Proceso de Uruguay, “(...) pudiera
no ser lo suficientemente clara, ya que al no sefalar
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 tomado conocimiento del vicio incurrido”.
Atendiendo a la naturaleza de la institucién, la
procesalista precitada concluye que debemos enten-
der que se trata del segundo caso. Sin embargo, esta
interpretacién no acaba con el problema: jsi ese pri-
mer escrito, del que se deduce que la parte
nulicidente ha tomado conocimiento del vicio, es pre-
sentado después de uno o dos meses de enterada,

serad procedente la nulidad?

El sentido comuiin, o si se quiere de justicia, nos dira

que no, pues lo contrario significaria un abuso del
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derecho. Pero, ;qué criterio tomamos para delimitar
el plazo de interposicién de la nulidad?. En el C.P.C.
no existe una norma que establezca de modo preciso
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 solucién, abriendo

el paso para posibles actuaciones temerarias.

La tinica norma que hace alusién a un plazo para in-
terponer la nulidad es el Inc. 4) del Art. 184 de la
L.O.P]., 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 normativo, 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.

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, tal como lo hace, por ejemplo, el Cédigo Pro-

cesal Civil y Comercial de la Nacién Argentina®

5.4.1. Categorias con efectos similares a la

convalidacion

Nuestro C.P.C. también ha regulado otras institucio-
nes con efectos parecidos al de la convalidacién pro-
piamente dicha. Asf, el juez debera abstenerse de in-
validar un acto cuando se produzca la aquiescencia

de la parte perjudicada, el acto irregular logre la fina-

63 Art. 170.- Subsanacién - La nulidad no podré ser declarada cuando el acto haya sido

teresada en la declaracion.

lidad para la que estaba destinado, la subsanacién del
vicio no tenga influencia en el resultado de la decisién
judicial, o el error pudiera remediarse a través de la

integracién. Veamos ca¢a uno de estos sup:estos.
a. Aquiescencia

Cuando hablamos de aquiescencia queremos signifi-
car la convalidacion producida por la propia voluntad
de la parte agraviada, quien a través 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 .1 «

cio. La parte inicial del Art. 172 del C.P.C. es ciara:
“Tratdndose de vicios en la notificacion, la nuliiad
convalida si el litigante procede de manera que pon-
ga de manifiesto haber tomado conocimiento opert

no del contenido de la resolucion”.
b. Finalidad del acto

Otra forma de convalidacién, en los términos legales,
se produce cuando el acto procesal, no obstante care-
cer de algin requisito 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 serd va-
lido si cumplié con su funcién. El C.P.C. recoge este
principio, aparte del Art. 172, en su Art. 201, cuanc.
prescribe: “El defecto de forma en el ofrecimiento o
actuacién de un medio probatorio no invalida éste si

cumple con su finalidad.
¢.  Subsanacién

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 poy imposibilidad juridica del

consentido, aunque fuee tacitamente, por la parte in-

Se entenderd que media consentimiento técito cuando no se promoviere incidente de nulidad dentro de los cinco dias subsiguientes al conoci-

miento del acto.




petitorio, pero en lugar de utilizar la expresién des-
alojo por vencimiento de contrato, en varias oportuni-
dades usa desalojo por ocupacién precaria. En este

caso, ;deberia declararse la nulidad de la sentencia?.

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

sal”.

Retroceder lo avanzado para nuevamente caminar y
llegar al mismo sitio, carece de cordura y genera un
desgaste innecesario de esfuerzo, dinero y tiempo,

que este principio tiende a evitar.

d. Integracion

La integracién es un mecanismo procesal que permi-

te al juez subsanar una resolucién afectada por una
incongruencia citra petita®. Conforme a la parte final
del Art. 172 del C.P.C., una resolucién judicial puede
ser integrada por el propio juez que la expidi6 has-
ta antes de su notificacion, después de ella y hasta el
dltimo dia que las partes dispongan para apelarla, es
posible que la integre cuando haya omitido pronun-
ciamiento sobre algiin punto principal o accesorio. El
juez superior también puede integrar la resolucién

recurrida, pero siempre y cuando la fundamentacién
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de la apelada aparezca en su parte considerativa®®
Si ni siquiera existe motivacién, el juez superior debe
declarar la nulidad de la resolucién impugnada y
devolver el expediente al A-quo, pues, si icsuelve
sobre el punto omitido, violaria el principio de doble
instancia; y, por ende, el derecho a un debido proce-

5006,

5.5. Principio de conservacion

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-
cepcional. La regla, entonces, es la de la conservacion
de los actos procesales, la cual sélo admite excepcio-
nes ante supuestos de indefensiéon. Con base en esta
premisa, la nulidad tiinicamente opera respecto al acto
viciado y no se extiende a los demaés actos del proce-
s0, si éstos son independientes de aquél. Asimismo,
ante casos de nulidad parcial, el segmento no viciado
del acto mantiene su eficacia, si es auténomo respec-

to a la porcion invalidada®”
5.6. Principio de proteccion

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 también su interés
en la subsanacién del vicio. No procede, por tanto, el
pedido de nulidad de la parte que ha propiciado, per-
mitido o dado lugar al error in procedendo®®, pues, de
otro modo se premiaria la conducta del litigante que

actud con negligencia; y, si su actitud es dolosa, se fo-

¢4 “Esta clase de incongruencia se produce cuando el juez, en su decision, incumple con su deber de pronunciarse respecto de todos los punios
controvertidos u omite referirse a clguno de los pedidos que los justiciables dedujeron en el proceso”. [ZAVALETA RODRIGUEZ, Réger E. "la con-
gruencia de las resoluciones judiciales”. En: Didlogo con la Jurisprudencia, N° 09, Gacela Juridica, Llima, 1998, p. 214,

65 C.P.C.- "Atticulo 370.- Competencia del Juez superior- El Juez Superior {...) puede integrar la resolucion apelada en la parte decisoria, si la

fundamentacion aparece en la parte considerativa (...},

66 CF. ZAVALETA RODRIGUEZ Roger E. Op. Cit. pp. 214 - 215; CARRION LUGO, Joge. Op. Cit.,

Ana Maria. Op. Cit, p. 132

pp. 397 - 398; v, ARRARTE ARISNABARRETA,

67 C.PC. - Atticulo 173 .- Extensién de la nulidad - Lo declaracion de nulidad de un acto no alcanza a los anterioes ni a los posteriores que sean
independientes de aquél.
la invalidacion de una pare del acto procesal no afecta a las ofras que resulten independientes de ella, ni impide lo produccién de efectos para
los cudles el acto es idoneo, salvo disposicidn expresa en contrario.

68 CPC. - Aticilo 175 - Inadmisibilidad o improcedencia del pedido de nulidad - El pedido de nulidad seré declarado inadmisible o impocedente,
segln corresponda, cuando:
1. Se formule por quien ha propiciado, permitido o dado lugar al vicio...”
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mentaria la temeridad. Este es el sustrato del princi-
pio de proteccién, 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 interés para proponerla; y,

por consiguiente, careceria de legitimacién.
VL. DISCUSION Y RESULTADOS

Llegados a este punto, es momento de tomar una po-
sicién 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 invalidacién, deter-
mina un régimen 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 invalidacion, constituyen la base so-

bre la cual debe estructurarse dicho régimen.
6.1. Vicios que causan la nulidad procesal

Como bien afirma la profesora ARRARTE®, 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
aplicacién al quebrantamiento de las formas del acto
procesal o a los llamados vicios extrinsecos, mientras
que el otro extiende su campo a las infracciones de
cualquiera de los demas elementos de dicho acto (vo-
luntad, objeto y causa), denominadas vicios intrinse-
Cos.

&9 ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria. Op. Cit., p. 129.

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.

COUTURE”Y, 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 niccesar’s

establecidas por ley”. Parecido criterio tiene
ALSINA7!, para quien “la nulidad procesal es la san-
cién por la cual la ley priva a un acto de sus efectos
normales, cuando en su ejecucién no se han guarda-

do las formas prescritas por la misma”.

Estos autores, como LIEBMAN, CARLOS y
SATTA??, 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 iun-
damenta; primero, en la presencia del juez, la mis-
ma que -de acuerdo con los partidarios de
rriente- impide que una parte actie en el proce«
bajo la presién de la otra, descartando .. n e
dolo, la violencia y la intimidaciéon™; segund. .
seguridad juridica y los principios procedimentales
de celeridad y economia, que obstan la reparacién
de errores, deficiencias y omisiones, invocando la
falta de intencién por parte del nulicidente?®; terce-
ro, en la actuacién desmedida del principio de con-
validacién, 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 simulacién, son convalidables”; y, cuar-
to, en el hiperdesarrolio de la teoria de la cosa juz-
gada, que en algun momento llevé al extremo el
principio de la intangibilidad de la sentencia’®, pero
que ya fue dejada de lado, como lo demuestra, en
nuestro pais, la regulacion del proceso de nulidad

de cosa juzgada fraudulenta.

73 "Dada la Fpresencicx de un érgano del Estado en el proceso los actos que ante &l se realizan, cuando aparecen exteriormente del modo exigi-

74

75
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do, son eficaces, aunque la disposicion intema de su autor no coincida contra la que de hecho revela. Como regla general ha de cfirmarse,
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 apreciacién de las circunstancias de hecho que fundan sus actos; ya que, de lo contrario, po-
drian procurar la reparacion de los errores, deficiencias y omisiones que les perjudican, invocando lo falta de intencidn, con lo cual el litigio
se complicaria y dilotaria desmesuradamente”. [PODETTI, citado por BERIZONCE, Robeto ©. Op. Cit., pp. 26 - 27). REDENTI participa de
la mismo posicidn, cuando expresa: “(...} si para cada acto de procedimiento se admitiera una indagacion acerca de la correspondencia de
los efectos con la intencién y acerca de la formacién de la voluntad interior, el proceso no marcharia”. (Citado por GARROTE, Angel F. Op.
Cit., p. 46).

MARTINEZ, Oscar . “los vicios del consentimiento en la realizacién del acto procesal”. En: “Estudios de Nulidades”. Op. Cit., p. 58.




De lo hasta aqui expuesto, resulta claro que cuando la
voluntad exteriorizada en el acto procesal es licita y
coincide con la voluntad interna del agente, no hay
problema alguno. Pero, si aquélla es contraria a la ley
o la referida éoincidencia 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 intimidacién no interesan en el proceso

como vicios de la voluntad?.

La doctrina mayoritaria es de la opinién que estas
anomalias si pueden afectar a los actos procesales.
ESCLAPEZ’ 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 declaracién de
nulidad.

Cémo 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 demads intervinientes, si sabemos que
en varias ocasiones esto suele ocurrir. Entonces, es
légico que asintamos que es factible no sélo invalida-
cién por vicios en la forma de los actos procesales,
sino también en su contenido. No obstante, es de ad-
vertir que ello esta sujeto a algunas consideraciones,

las cuales vamos a precisar a continuacion.

Para empezar, el error de derecho y la ignorancia no
pueden ser admitidos en el proceso, ya que el patro-
cinio del abogado los descarta”® (“ignorantia iuris non

excusat”). Los yerros facticos, por el contrario, si go-

76 Cfr. lbidem, p. 57; y. PEYRANO, Jorge W. Op. Cit., p. 350.

zan de admisién, 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, ' «..ismo
puede corregirlos”. 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), él
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 errorés, 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 serd apreciada por
eljuez. En fin, cada circunstancia amerita un andlisis
meditado con relacion a la forma de su subsanacion,
desde luego, siempre que ésta fuera posible y no me-

die sentencia con calidad de cosa juzgada.

El dolo procesal, esto es, todo embuste, artificio o en-
gano destinado a causar indefensién, también es ad-
mitido como vicio intrinseco. Asi, los casos de adulte-
racién 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.

La violencia y la intimidacién también participan de
este género. De hecho, puede acontecer que en el pro-
ceso una parte ejerza coaccién sobreda otra, a fin de
determinarla o constrefirla a realizar un acto que de
otro modo no lo hubiese efectuado. “La extorsion, nos
dice ESCLAPEZ#, interviene en no pocos
desistimientos, transacciones y convenios judiciales,

bajo la apariencia de un perfecto acuerdo y bajo el

77 Citado por GOZAINI, Osvaldo A. Op. Cit., p. 232. Véase, también: BERIZONCE, Robeto O. Op. Cit., pp. 25 - 26; y, MAURINO, Alber-

to L. Op. Cit,, p. 16.

78 Chr. PODETTI, Ramiro. Op. Cit., p. 198; MARTINEZ, Oscar J. Op. Cit., p. 63; BERIZONCE, Robero O. Op. Cit., p. 27. GOZAINI, Osvaldo

A., Op. Cit., p. 236; y, MAURINO, Alberto L. Op. Cit., p. 30.

79 CP.C..- Atticulo 407° - Correccidn - Antes que lo resolucion cause ejecutoria, el juez puede, de oficio o a pedido de parte y sin tramite algu-
no, corregir cualquier error material evidente que contenga. Los emores numéricos y orogrdficos pueden corregirse incluso durante la ejecucion

de la resolucién ...}
80 Citado por GOZAINI, Osvaldo A., Op. Cit., p. 237.
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manto de la aprobacién judicial”. En la mayor parte
de los casos, la intervencién del juez no constituye
una garantia para la presunta victima; por el contra-
rio ésta se procura como medio idéneo para que la
extorsion quede impune. Pensemos, por ejemplo, en
el caso de la conclusién anticipada del proceso via
transaccién, 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 pretensién de cese de hostilidades,
bajo la amenaza de su empleador de despedirlo. En
estos supuestos, sin lugar a dudas, se intentara la
aprobacién judicial de tales actos, ante ello el juez

debe estar atento, a fin de declararlos improcedentes.

Dentro de los vicios atinentes al contenido del acto
procesal también encontramos a los vicios de la bue-
na fe, como el fraude y la simulacién. A través de es-
tas maniobras se busca que el juez incurra en error,
por medio del engafio. 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.

6.2. Grados de nulidad: subsanables,

insubsanables y que trascienden al proceso

Este es el punto mas controvertido de las nulidades;
pues, como dice VESCOVI®!, “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 peticién de parte. Otros, los mas,

incluyen la categoria de la inexistencia. Muchos en-

81 VESCOM, Enrique. Op. Cit., pp. 299 - 300.
82 Cfr. RIVAS, Adolfo. Op. Cit., p. 675

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 . .» efec!

Hay quienes ponen el acento, para la diferenciacion.
en los diversos actos: existen nulidades que se refie-
ren a la constitucién del proceso mismo, y otras, a los

actos procesales (...)".

Quienes sostienen que en el proceso sélo hay nulida-
des relativas se fundan,en el principio de preclusién,
el cual determinaria la convalidacién automatica de
todas las nulidades cuando transcurre la oportunidad
para cuestionar los actos viciados. En el proceso, si-
embargo, existen nulidades insubsanables, ya sea p
que se refieren a vicios que afectan normas ¢ v
publico, lesionan la validez de la relaciérn nrncess
impiden un examen sobre la fundabilid:

tension. En estos casos resulta irrelevai.

miento tacito o expreso por parte del perjudicaco

La ausencia del juez en una audiencia de pruveb:

o la falta de publicidad del remate®?, para eiempis-
ficar la violacién a normas de orden pit. ak
competencia por la materia, incapacidaa, ausenu:.
de interés o falta de legitimidad para obrar, como
ejemplos de vicios que afectan la validez de la rela-
cién procesal; y, en el caso de las “condiriones ¢+ !
accién”, impiden un gxamen sobre el fondo ..
asunto, configuran nulidades que no se cor: aiicia:.

tacitamente ni les alcanza la preclusién.

Puede suceder, por ejemplo, que el juez no esté 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 proteccién, dirfamos que no procede una

invalidacion deducida después de la audiencia; no

83 C.PC. TP- Atticulo V- Principios de inmediacion, concentracién, economia y celeridad procesales - “las audiencias y la actuacion de medios
probatorios se reclizan ante el Juez, siendo indelegables bajo sancién de nulidad. Se exception las actuaciones procesales por comision {...}".

84 C.PC. - Articulo 733 - Publicidad - “{...)

la publicidad del remate no puede omitirse, aunque medie renuncia del ejecutado, bajo sancién de nulidad”.
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obstante, como se trata de una nulidad insubsanable,
inclusive el juzgador puede declararla de oficio™. Es
posible, también, 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 declaracién sobre la validez de la relacién
procesal, detectada la incompetencia, el juez, también
de oficio, puede ordenar la nulidad de todo lo actua-
do®. Aca, obviamente, el saneamiento del proceso

serfa ineficaz® 88.

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 tal magnitud

que vulneran normas de orden publico® -indispensa-

_EL LABERINTO DE LAS NULIDADES PROCESALES

tablecen derechos de caracter dispositivo, a uno o va-
rios actos procesales; y, a vicios que no obstan una

declaracion judicial sobre el fondo del asunto.

Por lo expuesto, discrepamos con quienes postulan
que en el proceso todas las nulidades son relativas,
asi como con quienes sefialan que, atn existiendo
nulidades absolutas, ellas son conval.idables. El fun-
damento de esta tltima postura radica en que nada
tiene que ver el hecho de que la nulidad sélo produz-
ca efectos una vez declarada, con el grado del vicio

que la aqueja (subsanable o insubsanable).

Vinculado con el punto de las nulidades
insubsanables estd 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 consentimierito del
justiciable presuntamente agraviado; y, tampoce, cb-
tienen eficacia si no media declaracién judicial. Aca,

conviene tener en cuenta la naturaleza del acto proce-

bles para la configuracion de un proceso con todas las sal y el contexto del que forma parte.

garantias-, vicios que afectan la validez de la relacién

procesal o vicios que impiden un pronunciamiento “En el campo del derecho privado, la nulidad de ple-

sobre el fondo de la controversia. En el segundo caso, no derecho priva al acto o negocio juridico de cual-

la nulidad sélo se refiere a normas procesales que es- quier efecto, sin limites de duracién temporal. Un
L}

85 C.P.C.- Atticulo 176°.- Oportunidad vy trémite.- “{...) Los jueces sélo declararan de oficio las nulidades insubsanables, mediante esolucion mo-
tivada, reponiendo el proceso al estado que corresponda.

86 CPC. - Atticulo 35° - Incompetencia- “la incompetencia por razén de la materia, la cuantia y el teritorio, esta dlima cuando es improrogar
ble, se declara de oficio en cualquier estado v grado del proceso, sin perjuicio de que pueda ser invocada como excepcion.

Al declarar su incompetencio, el juez declarard asimismo la nulidad de lo actuado v la conclusion del proceso {...)"

87 C.PC.- Atticulo 466° - Efectos del saneamiento del proceso.- “Consentida o ejecutoriada la resolucién que declara la existencia de una relar
cién juridica procesal valida, precluye toda peticion referida, directa o indirectamente, a la validez de la relacion citada”.

88 “( ) no puede coexistir una decision de saneamiento frente o nulidades que lo hacen casi un absurdo al interior de esa relacién. Por eso el Cé-
digo Procesal Civil el articulo 121, cuando define los alcances de una sentencia dice: “mediante la sentencia el juez pone fin a la instancia
{...] pronuncidndose sobre el derecho de las partes o excepcionalmente sobre la validez de la relacion procesal”. Mas claro ni el agua. El juez,
incluso el que saneo el proceso y declard que todo estd muy bien puede dictar sentencia declarondo por ejemplo, improcedente la demanda.
Sin lugar a dudas, si saned v en el camino se da cuenta que no hay legitimidad para obrar scémo va a declarar funJ;do la demanda? o gin-
fundada si falta una condicion de la accion?. Sin embargo. hemos visto una duda casi existencial de algunos sefiores jueces que se han incli
nado por declarar, en atencion al articulo 466 (...), que en efecto como ya saned, no hay foma por preclusion de volver atras. Creo que aqui
hay que fomar conciencia que la categoria de nulidades insubsanables impone una revision de este criteric” (RAMIREZ JIMENEZ, Nelson. Op.
Cit., p. 531) Coincide: CARRION LUGO, Jorge. Op. Cit.,, p. 362. Al igual que los autores precitados, somos de la opinién que cuando se
produce una nulidad insubsanable ésia debe ser declarada an después de saneado el proceso. Y es que, més allé de la prevision del Art.
121 del C.P.C., no se puede soslayar que el hecho de que la coreccion de los formas procesales es un requisito indispensable para el andli
sis sobre la fundabilidad de la pretension.

82 Tal como lo expone AMAGRO NOSETE, (.} la expresion de orden piblico es de caracter vago e indeterminado v su contenido sumamente
variable en relacion con las condiciones juridicopoliticas de una sociedad dadal...). Mds esta inconcrecién no significa desconocer la impor-
tancia del concepio de orden publico. Si establecer la dificultad de fijar su contenido”. Este auto comentando el caso espaiol, nos indica que
algunas sentencias se refieren a todas las normas procesales como nomas de orden publico; ofras, @ un orden piblico procesal, y ofras, en
fin, @ una afeciacion rascendenial del orden poblico. (Véase: AIMAGRO NOSETE, José. “Consideraciones de Derecho Procesal”, libreria Bosch,
Barcelona, 1988, pp. 303 -316). Si admitiéramos que todas las nomas procesales son de orden poblico o que nada afecta que sean todas
de Derecho Piblico- desconoceriamos la graduacion de la ineficacia o invalidez en cuanto a los actos procesales, con la consecuente desapa-
ricion de la nulidad relativa. Entonces, sélo deteiminadas normas procesales pueden considerarse como de oden piblico y, dicha calificacion,
Gnicamente puede atribuirse teniendo en cuenta la naturaleza y objeto de cada noma, 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 alla del
cual el defecto deviene en irrelevante. Dicho limite

esté fijado por la sentencia definitiva”%.

Este criterio que, al parecer, entra en contradicciéon
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. CARNELUTTI®! es quien mejor explica
este hecho: “(...) st una resolucién 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 précticas fun-
damentales han llevado a modificar esta posicién 16-
gica (...). La nulidad de un acto representa una pérdi-
da que dentro de lo posible ha de ser evitada, con
mas motivo cuanto mediante la decisién halla el pro-
ceso su fin, y el peligro consiste en tener que reco-
menzar”.

Unicamente ante casos excepcionales se acepta el
rompimiento de la cosa juzgada - mucho mas si hace
de lo blanco, negro, y de lo cuadrado, redondo -. Su
invalidacién sélo procede, siempre que existan vicios
trascendentes respecto a los cuales el justiciable no
tuvo la posibilidad de impugnar®2. En nuestro pais,
los procesos de amparo contra resoluciones judiciales
y nulidad de cosa juzgada fraudulenta, estin destina-
dos para tal fin®3.

6.3. Nulidades de oficio

Segun hemos podido ver, nuestra legislacion procesal

ha optado por asimilar las nulidades insubsanables

90 RAMOS MENDEZ, Francisco. Op. Cit., p. 356.

con las nulidades de oficio. Con esta postura nos
apartamos de concepciones rigidas, como la de
SALVATORE SATTA®*, quien sostenia la procedencia

de la invalidacién de oficio sblo cuando la ley lo indi-

ca expresamente.

La regulaciéon peruana permite un mayor
protagonismo del juzgador, pues es él a quien le co-
rresponde determinar la insubsanabilidad de un
error; y, por tanto, su invalidacién de oficio.
Adviértase la trascendencia de la calificacién 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 I

heterocomposicion.

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 acte

del vicio; y, 2) que carezca de dicha posibii'.iad. Liv .
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.

La nulidad de oficio también procede cuando los ac-
tos viciados no pueden ser invalidados a pedido de
parte, porque debieron denunciarse como excepcién.
Claro, siempre que los mismos sean insubsanables. La
precision viene al cuento porque el Art. 454 del C.P.C.

prescribe que “Los hechos que configuran excepcio-

91 CARNELUTTI, “Sistema de Derecho Procesal Civil, T.I., Trad. de Aleald Zamora y Castillo y Santiago Sentis Melendo, Uteha, Buenos Aires, p.

236.

92 Ch. MONROY PALACIOS, Juan. “Planteos generales en tomo a la revisién civil”. En: Revista Peruana de Derecho Procesal, T. I, Llima, 1998, p.

19,

93 (..} la nulidad de cosa juzgada fraudulenta sive sélo pora aquellos casos en que la ransgresion ha ocurrido por fraude procesal, mientras que
el amparo es para todo el ofro paquete, para toda la goma de afectaciones no ocurridas por fraude procesal”. (Entrevista al doctor Juan Monroy
Galvez. Nulidad de cosa juzgada fraudulenta. En: Revista Normas Legales. Trujillo, Normas Legales Editpra, Enero de 1997. Tomo N° 248, p.

A-56).

94 SATTA, SAWVATORE. "Manual de Derecho Procesal Civil”, Vol. |, Trad. de Santiago Sentis Melendo y Femando de la Rua, EJEA, Buenos Aires,

1972, p 239.
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nes no podran ser alegados como causal de nulidad
por el demandado que pudo proponerlas como ex-
cepciones”. La pregunta es: ;Qué 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-
cién?. Al respecto es importante tener presente que la
télesis 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 motivo de
la nulidad que pudo deducirse como excepcion 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 preclusién, pues con un
vicio de tal magnitud la propia relacién procesal
devendria en invalida o, en su caso, le seria imposible
al juzgador emitir un pronunciamiento valido sobre el

fondo de la controversia.
6.4. Inexistencia

Conforme lo senala la profesora de Derecho Civil de
la Universidad Catélica del Perd, Dra. SHOSCHANA
ZUSMAN®, el tema de la inexistencia como figura
auténoma ha dado lugar a intensas polémicas duran-

te varios siglos.

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

para obtener la ineficacia de hechos juridicos con un

EL LABERINTO DE LAS NULIDADES PROCESALES

defecto tan esencial que los comprometia en si mis-
mos; y, en determinados casos, que repugnaban la
moral y las buenas costumbres. Fue asi como empezd
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-

sa%®.

En el campo del Derecho Procesal Civil, donde tam-
bién regia la regla “pas de nullité sans texte”, la mayo-
rfa 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 varios
autores dan sobre inexistencia.
'

Dentro de esa linea, ORTELLS RAMOS’, 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. Segln este autor, la inexistencia
se producird, atn en defecto de disposicion legal, en
caso de incurrir el acto en un vicio méas grave que el

que por ley genera nulidad.

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 juzgada®.
En este sentido, GARCIA MARTIN® nos dice: “(...) la
sanatoria produce una grave disfuncién conceptual
sobre la nulidad radical. Mirada en su conjunto es

una institucion favorable, en la medida que acrecienta

95 ZUSMAN TINMAN, Shoschana. “Teoria de la invalidez y la ineficacia”. En: [us Et Veritas, N° 7, revista editada por |os.estudiontes de la For

cullad de Derecho de la PUC, Lima, Noviembre de 1993, p. 160.

9 Actualmente, en el dmbito de| Derecho Civil, la figura de la inexistencia ha sido précticamente descatada, debido a la aceptacién de la nuli-
dad virtual (Ch. TABOADA CORDOVA, Lizardo. “Acto Juridico: Propuestas de Enmienda”. En: Congreso Internacional: Diez Afios del Cédigo Civil
Peruano. Balance y Perspectivas, T1i., Universidad de Lima, Lima, 1995, p. 292.

97 Citado por GARCIA MARTIN, Juan. Op. Cit,, p. 913.

98 En este sentido MANDRIOL, Corso di Diritio Processuale Civile, Vol. |, 6ta. Edic., Torino, 1987, p. 382. (Citado por GARCIA MARTIN, Juan.

Op. Cit., p. 903].
99 GARCIA MARTIN, Juan. Op. Cit., p. 915.
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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 intérprete, el Juez, y estos remedios pasan por el
concepto de inexistencia, cuya tnica 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 sélo desde esta perspectiva, de
la absoluta inaceptabilidad del resultado, puede justi-

ficarse recurrir a ella”.

A nuestro criterio y desde la 6ptica que nos da el or-
denamiento juridico del Perd, la inexistencia no tiene
cabida en el &mbito del proceso, pues las razones que
antes justificaban su empleo han desaparecido. En
efecto, la regla “pas de nullité sans texte” fue sustituida
por el principio “pas de nullité sans grief” y la cosa juz-
gada ya no sacraliza todas las nulidades, sino sélo las
que devienen de un proceso regular. Ademas, las ca-
racteristicas del acto inexistente, de no producir nin-
gln efecto, no necesitar de invalidacién, la imposibi-
lidad de ser convalidado y la facultad de alegacién
por cualquier interesado, ceden ante determinados
supuestos, hasta el punto de incurrir en una

contradictio in adiectol®°,

Uno de los ejemplos mas comunes de inexistencia es
la demanda interpuesta sin firma de parte'?l. 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 omisién y contintia con el trami-
te de la litis. En este caso, ;podria 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 intencién de iniciar y proseguir con

100 Cl CAROCCA PEREZ, Alex Op. Cit., p. 400.

‘
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, también, en el Perd.

“La Sala 1ra. 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 autén-
tico -contestacién de demanda- que produce la cons-
titucién de la relacién procesal, deviniendo en tal caso
dicho acto procesal en otro acto procesal til 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 considesas v
acto como inexistente, para tratarlo como nulo- »~
quedado convalidada, ya que el demand: * v 5
vicio, por incidente, 1ue’g;o de contestada i . anca,
habiendo consentido, por lo demas, luvs decretos

instructorios del juez” 192,

La Sala Civil de la Corte Superior de fusticia de Liua.
en el expediente N° 359-96, seguido por don Julidr
Palacin Ferndandez contra el Consejo Distrital de
Miraflores, sobre “accién 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 convalidacién
con todos y cada uno de sus subsiguientes escritos
cuanto porque su invariable conducta procesal, enca-
minada a hacer prosperar su accién 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 previsién que
contiene el Articulo ciento setentidés del Cédigo Pro-
cesal Civil, de aplicacién supletoria, por mandato del

Articulo treintitrés de la Ley nimero veinticinco mil

101 “Un escrito sin fima es la nada juridica, siendo éste un claro ejemplo de inexistencia”. [Sala F de ko Camara Nacional Civil de Agentina,
13/10/80. En: “El Derecho”, T. 92, p. 575; v, "Jurisprudencia Argentina”, 1981 - IV, sintesis. {Citados por RODRIGUEZ, Luis. Op. Cit., p.

58)

102 GIOVANNONIL, Adrio. “Los vicios formales en la realizacién del acio procesal”. En: Estudios de Nulidades Procesales. Op. Cit., p. 80.
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trescientos noventiocho, tanto mds 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 setentid6s
citado y en los Articulos ciento setenticuatro y ciento
setentiséis del acotado ordenamiento procesal”1%3

(sic).

Aungque en la judicatura argentina, también, héemos
encontrado sentencias contradictorias!® a la luz de
los principios que rigen las nulidades procesales, las
ejecutorias comentadas estdn arregladas a derecho.
“Si decimos que la firma es la manifestacion de vo-
luntad del sujeto, y si ese sujeto, a través de los actos

procesales posteriores, manifiesta su voluntad del

acto, y si la parte contraria no ha planteado la cuestién
oportunamente, nos encontramos en primer lugar con
que existe una manifestacién de voluntad, en segundo
lugar que el acto ha sido convalidado -principio de
convalidacién de las nulidades- y en tercer lugar que
el acto no ha deparado un dafio -principio de trascen-
dencia”1%,

Asi, un acto considerado tipicamente como inexisten-
te termind produciendo efectos y, lo que es més im-
portante, fue convalidado. Esta es la contradictio in
adiecto de la que habldbamos lineas atras, la cual su-
mada a la desaparicién de las razones que fundamen-
taron la teoria de la inexistencia, determinan nuestra
discrepancia con quienes todavia justifican su empleo,

en especial con los peruanos!®. Deg *

103 Véase: Diario Oficial “El Peruano”, Jurisprudencia, viemes 27 de Diciembre de 1996, p. 2675.

104 |g Sala C de la Cémara Nacional Civil expuso que la fima de las partes o de sus representantes en los escritos judiciales reviste condicién
esencial para la existencia del acto. En igual sentido se pronunciaron la Camara Nacional Comercial, Sala A; y, la Cémara de Apelaciones
Mercedes, Sala Il, indicandose, asimismo, que la ratificacion eventual no tiene efecto refroactivo. [Véase. RODRIGUEZ, Luis. Op. Cit., pp. 57
- 58). La Corte Suprema de la Nacién, en una senfencia transcrita en “Fallos”, T 246, p. 249; v, la Sala 1ra. de la Cémara de Apelacién
en lo Civil y Comercial de la Ciudad de Rosario, participan de similar criterio. {Cf. GIOVANNONI, Adrio. Op. Cit., pp. 78 - 79)

105 GIOVANNON!, Adrio. Op. Cit., p. 80.

106 Cfr. TICONA POSTIGO, Viclor. Op. Cit., pp 301 - 304; e, HINOSTROZA MINGUEZ, Albetto. Op. Cit., p. 50.




