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RESUMEN: El presente articulo estudia la regulacion de la nulidad procesal en el Codigo Procesal boliviano de 2013.
El trabajo se plantea un acercamiento practico al tema a partir de cuatro cuestiones que buscan recoger los temas
mas relevantes de su regulacion, como son el estandar de validez establecido, el papel que cumplen la convalidacion
y la subsanacion, las facultades oficiosas del juez en la declaracion de nulidad y la extension de ésta.
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ABSTRACT:This article is about the nullity of procedural acts in the Bolivian Civil Procedure Code (2013).1t presents
a practical approach to the subject from four questions, looking to pick the most relevant issues of regulation, such
as the standard of validity, the role validation and correction, the ex-officio powers of the court and the extension
of the nullity declaration.
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SUMARIO.- I. Introduccién.- Il. ;Cuando se puede anular una actuacion procesal por carecer
“de los requisitos formales indispensables para la obtencion de su fin”?- lll. ;Qué papel deben
cumplir la subsanacion y la convalidacion dentro del sistema de nulidad?- IV. ;Cuando procede la
declaracion de oficio de la nulidad?- V. ;Qué actuaciones deben quedar sin efecto al declararse la
nulidad?- 1. La nulidad derivada.- 2. El principio de conservacion.

I.INTRODUCCION.

El nuevo Cddigo Procesal Civil boliviano promulgado por la Ley 439 de 19 de
noviembre de 2013 (en adelante, NCPC) contiene una regulacién de la nulidad
procesal inédita para Bolivia, constituida principalmente por su Capitulo 3°, del Titulo
IV, del Libro Primero (arts. 105 a 109). Con inspiracion en el Cédigo Procesal Civil
Modelo para Iberoamérica, en €l se contienen las reglas bdsicas de un sistema a
partir de cuatro temas: el principio de especificidad o trascendencia, la declaracién
de nulidad, la llamada “subsanacion” y la extension de la nulidad.

El presente articulo pretende acercarse criticamente a estos cuatro tdpicos
como una forma de aportar una visién desde la mas reciente doctrina referente a la
nulidad procesal que dé luces acerca de su implementacién, cominmente dificultada
por la imprecisién y oscuridad de los conceptos que se emplean al tratar y regular
esta materia.

Para desarrollar el camino propuesto, se planteardn cuatro preguntas: (1)
;Cudndo se puede anular una actuacion procesal por faltar “los requisitos formales
indispensables para la obtencién de su fin"?; (Il) ;Qué papel deben cumplir la
subsanacion y la convalidacién dentro del sistema de nulidad?; (IIl) ;Cudndo procede
la declaracién de oficio de la nulidad?; y (IV) ;Qué actuaciones deben aquedar sin
efecto al declararse la nulidad?

La finalidad de lo expuesto es eminentemente préctica: lograr determinar cémo
debe aplicarse en el dfa a dia el régimen establecido por el NCPC. En lo posible, se
ahorraran las referencias v las disquisiciones que no sean Utiles para dicho fin.
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Il. ;CUANDO SE PUEDE ANULAR UNA ACTUACION PROCESAL POR
CARECER “DE LOS REQUISITOS FORMALES INDISPENSABLES PARA LA
OBTENCION DE SU FIN?

El derecho procesal no sirve a finalidades propias, sino es un medio concebido
para un fin ajeno a él. Como consecuencia de esto, el cumplimiento de las normas
procesales resulta relevante solo en cuanto tutela al derecho sustantivo'. No existe
un interés propiamente procesal, sino intereses sustantivos protegidos a través del
derecho procesal®,

Siguiendo una tendencia comun en el derecho comparado, en el NCPC se opta
por contemplar casos especificos de nulidad que se complementan con una clausula
general, estableciendo un estdndar de validez para todas las actuaciones procesales
y que matiza fuertemente el entendimiento cldsico de que no hay nulidad sin texto
expreso (pas de nullité sans texte). Asi, el art. 105, luego de postular que “Ningin
acto o trdmite judicial serd declarado nulo si la nulidad no estuviere expresamente
determinada por la Ley, bajo responsabilidad”, agrega “No obstante, un acto procesal
podrd ser invalidado cuando carezca de los requisitos formales indispensables para la
obtencidn de su fin. El acto serd vdlido, aunque sea irregular, si cumplié con el objeto
procesal al que estaba destinado, salvo que se hubiere provocado indefensién”. A
efectos de la sistematizacion de la nulidad procesal, lo relevante es la cldusula general,
que fija un verdadero estdndar de validez de las actuaciones procesales.

De la disposicidn en cuestion se desprenden tres exigencias particulares para
que se pueda estar en frente de un acto susceptible de ser declarado nulo: (1) debe
tratarse de un acto o trdmite judicial; (2) este acto o trdmite debe ser irregular;y (3)
dicha irregularidad debe hacer que el acto no sea apto para cumplir su fin.

(I Sdlo las actuaciones o trdmites judiciales son susceptibles de ser declaradas
ineficaces a través de la nulidad. Las actuaciones de parte o de terceros que no
pertenezcan al drgano jurisdiccional no pueden ser directamente objeto de ella,
por cuanto se sujetan a un régimen de valoracién diverso, el de la admisibilidad. La
diferencia se explica en que no producen efectos procesales por si mismos, sino solo

I MoONTESANO, L. y ARIETA, G.: Diritto processuale civile, v. |. Torino (1997): Giappichelli, p. 272.

2 Hay autores que niegan el caracter instrumental del derecho procesal. Se trata de posturas que DINAMARCO llama
“introspectivas” que “consisten en la vision del sistema procesal en si mismo y no llega siquiera a cuestionar
su funcion cara al ordenamiento juridico sustancial” [véase DinamMarco, C.R.: La instrumentalidad del proceso.
Lima (2009): Communitas, p. 306]. Es el caso de GoLpscHMIDT, quien ve como finalidad del proceso el alcanzar
la cosa juzgada [GoLbscHMIDT, .: Teoria general del proceso. Barcelona (1936): Labor, p. 33 y ss.], o de Guasp, quien,
a partir de la concepcion de la satisfaccion de pretensiones como esencia de la funcion procesal, afirma que “la
finalidad institucional del proceso no se halla subordinada juridicamente a ninguna otra, pues la satisfaccion de
pretensiones es un concepto radicalmente primario desde el punto de vista juridico” [Guasp, |.: Derecho procesal
civil. Madrid (1961): Instituto de Estudios Politicos, p. 34]. Como consecuencia de esto, el derecho procesal seria
un instrumento de los comunes valores juridicos a los que todo el derecho obedece y se subordina. Ambas son
posturas hoy superadas- o, al menos, muy minoritarias- que parten de concepciones del proceso que, mas alla
de su indudable valor, no lograron trascender a sus autores.
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en la medida que son incorporados a un procedimiento a través de una resolucién
judicial’. Asi es como incluso suena como una impropiedad lingliistica hablar de la
nulidad de una demanda o de un recurso. El punto de contacto entre ambas figuras
se da por aquellos actos de parte que sean erréneamente admitidos, pues ellos
podran generar la nulidad de la resolucion que los admite y ser, por esa via, ineficaces.

(2) Elacto procesal debe ser;ademds, irregular. En otras palabras, debe tratarse de
un acto defectuoso. La determinacién de la irregularidad de un acto procesal debe
determinarse contrastando el acto concreto con el modelo normativo del mismo. La
configuracién de dicho modelo que sirve de pardmetro nace de la ponderacion que
el legislador hace de los fines que se proponen, las garantfas que se deben preservar,
la eficiencia del proceso y otros factores, esperablemente, basado en la experiencia
y realidad cultural de la sociedad respectiva®, presumiendo que, con la configuracién
que se propone, se ven bien resguardados todos los intereses en juego®.

Este modelo o esquema, que se establece por el ordenamiento y que permite
apreciar la regularidad del acto, es de cardcter procesal. Es decir, estd constituido por
una serie de elementos que no dicen relacién con el contenido del acto, sino con
el modo de proponerlo. En muchas ocasiones, se ha identificado lo procesal con lo
formal, lo que, en este dmbito, implicarfa una configuracion del modelo normativo
solo con los aspectos exteriores del acto procesal. Sin embargo, en la actualidad hay
concordancia en el sentido de que existen elementos procesales no formales que
determinan la regularidad del acto, en especial referentes a la capacidad de las partes
y la competencia del tribunal, que no cabe que sean incluidos dentro de esta nocidn,
aun cuando se le entienda en un sentido amplio®.

La exigencia de que el acto sea irregular tiene como Idgica consecuencia que
no existan casos de nulidad sin defectos procesales. Por inconveniente que pueda
ser una determinada situacion, si en ella no se puede identificar un incumplimiento
de alguna disposicidn procesal, no podré verificarse anulacién alguna, aun cuando el
acto no hubiese cumplido su fin y hubiese causado indefension. Asf, por ejemplo, una
citacion por cédula efectuada cumpliendo los requisitos del art. 75 NCPC, pero que
no llega a poder del demandado, es igualmente valida.

Para evitar situaciones de extrema injusticia derivadas de circunstancias no
imputables al afectado, los sistemas procesales suelen establecer algunos casos de

3 GanpbutFo, E.:“Sobre preclusiones procesales en el derecho chileno en tiempo de reformas”, Revista lus et Praxis
(2009), afio 15,n° I, pp. 188-189.

4 Una constatacion de este tipo hace BEpaQUE, .: Efectividad del proceso y técnica procesal. Lima (2010): Communitas,
p-83.

5  GiovanarDl, C.:“Sullo scopo dell’atto processuale, in relazione alla disciplina della nullita”, Rivista di diritto civile
(1987), v.11,p.281.

6  En este sentido, entre muchos, HERNANDEZ GALILEA, ).: La nueva regulacion de la nulidad procesal: El sistema de
ineficacia de la LOPJ. Oviedo (1995): Forum, p. 181.
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nulidad sin necesidad de defectos. En el NCPC no hay nada explicito sobre el punto,
pero razonablemente se podria asilar en el art. 95, relativo a la fuerza mayor.

(3) La existencia de un defecto no serd suficiente para decretar la nulidad de
una actuacion procesal. Serd menester, ademds, que dicho defecto tenga cierta
entidad. Asf lo establece claramente el art. 105 NCPC, al establecer que “El acto
serd vélido, aunque sea irregular, si con €l se cumplid con el objeto procesal al
que estaba destinado, salvo que se hubiere provocado indefension”. El criterio se
repite en el art. subsiguiente, el 107, que considera “subsanables los actos que no
hayan cumplido con los requisitos férmales esenciales previstos por la Ley, siempre
y cuando su finalidad se hubiera cumplido”.

En doctrina, la circunstancia de que haya actos irregulares que no son susceptibles
de ser declarados nulos, es lo que se conoce como “principio de trascendencia
o relevancia”. Sobre el punto CouTure ensefia que “las nulidades no tienen por
finalidad satisfacer pruritos formales, sino enmendar los perjuicios efectivos que
pudieran surgir de la desviacion de los métodos de debate cada vez que esta
desviacidn suponga restriccidn de las garantfas a que tienen derecho los litigantes’”.
Tal como apunta ALSINA, la ineficacia que se sigue de la nulidad debe tener una
finalidad préctica, no procediendo la nulidad por la nulidad misma®.

La determinacion de qué actos deben ser declarados nulos es una opcién
politica del legislador, que trasunta una valoracion acerca de las situaciones que
juzga susceptibles de provocar afectaciones mds graves dentro de un sistema
procesal’, dejdndose las infracciones mds leves sin consecuencias juridicas o con
otras consecuencias menos gravosas. En este sentido, un sistema procesal manifiesta
cudles son las afectaciones que considera mds trascendentes dentro de un proceso
a través de la fijacion de estandares de invalidez, que son pardmetros que permiten
diferenciarlos actos meramente irregulares de aquellos invélidos'.

Para el caso boliviano, el estdndar establecido es la obtencidn del fin o el
cumplimiento del objeto del acto. Asf se establece en el ya varias veces mencionado
art. 105 NCPC, ademds de los arts. 107 y 124, este Ultimo relativo a la nulidad del
emplazamiento.

7 Couturg, E.: Fundamentos del derecho procesal civil. Montevideo (2002): B de F, p. 316.
8  AusINA, H.: Las nulidades en el proceso civil. Buenos Aires (1958): Ediciones Juridicas Europa-América, p. 85.

9  Por todos, HERNANDEZ GALILEA, ).: La nueva regulacién de la nulidad procesal: el sistema de ineficacia de la LOP), cit.,
p- 68; CARRASCO, J.:“La nulidad procesal como técnica protectora de los derechos y garantias de las partes en el
derecho procesal chileno”, Revista de Derecho de la Universidad Catdlica del Norte (2011),v.1,201 1, p. 72.

10 Anpres CIURANA, B.: La invalidez de las actuaciones en el proceso civil. Valencia (2005): Tirant lo Blanch, pp. 59 y ss.
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El cumplimiento del fin es una nocién que proviene de la legislacion procesal
italiana, que la incorpora en el art. 156 de su Codice di procedura civile de 1940".
Vino a reemplazar al criterio de esencialidad que contemplaba el art. 56 del cédigo
de 1865, criticado por “metafisico”, en la busqueda de un pardmetro mds claro
y prdctico'2. Aunque con una importancia mds bien marginal, también es posible
encontrar dicho criterio en la legislacién espafiola, en los arts. 240.1 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial y 227.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil'3,

En cuanto al contenido de este estdndar o criterio de validez, hay unanimidad
en la doctrina acerca de que el fin que se busca proteger es aquel por el que
la formalidad fue estatuida por el legislador, excluyendo la posibilidad de que la
referencia pueda ser hecha a ciertas motivaciones o fines subjetivos del autor del
mismo'*. Es por ello que algunos autores también se refieren a ella hablando de la
funcion del acto" o de finalidad de la ley'®.

La determinacién en el caso concreto de si se ha alcanzado la finalidad buscada,
supone un doble andlisis de parte del juez'”: (a) el determinar la ratio legis de la
formalidad vulnerada'®;y (b) precisar si esta ha sido cumplida en el caso en particular.

(@) En principio, la ratio legis de cada formalidad no debe ser identificada de
manera inmediata solo con las garantias procesales. Si bien se podnia afirmar que, en
lo mediato, toda formalidad se puede reconducir a alguna garantia procesal, lo cierto
es que cuando se habla de fines de las formalidades, se debe tener presente que
estas cumplen ademds funciones mads inmediatas y precisas, que no necesariamente
redundan tan claramente en la esfera constitucional, pero que son igualmente
susceptibles de tutela.

Il Art. 156. (Rilevanza della nullita):“Non puo essere pronunciata la nullita per inosservanza di forme di alcun atto
del processo, se la nullita non & comminata dalla legge.
Puo tuttavia essere pronunciata quando I'atto manca dei requisiti formali indispensabili per il raggiungimento
dello scopo.
La nullita non pud mai essere pronunciata, se I'atto ha raggiunto lo scopo a cui & destinato”.

12 LieemaN, E. T.: Manuale di diritto processuale civile: principi. Milano (2002): A. Giuffre, pp. 232-233. El autor hace
presente, ademas, que la adopcion de la esencialidad del defecto omitido era, a su vez, una atenuacion de la regla
francesa contenida en el art. 1030 del Code de procédure civile francés de 1806 del pas de nullité sans texte.

13 Ambos disponen que “La nulidad de pleno derecho, en todo caso,y los defectos de forma en los actos procesales
que impliquen ausencia de los requisitos indispensables para alcanzar su fin o determinen efectiva indefension,
se haran valer por medio de los recursos legalmente establecidos contra la resolucién de que se trate, o por
los demds medios que establezcan las leyes procesales”.

14 Por nombrar a algunos, MonTesaNo, L. y ARieTa, G.: Diritto processuale civile, v. |, cit., p. 275; Marew, F: La
conservazione degli atti invalidi nel processo civile. Padova (2000): Cedam, p. 47. En la doctrina espafiola, MARTIN DE
LA LeoNA, . M.: La nulidad de las actuaciones en el proceso civil. Madrid (1996): Colex, p. 222; y ANDREs CIURANA, B.,
La invalidez de las actuaciones en el proceso civil, cit., p. 206.

15 SATTA,S.y Punz, C.: Diritto processuale civile. Padova (1996): Cedam, p. 293; ManprioL, C.: Diritto processuale civile.
Torino (2004): G. Giappichelli, p. 406.

16  Giovanarpl, C.A.:“Sullo scopo dell'atto processuale, in relazione alla disciplina della nullita”, Rivista di diritto civile
(1987), v. 11, p. 267.

17 En un sentido similar, Poui, R.:“Sulla sanabilita dei vizi degli atti processuali”, Rivista di Diritto Processuale (1995), v.
2, 1995, p. 472.

18  RepenTl, E.:“Atti processuali civili”, en AA.VV.: Enciclopedia del diritto, v. IV. Milano (1958): Giuffre, p. 124.
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Por supuesto que la existencia de una irregularidad que supone una afectacion
a alguna garantia procesal impide que el acto cumpla su fin. Suponer, como lo hace
el art. 105.1 NCPC, que puede cumplirse la finalidad de un acto, a pesar de existir
indefensidn, parece una contradiccién'®. El asunto es que no debe descartarse que
existan irregularidades que afecten finalidades del acto que no necesariamente se
encuentran constitucionalizadas, ni siquiera a través de conceptos amplios como el
debido proceso o el derecho a la defensa. Asi, por ejemplo, la relacién precisa de
los hechos que exige el art. | 10 NCPC para la demanda, no solo se vincula con el
derecho de defensa del demandado, sino también con el orden del debate, que no
es una cuestion de relevancia constitucional.

Una consideracién amplia de la finalidad del acto ayuda a evitar la peor cara de
la constitucionalizacidn de las garantfas procesales, que es la que ha llevado a que
muchas veces parezca que fuera de ellas no hay mds derecho procesal®®. Aunque
las garantfas constitucionales son el nidcleo fundamental de toda la ordenacion
del proceso, no se puede olvidar que existen reglas y principios que, si bien han
quedado en un nivel inferior de preponderancia, son valiosos para conformar un
sistema justo y eficiente.

(b) Determinar si en un caso concreto se ha cumplido con la finalidad que se
ha pretendido en el acto, pasa necesariamente por un andlisis particularizado en
cada situacién. No es util un andlisis tedrico a priori de cudles formalidades aportan
a cumplir el objetivo del acto?!, pues se crearfa una especie de segundo modelo
normativo menos riguroso que serfa el realmente obligatorio®. De acuerdo a
Denti, debe determinarse si, en la serie del procedimiento, el evento sucesivo al
acto defectuoso se verifica, es decir, si ocurre el comportamiento de la parte que
representa el cumplimiento oportuno de la obligacidn, la satisfaccién de la carga o
el ejercicio del poder que era prevista como efecto del acto viciado®. Se trata de
un andlisis acerca de la produccion de efectos materiales, y no meramente juridicos,
que se producen dentro del procedimiento®.

19 YéLamos llega a decir que “la finalidad del acto y la prohibicion de indefension son la misma cosa”, en YéLamos, E.:
Nulidad procesal y comunicaciones judiciales fallidas. Barcelona (2006): Atelier, p. 428.

20 Una advertencia similar hace Diez-PicAzo GIMENEZ, |. en BORRAJO INIESTA, |., Diez-PicAzo GIMENEZ, |. y FERNANDEZ
FARRERES, G.: El Derecho a la tutela judicial y el recurso de amparo: una reflexién sobre la jurisprudencia constitucional.
Madrid (1995): Civitas, p. | 14.

21 Furno, C.:“Nullita e rinnovazione degli atti processuali nel XL anno del suo insegnamento”, en AA.VV.: Studi in
onore di Enrico Redenti (dirigido por F, CARNELUTTI), V. |. Milano (1951): Giuffre, p. 413; MareLL, F: La conservazione
degli atti invalidi nel processo civile, cit., p. 55.

22 Den, Vi “Nullita degli atti processuale civili”, en AA.VV.: Novissimo Digesto Italiano, v. Xl, 1957. Torino (1957):
Unione tipografico-editrice torinese, p. 477.

23 Dent,V.:“Nullita degli atti processuale civili”, cit., p. 477. En la doctrina espafiola, ANDRES CIURANA, B.: La invalidez
de las actuaciones en el proceso civil, cit., p. 207.

24 MareLLl, F: La conservazione degli atti invalidi nel processo civile, cit., p. 69.
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Una cuestién no resuelta en el derecho comparado son los limites del
cumplimiento del fin del acto. ;Es admisible cualquier acto irregular si es que cumple
su finalidad?, j;podria llegarse, por ejemplo, a aceptarse una citacién efectuada por
el apoderado de una de las partes a la otra, por el solo hecho de que ha cumplido
su finalidad? Si bien a priori serfa posible de hablar de algo asi como un principio de
fungibilidad de las formas?, el asunto parece tener algunos limites que impedirfan
que cualquier formalidad pudiese ser reemplazada por otra por el solo hecho de
cumplir la misma funcién. No se debe olvidar que las formas procesales son garantfas
y que, en tanto tales, las partes tienen derecho a que las cosas se hagan de la
manera como la ley dice que se hagan, que es la que, en abstracto, mds seguridades
ofrece?®. Aunque ello no puede llevar a la exigencia a ultranza de la perfeccién de
todos los actos, si debe, al menos, excluir la posibilidad de que se realicen actos por
equivalencia en las situaciones mds relevantes, como las comunicaciones procesales.

La cuestidn subsistiria respecto de aquellos casos en los que no existe o no es
tan evidente su relevancia constitucional. GIOvANARDI postula la existencia de una
exigencia implicita de que el acto concreto tenga al menos la fisonomfa del acto
correspondiente al modelo legal, lo que permitirfa considerar que es susceptible de
reconocérsele validez al acto procesal defectuoso, pero no al simple cumplimiento
por equivalencia a través de un acto completamente distinto y que se ha considerado
igualmente idéneo para el cumplimiento de la finalidad buscada”. Esta conclusién
parece confirmada por el texto del art. 106/ NCPC, pues habla de carencia
de requisitos formales, lo que implicitamente refiere a un acto que tiene cierta
fisonomia, pero que no cumple con todo lo exigido por el ordenamiento.

IIl. ;QUE PAPEL DEBEN CUMPLIR LA SUBSANACIONY LA CONVALIDACION
DENTRO DEL SISTEMA DE NULIDAD?

Decir que la nulidad es una ultima ratio es casi un lugar comin entre quienes se
ocupan del tema. Con esta expresion se quiere significar que en los casos en los
que la afectacién causada por el acto defectuoso pueda solucionarse de una manera
diversa, debe optarse por esta, debido a lo traumadtico que resulta para el proceso
una anulacién?®. El Tribunal Supremo de Justicia asf lo ha declarado al decir que "“Toda
nulidad implica un retroceso en el desarrollo del proceso y por consiguiente, mayor
dilacién; esto la convierte en un remedio de ultima ratio, es decir de uso limitado
y excepcional. La regla, entonces, es la de la conservacion de los actos procesales,

25 Término empleado por BepaQuE, ).: Efectividad del proceso y técnica procesal, cit., p. 162.

26 Al menos respecto de las comunicaciones procesales, asi lo plantean Ramos MeNDEz, F: El sistema procesal espariol.
Barcelona (2005): Atelier, p. 287;Y€Lamos, E.: Nulidad procesal y comunicaciones judiciales fallidas, cit., p. 448.

27  GiovanarDl, C.A.:“Sullo scopo dell’atto processuale, in relazione alla disciplina della nullita”, cit., p. 279.

28 BINDER,A.: El incumplimiento de las formas procesales: elementos para una critica a la teoria unitaria de las nulidades
en el proceso penal. Buenos Aires (2000): Adhoc, p. 96.
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la cual solo admite excepciones ante supuestos de lesidn al debido proceso con
incidencia en el derecho a la defensa” (Auto 169/2013,de 12 de abril de 2013).

El favorecimiento de otros medios por sobre la nulidad se aprecia desde el primer
art. del NCPC, que recoge dentro de sus principios el que llama "‘saneamiento”, que
“faculta a la autoridad judicial para adoptar decisiones destinadas a subsanar defectos
procesales en la tramitacion de la causa, siempre que no afecten los principios del
debido proceso y de la seguridad juridica, de manera que se concluya la tramitacion
de la causa con la debida celeridad procesal”.

Sin perjuicio de esta disposicion, la principal expresion de la regla de la nulidad
como Ultimo recurso se puede encontrar en el art. 107 NCPC, que, bajo la
denominacion de “Subsanacién de los defectos procesales”, dispone que:

“I. Son subsanables los actos que no hayan cumplido con los requisitos férmales
esenciales previstos por la Ley, siempre y cuando su finalidad se hubiera cumplido.

Il. No podrd pedirse la nulidad de un acto por quien la ha consentido, aunque
sea de manera tdcita.

lll. Constituye confirmacion tdcita, no haber reclamado la nulidad en la primera
oportunidad habil”.

Del texto transcrito, tomado en sus parrafos Il y Il casi literalmente del Cédigo
Modelo”, debe rescatarse mds su espiritu que su expresién. Claramente, lo
que ha buscado es dejar a la declaracion de nulidad como una salida final, solo
procedente cuando no haya otra via para ello, lo que supone hacer preferir por
sobre su declaracion a (1) la subsanacidn y a (2) la convalidacion. La subsanacién y
la convalidacidn son técnicas distintas, pero con un distintivo comun: ambas hacen
desaparecer la invalidez del acto sin necesidad de nulidad™®:

(1) En un error recurrente en las leyes procesales iberoamericanas, el término
subsanacién es empleado de forma impropia en este art. tanto en su titulo como en
el apartado primero. Si es que se le quiere dar sentido propio al concepto, se debe
entender por subsanacién a la integracién o correccién de un acto defectuoso, en
general, pero no exclusivamente, por el autor de este®!, De esta forma la entiende
el mismo NCPC en los arts. 1.8, I'13.1,226.lll y 367.1.2 y .3. También es la manera en

29 “Art. 106. (Subsanacion de la nulidad). No puede pedir la anulacion de un acto quien lo ha consentido aunque
sea tacitamente. Importa consentimiento tacito, el no reclamar la reparacién de la nulidad en la primera
oportunidad habil al efecto y por la via correspondiente”.

30 Goricortia, F: “Irregularidad, invalidez e ineficacia en el contexto de la nulidad procesal”, Revista de Derecho
Universidad Catélica del Norte (2013),n° 1,2013, pp. 143-144.

31  Goricortia, F: “El perjuicio reparable sélo por la declaracion de nulidad como estandar de validez de las
actuaciones procesales civiles”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso (2013), vol. 39,
n° 1,p.593.
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que lo suele ver la doctrina mds moderna, cuando se ha preocupado de ella como
un fendmeno digno de estudio®.

Entendida de la forma propuesta, el hecho de que un acto cumpla su finalidad no
supone subsanacion del mismo. Se estd, en realidad, frente a una irregularidad que
no es relevante desde el punto de vista de la nulidad y a una hipdtesis normativa
ya resuelta en el art. 051 (“El acto serd vdlido, aunque sea irregular; si con él
se cumplié con el objeto procesal al que estaba destinado, salvo que se hubiere
provocado indefensién™).

Mas alld de esto, que no pasa de ser un detalle, debe entenderse que la
subsanacion en su sentido propio también ha de ser preferida frente a la nulidad
de actuaciones judiciales o la inadmision de actos de parte. Asi se desprende de las
normas ya transcritas del NCPC, pero también de la relevancia constitucional que
adquiere el tema cuando la nulidad o la inadmisidon pueden suponer el amago a
derechos de rango constitucional como el acceso a la jurisdiccidn, la celeridad o el
derecho a la impugnacién.

Los limites de la subsanabilidad es un tema poco explorado, El principio
interpretativo bdsico debiese ser que todo lo que se pueda subsanar se subsane®.
No es obstdculo para esta consideracidn el que se estimen como normas que
regulan el proceso como de orden publico (art. 5 NCPC), porque lo que esta en
juego acd no es si estas se cumplen o no, sino cudn flexible se es con quien comete
errores no sustanciales, en pos de una verdadera tutela de los derechos. La cuestidn,
con todo, merece matices que tienen que ver con la efectiva posibilidad de corregir
aquello mal hecho y con politica legislativa, mds que con el interés comprometido o
la gravedad del defecto.

(2) La convalidacion tiene caracteristicas distintas. Se le debe entender como
la aceptacion de los efectos perjudiciales de un acto por quien puede impetrar su
nulidad®. El fundamento de la convalidacién se encuentra en una concepcién de
la invalidez como un asunto que mira, principalmente, al interés de los litigantes.
Coherente con esta premisa, se suele establecer en la regulacidn legislativa del
caso que la nulidad debe ser alegada por la parte a cuyo favor se ha establecido,
presumiéndose que no hay interés en su declaracién de quien ha causado el vicio o
de quien, aun tdcitamente, ha renunciado a hacerla valer®,

32 AnDREs CIURANA, B.: La invalidez de las actuaciones en el proceso civil, cit., p. 250.
33 Ramos MeNDEz, F.: Enjuiciamiento civil: como gestionar los litigios civiles, v. |l Barcelona (2008):Atelier; p. 1.421.

34 MoRrON PaLoMiNo, M.: La nulidad en el proceso civil espariol. Barcelona (1957): Ahr, p. 208; TavoLarl, R.:“La nulidad
procesal en el derecho actual”, en El proceso en accién. Santiago (2000): Libromar, p. 242., 255; OTero, M.: La
nulidad procesal civil, penal y de derecho publico. Santiago (2009): Editorial Juridica de Chile, p. 62.

35 TommMaseo, F: Lezioni di diritto processuale civile. Padova (2002): Cedam, p. 239. Un planteamiento parecido en
TavoLary, R.:“La nulidad procesal en el derecho actual”, cit., p. 271.
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Tradicionalmente, se distingue entre la convalidaciéon expresa y tdcita,
diferencidndose en esta Uftima entre la que se produce por su falta de alegacién
en la primera oportunidad que se tenga, de la que se produce por la realizacién de
cualquier actuacién que no sea alegar la nulidad®. Ambas se encuentran recogidas en
el art. 107.1'y lll. También se encuentra consagrado respecto al recurso de casacion
por infraccidn a normas procesales cuando se exige que esta se haya reclamado
oportunamente ante juezas, jueces o tribunales inferiores (271.11).

La preferencia evidente que hace el art. 107 por la convalidacion hace que
no sea necesario explicar mayormente por qué se debe preferir a la nulidad. El
problema surge al determinar si siempre ha de preferirse a esta Ultima, o sea, los
limites de esta técnica. Dado que el fundamento tiene que ver con la existencia de
intereses eminentemente privados en la declaracion de nulidad, deberd entenderse
que cuando se estd frente a un interés publico comprometido, la norma serd
inconvalidable y la nulidad deberd ser declarada aun cuando ella no haya sido
oportunamente alegada, incluso si sus efectos han sido aceptados por la contraria®.
Sobre esto es que parece discurrir el art. 108.] cuando, respecto de la apelacion, se
contempla la posibilidad de que el tribunal ad quem se pronuncie sobre casos de
“nulidad insubsanable”, aun sin peticién de parte.

Sentado el principio, la dificultad préctica radica en determinar en qué casos
hay un interés publico comprometido v, por lo tanto, defectos inconvalidables por
las partes. En Iinea con lo que se ha dicho en el derecho comparado, se debe
considerar que esto ocurre en casos de falta de jurisdiccién, incompetencia absoluta
o incapacidad de alguna de las partes, entre otros®. Cabe advertir que no parece
conveniente identificar lo inconvalidable con los presupuestos procesales®, pues es
perfectamente admisible que algunos de ellos queden al solo control de las partes,
como ocurre con la competencia relativa en el (art. |3 NCPC).

IV. {CUANDO PROCEDE LA DECLARACION DE OFICIO DE LA NULIDAD?

De la lectura del art. 106 NCPC se debiese concluir que la declaracién de
oficio de la nulidad solo procede en los casos en los que ella nazca de una hipdtesis
de nulidad expresa (parrafo I), quedando entregada a la parte afectada la solicitud
de nulidad que pueda ocasionarse por carecer un determinado acto procesal de
los requisitos formales indispensables para la obtencién de su fin. Sin embargo, el
andlisis global del sistema de nulidad contemplado en el NCPC hace pensar que

36 SaLas,).:Los incidentes y en especial el de nulidad en el proceso civil, penal y laboral. Santiago (1994): Editorial Juridica
de Chile, pp. 92-93; Otero, M.: La nulidad procesal civil, penal y de derecho publico, cit., p. 62.

37 SaLas,].: Los incidentes y en especial el de nulidad en el proceso civil, penal y laboral, cit., p. | 9.
38 TavoLary, R.:“La nulidad procesal en el derecho actual”, cit., pp. 256-257.

39 Como lo hace, por ejemplo, SALAs, ).: Los incidentes y en especial el de nulidad en el proceso civil, penal y laboral, cit.
p. 110.
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esta conclusidon merece alguna revision, tanto porque hay casos de nulidad expresa
en los que la declaracidn de oficio no parece conveniente como por existir otros
en los que parece procedente a pesar de darse por la causal genérica del art. 105.11.

Es evidente el vinculo que se puede hacer entre las facultades oficiosas del juez y
la posibilidad de convalidar el defecto, en el sentido de que conferir al juez facultades
oficiosas supone ver un determinado defecto procesal como inconvalidable por
estar comprometido un interés que excede al de las partes®. Con esa Idgica es
posible apreciar que (1) hay casos de nulidad expresa en los que tal posibilidad no
calza con el sistema disefiado; y (2) otros de nulidad por la causal genérica en los que
las facultades oficiosas se desprenden de otras disposiciones del NCPC.

(1) No parece tener mucho sentido que ciertos actos defectuosos relativos a las
citaciones y emplazamientos puedan ser declarados nulos a pesar de existir norma
expresa, si es que ha mediado convalidacién de ellos o cumplimiento del fin, pues
se estd frente a casos en los que la invalidez nunca existié o ya ha desaparecido. Me
refiero especificamente a los casos de nulidad de citaciéon por cédula en domicilio falso
(art. 75.V) y de emplazamiento defectuoso (art. 124), en los que la comparecencia
del citado o emplazado convalida todo defecto (arts. 80 y 124.1l, respectivamente).
Por supuesto que si esa comunicaciéon defectuosa ha generado la incomparecencia
del notificado, puede y debe declararse de oficio la nulidad, sin embargo no puede
declararse en caso de haberse cumplido el fin o de convalidacién.

(2) Por otro lado, que no se pueda declarar de oficio la nulidad en las hipdtesis
del 105.1 NCPC no resiste andlisis a la luz del art. | I5 de la Constitucidn boliviana,
que pone al juez como garante del debido proceso de las partes, mds aun en el
contexto de un proceso que debe verificarse con igualdad de oportunidades (art.
[ 19.1 de la Constitucién). Constituye una verdadera paradoja que este juez garante
no pueda declarar la nulidad, precisamente, en los casos en los que se ve afectado el
debido proceso, en particular si de ella se sigue la imposibilidad de la parte afectada
de impetrarla.

Este razonamiento se confirma por lo que dispone el art. 1.8 NCPC, al
establecer el ya mencionado deber de saneamiento, que faculta al juez “para adoptar
decisiones destinadas a subsanar defectos procesales en la tramitacién de la causa”,
subsanaciones que, muchas veces, podrdn venir por la declaracién de nulidad de
ciertos actos en aras a evitar nulidades mds extendidas.

40  SaLas, ).: Los incidentes y en especial el de nulidad en el proceso civil, penal y laboral, cit., p. 1 19.
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V. ;QUE ACTUACIONES DEBEN QUEDAR SIN EFECTO AL DECLARARSE LA
NULIDAD?

Bajo el epigrafe “Extension de la nulidad”, el art. 109 NCPC dispone lo siguiente:

“l. La nulidad declarada de un acto procesal no importard la de los anteriores
ni de los posteriores que sean independientes de aquel. Los actos procesales que
resultaren afectados con la declaracién de nulidad, de oficio serdn declarados nulos.

Il. La nulidad de un acto especifico no afecta a otros qué sean independientes, ni
impide que se produzcan los efectos para los cuales el acto es iddneo, salvo que la
Ley disponga lo contrario.

lll. La autoridad judicial a tiempo de fundamentar su decisién deberd especificar si
la nulidad declarada de un acto procesal afecta a otros actos anteriores o posteriores
al acto nulo”.

La ineficacia que genera la nulidad afecta al propio acto defectuoso, pero
también a aquellos conexos con él, al punto de que determinados vicios pueden,
incluso, terminar en la nulidad de todo el procedimiento. Como el acto nulo no
puede producir los efectos de un acto normal, todas las actuaciones que sigan a él
y que sean su consecuencia deben ser declaradas ineficaces. Este fendmeno es el
que se conoce como la nulidad derivada, que supone la ineficacia de actuaciones
posteriores relacionadas con el acto nulo como una manera de implementar a
cabalidad las consecuencias de anulacidn dispuesta.

La expansién de la nulidad a otros actos tiene, sin embargo, un importante
contrapeso en el principio de conservacién, que, partiendo de la idea que la
ineficacia generada por la nulidad se extiende a otras actuaciones posteriores, insta
a resguardar todo lo que sea posible, es decir, a extender la ineficacia sdlo a los casos
estrictamente necesarios. La tensién entre estos dos principios —que son como dos
caras de una misma moneda— es la que termina por configurar el alcance de la
nulidad. La idea es anular todo lo necesario para hacer cabalmente ineficaz el acto
invalido, pero sin afectar otros actos que no estén relacionados.

|. La nulidad derivada.

La concatenacion que existe entre todos los actos procesales hace que la invalidez
de uno de ellos sea una verdadera epidemia que afecta a los actos posteriores?.
La presencia de cualquier acto invélido provoca que aquellos otros actos que se

41 Lieeman, E. T.: Manuale di diritto processuale civile: principi., cit., p. 235; BINDER, A: El incumplimiento de las formas
procesales: elementos para una critica a la teoria unitaria de las nulidades en el proceso pendl, cit., p. | 12.
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relacionan mas estrechamente con €l se contaminen Y, al momento de implementar
esta ineficacia a través de la nulidad, también se vean afectados.

El alcance de este fendmeno de la nulidad derivada es aplicable tanto a los actos
de parte como a los actos del tribunal®™. Asf, un acto de parte que ha sido admitido
erréneamente ingresa al sistema una invalidez que afectard a otros. Lo mismo ocurre
si es un acto del tribunal. En ambos casos, los actos que ven afectada su validez
pueden también ser de una especie u otra. La Unica diferencia es que una vez que
se ha ingresado el acto de parte al proceso, la forma de eliminar el defecto no es
propiamente anuldndolo, sino anulando la resolucidn judicial que lo ha admitido,
produciendo la consecuencial exclusién del acto de parte desde ese momento del
proceso.

Para que propiamente se pueda hablar de nulidad derivada es necesario que
estemos frente a un acto vélido® que no presenta defectos invalidantes en si, sino
que se ve afectado en su eficacia por su relacién con otro invdlido. Este acto deberd
ser posterior al defectuoso, en caso alguno puede ser anterior*. La invalidez, como
los rios, desciende, pero no remonta.

La fuerza expansiva de la nulidad no dependerd ni de la entidad ni de la gravedad
del defecto, sino del lugar en donde se encuentre en el proceso®. Es por ello que los
presentes en la demanda son mds graves en cuanto a su repercusion en el proceso.
Al ser el acto inicial del juicio, un defecto en ella significa la invalidacion de todo
lo obrado®, cuestién que busca ser evitada a través de la funcién saneadora que
cumple la audiencia previa.

2. El principio de conservacion.

La doctrina ha entendido el principio de conservacidn de dos maneras. La
primera, mds amplia, lo identifica con la mdxima de promover el menor uso posible
de la nulidad dentro de un proceso y con la menor fuerza difusiva posible. En esta
concepcion, la subsanacion y la convalidacién se consideran como expresiones de
aquel principio, en cuanto evitan el uso de la nulidad®’.

42 De hecho, PevroN, C.:“Inammissibilita”, en AA.VV.: Enciclopedia del diritto, v. XXII. Milano (1958): Giuffre, p. 619,
advierte que la inadmisibilidad tiene una “particolare forza diffusiva”.

43 MoRrON PaLoMiNo, M.: La nulidad en el proceso civil espariol, cit., p. 199.

44  MancineL, R “Nullita degli atti processuale penali”, en AA.VV.: Novissimo Digesto Italiano, v. XI, 1957. Torino
(1957): Unione tipografico-editrice torinese, p. 477.

45 En un sentido similar, MauriNO, A.: Nulidades procesales. Buenos Aires (2001):Astrea, p.315.
46 LiesmaN, E.T.. Manuale di diritto processuale civile: principi., cit., p. 235.

47 MarTiN DE LA LEONA, ). M.: La nulidad de las actuaciones en el proceso civil, cit., p. 334; MarELLI, F: La conservazione
degli atti invalidi nel processo civile, cit., p. 48 y ss.
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La segunda forma de entenderlo es diferencidndolo de la subsanacién y la
convalidacion, dejando en él solo la premisa de que se anulen los actos estrictamente
necesarios en caso de decretarse una nulidad. En este sentido, el objetivo del
principio de conservacion serfa modular la nulidad derivada, partiendo de la idea de
que no necesariamente todos los actos posteriores deben verse afectados por la
nulidad de un acto que le antecede®.

Aunque la primera opcidn parece razonable, considerando que es efectivo que
el legislador ha buscado emplear lo menos posible la nulidad, y que a eso se le
puede llamar perfectamente conservacion, parece mejor utilizar el término en el
segundo sentido, que calza mejor con el hecho de que son fendmenos que operan
en planos distintos. Mientras la subsanacién y la convalidacion evitan la nulidad, la
conservacién en sentido estricto la supone para siquiera actuar, lo que quiere decir
que, en circunstancias normales, no son compatibles®.

Considerado en esta acepcidn, el principio de conservacion tiene como punto
de partida el que la nulidad de un acto no necesariamente tiene que implicar la
nulidad de todos los que le sucedan®®. Para la afectacidn de estos, no solo debe haber
una relacién cronoldgica (ser posteriores), ademas debe existir una relacién causal,
un vinculo entre los actos que justifique la anulacién®', que es lo expresado por el
aforismo utile per inutile non vitiatur. El problema radica en cémo determinar cudles
actos deben ser afectados y cudles no, porque en un proceso —como subraya RAMOS
MENDEZ— todos los actos tienen algin grado de encadenamiento, haciendo que,
en definitiva, la determinacion dependa de criterios principalmente de economia
procesal o de proporcionalidad®.

EI NCPC sienta el principio de la conservacion al sefialar que la declaracién de
nulidad de un acto no supone la de los actos independientes al anulado (art. 109.1
y II). A partir de la idea de que la nulidad tiene la fuerza expansiva que recién se
explicaba, se advierte que no es una cuestién absoluta, dejando en manos del juez
la determinacion precisa de los actos que deben ser anulados.

48 Gui Mor, T.: “La intercambiabilidad de las técnicas juridicas: Los principios de proporcionalidad, conservacion
y subsanaciéon como emanacion del de tutela activa”, La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y
bibliografia (1998), v. 3, p. 959; BONET NAVARRO, A.:“Subsanacion de defectos procesales y conservacion de actos
en el proceso civil”, en AAVV.: La nulidad de actuaciones en el proceso civil. Madrid (1993): Consejo General de
Poder Judicial, p. 365; RicHARD M.: Tratamiento procesal de la nulidad de actuaciones, Cizur Menor (2008): Aranzadi,
p.92.

49 RicHARD M.: Tratamiento procesal de la nulidad de actuaciones, cit., p. 92.

50 Gui Mor,T.:“La intercambiabilidad de las técnicas juridicas: Los principios de proporcionalidad, conservacion y
subsanacion como emanacion del de tutela activa”, cit., p. 953.

51 ManNciINeLL, R.:“Nullita degli atti processuale penali”, cit. p. 492; LiesMaN, E. T.: Manuale di diritto processuale civile:
principi., cit., p. 235

52 Ramos MENDEZ, F: Enjuiciamiento civil: cémo gestionar los litigios civiles, cit., p. 1420.
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Esta exigencia de independencia claramente se cumple respecto de actos que
no se encuentran en una secuencia lineal con el acto nulo. En algin sentido, son
actos que han corrido por carriles paralelos, no estando condicionada la préctica
del acto conservado por el del nulo, por no ser el Ultimo presupuesto del primero.
Asf, por ejemplo, en un caso de litisconsorcio pasivo, la nulidad del emplazamiento
de uno de los demandados no afecta la eficacia del emplazamiento de otro de ellos,
aunque fuese posterior, o la anulacién de la declaracion de un testigo no anula la de
los otros®.

Mas discutible es la situacidn de los actos secuencialmente dependientes, pero
independientes en su contenido. Son actos que estén en la linea del acto nulo, por
lo que, en principio, se afectan por su nulidad, pero cuyo contenido no se encuentra
determinado por el del acto invdlido. Piénsese en un juicio con dos demandados,
Pedro y Juan, en el que Pedro ha comparecido y contestado la demanda, mientras
que Juan se encuentra en rebeldfa. Si se llegara a anular por falta de emplazamiento
todo lo obrado, dejdndose la causa en estado de emplazarse nuevamente, jseria
ineficaz la contestacion de Pedro?, jy el mandato conferido en ese mismo escrito? Si
se aplica estrictamente la regla de la linea secuencial, no cabrfa duda en ambos casos.
Es, no obstante, razonable puedan preservar su eficacia, si se alude a la existencia de
un principio favorable a la conservacion de las actuaciones.

53 Maurino, A: Nulidades procesales, cit., p. 317.
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