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Berizonce, Roberto Omar. La nulidad en el proceso. La Plata, 1967. 150 PP

De la inagotable cantera argentina, un joven procesalista (menos de treinta afios de
edad), integrante de la comisién para la reforma de la legislacién procesal en la
Provincia de Buenos Aires, a escasos cinco afios de haber terminado su carrera viene
a presentar un estudio sobre el perenne tema de la nulidad.

En lo procesal estricto, la nulidad se enlaza con esas condiciones que son el requi-
sito de la regularidad de la serie; pero el actor comienza destacando la importancia
de fa doctrina sobre la naturaleza procesal {capitulo 1), para seguir con la imper-
feccién procesal (nulidad “lato sensu”, capitulo u), las formas procesales (capitulo
m}, el quebrantamiento de las formas del proceso (capitulo v}, las nulidades pro-
cesales (capitulo v}, presupuestos de la nulidad procesal (capitulo vi), caracteres de
la nulidad procesal {capitulo vn}), subsanacién de los vicios (capitulo vin), efectos
de la declaracién de nulidad {(capitulo ), y medios de impugnacién {capitulo x),
més un apéndice y un indice alfabético.
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Como expresa el prologuista (Augusto Mario Morello}, el tema de la nulidad
procesal en la literatura rioplatense cuenta con miltiples contribuciones de calidad,
coma fueron las de Lascano, Couture, Podetti, Gelsi Bidart, etc.; pero su compleja
problemética no ha sido reducida definitivamente, y nuevas irregularidades han
venido a distorsionar los medios técnicos que se empleaban para expurgar el procesa.
De ahi la importancia del incidente de nulidad procesal, cuyas condiciones han sido
logradas al mismo tiempo que se delimita la esfera del recurso ordinario de nulidad.
Una primera gravitacién est en la regla que expresa que en el proceso civil, toda
nulidad es relativa, lo que linplica que si les actos no son impugnados antes de Ia
preclusién, el consentimiente expreso o tacito les da firmeza, a menos que se trate
de hipdtesis en que la indefensién es total propiciando el recurso. PBerizonce brinda
una exposicidn sistemitica, orginica y sintética de la problemitica llena de dificul-
tades que comienza con la descripcién del acto procesal como el acontecimiento que
de cualquier manera influye en la relacién procesal, en tanto que los hechos juridicos
son los que recogidos per la norma, generan una consecuencia o la meodifican (art.
896, cod. civ.).

Naturalmente, en estas caracterizaciones simplistas existen imprecisiones que no
dependen por entero de la concepcidn del autor, porque han sido tomadas de trata-
distas renombrados, como sucede respecto a la clasificacién de los actos, debida a
Carnelatti (“Sisterna”, Nos. 394-437), o la expuesta por Goldschmidt que Berizonce
hace suya sin mencionar la obra de aquél. De cualquier manera, lo importante esta
en que Berizonce procede a analizar los elementos del acto {nuevamente con apoyo
en la doctrina, pero ahora de Salvat, *“Tratado”, vol. 1, p, 201, Llambias, “Tratado”,
Parte general, p. 306 y De Gasperi, “Tratado”, vol. 1, p. 21}, clasificindolos en:
causa, objeto y voluntad; para referirse después a sus vicios extrinsecos e intrinsecos:
incapacidad, error, dolo, violencia y lesién. Sin embargo, en este punto, el autor
confunde las condiciones de la relacién sustantiva con las del proceso {por ejemplo,
al hablar de invalidez del hipotecario porque el juicio se ha iniciado comeo conse-
cuencia del incumplimiento las obligacicnes pactadas por el insano, p. 26), al grado
de exigir el mismo tratamiento para el error en lo sustantivo y lo procesal (pero
con nueva confusién de relacicnes, pues acude al caso de la transaccién que, si bien
puede celebrarse dentro del proceso, no es acto procesal), sosteniendo que por recaer
en la persona, en el objeto o en la causa pueden invocarse por ser de hecho
{légicamente, advierte, la ignorancia o error de derecho no pueden invacarse) ; pero
ninguna de las situaciones que considera son puramente procesales. En cuanto al
dolo, la viclencia y la lesidn, sus argumentos son claramente empiricos vy en su tesis
se descubre un justificado ataque a la intromisién de la politica en la administracidn
de justicia; pero si lo Altimo es un fendémeno que puede agravarse en determinados
momentos, no parece que la via adecuada a combatirlo sea la nulidad, pues no es
asi como se consigue.la independencia de la judicatura (el caso que cita, “Campbell
Davidson”, aunque doloroso en cualquier pais y desgracia frecuente, en primer Iugar
es muestra de prevaricacién y en seguida, se refiere a vicios extraprocesales: expro-
piacion a vil precio que, confirmada por los tribunales, atafie, no a la nulidad de
actos procesales, sino del fallo mismo),

En cuanto al fraude y la simulacién, como figuras destinadas a cuidar los intereses
de terceros, tienen en el proceso la misma importancia de las anteriores, es decir,
propician un proceso aparente de contenido invilido, Es por ello que otra vez
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Berizonce confunde la nulidad de la pretensién con la del accionar, Asi, recordando
a Couture, expresa que el proceso fraudulento es un negocio fraudulento realizado
con instrumentos procesales; pero sin negar la intima, estrecha y hasta inseparable
relacién del negocio sustantivo con el proceso, no puede imputarse al Gltimo lo que
es del primero, so pena de confundir la nulidad de lo sustantivo con la nulidad de lo
procesal. Un proceso regular puede servir a un derecho fraudulento y ello serd mo-
tive de la pretensién de nulidad del fallo; pero la autonomia procesal {que no es
independencia) exige que el ataque a los actos de la serie dinimica se funde en su
irregularidad, no en los vicios del derecho pretendido. En puridad, el tema reviste
gran importancia, por lo mismo que descubre una causa de nulidad auténoma: no
basta el proceso regular para la eficiencia del fallo; pero esto es motive de otro
juicio: de nulidad, De ahi que Prieto Castro, citado por el autor (p. 34), hable de
proceso convencional que tiene un fin licito con formas inadmisibles, del aparente
en que se utilizan fines lcitos sin intencién fraudulenta, y el simulado con fines
distintos de los naturales del proceso. Si el convencional y el aparente no ocasionan
la nulidad pero s el simulado, es porque éste, sin dejar de ser proceso, alcanza una
finalidad ilicita, Que se estd en el campo extraprocesal, lo demuestra el hecho de
que la doctrina y las leyes citadas por Berizonce se vean en la necesidad de otorgar
al juez poderes inquisitorios, especialmente en los casos de fraude a la ley en que
falta el legitimado para pretender la nulidad del fallo (divorcio por causales simu-
ladas, reivindicacién que sustituye una donacién prohibida, etc.). El autor reconoce
finalmente que todos sus ejemplos han sido de derecho sustantivo, cuando resume
expresando que la anormalidad es por ausencia de litis (p. 38).

La interdependencia de la relacién sustantiva con la procesal explica {aunque
Berizonce no lo advierte con claridad) el que la doctrina remita la nulidad procesal
al aspecto formal y, sin embargo, haga comin (o por mejor decir, de ocasién
coincidente) la aplicacién de los principios civiles en tratindose del error, el dolo,
la violencia, la simulacién y el fraude. Es admisible una regla que permita el ataque
al desarrollo del proceso por un vicio sustantivo {cuando exista un interesado o se
autorice al juez obrar oficiosamente); pero atin asi no se puede hablar de nulidad
procesal, menos atn si esta actividad se estima meramente formal (aunque equivo-
cadamente en el concepto forma, Berizonce incluya condiciones de tiempo, lugar y
medios de expresién, p. 45) y, por ende, diversa a la material ¢ sustantiva. El proceso
como actividad formal es el tema de la parte central del trabajo de Berizonce,
advirtiendo que el nuevo sistema de la regulacién o adecuacién judicial de las
formas es, por ahora, defendible en teoria pero imposible de practicar en Argentina,
siendo el de la legalidad el méis adecuado a la realidad; el cual puede morigerarse
con la aplicacién de algunos principios correctores, como el de las nulidades,impli-
citas y el finalista, logrindose un sistema intermedio y conciliatorio en el que dentro
de un minimo de formas se respetara el derecho sustancial y se llevara répida y
econdmicamente a una sentencia justa, pues si el legislador no puede prever todas
las situaciones posibles, es pertinente reservar algunas a los jueces. Mds flexible serd
el proceso cuanto més potestades de regulacién se reconozcan al juzgador.

Sobre esta base, Berizonce observa el sistema argentino, tradicionalmente limitador
de las potestades judiciales, aunque existen casos de regulacién judicial como en la
inspeccién ocular, las medidas para mejor proveer, la apertura a prucha en las
excepciones, la eximicién de costas y la fijacién del plazo probateric. Por su parte,
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las Gltimas reformas coinciden en ampliar estas potestades, y asi, el articulo 21 de la
ley 14,237 establece que en cualquier estado del juicio los jueces pueden disponer
las medidas necesarias para esclarecer la verdad de los hechos controvertidos, man-
tener la igualdad de los litigantes, o prevenir y sancionar todo acto contrario al
deber de lealtad, probidad y buena fe, asi come aquéllas tendientes a la mas rapida
y econdmica tramitacion del proceso. El cédigo de Jujuy prohibe a las partes darse
un procedimiento distinto al establecido legalmente. El de Santa Fe establece que el
juez debe adoptar las medidas que estime conducentes al esclarecimiento de los
hechos. Bl Anteproycelo para la Provincia de Buenos Aires, siguiendo los Proyectos
de Lascano y Couture, prevé que los actos para los que la ley no cxija forma deter-
minada, se cumplan en la mas idénca para el logro de su finalidad, ¥ en igual sentido
se dispone en el Proyecto de Ley de bases para un cédigo de procedimientos civiles
de 1965.

Las partes accionantes pueden regular fijando previamente la competencia terri-
torial, pidiendo que una causa se declare de puro derecho, conviniendo puntos de
pericia y peritos comunes, ampliando plazos comunes no perentorios; pero no pueden
establecer plazos distintes de los legales para deducir recursos, ni acordarse mutua-
mente calidad de parte o interés ante la alzada. El articulo 58 de la ley 14,237
estableciéd que son irrenunciables la intimacidn de pago, citacién de remate para
oponer excepciones y la sentencia; pero la posterior orientacion admite la validez
de la limitacién contractual de las excepciones.

Asi pues, de vuelta en la contemplacién de la patologia del proceso, Berizonce
advierte que las formas estin ordenadas para ser cumplidas y su inobservancia puede
llevar a la nulidad o a la inexistencia. Mera irregularidad aparece cuando el acto
conserva su esencia a pesar de la falta de uno de sus elementos, pues cubre las mini-
mas condiciones para ser considerado como tal. La irreguiaridad lleva a la correccion
disciplinaria (sentencias dictadas con vicios de forma). El acto nulo queda privado
de sus efectos mormales por falta de algunos requisitos legales. Es ineficaz, bien por
una deficiencia estructural esencial, o porque en su produccién no se chservara el
orden logico de colocacién dentro del procesa. La inexistencia importa un no acto,
ol faltante es de tal entidad que el acto no puede ser concebido {sentencia dictada
por cuien no es juez --pero Berizonce olvida que puede producirse invasién de
funciones: sentencia de la autoridad administrativa, que en ciertas condiciones es
cjecutable—, proceso redactado para fines didacticos, el incoado por persona imagi-
naria, el que condena a quien no fue demandado - —pero también aqui habrd incon-
gruencia o exceso de poder y no inexistencia—, etc.): la inexistencia lleva a la
ineficacia absoluta {pero el autor confunde la eficiencia que es el producir el resultado
guerido, con la eficacia que es producir uno cualquiera, es por ello que la doctrina
ha desterrado el acta inexistente imaginado por Zacharie).

En lo que respecta al proceso, Berizonce recuerda las clasificaciones que scbre las
nulidades presentan las doctrinas italiana, espafiola y argentina y termina indicando
que en su opinién, la doctrina de fas nulidades procesales no debe ser censtruida
sobre la teoria civilista sino con apoyo en las disposiciones de las leyes de proce-
dimiento. Por ello, desplazando la simple irregularidad y la inexistencia, pasa a la
consideracién de los actos nulos cuyos presupuestos se enuncian a través de cinco
principios: el de especificidad {no hay nulidad sin ley que la declave, pero siempre
gue no medie convalidacién, que haya un interés afectado, que quien la interpone
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no hubiera coadyuvado a su produccién y que no se hubiera cumplido el fin del
acto), el de convalidacién (que no opera frente a actos incxistentes —sin embargo,
el propio autor reconoce que el juez no puede declararla de oficio, p. 78, lo cual
significa una “contradictio in adiecto”—, ni respecto a los actos afectados por vicios
sustanciales, como la incapacidad, el error, ¢l doleo, la violencia, el fraude y la
simulacién, el de trascendencia (perjuicio cierto e irreparable: no hay nulidad en
el solo interés de la ley), el de proteccién (que el vicio emane del juez o de la parte
contraria: “nemo auditur propiam turpitudine allegans”, la ley no puede proteger
la pretension o la conducta coentradictorias, ni el comportamiento incoherente) y el
de conservacion (de los valores de seguridad y firmeza: el acto procesal es valido
aun siendo irregular o defectuoso, si ha logrado el fin a que estaba destinado; v en
caso de duda sobre la configuracidén de wn vicio, corresponde declarar la validez) .
En cuanto a los defectos sustanciales, todos estos principios son aplicables menos la
convalidacién (p. 88).

Del principio de conservacién, el autor extrae los caracteres definitorios de la nuli-
dad procesal: se trata de un remedio excepcional que cabe cuando el vicio no puede
subsanarse, y es de interpretacién restringida, pues en caso de duda debe desesti-
marse la nulidad. Pero como no bastan los procedimientos de curacién, deben
implantarse las formas de prevencién que se realiza por diversos medios: las excep-
ciones dilatorias, la audiencia previa (Art. 239 de la Ordenanza austriaca) o el
despacho saneador (legislaciones portuguesa y brasilefia), y la renovacién de las
diligencias en la alzada,

En lo gue mira a los efectos de la declaracién de nulidad, en el proceso es
aplicable la regla civil que tiene por no acaecido el acto, pero ello puede acarrear
también la caida de otros {comunicabilidad del efecto anulatorio}, siempre que no
scan anteriores o independientes. 8i la nulidad es de una etapa procesal, caen los
actos posteriores, no por nexo de causalidad sino de esencialidad. De otra parte,
los actos declarades nulos pueden producir efectos ¢n otros procesos {pruebas incorpo-
radas a un proceso declarado nulo, pago de honorarios a peritos v profesionales
intervenientes, etcétera).

Frente a terceros, la regla “nemc plus juris transferre potest quam ipse habet®’
recibe diversas moderaciones: buena fe del tercero, necesidad de resguardar derechos
adquiridos (el perjudicado quedaria sblo con el ejercicio de la pretensién de dafios
y perjuicios, lo que en verdad parece exagerado y contrario a la misma jurisprudencia
argentina que cita ¢l autor, p. 105); y ésta parcce ser la principal funcién de la
cosa juzgada que hace desaparecer los motivos de nulidad y de anulabilidad, segin
¢l principio consagrado por el cédigo austriaco de 1895. Sin embargo, buena parte
de la doctrina considera que no toda sentencia tiene eficaciz de casa juzgada, en
aplicacién del principio “fraus omnia cormunpit®, al grade de que diversas legisla-
ciones modernas reconocen recursos para cancelar Ia cosa juzgada (revacacidn, revisién
¥ rescisidn junto a la oposicién de tercero) que son verdaderas pretensiones auténomas
derivadas de la “restitutio in integrum”, sistema que no deja de tener opositores por
la amenaza que significa contra la cosa juzgada (cfr. Ibéfiez Frocham, p. 570).

Puesto que en el proceso no hay nulidades absolutas, dice Berizonce (p- 117), en
principio los jueces no pueden decretarlas “ex officio” y los medios de impugnacién
van, desde el incidente de nulidad, los recursos ordinarios de nulidad, apelacién y
revocataria, el recurso extraordinario de nulidad, la excepcién de nulidad, a Ia accién
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(“rectius”: pretensién) de nulidad, ademas del llamado rtecurso de atentado v la
accién declarativa de inexistencia (el primero, clasico en el derecho histdrico espaiiol,
preservaba el efecto suspensivo de la apelacién, de la recusacién, de la cuestion de
competencita o de cualquier incidente que impidiera la prosecucién; la inexistencia
procesal cuando se gquiere hacer valer sentencia de tal caracter, lleva a la simple
excepcidon o a la accién declarativa de inexistencia, accion de certeza negativa que
no tienc limite temporal por no existir autoridad de cosa juzgada). En cuanto al
recurso extraordinario, debe advertirse que es una simple casacidén que no importa
tercera instancia por ser de competencia negativa (limitada a las formas de la
sentencia).
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