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La inexistencia en el proceso civil: un andlisis critico’
NULLITY IN THE CIVIL PROCESS: A CRITICAL ANALYSIS

FeLire GoricorTia AsgotT™

RESUMEN
El presente articulo pretende hacer un estudio critico de la inexistencia como categoria relevante
dentro de la ineficacia de los actos procesales. Para esto analiza lo que la doctrina ha dicho
tradicionalmente sobre ella, sus caracteristicas y dificultades y la propone como una cuestion que
debe ser tratada desde la perspectiva de la nulidad procesal. Termina postulando vias de mejoramiento
de la nulidad, en particular, una vez concluido el juicio como alternativa a la inexistencia.

ABSTRACT
This article intends to make a critical study of the nullity as a relevant category within the
invalidity of procedural acts. For this, it analyzes what the doctrine has traditionally said about
it, its characteristics and difficulties and proposes it as an issue that must be treated from the
perspective of procedural nullity. It finishes suggesting ways to improve nullity, particularly after
the conclusion of the trial as an alternative to nullity.
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1. Introduccion

La doctrina procesal civil chilena en general ha admitido a la inexistencia
como una categoria relevante al momento de describir el sistema de inefica-
cias de nuestro proceso civil. Ya en 1928, Urrutia sostenia que se trata de una
materia “de un interés practico y teérico que no se puede desconocer”'. En

El presente articulo es parte del Proyecto Fondecyt Iniciacién N° 11140786, denominado “La inexis-
tencia en el contexto de la nulidad procesal”, del cual el autor es investigador responsable. Agradezco
los valiosos aportes de Hiam Ayllach Diaz, profesora de Derecho Procesal de la Universidad de Vina del
Mar, y Paulina Fredes Cruz, estudiante de Derecho de la Universidad de Valparaiso, en la elaboracién
de este articulo.

Felipe Gorigoitia Abbott, Doctor en Derecho, Profesor Adjunto de Derecho Procesal, Escuela de
Derecho, Universidad de Valparaiso, Chile, correo electrénico: felipe.gorigoitia@uv.cl.

' UrruTiA (1928), p. 71. La inspiracién chiovendana de la frase es evidente, poco antes Chiovenda
habia dicho que “Si esta diferenciacién es discutible en la esfera del derecho sustancial, resulta, en
cambio, necesaria, tedrica y practicamente, en el proceso”. CHIOVENDA (1925), p. 104.
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linea con la doctrina procesal extranjera mas clasica?, tradicionalmente, entre
nuestros autores se ha reconocido a la categoria®. En los dltimos afios, aunque
con muy distinta extension, Carrasco* y Bocksang® han planteado también la
conveniencia de su reconocimiento.

La jurisprudencia ha aceptado la inexistencia, aunque de forma excepcional.
El caso paradigmatico sobre el tema es la sentencia de 24 de mayo de 2000 de
la Corte de Apelaciones de Santiago en la causa caratulada “Novoa Chevesich
con Servicio de Impuestos Internos” (rol N° 2540-1999)°. Luego de ejecutoriada
la sentencia, y con ocasién de la apelacién de un incidente de nulidad promo-
vido por la demandada basado en la disolucién de la sociedad demandante, la
Corte para declarar la nulidad de todo lo obrado en el juicio, postula “Que son
requisitos para que un juicio tenga existencia juridica, la existencia de un juez
que ejerza jurisdiccion, la de las partes, y la de un conflicto o litigio; a ello cabe
agregar que haya existido un emplazamiento vélido. La falta de concurrencia
de alguno de ellos acarrea necesariamente la inexistencia del juicio””.

La aceptacion de la categoria ha tenido su expresion mas significativa con
ocasion del Proyecto de Cédigo Procesal Civil (PCPC)?, que en su articulo 116
establece: “Inexistencia. La constatacion de la inexistencia de los actos veri-
ficados, como ocurre con los practicados por o ante un érgano que no ejerza
jurisdiccion, se verificara, en cualquier tiempo, y sin mds condiciones que la
de citar previamente a los interesados. Excepcionalmente, en caso de falta de
notificacién de la demanda al demandado, dicha declaracion deberd solicitarse
dentro de los diez dias siguientes desde que aparezca o se acredite que tuvo
conocimiento personal del juicio”.

Lo expuesto invita a un andlisis de esta categoria, a fin de determinar sus
alcances y las dificultades que puede suponer su aceptacién. Para esto se

2 ALsINA (1958), p. 100; Couture (2010), p. 340; Serra (1969), p. 460.

* TavoLari (2000), p. 248; CoLomso (1997), p. 423; Lovora (2001), p. 30; Satas (2000), p. 75; OTerO
(2009), p. 42; Pozo (1991), p. 63.

4 CARRASCO (2012).
> BocCksANG (2013).
¢ Sobre él, Romero (2001), pp. 781y ss.

7 La inexistencia no aparecia ni en el Anteproyecto de Cadigo ni en el Proyecto del ano 2009 (boletin
N° 6.567-07). Si habia una referencia muy breve a la necesidad de regular el Informe del Foro para la
Reforma Procesal Civil. En el diagnéstico de la situacion actual de la regulacién de la nulidad procesal
sostiene que: “El CPC regula solamente la nulidad como causal de ineficacia de las actuaciones
procesales, omitiendo la referencia a la inexistencia, la inoponibilidad y la preclusién. Ello no ha
resultado hasta la fecha un inconveniente para la aplicacién de dichas causales de ineficacia”.

8 Boletin N° 8197-07.
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estudiara, primero, lo que ha dicho la doctrina acerca de la inexistencia y su
tratamiento procesal. Posteriormente, su relacion con la nulidad y los casos en
que ella puede resultar relevante, para concluir con una propuesta acerca del
mejoramiento de las vias existentes como una alternativa a la regulacién de la
inexistencia que propone el PCPC.

2. ;Cuando se esta frente a una inexistencia?
2.1. La inexistencia como falta de un requisito esencial

La caracterizacién de la inexistencia en la doctrina tradicional es relativa-
mente uniforme. Se suelen citar las palabras de Couture para graficar el tema,
quien sostiene que “el concepto de inexistencia se utiliza, pues, para denotar
algo que carece de aquellos elementos que son de la esencia y de la vida misma
del acto; un quid incapaz de todo efecto”. En términos similares, Serra dice que
son inexistentes aquellos actos “en que faltan los presupuestos esenciales para
el nacimiento del acto procesal”'®. En la doctrina nacional, Tavolari afirma que
“el elemento diferenciador de un acto inexistente es la ausencia en aquel, de
elementos constitutivos esenciales”'". Salas, por su parte, los caracteriza como
aquellos “que carecen de las condiciones indispensables para ser concebidos”'.

Como se puede apreciar, para la caracterizaciéon del acto inexistente se
emplea una concepcion estructural de los actos juridicos tomada del derecho
privado, en la que se distinguen requisitos esenciales de aquellos de validez'.
En esta perspectiva, determinar qué es un requisito esencial es, como advertia
Chiovenda a principios del siglo pasado, “un campo de infinitas cuestiones” .

Conscientes de esta dificultad, Carrasco y Bocksang, en los mas recientes
intentos por reivindicar la inexistencia, se desprenden de la nocién de requisitos
esenciales, para postular su aplicacion desde otras perspectivas.

9 Couture (2010), p. 349.
10 SerrA (1969), p. 460.

" TavoLari (2000), p. 248.
12 Satas (2000), p. 75.

3" Una critica a ellos se puede ver en Louribo (2003), pp. 19 y ss.; también en CArrAscO (2012),
pp. 54y ss.

™ CHIOVENDA (1949), p. 150. Esta critica estd hecha a la luz del articulo 56 del Codice de procedura
civile de 1865 que inclufa este criterio como determinante de la nulidad y que seria reemplazado en el
Codice de 1942. A pesar de esta advertencia, algunos autores reivindican la metafisica bisqueda de la
esencia. MORON dice que la basqueda “ha de realizarse con la indagacién y examen de su definicion,
para luego ver si esa esencia concurre o no en el acto cuestionado, es el tnico criterio de validez
cientifica para tratar el problema sustantivo de la inexistencia procesal”.
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Carrasco, junto con constatar que desde la perspectiva organica del acto
procesal la inexistencia no logra diferenciarse de la nulidad', postula que ella
debe reservarse para aquellos casos excepcionales en los que el acto no logra
apariencia de juridicidad'®. Agrega que “en la hipdtesis contraria, esto es, si
un determinado acto procesal reviste una apariencia de juridicidad, no puede
sostenerse que es un acto inexistente y que ningtn efecto produce, sino que por
el contrario, el acto genera efectos los que podran ser suprimidos en el evento
que se origine un perjuicio trascendente a alguna de las partes, pero no a través
de la inexistencia, sino que de la nulidad procesal”"”. Para ejemplificar, emplea
el caso de una notificacion defectuosamente realizada, atribuyéndole la calidad
de inexistente juridicamente a aquella que no es realizada por un ministro de fe
(por carecer de apariencia de juridicidad) de aquella realizada por un ministro
de fe, pero en un domicilio incorrecto'®.

La tesis de Bocksang descarta cualquier criterio general de identificacion de
esta figura. Insta, en vez de ello, a una aplicacion tépica de la inexistencia, en la
que al legislador, a lo mas, le cabria la posibilidad de establecer algunos casos
en los que ella se puede verificar, pero sin limitarla a defectos determinados,
por cuanto “al pretender cercenarla de plano de un régimen juridico, o limitarla
a ciertos casos taxativamente establecidos, ella tiende a filtrarse y ser aplicada
praeter o incluso contra legem”'*. A continuacion, identifica un conjunto de
situaciones en las que podria verificarse ésta, relativas a la investidura regular
de los jueces, la competencia, asuntos de forma y asuntos de fondo®.

2.2. ;Tiene sentido regular lo inexistente?

Seria un absurdo abordar juridicamente aquello que no existe o que no es.
Lo propiamente inexistente no tiene relevancia juridica. Hablar de una senten-
cia o de un juicio inexistente en donde no se ha realizado actuacién alguna,
mas alla de ser una constatacién, no tiene mayor importancia, pues no hay tras
de ello ninguna situacién susceptible o digna de ser regulada. Como explica
Guarinoni “caracterizar a algiin hecho empirico como ‘no existente’ significa

15 CARRASCO (2012), p. 255.
16 CARRASCO (2012), p. 252.
7 CARRASCO (2012), p. 252.

8 En la doctrina civil, una postura con la misma inspiracién ha sido defendida por BARAONA (2011),
pp. 36y ss.
19 BOCKSANG (2013), p. 598.

20 BOCKSANG (2013), pp. 599-601.
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que no tiene ninguna propiedad, salvo la de no existir”?'. Es a lo que Carrasco
llama inexistencia ontol6gica®.

Tras la contradiccion terminolégica que supone clasificar de inexistente
un acto, se esconde el verdadero campo de actuacién de esta figura, que es
el de aquellos actos que, si bien existen, no retinen las caracteristicas para ser
reputados como lo que, por una u otra via, se pretende que sean®. En palabras
de Carnelutti, “el significado de inexistencia se modifica, en el sentido de ex-
presar en realidad no el no acto, sino el grado inferior o, mejor dicho, infimo
del acto ineficaz”**.

Sin embargo, la categoria sigue sin ser relevante en casos de actos que no
tienen ninguna cercania con aquello que se toma como referencia para predicar
su inexistencia. Santamaria da un ejemplo particularmente grafico: “Asi, si dos
personas no llegan a un acuerdo sobre la compra de una cosa, no es incorrecto,
lingtiisticamente hablando, decir que se trata de una compra inexistente; pero
al tratarse de un concepto negativo, con igual correccion formal se podria decir
que un testamento, una norma juridica o —ad absurdum- una discusién callejera
son efectivamente, contratos de compraventa inexistentes, puesto que ningin
contrato ha sido realizado”*.

Llegados a este punto, la postura tradicional parece decantarse por requerir
que los actos respecto de los que se pueda declarar la inexistencia tengan
alguna pretensién de validez, debido a la semejanza o proximidad con aquel
que se emplea como referencia®®. Asi se ve en los ejemplos clasicos que se
dan respecto del tema, como la sentencia sin firma?” o el juez que carece de
jurisdiccion?.

En resumen, el acto respecto del que se va a predicar la inexistencia no sélo
debe existir sino, ademas, tener cierta pretension de validez. Esta lejos, como se
ve, de ser nada. ;Como se diferencia, entonces, de la nulidad? Consciente de
esta dificultad es que Carrasco propone, como ya se explicaba, que el acto deba
carecer de apariencia de juridicidad®. Algo parecido postula Palacio al decir

2 GUARINONI (2002), p. 21.

22 CARRASCO (2012), p. 252.

% GUARINONI (2002), p. 21.

24 CARNELUTTI (1944), p. 559.

%5 SANTAMARIA (1972), p. 204.

26 SANTAMARIA (1972), p. 204.

7 SALAS (2000), p. 76.

28 OTERO (2009), p. 45; CoLomBo (1997), p. 428.
29 CARRASCO (2012), p. 252.
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que el acto inexistente produce “una repulsa ideolégica que lo priva de vigencia
y lo descalifica como acto juridico existente”°. Si se asume que se requiere al
mismo tiempo tanto pretensién de validez como ausencia de apariencia, en la
practica se transforma en una cuestion por poco irrelevante.

Aunque a veces sin explicitarlo®' de los catdlogos que se entregan de lo que
serfan actos inexistentes, se puede apreciar que la distincién no se da por el
plano en que se produce la falta, como parecen pretenderlo (existencia/validez).
En ambos casos, lo que se estd analizando es si el acto debe o no ser protegido
por el derecho®’. La diferencia radica en la gravedad del defecto. Se reserva la
inexistencia para aquellos vicios que, por su entidad, se estima no deben ser
saneados por la cosa juzgada. Volveremos al tema mas adelante.

2.3. ;Se requiere de perjuicio para que haya inexistencia?

No todo defecto procesal debe necesariamente derivar en la ineficacia del
acto, sea a través de la nulidad o de otra técnica. Esto es lo que tradicionalmente
se ha conocido como el “principio de trascendencia” y supone, en célebres
palabras de Couture, que “las nulidades no tienen por finalidad satisfacer pru-
ritos formales, sino enmendar los perjuicios efectivos que pudieran surgir de
la desviacion de los métodos de debate cada vez que esta desviacion suponga
restriccion de las garantias a que tienen derecho los litigantes”**. Tal como
apunta Alsina, la ineficacia que se sigue de la nulidad debe tener una finalidad
practica, no procediendo la nulidad por la nulidad misma3*.

El principio de trascendencia estd consagrado en el inciso primero del
articulo 83 del Cédigo de Procedimiento Civil (CPC), que establece la nulidad
para los casos en que la ley lo prevé expresamente y en “todos aquellos en
que exista un vicio que irrogue a alguna de las partes un perjuicio reparable
solo con la declaracién de nulidad”*. La cuestion que surge, entonces, es si es
que para los casos de inexistencia se requiere analizar también la existencia
del perjuicio. En general, los autores promotores de la inexistencia parecen
no cuestionarse el tema por asumir que “es un problema que antecede al de

30 PALACIO (1993), p. 403.

31 Algunos autores si lo admiten. Morén, por ejemplo, dice que es aquel que adolece de un defecto
de tal envergadura que impide que el acto nazca como tal acto procesal; MorON (1957), p. 115.

32 Goricortia (2013), pp. 138 y ss.
# CouTure (2010), p. 352.

3 ALSINA (1958), p. 85.

3 Goricorria (2013b), p. 582.
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la validez”*¢. Como el acto no llega a existir, entonces, no se llega a hacer la
pregunta acerca de la validez.

El asunto, sin embargo, amerita alguna reflexion mayor, al menos desde
la perspectiva de la auténtica relevancia de aquella situacién a la que se le
atribuye el caracter de inexistente. Cuando se lee el siempre dispar catalogo
de cuestiones que podrian suponer inexistencia no es raro encontrarse con
defectos formales del patrocinio, escritos sin firma®” o falta de autorizacion del
ministro de fe*®. Respecto a defectos de esta especie cabe preguntarse si resulta
razonable atribuir tan drastica consecuencia a una situacién que en realidad
no ha afectado el devenir del juicio.

Por supuesto, habra casos en los que el perjuicio no serd lo determinante
para hacer un juicio de valor negativo relativo a la validez (o existencia del
acto). La falta de jurisdiccion, por ejemplo, es un asunto en el que puede llegar
a haber valores muy caros en juego, aun si no se llega a determinar un perjuicio
para las partes. En casos como esos, el solo apartamiento del modelo normativo
resulta suficiente para que el acto amerite la ineficacia. Esto también ocurre
en la nulidad, con las que Alsina [lama nulidades automdticas®, que buscan
proteger otros valores, distintos de los de derechos de las partes*.

3. Régimen procesal de la inexistencia
3.1. El acto inexistente no produce efecto alguno

Se suele sostener que el acto inexistente, dadas sus caracteristicas, no pro-
duce efecto alguno. Couture ensefia que el acto inexistente “no solo carece
en absoluto de efectos, sino que sobre él nada puede construirse”*'. Serra, en
términos similares, dice que “no solo el acto no es susceptible de producir sus
efectos normales, sino que no tan siquiera puede producir efecto alguno”**. Mas
recientemente, Carrasco ha postulado que “la inexistencia excluye cualquier
efecto juridico porque ontolégica y juridicamente no es capaz de producir
efectos juridicos”*.

36 TavoLArl (2000), p. 248.

% Pozo (1991), p. 67.

% Pozo (1991), p. 76.

39 ALSINA (1958), p. 73.

40 Goricorria (2013b), p. 595
41 CouTure (2010), p. 341.

42 SERRA (1969), p. 461.

4 CARrASCO (2012), p. 263.
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Hay dos formas de entender esta afirmacion: (a) como una descripcién o
(b) como un juicio de valor.

(a) Si se toma como una descripcién, que el acto inexistente no produzca
efecto alguno seria una especie de caracterizacion de él. El acto inexistente no
produciria efectos debido a una verdadera impotencia material de hacerlo*.
Si llegara a producirlo, ya se estaria frente a un acto nulo y no inexistente®. Si
esta caracterizacion es cierta, el ambito de la inexistencia quedaria reducido a
la excentricidad, sin mayor relevancia. Si el acto no ha producido efectos, no
se advierte siquiera el interés de obtener su declaracién, ya que esto significaria
que nadie le ha reconocido autoridad alguna.

Bocksang, sin embargo, advierte que esta forma de acercarse a la inexistencia
es incorrecta. Si bien habria una tendencia a la ineficacia, un acto inexistente
perfectamente puede producir efectos, debido a situaciones como la buena fe
o similares*. Seria perfectamente concebible un acto calificable de inexistente,
cuyos efectos se buscaran retrotraer precisamente a través de la intervencion
judicial.

(b) Si se toma como un juicio de valor, la terminologia empleada supondria
una aguda confusién entre el plano del ser y del deber ser. Del juicio de valor
relativo a la validez (o existencia, si se quiere) se estaria pasando al plano factico,
asumiendo, errbneamente, que sélo porque un acto no deba producir efectos en
los hechos no los produce. Con decir, entonces, que el acto no produce efectos
se quiere decir que éste no debe producir efectos.

Esta dltima situacion es particularmente relevante al momento de valorar si
basta con una constatacion o se requiere de la declaracién de nulidad, como
se analizard a continuacion.

3.2. La inexistencia se debe constatar, no es necesaria su declaracion

Junto con el hecho de que la inexistencia no produce efecto alguno, se
afirma que ésta no requiere de declaracion, bastando su constatacién por el
tribunal. El articulo 116 del Proyecto de Cédigo Procesal Civil, en esa linea, se
refiere a la “constatacion de la inexistencia”. En atencion a que se trata de un
“no-acto” no se requeriria de ninguna declaracién judicial para que el acto se
repute inexistente, aunque nada obsta a que ella, en caso de duda, se declare*”.
A partir de esta idea, algunos autores han sostenido que la inexistencia opera

4 CAMON (2009), p. 95.

45 HerNANDEZ (1995), p. 77.
4 BocksanG (2013), p. 590.
47 CARRASCO (2012), p. 261.
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de pleno derecho®, sin que requiera de invalidacién*’, pudiendo, simplemen-
te, desconocerse la eficacia de los actos procesales sin necesidad de efectuar
alegacion alguna®.

Si se asumiera que esta figura opera sélo respecto de actos que no han
producido efectos y que ni siquiera tienen la aptitud para hacerlo, lo ante-
riormente dicho podria resultar en general razonable. Para sostener que una
sentencia dictada en una obra de teatro no produce efectos no se requiere ni
de una sentencia ni de nada parecido. El problema surge cuando se afirma la
inexistencia de actos con pretensién de validez y que han producido efectos.
En esas circunstancias la declaracién se vuelve ineludible, a riesgo de consentir
actos de autotutela normalmente prescritos por el derecho. Un tipico ejemplo
de sentencia inexistente es la que se dicta por un juez que carece de jurisdic-
cién®'. Si una sentencia con ese defecto dispusiera la restitucién de un inmue-
ble y se decretara el lanzamiento, ;podria el condenado resistir la actuacién
de la fuerza publica o instar a la restitucién por vias de hecho del inmueble?
Evidentemente, no®2.

La necesidad de declaracién de la inexistencia no escapa a las logicas
tradicionales de la funcién jurisdiccional. Serd necesaria cuando las cir-
cunstancias de hecho asi lo ameriten y algin interesado lo requiera, debido
a las pretensiones de las partes que nazcan de ella®. Tal como ocurre en la
nulidad, lo relevante no es si la sentencia es meramente declarativa o cons-
titutiva, sino si algdn interesado requiere de alguna declaracion para tutelar
un interés concreto. Lo que resulta impensable es que por el solo hecho de
calificarse de inexistente una sentencia se autorice la autotutela para obtener
una determinada prestacion.

3.3. No se subsana ni se convalida

Junto con la caracterizacién anterior, se dice que el acto juridicamente
inexistente no es susceptible de ser saneado. Couture postula que “no puede

% SALAS (2000), p. 76.
49 TavoLArl (2000), p. 248.
%0 Coromso (1997), p. 434.

51 RoMmero (2014), p. 42. Sobre esto, es interesante la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago,
de 13 de septiembre de 2000, rol N° 6921-2000, en ella se declara la inexistencia de un arbitraje en el
que no habia existido instalacién. La necesidad de declaracién era evidente, por cuanto era un juicio
hasta entonces vigente, en el que incluso habia embargos.

52 En el mismo sentido SAN MaARTIN (2015), p. 768.
> GUARINONI (2002), p. 39.
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ser convalidado”**. Otros autores, como Urrutia®® y Pozo®®, sostienen que son
actos que no pueden sanearse. Tras estas afirmaciones subyace la idea de que
la inexistencia, dada su gravedad, no es susceptible ni de ser corregida o sub-
sanada por quien ha ejecutado el acto inexistente ni convalidada por quien se
ve afectado por él. Si es que se estuviera pensando en la inexistencia como
una cuestion meramente ontolégica, esto no admitiria dudas, pues la nada no
se puede corregir ni aceptar®. La cuestion se vuelve mas compleja si es que
se admite que el acto inexistente es, en definitiva, un acto, pero defectuoso,
como parece necesario hacerlo. El saneamiento de un acto defectuoso es una
cuestion que merece un mejor examen, diferenciando entre la subsanacién y
la convalidacion, que tienen légicas y limites distintos.

Entendemos por subsanacion la correccién o integracién de un acto procesal
defectuoso, realizada normalmente por su autor, sea éste el 6rgano jurisdiccional
o una de las partes®®. El establecer que un acto sea subsanable, o no, es una
cuestion que se relaciona con las caracteristicas del defecto y con cuestiones
vinculadas con la concepcién que se tenga del proceso. No se relaciona necesa-
riamente con la gravedad del acto. Por ejemplo, por grave que parezca que una
sentencia carezca de parte resolutiva, ese defecto es perfectamente corregible
a través de la complementacion de la resolucion.

Asi entendido, no parece un despropésito admitir la subsanabilidad de un
acto inexistente. Otero entiende que las situaciones relativas a la falta de patro-
cinio y comparecencia por persona no habilitada, reguladas en la ley N° 18.120,
son casos de inexistencia “provisional y subsanable”*°. Es lo que podria ocurrir
con sentencias o escritos sin firma. Sobre las sentencias, Colombo constata
que es un caso en el que se ha admitido la convalidacion®. Respecto de los
escritos, por su parte, Salas considera la firma como un requisito de existencia
pero subsanable con la suscripcién posterior®'.

La convalidacion es la aceptacién de un defecto por parte de quien se ha
visto afectado por ella. Esta puede ser expresa, cuando se realiza en términos

4 CouTure (2010), p. 341; en términos similares, CoLomBo (1997), p. 424; TavoLari (2000), p. 249;
CARRASCO (2012), p. 263.

% URRUTIA (1928), p. 74.

% Pozo (1991), p. 64.

%7 CoLomso (1997), p. 384.
% GoricoITia (2013), p. 144.
* OTterO (2009), p. 49.

%0 Coromso (1997), p. 431.
1 SALAs (1992), p. 167.
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formales y explicitos; o tacita, tanto cuando precluye la posibilidad de impetrar
la nulidad como cuando se realice un acto que suponga aceptar la validez de lo
actuado. En este caso, la invalidez desaparece no por la eliminacién del defecto,
sino por la falta de interés de quien se ha visto afectado por ella®.

El determinar si un acto es convalidable o no es una cuestion que tiene que
ver principalmente con si hay un interés piblico comprometido y con el rol que
se asigne al juez en el proceso®. Si se esta pensando en la inexistencia para ac-
tos con defectos especialmente graves, entonces la imposibilidad de convalidar
parece evidente, pero no distinta a lo que ocurre en la nulidad. Asi, la falta de
jurisdiccion no es convalidable, pero tampoco lo es la incompetencia absoluta.

Sin embargo, igualmente es posible concebir casos de inexistencia con-
validables. El mejor ejemplo es el de la falta de emplazamiento. Se suele
decir que la falta de emplazamiento del demandado constituye un obstaculo
insalvable para el perfeccionamiento de la relacion procesal y que, por lo
tanto, su ausencia supondria la inexistencia del juicio®. Sin embargo, tanto
en el Cédigo de Procedimiento Civil como en el Proyecto, la alegacion de
la falta de emplazamiento para la obtencion de la declaracién de nulidad
o constatacién de inexistencia debe hacerse en un plazo fatal (5 y 10 dias,
respectivamente, desde que aparezca o se acredite que tuvo conocimiento
personal del juicio). Esto es claramente una convalidacién tacita que deja en
evidencia lo metaférico que es el uso del término inexistencia: transcurrido
el plazo, el juicio que no existia pasa a existir con todas las propiedades del
mas perfecto de los juicios.

3.4. Vias para obtener su declaracion (o constatacion)

En el articulo 116 PCPC se establece un procedimiento especial de de-
claracién de inexistencia, susceptible de ser promovido “en cualquier tiem-
po”, que tiene como Unica exigencia el escuchar a los interesados. Esto es
complementado por el articulo 122, que remarca que éste puede incoarse
“en cualquier estado del procedimiento e incluso después de concluido”,
facultdndose su declaracién de oficio o a peticién de cualquier interesado.
Sélo se excluye de esta amplia oportunidad la recién referida situacion de la
falta de emplazamiento. En los términos en que se establece, se trataria de
una declaracién incidental hecha en el contexto de un juicio, sea que este se
encuentre pendiente o ya afinado.

2 Goricoria (2013), p. 144.
8 TavoLarl (2000), p. 272.
64 SALAs (2000), p. 100; Perera (2011), p. 130.
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La situacion actual es mas compleja. Con la regulacién vigente se han
postulado principalmente tres medios de obtencién de ella: (a) como una ac-
cién auténoma; (b) como un incidente, y (c) a través de la actuacion oficiosa
del juez.

(a) Segtin Colombo, la inexistencia puede ser alegada como accién. Dice
que “si una persona se le trata de forzar a cumplir un acto procesal inexistente,
podra de una u otra forma accionar ante los tribunales para que éstos declaren
que tal acto es inexistente”®>. Aunque pudiera concebirse una accién meramente
declarativa sélo para que se constatara que cierto acto no se ha verificado, si
es que este acto tiene alguna apariencia de validez y su origen en un proceso
determinado una actuacién de esta especie estaria destinada a fracasar debido
al asentado principio en nuestro ordenamiento procesal civil de que no se ad-
miten procesos autbnomos que busquen promover la ineficacia de lo actuado
en otro juicio, salvo que sea a través de la accion de revision®.

En el ambito doctrinario, la procedencia de acciones auténomas de invali-
dacién de actuaciones judiciales ha tenido una revitalizacién con el reconoci-
miento de la accién de nulidad de derecho pdblico. El primer promotor de ésta
como procedimiento auténomo que puede afectar a actos jurisdiccionales fue
Soto®. Siguiendo esta postura, Bocksang la ha postulado como una forma de
alegar la inexistencia. Se funda en los articulos 7°y 19 N° 3 de la Constitucion®®.
El principal argumento para admitirla consiste en que ninguna expresién del
articulo 7° permitiria excluir restringirlo solo a las actuaciones administrativas®.
Este dltimo autor admite una importante limitacién: para no negar la funcion
jurisdiccional, debe quedar “circunscrita al marco de aquellas violaciones a la
legalidad procesal que sean de tal gravedad que impidan la constitucion de la
cosa juzgada, permitiendo perseguir sin limite de tiempo —imprescriptiblemen-
te— la declaracién de nulidad correspondiente””°.

% Coromso (1997), p. 436.

% Pozo (1991), p. 69; CARRAscO (2011), p. 115. El mismo Mensaje del Cédigo de Procedimiento Civil
asi lo reconoce, al decir que: “Terminan los procedimientos especiales con el que debe servir para el
recurso de casacion en la forma y en el fondo. No difiere el primero esencialmente del actual recurso
de nulidad, pero se ha procurado llenar los vacios y aclarar las dudas que en él se notan. Se determi-
nan con tal objeto los tramites cuya omision da lugar al recurso, y se desconoce de un modo expreso
la accion ordinaria de nulidad para invalidar las sentencias, no admitiéndose otro camino que el de
la casacion para lograr ese resultado; en obsequio a la brevedad de los procedimientos y el tranquilo
goce de los derechos declarados en juicio” (énfasis agregado).

7 Soto (1997), p. 348; también Otero (2009), p. 267.
®8  BocksanG (2013), p. 601.

9 BOCKSANG (2013), p. 596. El énfasis es del original.
70 BocksanG (2013), p. 596.
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Como hace presente el mismo autor, la jurisprudencia y la doctrina no han
sido receptivas de esta tesis, pues se cierran a la posibilidad de que lo ocurrido
en un juicio pueda ser revisado en otro, por una via que no sea la revision. En
un fallo reciente de la Corte Suprema, que resume una doctrina muy sostenida
en el tiempo, se ha dicho que:

“En efecto, la referida nulidad de derecho publico se hace derivar de los
articulos 6°y 7° de la Constitucion Politica, el dltimo de los cuales previene
que ‘Los 6rganos del Estado actdan validamente previa investidura regular de
sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley’;
que ‘Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden
atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad
o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la
Constitucion o las leyes” y que ‘“Todo acto en contravencién a este articulo es
nulo y originard las responsabilidades y sanciones que la ley sefiale’. Aunque
estas disposiciones, junto con otras normas del ordenamiento vigente, enun-
cian el principio de legalidad a que debe someterse toda autoridad u érgano
estatal y, entre ellos, los que ejecutan la funcién jurisdiccional, las mismas
no autorizan una accioén de nulidad en los términos en que se dedujo, puesto
que la anulacién de los actos que llevan a cabo los tribunales en ejercicio de
la potestad jurisdiccional del Estado, debe perseguirse a través de los medios
que franquea la ley procesal y que, sustancialmente, consisten en la declara-
cion de nulidad de oficio o a peticion de parte, que contemplan los articulos
83, 84 y 85 del Codigo de Procedimiento Civil, asi como en los recursos de
casacion y revision que regulan, respectivamente, los Titulos XIX y XX del Libro
[l del mismo texto o bien, excepcionalmente, por medio del ejercicio de las
facultades disciplinarias de los Tribunales Superiores, conforme el articulo
545 del Cédigo Organico de Tribunales.

De esta suerte, la nulidad de los actos jurisdiccionales pronunciados con
infraccion del articulo 7° de la Constitucion vigente, no podria reclamarse, en
su caso, sino por las vias que contemplan dichas normas procesales, pues el
sistema juridico nacional no establece otros medios de impugnar los defectos
de que pueden adolecer los procedimientos judiciales y los vicios de forma o
de orden sustantivo que pueden afectar las resoluciones de los tribunales””'.

La doctrina, en general, se ha alineado con la misma idea, reivindicando
que el derecho procesal reclama una especialidad en el tema de la nulidad
que no puede desconocerse. Romero Seguel ha advertido que “si se admi-
tiera la procedencia de la accion de nulidad de derecho publico, en el dm-
bito jurisdiccional el debilitamiento de la cosa juzgada seria su mas légica

7t Corte Suprema, rol N° 3172-2015, de 27 de julio de 2015, el énfasis ha sido agregado.
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consecuencia””?. Carrasco, igualmente, remarca que “En virtud de la autonomia
que detenta el Derecho procesal respecto del resto de las ramas juridicas, no
es posible mezclar instituciones que tienen distintos objetivos vy fines, diver-
sas caracteristicas y protegen diferentes bienes juridicos. En este sentido, las
divergencias son plausibles. La nulidad de derecho publico tiene por objeto
anular actos que emanan de los érganos de la administracién cuando éstos
exceden las potestades atribuidas por la Constitucién o la ley; la nulidad pro-
cesal, en cambio, busca sancionar las irregularidades que adolecen los actos
jurisdiccionales desarrollados en los diversos momentos jurisdiccionales””.

(b) Descartada la via auténoma, la via incidental se impone por su propio
peso, pero tiene como gran inconveniente la necesidad de que ésta sea pro-
movida mientras el juicio se encuentra adn vigente. Considerando, como se
explicard mas adelante, que la inexistencia sélo se vuelve relevante luego de
firme la sentencia, se ha postulado la posibilidad de impetrarla a través del
incidente de “rescision por falta de emplazamiento”, en la terminologia del
Cédigo de Procedimiento Civil, que tiene la ventaja de poder ser alegado luego
de concluido el juicio, segtin se deduce de lo que expresamente establecen
los articulos 80, 182 y 234 del Cédigo de Procedimiento Civil, cuestién que
constituye una excepcion al efecto preclusivo de la cosa juzgada™.

Rescision —dice Pereira— “debe entenderse, con propiedad, que es inexisten-
cia juridica””. Aunque las hipétesis que expresamente contempla el articulo 80
CPC puedan considerarse meramente ejemplares, esta incidencia sélo puede
ser empleada dentro del marco de aplicacién que contempla, es decir, para
situaciones en las que se ha seguido un juicio en contra de una persona que no
ha sido eficazmente emplazada’. Mas alla de las dificultades que tiene el pro-
poner una inexistencia convalidable, la discusién de si se trata de inexistencia,
nulidad u otra cosa es irrelevante en lo relativo a la ampliacion de los campos
de proposicion de la primera de ellas.

(c) Dado el panorama existente, la declaracién oficiosa surge como una via
especialmente Gtil. Las amplias facultades que entrega el articulo 84 CPC para
corregir de oficio los errores que observe en la tramitacién del proceso abren la
puerta a este tipo de intervenciones, en especial, cuando se ve en la inexistencia
una grave afectacion. Colombo propone que “aun cuando las partes nada digan

72" Romero (2003), p. 382.

73 CARRASCO (2012), p. 214.

74 SALAs (2000), p. 100; Carrasco (2010), p. 91.

7> PEreirA (2011), p. 130.

76 En términos similares, SANTA CrRuz (1936), p. 63; CarrAsco (2010), p. 90.
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sobre la inexistencia del acto tentado, el tribunal debe constatarlo y negar al
acto juridico todo efecto juridico”, cuestion que debiese ocurrir incluso si es
que resulta que su aparicion no es de manifiesto, remarcando, con ello, que se
trata de una situacion todavia mas grave que la de la nulidad absoluta”.

Aunque resulta cuestionable, se han visto casos en los que se han hecho
declaraciones de esta especie una vez concluido el juicio. Es lo que ha estimado
la Corte de Apelaciones de Valparaiso, en un fallo de 18 de agosto de 2008, en
que se afirma que “tratdndose de requisitos de existencia, también el Tribunal
puede, en base a las facultades que le son conferidas por el articulo 84 inciso
final del Cédigo de Procedimiento Civil, declarar la nulidad de oficio”’®.

4. La inexistencia y la nulidad

Como se ha podido apreciar, las diferencias que se suelen predicar entre la
nulidad y la inexistencia en realidad no son tales:

(a) Ambas, en definitiva, son técnicas para hacer ineficaces actos que tienen
algin defecto, s6lo que la inexistencia, entre quienes la promueven, se reserva
para vicios de mayor gravedad;

(b) Tanto los casos que se reputan de inexistencia como de nulidad requieren
de declaracion judicial para eliminar sus efectos;

(c) En ambas, la convalidacién y la subsanacién pueden o no cumplir un
papel dependiendo de las circunstancias concretas, y

77 CoLomBo (1997), 439.

78 Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol N° 1161-2008, de 18 de agosto de 2008. Una aguda cri-
tica a este fallo, y en particular a la posibilidad a ocupar el mecanismo del articulo 84 CPC se puede
encontrar en: GANDULFO (2009), pp. 294 y ss. En un sentido similar actud la Corte Suprema en casos en
que un funcionario habfa actuado por delegacién del Director del Servicio de Impuestos Internos en
aplicacién del entonces articulo 116 del Cédigo Tributario: “Que en la especie ha existido respecto del
tribunal que conocié de la causa falta de legitimacion en el ejercicio de la jurisdiccion, por lo que cabe
concluir que de los tres presupuestos basicos de la relacion procesal, a saber, el tribunal, las partes y la
contienda, ha faltado el primero, es decir, no ha existido un tribunal con jurisdiccién. Tal situacién por
su naturaleza puede ser observada en cualquiera etapa del juicio por el tribunal que esté conociendo
de él y acarrea de un modo inevitable en nuestro sistema juridico la correspondiente declaracion de
nulidad, lo que se hard en virtud de lo previsto en los articulos 83 inciso 1°y 84 inciso final del Cédigo
de Procedimiento Civil”. Esta postura contrasta con la prevencién del Ministro Oyarzdn, quien adhiere
a la tesis de la inexistencia: “Que, en efecto, la formacion de la relacién juridica procesal exige la con-
currencia de diversos presupuestos de validez, de los cuales, el mas importante es el de la investidura
legal del juez que, como érgano del Estado, asume la funcién de resolver con la fuerza obligatoria
que emana de su sentencia, el conflicto juridico que las partes someten a su conocimiento y decision.
La ausencia del juez, sujeto principal de la relacion juridica, impide que ésta llegue a generar efectos
vinculantes en el campo del derecho” (sentencia de 30 de julio de 2009, causa rol N° 7170-2007).
En el mismo sentido, las sentencias de 30 de junio de 2008 (rol N° 2795-2007), de 12 de agosto del
mismo ano (2938-2007) y de 30 de julio de 2009 (rol N° 6549-2007).
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(d) Las causales de inexistencia son perfectamente encausables a través de
los motivos de nulidad durante la vigencia del juicio.

Nada de lo anterior debe Ilamar la atencién. Las diferencias que se puedan
pretender entre la severidad de los efectos entre la nulidad y la inexistencia no
tienen que ver con cuestiones estructurales, sino con opciones politicas acerca
de como subsiste el acto defectuoso’. En el mundo de los actos juridicos, el
binomio existencia/inexistencia no es distinto al de validez/invalidez, propio
de las reglas potestativas®®. Santamaria sostiene que “la inexistencia es, pues,
una calificacién metaférica que puede y debe subsumirse en la técnica de la
nulidad, de cuyo seno nunca debi6 salir”®'.

;Por qué, entonces, siquiera se habla de la inexistencia? Es un lugar comin
para ilustrar su necesidad la archiconocida historia de su origen, al menos en la
modernidad, relativa al matrimonio en Francia. Atrapado por la textualidad de la
nulidad, y para salvar situaciones no reguladas como la unién de personas del
mismo sexo, se postula la distincion entre cuestiones de existencia y de validez®.
Se erige, la inexistencia, en una forma de salvar una verdadera laguna axiolégi-
ca. Como explica Guarinoni, “como la solucién que se encuentra en la ley no
coincide con aquella axiolégicamente deseable, el teérico busca formular una
categoria pretendidamente descriptiva para acomodar la solucién que prefiere”®.

En el derecho procesal, la textualidad o legalidad de la nulidad no es ya un
problema. Ha evolucionado a un principio de especificidad®, que consiste en
que la nulidad debe ser por estandares legales, cuestion que da flexibilidad su-
ficiente como para que, al menos en ese punto, se haga improbable situaciones
en las que resulte un limite incémodo.

Los problemas surgen por la cosa juzgada, en los casos en que los excepcio-
nales mecanismos de remocion de ésta no resultan satisfactorios frente al caso
concreto®. En este punto es grafico lo que dice la sentencia del caso “Novoa
Chevesich con Servicio de Impuestos Internos”, que en su considerando 17°

79 MAIERR (2013), p. 140.
80 MaIer (2013), p. 137.
81 SANTAMARIA (1972), p. 207.

8 Sobre lo mismo, SAN MARTIN (2015), p. 263. Sostiene que: “En esta 6ptica la distincion conceptual
entre requisitos de inexistencia y de validez carece de sentido, toda vez que lo juridicamente perti-
nente no es cuestionarse si un acto juridico existe o no, sino preguntarse por los limites a partir de los
cuales es posible afirmar que un acuerdo o declaracién de voluntad produce efectos juridicos. Para
determinar esos limites debe atenderse a lo que el acto precisa para ser eficaz conforme a derecho”.

8 GUARINONI (2002), pp. 24-25.
84 SALAS (2000), pp. 82 y ss.
8 HerNANDEZ (1995), p. 75.
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afirma “Que la necesidad de enmendar una sentencia injusta debe incluso
sobreponerse al efecto de la cosa juzgada, que tiene como justificacién y fin la
seguridad y estabilidad de los derechos”®.

El caracter pragmatico de la inexistencia es algo que queda en evidencia al
analizar otras realidades. Es sintomatico que en el proceso penal nacional, a
pesar de tener bastante desarrollado el tema de la nulidad, no se haga mencién
a la inexistencia como una categoria relevante®. En situaciones en las que una
categoria como ésta pudo haber resultado til las salidas institucionales que se
han buscado han sido otras, en linea con los mecanismos existentes, como la
accion de revision®® o el incidente de nulidad®.

Algo similar ha ocurrido en el proceso civil espafiol. Si bien antes de la regu-
lacién sistematica de la nulidad, que data de la Ley Organica del Poder Judicial
del afio 1985, la discusion sobre el tema era relevante, el estudio dogmatico de
ésta y las categorias en ella contempladas hacen desaparecer tanto de la dis-
cusion doctrinaria como de la jurisprudencia toda apelacion a esta categoria®.

5. ;En qué casos la inexistencia se vuelve una categoria relevante?

Por lo que se ha explicado en el apartado anterior, la relevancia de la inexis-
tencia esta dada por la insuficiencia de la nulidad. Donde llega la nulidad, ésta es
suficiente para hacer desaparecer el defecto, por grave que sea. Si esto es cierto,
se deben analizar las situaciones en donde la nulidad choca con ciertos limites
que desde el punto de vista valorativo no parecen satisfactorias. Analizaremos
este asunto desde dos perspectivas: la cronoldgica y la causal.

5.1. La inexistencia se vuelve relevante s6lo una vez concluido el juicio

Mientras el juicio esta vigente, las vias para impetrar la nulidad son sufi-
cientes para resguardar todas las situaciones de presunta inexistencia. Sea a

8  Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 2540-1999, de 24 de mayo de 2000.
8 La excepcion es NUNez (2003), p. 397.

% Es lo que ha ocurrido en casos de suplantacién de personas, en los que la persona que figura como
condenado es distinta a la juzgada, por haberse entregado por el imputado una identidad ajena.

8 Es lo que ocurri6 en el caso de una falsa abogada, que defendi6 a ocho imputados en un juicio
por trafico de estupefacientes, en el ano 2008. Cuatro afios después quedo en evidencia que la de-
fensora no era abogada. En ejercicio de sus facultades anulatorias, y de lo dispuesto en el articulo
160 del Codigo Procesal Penal, se anul6 la notificacion de la sentencia definitiva a la falsa abogada,
disponiéndose una nueva notificacién y la concesién de un nuevo plazo para recurrir de nulidad,
la que fue acogida por afectacion del derecho de defensa de los imputados. Corte Suprema, rol
N° 4060-2012, de 13 de julio de 2012.

% PereirA PUIGVERT (2011), p. 97.
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través de las excepciones dilatorias, los incidentes de nulidad o los recursos,
por grave que sea lo ocurrido, la nulidad se puede hacer cargo de ella. El que
se conciban sin mayores problemas nulidades no susceptibles de convalidacion
y que se contemplen amplias facultades para decretar de oficio la nulidad, sea
por medio de la casacién de oficio o de las facultades correctoras del articulo
84 CPC, son garantias suficientes de que, de ser advertido un vicio grave, éste
podra ser eliminado ya sea a través de la declaracion de nulidad, dependiendo
del acto afectado.

Con el desarrollo de la inadmisién como técnica controladora de cuestiones
que van mds alla de lo meramente formal®', la posibilidad de controlar muchas
situaciones que podrian originar inexistencia puede ocurrir incluso in limine con
ocasion del examen de admisibilidad de la demanda. Es lo que se contempla en
el PCPC, que permite inadmitir demandas, en entre otras hipétesis, por carecer
de jurisdiccion del tribunal, falta de capacidad de alguna de las partes “u otro
defecto que afecte la existencia, validez o eficacia del proceso” (articulo 258,
inciso segundo).

El problema surge una vez terminado el litigio. Desde los inicios del de-
recho procesal como ciencia se ha visto a la cosa juzgada como la “suma
preclusion”®?, para dar a entender que ella produce el cierre de cualquier
cuestion procesal o de fondo que se pueda haber dado durante un juicio®. En
una opcion que claramente se inspira en la seguridad juridica®, se ha dicho
que una vez hay sentencia ejecutoriada o un equivalente jurisdiccional toda
cuestion relativa a su validez queda absolutamente cerrada, aun cuando se
tratase solo de cosa juzgada formal®, sanedndose cualquier vicio que pudie-
se haber sido objeto de declaracion de nulidad®. Se ha entendido que toda
nulidad que no se alega in limine litis queda convalidada al momento de
terminar el procedimiento?”.

9 La inadmisién es una técnica de control de los actos de parte que, entre otros objetivos, permite
controlar in limine su validez, impidiendo la incorporacion al proceso de actos defectuosos. La nuli-
dad, en contraste, s6lo es una técnica idénea para eliminar actuaciones judiciales y no de parte. La
nulidad afecta actos de parte s6lo cuando ellos ya han sido incorporados al proceso, y lo hace de
forma indirecta, pues no es posible, por ejemplo, anular una demanda, sino solo la resolucién que la
admite, cayendo ésta sélo por un efecto reflejo. Goricorria (2013), p. 146.

9 CHIOVENDA (1925), p. 358.
% Ramos (2008), p. 1376.

% Ouiva (2005), p. 116.

% PEReRA (2004), p. 127.

% Romero (2002), p. 35.

9 SALAS (2000), p. 89.
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La imposibilidad de revisar la validez de lo terminado reconoce, con todo,
excepciones respecto de defectos especialmente graves que han redundado en
una sentencia injusta. Son casos en los que el valor de la seguridad juridica
cede frente a la justicia®. Cada sistema fija las hipotesis en las que se admite la
derogacion de la cosa juzgada y los mecanismos procesales para ello.

El sistema procesal civil chileno contempla procedimientos de revocacion
de juicios concluidos, pero en una clave claramente restrictiva, coherente con
la alta valoracion que se le da a la cosa juzgada, s6lo derrotable en casos muy
excepcionales”. Estos procedimientos son la accién de revision de los articulos
810 y ss. CPC y la ya mencionada rescision por falta de emplazamiento del
articulo 80 CPC.

En un contexto de esta especie, en que se busca salvar los dogmas de la
santidad de la cosa juzgada y de la limitacion in limine litis, no extraia que
se recurra a figuras patolégicas como la cosa juzgada aparente (o la cosa no
juzgada'®) y la cosa juzgada fraudulenta'".

Respecto a la cosa juzgada aparente, Santa Cruz emplea el término “sen-
tencias aparentemente ejecutoriadas” para referirse a las sentencias que tienen
apariencia de estar firmes “pero que en realidad y juridicamente no lo estan”'*,
pues, en palabras de Hoyos, “habrd una materialidad de expediente o dossier,
que sera la vacua imagen de un proceso inexistente o nulo, induciendo a error a
la masa de los justiciables”'®. Siguiendo el mismo predicamento, Pereira explica
que “una sentencia dictada en un proceso en que no han sido observados los
presupuestos procesales aun ejecutoriada, no sanea esos vicios, pudiendo ser

% Louribo (2003b), p. 508; MonTErRO (2009), p. 256.
% Romero (2002), p. 36.
100 Término, este Ultimo, empleado por AtsiNa (1958), p. 33.

101 Ambos términos también se han usado en procesos penales con una significacion parcialmente
distinta. La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Almonacid Arellano
y otros vs. Chile, de 26 de septiembre de 2006, dice, en su parrafo 154, que “En lo que toca al principio
ne bis in idem, aun cuando es un derecho humano reconocido en el articulo 8.4 de la Convencién
Americana, no es un derecho absoluto y, por tanto, no resulta aplicable cuando: i) la actuacion del
tribunal que conoci6 el caso y decidié sobreseer o absolver al responsable de una violacién a los de-
rechos humanos o al derecho internacional obedeci6 al propésito de sustraer al acusado de su respon-
sabilidad penal; ii) el procedimiento no fue instruido independiente o imparcialmente de conformidad
con las debidas garantfas procesales, o iii) no hubo la intencion real de someter al responsable a la
accion de la justicia. Una sentencia pronunciada en las circunstancias indicadas produce una cosa
juzgada ‘aparente’ o ‘fraudulenta’”. Esta doctrina ha sido reconocida por la jurisprudencia nacional.
Entre los casos mas recientes, se puede ver la sentencia de la Corte Suprema, rol N° 22658-2014, de
13 de abril de 2015.

102 SanTA CrUZ (1936), p. 81.
19 Hovos (2001), p. 246.
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impugnada con posterioridad a su ejecutoria, porque juridicamente son inexis-
tentes el proceso, la sentencia, la ejecutoria y la cosa juzgada. Con eufemismo,
se dice que en tal situacion hay proceso y cosa juzgada aparentes”'%4.

La utilizacién de la nocién cosa juzgada aparente puede suponer una simple
apelacion metaférica que busca poner en evidencia la gravedad de los vicios
existentes, pero que asume que el proceso igualmente existe y que debe ser
removido por las vias legales existentes'®, o bien, una manera de desconocer el
efecto saneador de la cosa juzgada y reivindicar la categoria de la inexistencia
como algo independiente de la nulidad'®.

El término cosa juzgada fraudulenta se emplea para referir a aquella sentencia
firme ganada con algdn tipo de maquinacion dolosa. De acuerdo a Pacheco, “si
ha existido este fraude, el proceso y menos su sentencia, cumplen ya con sus
presupuestos de legitimidad y por lo mismo la cosa juzgada no cumplird con
los requisitos indispensables para ser inimpugnable”'”. A diferencia de lo que
ocurre con la cosa juzgada aparente, en este caso, nuestro sistema si contempla
una manera de removerla, aunque con un marcado tinte restrictivo'®, como es
la accién de revision por la causal tercera del articulo 810, que permite anular
los juicios “ganados injustamente en virtud de cohecho, violencia u otra ma-
quinacion fraudulenta, cuya existencia haya sido declarada por sentencia de
término”. Postular en este caso la aplicacion de la inexistencia, seria subvertir
la voluntad del legislador que ha establecido un mecanismo claro y preciso
para ello, mas alla de las consideraciones de lege ferenda que se puedan hacer.

5.2. Sélo la inexistencia del juicio puede llegar a ser trascendente

La inexistencia se puede predicar respecto de un acto en particular o bien
de todo un proceso'®. La de un acto hace referencia a una actuacién procesal,
de cualquier sujeto, que no ha cumplido alguin requisito que se estima especial-
mente grave. Por su parte, la inexistencia de un juicio supone un vicio que, mas
alla de que se pueda radicar en un acto concreto (normalmente, la demanda),
pone en cuestion la validez del juicio en su totalidad.

Los autores hacen referencia a diversos actos procesales aislados que pueden
ser de esta especie, tales como escritos o sentencias sin firma, la declaracion de

104 PeReiRA (2004), p. 131.

195 Parece ser la posicién de Hovos (2001), p. 247; Romero (2002), p. 38.
196 PeRerA (2004), p. 130.

197 PacHeco (1998), p. 149.

198 Romero (2002), p. 36.

199 UrruTiA (1928), p. 73; CoLomso (1997), p. 423.
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un séptimo testigo sobre un mismo hecho o la falta de autorizacién por ministro
de fe de un determinado acto. Respecto de todos ellos, la nulidad se puede hacer
cargo sin mayores problemas. Estando en el contexto de un proceso judicial
y asumiendo que si son suficientemente graves pueden llegar a considerarse
inconvalidables, éstos pueden ser manejados por los medios y con las l6gicas
de la nulidad procesal. Pareceria una desproporcién y un auténtico atentado
a la seguridad juridica pretender que la valoracién de un séptimo testigo o un
problema relativo a las formalidades del patrocinio trascendieran el juicio y la
cosa juzgada.

Las auténticas dificultades se dan respecto a la inexistencia del proceso
en su totalidad''?, cuestion que se daria basicamente por faltar algin presu-
puesto procesal'''. Entendemos que son presupuestos procesales “aquellas
circunstancias formales, establecidas en la ley procesal, que deben concurrir
en el proceso para que sea posible la resolucion sobre el fondo del asunto
sometido a la consideracion judicial, las cuales deben, ademas, observarse
de oficio”"?.

Siguiendo a Romero, los presupuestos procesales se pueden agrupar en:
(1) relativos al 6rgano jurisdiccional (jurisdiccién, competencia e imparciali-
dad del juzgador); (2) relativos a las partes (capacidad procesal, postulacion
procesal y representacion); (3) relativos al procedimiento (aptitud formal de la
demanda, emplazamiento legal del demandado, adecuacién del procedimiento
y agotamiento de la via administrativa previa)''>.

Evidentemente, no todos los presupuestos procesales tienen la misma
relevancia al momento de valorar las consecuencias de su ausencia'*. Sélo
excepcionalmente, un presupuesto procesal puede llegar a ser tan grave como
para suponer que pueda trascender la cosa juzgada''®. Parece evidente que
defectos referentes a la competencia relativa, aptitud legal de la demanda o
la adecuacion del procedimiento, no ameritan que su cuestionamiento pueda
exceder los margenes del juicio.

Entre quienes predican la inexistencia como una categoria relevante, tres
son los presupuestos procesales a cuya ausencia se le suele atribuir como

1 En una linea similar parece entenderlo Chiovenda, quien presta atencion a la inexistencia de la
relacion procesal como categoria necesaria. CHIOVENDA (1925), p. 104.

" PereirA (2004), p. 131; OTerO (2009), p. 42; Coromso (1997), p. 428.
"2 Romero (2014), p. 6.

'3 Romero (2014), p. 9.

114 CARrASCO (2012), p. 130.

"5 Romero (2002), p. 39; GanpuLro (2009), p. 290.
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consecuencia la inexistencia: (a) la falta de jurisdiccion; (b) la falta de capacidad
para ser parte, y (c) la falta de emplazamiento.

(a) La falta de jurisdiccién suele aparecer, aunque en distintas modalida-
des. Algunos la enuncian derechamente en esos términos (Urrutia''®, Santa
Cruz'”, Hoyos''®, Colombo'"?, Bocksang'?’), mientras que otros sélo se re-
fieren exclusivamente a la sentencia dictada por quien no es juez (Pozo'",
Tavolari'??, Salas'®).

La diferenciacién puede apuntar a un matiz importante. La falta de jurisdic-
cién contempla diversas situaciones que van desde la sentencia de quien no
detenta la calidad de juez, que puede ser calificado como un juzgamiento por
una comision especial, hasta otras de competencia internacional, en donde lo
que se cuestiona, no es si quien esta en frente esta juridicamente legitimado
para hacerlo, sino la aplicaciéon de una u otra regla de atribucién de com-
petencias entre diversos estados'?*. No todas merecen el mismo tratamiento.

Dentro de los casos de los juzgamientos por personas que no detentan la
calidad de jueces, se pueden identificar aquellos en los que derechamente
se esta siendo juzgado por una comision especial y otros relativos a los arbi-
tros, cuando éstos exceden el tiempo o las materias propias de su encargo.
Claramente, la primera situacion es mucho mas grave que la segunda. Supone
una afectacion a un derecho fundamental que debe ser de alguna forma reme-
diada. En contraste, que lo resuelto con ocasion de un arbitraje sea validado
por la cosa juzgada no presenta mayores inconvenientes. Asi lo ha reconocido
recientemente la Corte Suprema frente a una demanda que pretendié anular
un arbitraje por haberse excedido en el plazo un juez partidor. Sobre el pun-
to ha dicho que en este caso “correspondia se reclamara oportunamente la
nulidad de los actos procesales en cuestion, de lo contrario o en el caso de
haberse ello desestimado, ha de entenderse que éstos son actos procesales
validos y que rige por ello con toda su fuerza los efectos que le son propios,

116 URRUTIA (1928), p. 76.

17 SanTA Cruz (1936), p. 90.
8 Hovos (2001), p. 247.

9 CoLomso (1997), p. 428.
120 BocksanG (2013), p. 599.
21 Pozo (1991), p. 60.

122 TavoLARl (2000), p. 248.
122 SALAs (2000), p. 76.

124 CoLomso (2004), p. 579.
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de manera que no pueden atacarse por esta via para asi intentar revivir un
proceso fenecido con autoridad de cosa juzgada”*.

Tampoco parece revestir una importancia capital que dentro de un juicio, y
de lo naturalmente opinable que son muchas situaciones, se adopte una regla
de competencia favorable a una jurisdiccién por sobre otra, aun cuando ella
pueda resultar discutible. Mds alla de los temas de relaciones internacionales o
de reconocimiento extranjero que en algunos casos esto pueda suponer, el que
la cosa juzgada cierra aquella discusién estd dentro de margenes tolerables y
hasta deseables, si se quiere privilegiar la seguridad juridica'®.

(b) La falta de capacidad para ser parte aparece con distintos énfasis en
autores como Santa Cruz'?” y Otero'?8, quienes identifican el problema de la
capacidad para ser parte, o de la existencia legal de éstas, como una hipétesis
de inexistencia. Es lo que ocurri6, por lo demas, en el caso “Novoa Chevesich
con Servicio de Impuestos Internos”, debido a la disolucién de la sociedad
demandante antes de la presentacion de la demanda.

Sin perjuicio del creciente reconocimiento de capacidad a entes que carecen
de personalidad juridica, la dificultad es real y puede generar dificultades
practicas, tanto respecto de entes incapaces para ser partes como de fallecimiento
de personas en proceso personalisimos, como el divorcio'*°. Con todo, en la
primera de estas hipétesis la cuestién s6lo merece sobrevivir a la cosa juzgada
en la medida de que el asunto no haya sido conocido durante el juicio. Si es
que hay una sentencia que declara la capacidad, la autoridad de la sentencia
firme debe zanjar el tema definitivamente.

125 Corte Suprema, rol N°3172-2015, de 27 de julio de 2015. El énfasis ha sido agregado.

126 En este sentido, son interesantes las reflexiones efectuadas por la Corte Suprema, rol N° 5969-2011,
de 10 de abril de 2013. Se trata de un caso en el que se demanda a dos sociedades alemanas por los
defectos en un implante coclear implantado en Chile a un menor de edad. Los demandados alegaron
la falta de jurisdiccion, sosteniendo que eran sociedades alemanas, sin domicilio en Chile. La Corte
sostuvo que: “Sexto: Que, en consecuencia, considerando a la jurisdiccién como un atributo de la
soberania y teniendo en cuenta que en el caso en estudio se trata de aparatos médicos deficientes,
fabricados en el extranjero, que fueron implantados en Chile a un nifio que tiene domicilio en el pafs,
el cual sufrig, al igual que sus padres, perjuicios que deben ser indemnizados, no es dable sino aceptar
la plena eficacia de la actuacién de los Tribunales chilenos para resolver los asuntos sometidos a su
decision, sin que el argumento dado por las demandadas —empresa extranjera sin domicilio en el pais—
sea un elemento que permita, a un érgano que ejerce jurisdiccion, excusarse de conocer los asuntos
judiciales que se promuevan dentro del territorio de la Republica, cualquiera que sea su naturaleza o
la calidad de las personas que en ellos intervengan”.

127 SanTA CrUZ (1936), p. 85.

128 OterO (2009), p. 45.

129 Romero (2014), p. 283.

130 Véase, GanpULFO (2011), en particular pp. 293 vy ss.
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(c) La falta de emplazamiento es otro asunto que suele reconocerse como
causal de inexistencia. Urrutia, Santa Cruz"', Pereira? y Salas'® ponen de
relieve esta situacion. En palabras del primero de ellos “si se sigue un juicio en
contra de una persona que no es pretendido demandado no hay en su contra
litigio alguno, no hay sentencia, ni hay cosa juzgada, porque la falta absoluta
de emplazamiento no produce la relacién procesal, que es el Gnico vinculo
que puede obligar a la parte a cumplir una sentencia judicial. De aqui que el
acto de citacién no sea una mera creacién formal; hay un establecimiento de
principios de Derecho Natural”'**.

Aunque grave, esta situacion se encuentra suficientemente cubierta por
el incidente de rescision o nulidad por falta de emplazamiento. Si bien antes
ya habia voces que la consideraban procedente'*®, al menos desde la entrada
en vigencia de la ley N° 7.760, de 1944, se admite la posibilidad de pedir la
rescision por falta de emplazamiento incluso luego de terminado el juicio'**.
Se trata de un caso de nulidad sin necesidad de defectos procesales'®”, en
el que por sobre la perfeccion de las formas se prefiere el hecho de que el
demandado tenga verdadero conocimiento del juicio y tenga una auténtica
posibilidad de ejercer su derecho a la defensa'*®. Aunque de la literalidad de
la disposicion se podria concluir que este incidente procede s6lo por no haber
llegado a las manos del demandado las copias en el caso de una notificacion
por cédula, se ha estimado, con buen criterio, que las menciones a las copias
como so6lo un ejemplo, entendiendo que el incidente procederia en todo tipo
de notificacién'”.

En resumen, se puede apreciar que las situaciones en las que las soluciones
relativas a la nulidad no resultan satisfactorias son la de algunos casos de falta de
jurisdiccion (aquellos que suponen un auténtico juzgamiento por una comision
especial) y los de falta de capacidad para ser parte, cuando el asunto no haya
sido discutido durante el juicio. Sin que se puedan descartar otros, el tema es
bastante mds acotado de lo que los promotores de la inexistencia pretenden.

131 SanTA Cruz (1936), p. 82.

132 PereirA (2004), p. 130.

133 SaLas (2000), p. 76.

134 UrruTiA (1928), p. 76.

135 URRUTIA (1928), p. 166.

136 PEReRA (2004), p. 130; SALas (2000), p. 97.

37 Lovora (2001), p. 133.

138 GANDULFO (2009), p. 151.

139 SANTA CrRUZ (1936), p. 63; CARRASCO (2010), p. 90.
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6. Una propuesta: mejorar los mecanismos existentes relativos a la nulidad

Frente a la constatacién de insuficiencia del sistema de nulidad en determina-
dos casos, hay dos opciones que muestran la tensién justicia/seguridad juridica.
La primera es, simplemente, asumir que la seguridad juridica hace pagar ciertos
costos de justicia, en los que las situaciones dificultosas antes resefiadas pueden
caer. Es la opcién de nuestro sistema vigente'*. La alternativa es establecer vias
mas amplias de ineficacia de la cosa juzgada, en los casos en que ésta parezca
mas intolerablemente injusta. Es la opcion del PCPC.

Si se asume que la segunda alternativa es mds conveniente, la via de la inexis-
tencia parece excesivamente amplia y, ademds, remite a un aparato conceptual
de muy dificil manejo. A la luz de esto, resulta mas conveniente perfeccionar
los sistemas actuales de nulidad posterior a la sentencia, a efectos de hacerlos
mas razonables. Eso es lo que, a continuacion, se intentard proponer respecto
del incidente de rescision por falta de emplazamiento del articulo 80 CPCy la
accion de revision del articulo 810 CPC.

6.1. El incidente de rescision por falta de emplazamiento

El articulo 80 CPC dispone que “si al litigante rebelde no se le ha hecho
saber en persona ninguna de las providencias libradas en el juicio, podra pedir
la rescisiéon de lo obrado, ofreciendo acreditar que, por un hecho que no le
sea imputable, han dejado de llegar a sus manos las copias a que se refieren
los articulos 40 y 44, o que ellas no son exactas en su parte substancial. Este
derecho no podra reclamarse sino dentro de cinco dias, contados desde que
aparezca o se acredite que el litigante tuvo conocimiento personal del juicio”.

Mas alla del cambio de denominaciones, el inciso segundo del articulo
116 PCPC propone una férmula similar: “en caso de falta de notificacion de
l[a demanda al demandado, dicha declaracion deberd solicitarse dentro de los
diez dias siguientes desde que aparezca o se acredite que tuvo conocimiento
personal del juicio”.

Lo propuesto tiene sélo una ventaja en relacién a lo existente, que es re-
lativamente menor: aumenta el plazo para promover la incidencia, de cinco a
diez dias. En el resto, es mas restrictivo o mantiene dificultades ya existentes.

El PCPC restringe la incidencia a los casos de “falta de notificacion al de-
mandado”. Aun entendiendo que la falta de notificacién debe hacer referencia
a la omisién de una notificacion hecha de conformidad a la ley, desaparece la
hipdtesis relativa al hecho de que la notificacién no llegue al poder del deman-
dado por causas que no le resulten imputables.

140 Romero (2002), p. 40.
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En un sistema como el nuestro en el que la notificacién no necesariamente
significa una comunicacion efectiva, sino protocolos de actuacion que suponen
una probabilidad de conocimiento que va decayendo en la medida de que esta
se dificulta™', una restriccion de esta especie excluye situaciones en las que
formalmente la notificacion fue realizada, pero en las que el demandado, por
hechos no imputables a él, no ha llegado a tener conocimiento efectivo del
juicio. Esto es particularmente dificil cuando, al mismo tiempo, se rebajan los
estandares de las notificaciones'*.

Ademas, se mantienen dos dificultades actuales. La primera es que deja como
nico legitimado al demandado, excluyendo toda posibilidad de que la falta de
emplazamiento se transforme en una manera de control de casos de litisconsor-
cio necesario o, en general, en los que un tercero debi6 ser emplazado en un
juicio'. Es efectivo que el tercero tiene el derecho a alegar la inoponibilidad del
fallo (articulo 234, inciso final CPC), pero eso sélo lo podrd hacer en la medida
en que se intente una ejecucién en su contra, lo que resulta insuficiente'*.

La segunda dificultad tiene que ver con la muy complicada prueba del mo-
mento en que se ha tenido “conocimiento personal del juicio”. La jurisprudencia
ha sido exigente en este punto, por la presuncién del articulo 427 CPC. Aunque
en general esto parece razonable, debiese flexibilizarse, al menos en los casos
en que no ha existido notificacion alguna o ésta es manifiestamente defectuosa.

Un procedimiento incidental mejorado puede cubrir todas las situaciones
en las que la falta de emplazamiento compromete no sélo la validez, sino la
legitimidad del fallo. Para ello parece necesario que incluya: (1) una amplia legi-
timacion no sélo al demandado, sino a terceros que debieron ser demandados;

1 YeLamos (2006), p. 353.

2 El articulo 93 PCPC autoriza al ministro de fe a determinar in situ la procedencia de una notifi-
cacion por cédula en subsidio de la personal, consolidando una tendencia que ya se apreciaba en el
procedimiento del trabajo (articulo 437 del Cédigo del Trabajo) y el procedimiento de familia, articulo
23, inciso segundo, ley N° 19.968.

5 En algunos casos, la jurisprudencia lo ha aceptado. En un fallo de 3 de julio de 1997, en la causa rol
N°1111-1997, la Corte Suprema declaré que: “Que ante la apelacion del Fisco interpuesta con arreglo
al articulo 551 del referido Cédigo, cabe puntualizar que de acuerdo con lo que disponen los articulos
80, 182 y 234 del Coédigo de Procedimiento Civil, aplicables en materia laboral en virtud del Libro
Primero de este Codigo y del articulo 426 del Cédigo del Trabajo, el hecho de haber recaido sentencia
de término no obsta a la promocién del incidente de nulidad de lo obrado por falta de emplazamiento.
Y aun cuando el Fisco no hubiese tenido el cardcter de litigante, es lo cierto que tratandose de un
vicio que anula el proceso por no haberse seguido contra legitimo contradictor, por los fundamentos
consignados en la resolucion del juez a quo, ha resultado suficiente su sola verificacion para que el
juez pudiera declarar la nulidad de todo lo obrado” (el énfasis ha sido agregado). Corte Suprema, rol
N° 1111-1997, de 3 de julio de 1997.

144 RomErO (2014), pp. 266y ss.
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(2) la posibilidad de reclamar situaciones de desconocimiento del juicio en casos
en los que la notificacion ha sido vélida, pero no ha producido conocimiento
real del juicio; (3) que dé un plazo razonable para preparar la incidencia desde
el conocimiento real del juicio.

6.2. La accion de revision

El principal procedimiento fijado para la remocién de la cosa juzgada es el
de revision de sentencias firmes que se contempla en el Titulo XX del Libro llI
CPC'. Este se basa en las estrictas hip6tesis del articulo 810", que requieren
otra sentencia firme que declare la concurrencia de la causal indicada'’. Su
gran problema es que en materia civil es absolutamente irrelevante. En la Gltima
década, salvo error u omisién, se han acogido sélo dos acciones de revision en
materia civil, una fundada en cosa juzgada no alegada oportunamente'*®y otra
en la falsedad documental™”.

La configuracion de las causales fraudulentas (N°. 1 a 3), con la exigencia
de que existan sentencias firmes que prueben la ilicitud, el plazo de un afo
para su presentacion y la exclusién de toda resoluciéon que haya sido dictada
por la Corte Suprema’®, explica lo infrecuente de las sentencias favorables. En

45 RomEerO (2002), p. 37.

6 Art. 810. La Corte Suprema de Justicia podra rever una sentencia firme en los casos siguientes:
1°. Si se ha fundado en documentos declarados falsos por sentencia ejecutoria, dictada con posterio-
ridad a la sentencia que se trata de rever;

2°. Si pronunciada en virtud de pruebas de testigos, han sido éstos condenados por falso testimonio
dado especialmente en las declaraciones que sirvieron de tnico fundamento a la sentencia;

3°. Si la sentencia firme se ha ganado injustamente en virtud de cohecho, violencia u otra maquinacién
fraudulenta, cuya existencia haya sido declarada por sentencia de término, y

4°. Si se ha pronunciado contra otra pasada en autoridad de cosa juzgada y que no se alegé en el juicio
en que la sentencia firme recayé.

El recurso de revisién no procede respecto de las sentencias pronunciadas por la Corte Suprema,
conociendo en los recursos de casacion o de revision.

47 MosQUERA Y MATURANA (2010), p. 574.
148 Corte Suprema, rol N° 3284-2004, de 2 de mayo de 2006.
49 Corte Suprema, rol N° 4763-2013, de 2 de diciembre de 2013.

150 Llama la atencién el esfuerzo argumentativo de la Corte Suprema para resolver ese punto en la
sentencia rol N° 4763-2013: “Que, siguiendo en la misma linea argumentativa, debe consignarse que
si bien consta que la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago, y que incide en el
juicio ejecutivo que se pretende escrutar, fue objeto de recursos de casacion en la forma y en el fondo
por la parte demandada, del examen de la resolucién emitida en su oportunidad por esta Corte se
advierte que la nulidad formal impetrada fue declarada inadmisible, de conformidad con lo que prevé
el articulo 781 del Cédigo de Enjuiciamiento Civil y, por su parte, el arbitrio sustancial fue rechazado,
haciendo uso este Tribunal de la facultad que confiere el articulo 782 del citado conjunto normativo,
esto es, por adolecer de manifiesta falta de fundamento.
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el PCPC, si bien la redaccion de la causal relativa a la prueba fraudulenta y la
eliminacion de la restriccion respecto de las sentencias dictadas por la Corte
Suprema amplian en algo espectro, el escenario sigue siendo bastante acotado''.

Resultaria conveniente analizar la posibilidad de flexibilizar las causales, en
especial en lo relativo a la exigencia de una sentencia firme anterior en la que se
acredite una maquinacion fraudulenta, tal como ocurre en el derecho espariol,
en la que no se requiere de ésta'®?. Una ampliacion de esta especie permitiria

En relacién con lo anotado es dtil consignar que segin la doctrina hay casos en que el rechazo de un
recurso de casacion en el fondo por “manifiesta falta de fundamentos” implica un pronunciamiento de
fondo y, en otros, ello no es asi. Hay situaciones en las que, en la desestimacién “in limine” del recur-
so no se evalda la aceptacion o negacion de un fundamento casacional efectivo, sino que se atiende
mas bien a su formulacién; esto, en lo referido a que su modo de intentarlo impide la evaluacion para
hacerlo, que es lo que ocurre, por ejemplo, si en el recurso no se impugnan normas “decisoria litis”,
lo que hace que el cuestionamiento de la sentencia sea mds aparente que real, o no se sefialan como
vulneradas disposiciones reguladoras de la prueba, lo que no hace posible alterar los hechos estable-
cidos por los jueces de instancia y que llevaron a la decisidn atacaba. De otro lado, hay ocasiones en
que el rechazo del recurso “in limine”, por “manifiesta falta de fundamentos”, configura un antejuicio
de fondo, que involucra un verdadero pronunciamiento de tal naturaleza, lo que tiene lugar, también
a via de ejemplo, cuando no se hace lugar a un recurso de casacién sustancial por estar bien fallada
la causa. En este caso el rechazo es similar al fallo previa tramitacion completa, salvo por la dindmica
procesal de la intervencién de las partes. Corte Suprema, rol N° 4763-2013, de 2 de diciembre de 2013.
Por consiguiente, habiéndose en la situacién en estudio declarado inadmisible el recurso de casacién
en la forma, por no reunir los requisitos exigidos por la ley para que pueda tramitarse y resolverse y, a
su vez, desestimado “in limine” el recurso de casacion en el fondo por manifiesta falta de fundamentos,
al no haberse dado en él por conculcadas normas decisoria litis e ir contra hechos, procede concluir
que esta Corte no emitié un pronunciamiento de fondo sobre el asunto, y este aserto nos conduce a
colegir, de manera consecuencial, que en el caso sub lite no hay impedimento alguno para conocer
de la presente accién de revision”.

151 “Art. 222.- Causales de revision. Se podra demandar la invalidacion de una sentencia definitiva
firme sélo en los casos siguientes:

1. Si alguna de las pruebas que constituyeren fundamento decisivo de la resolucion impugnada hubiere
sido declarada falsa por otra sentencia firme.

2. Si la sentencia se hubiere obtenido en virtud de prevaricacion, cohecho, violencia u otra maquinacién
fraudulenta, cuya existencia haya sido declarada por sentencia ejecutoriada; y

3. Si se hubiere pronunciado contra otra pasada en autoridad de cosa juzgada y que no se alegd en el
juicio en que la sentencia firme recay6”.

152 El articulo 510 de la Ley de Enjuiciamiento Espafiola establece como causales las siguientes:
1. Habra lugar a la revision de una sentencia firme:

1° Si después de pronunciada, se recobraren u obtuvieren documentos decisivos, de los que no se
hubiere podido disponer por fuerza mayor o por obra de la parte en cuyo favor se hubiere dictado.
2° Si hubiere recaido en virtud de documentos que al tiempo de dictarse ignoraba una de las partes
haber sido declarados falsos en un proceso penal, o cuya falsedad declarare después penalmente.

3° Si hubiere recaido en virtud de prueba testifical o pericial, y los testigos o los peritos hubieren sido
condenados por falso testimonio dado en las declaraciones que sirvieron de fundamento a la sentencia.
4° Si se hubiere ganado injustamente en virtud de cohecho, violencia o maquinacién fraudulenta.

2. Asimismo se podra interponer recurso de revisién contra una resolucion judicial firme cuando el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos haya declarado que dicha resolucién ha sido dictada en
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cubrir fraudes que desde la perspectiva penal pueden resultar irrelevantes o que
permiten salidas alternativas, como podria ser el ocultamiento del domicilio del
demandado para motivar la notificacion por avisos'*>.

7. Conclusiones

a. Las situaciones relevantes de inexistencia se dan respecto de actos con
pretension de validez y que muchas veces han producido efectos juridicos.
Como consecuencia de esto, la ineficacia que se pueda derivar de ella requiere
de declaracion judicial.

b. Los defectos procesales que pueden llevar a las hipétesis de inexistencia
pueden ser subsanables o convalidables, con las mismas l6gicas y considera-
ciones de la nulidad.

c. No hay una diferencia sustancial entre la nulidad y la inexistencia. Las dos
son mecanismos que buscan hacer ineficaces actos procesales defectuosos. Entre
quienes la aceptan, la inexistencia se reserva a aquellos defectos mas graves,
que por su entidad no deben ser saneados por la cosa juzgada.

d. Antes de que un juicio se encuentre concluido, los defectos que se suelen
reconocer de inexistencia son remediados mediante la nulidad y, en menor me-
dida, la inadmisién. La inexistencia, en consecuencia, sélo se vuelve relevante
una vez concluido el juicio.

e. De los motivos de inexistencia que se suelen citar por la doctrina, sélo
aquellos que se identifican con algunos presupuestos procesales tienen la en-
tidad suficiente para eventualmente trascender la cosa juzgada. Los defectos
que puedan acarrear la inexistencia de actos precisos en caso alguno debiesen
trascender al juicio en que se producen y pueden ser, por lo tanto, resueltos
por medio de la nulidad.

f. La regulacion que propone el PCPC es una radical ruptura con el sistema
actual de remocién de la cosa juzgada. De un sistema marcadamente restrin-
gido, que privilegia la seguridad juridica, se pasaria a otro en el que ésta se
debilitaria notoriamente por la posibilidad de “constatar” la inexistencia en
cualquier tiempo.

g. Con el objeto de hacerse cargo de las insuficiencias del sistema actual
de remocién de la cosa juzgada, resulta mejor perfeccionar las vias existentes

violacién de alguno de los derechos reconocidos en el Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y sus Protocolos, siempre que la violacién, por su
naturaleza y gravedad, entrane efectos que persistan y no puedan cesar de ninglin otro modo que no
sea mediante esta revision, sin que la misma pueda perjudicar los derechos adquiridos de buena fe
por terceras personas.

133 Ramos (2008), p. 1523.
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para obtenerla (la rescisién por falta de emplazamiento y la accién de revi-
sién), en vez de incluir a la figura estudiada, de muy inciertos limites, como
se ha visto.
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