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CORTE SUPREMA, 20 DE SEPTIEMBRE, 2004

“Banco de Crédiro ¢ Inversiones con Palma Lobos Victor y Otra”

Recurso de Casacion en el Fondo

MATERIA: El examen de una tesis so-
bre la figura del acto propio, a efectos de de-
terminar si ella logra una configuracién ade-
cuada a la interpretacién institucional del
Derecho, es decir, si presenta suficientes linea-
mientos técnicos la figura, as{ como una ade-
cuada incardinacién con otras.

DISPOSICIONES APLICABLES: art.
98 L. 18.902, art. 2503 n° 1 CC., art. 55 inc.
2, art. 83 y art. 464 n° 17 CPC.

DOCTRINA: El deudor ejecutado no
puede alegar un incidente de nulidad de la no-
tificacién y de todo lo obrado, y alegar, luego,
la excepcién de prescripcién de la deuda, res-
pecto de un pagaré con cldusula de aceleracién
facultativa. La Segunda alegacién implica ir en

contra de un acto propio, pues es contradicto-
rio pedir, por un lado, la nulidad de todo lo
obrado, lo que incluye la aceleracién hecha va-
ler en la demanda y, por otro, aprovecharse de
la aceleracién hecha valer por el demandante.
No es licito hacer valer un derecho o preten-
sién en contradiccién con la anterior conducta
de la misma persona, y siempre que este cam-
bio de conducta importe un perjuicio contra
otro, o sea contrario a la ley, las buenas cos-
tumbres o la buena fe. En virtud de la figura
del acto propio primardn las consecuencias de
la primera conducta y se rechazard la preten-
sién que se invoca y que implica el cambio de
conducta no aceptado.

FUENTE: Gaceta Juridica, N° 291,
2004, pp. 118 a 120.

Comentario:

LA APLICACION DEL PRINCIPIO
“VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM NON VALET”.
UN CASO DE VULGARISMO JURIDICO

EDUARDO GANDULFO R.*

1. El problema del vulgarismo juridico, segtin los historiadores del Derecho, es

una situacién que afecta la calidad técnica del Derecho. Ahora bien, si consideramos que

el Derecho es un producto interpretativo y esta interpretacién se expresa en tesis o

teorfas juridicas, entonces el vulgarismo afecta la calidad de las tesis o teorfas juridicas.

El sentido de la afectacién se refiere a la falta de precisién de las teorfas, en los diversos

niveles y componentes de estas, en vistas a la estabilidad y previsibilidad en el desarrollo

de las relaciones y situaciones de los ciudadanos en la vida juridica.

A través de diversas épocas y contextos, para una diversidad bastante informe de

problemas, se ha echado mano de ciertas férmulas vagas; figuras sin fronteras o lineas

* Abogado Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, Especialista en Argumentacién Juridica, Univer-

sitat d’Alacant.
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definidas. Tal ausencia de contornos puede ocurrir en dos contextos: uno general y otro
particular!. En el contexto general —que versa sobre la justificacién de las instituciones o
figuras—, el interés o valor protegido aparece difuso, con escaso desarrollo de la funda-
mentacién de la figura; esta tiende a superponerse con otras instituciones o razones de
mayor cardcter técnico y mejor fundamentadas, ampliando en alguna medida, los su-
puestos operativos de las normas y redundando en ciertas consecuencias juridicas sin
mayor justificacién. En el contexto particular, estas figuras se extienden a una variedad
informe de casos, sin mayor control o en que no hay un serio sopesamiento de las
razones que contribuyen a ordenar el Derecho. No obstante, debo precisar, muchas
instituciones importantes se han originado en este proceso, asi como también muchas
injusticias, por lo que para analizarlas es indispensable desarrollarlas y criticarlas, tanto
en un contexto general como particular.

2. En nuestro caso, lo que pasaremos a analizar es, precisamente, la utilizacién de
una figura en un contexto de aplicacién de manera indiscriminada, bajo lo que llamaré
la “Teoria Expansiva del Acto Propio”. El caso fue el siguiente: Se extendié un pagaré con
cldusula de aceleraciéon facultativa, y se demandé ejecutivamente ante la falta de pago,
haciendo valer la cldusula. Se notificé la demanda. Luego, el deudor/ejecutado pidié la
nulidad de todo lo obrado, por adolecer de un vicio la notificacién de la demanda, a lo
que se le dio lugar, quedando firme dicha resolucién. Estando emplazado ipso iure el
ejecutado, interpuso la excepcién de prescripcion, pues habria transcurrido mds del afio
de prescripcién del pagaré hasta que fue notificada la demanda. La Corte Suprema, en
casacién, rechazé la oposicién a la ejecucién via excepcién de prescripcién, porque esta
serfa “contradictoria’ con la alegacién de nulidad del emplazamiento y de todo lo obra-
do en un proceso. Agrega la Corte que el ejecutado no puede desconocer el tiempo
intermedio, y que al entrar en tal contradiccién perjudica al acreedor. Ello se “expresa en
la forma latina wvenire cum factum non valet, lo que implica que no es licito hacer valer
un derecho o una pretensién en contradiccién con la anterior conducta de la misma
persona, y siempre que este cambio de conducta o comportamiento importe un perjui-
cio en contra de otro, o sea contrario a la ley, las buenas costumbres o la buena fe”
(consid. 4°). La Corte consideré que al pedirse “la nulidad de todo lo obrado de autos”,
quedé sin valor la aceleracién hecha valer por el acreedor, sin mayor argumento. El fallo
fue redactado por René Abeliuk M.).

3. Lo que pretendo mostrar aqui es que tal como fue formulado el principio
carece de contornos definidos o precisos, en cuanto a lo que son los supuestos de
operatividad de las consecuencias juridicas. Y ello a causa de que no existe un razona-
miento suficiente, acerca de la fundamentacién del principio, lo que mostrard que la
“tesis expansiva’ estd mal disenada de base. Es por todo ello que termina superponiéndo-
se con otras instituciones técnicamente bien fundamentadas, como la interrupcién de la

1 Para la diferencia entre ambos contextos vid. GANDULFO E., “La Validez en los Contextos de Fundamen-
tacién y de Aplicacién”, en Revista de Ciencias Sociales. John Rawls Estudios en su Memoria, 47 (2002), pp.
513 y ss. GUNTHER, K., “Un Concepto Normativo de Coherencia para una Teorfa de la Argumentacién
Juridica, en Doxa”, 17-18 (1995), pp. 279 y ss., trad. J.C. Velasco.
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prescripcién y la teorfa de la validez de la normas procesales, a las que termina despla-
zando. Es asi que la teorfa expansiva del acto propio termina siendo un grave atentado a
un pilar del Derecho: la certeza juridica, entendida como lo que se sabe y espera en el
caso particular del Derecho. No voy a exponer una teorfa completa del acto propio, sino
aspectos relevantes al tema en discusién.

Creo que para enfocar este tema debe partirse con una pregunta: ;Por qué no se
puede ir en contra de los actos o conductas propias? Y la podemos complementar con lo
siguiente: ;No es que acaso la Constitucidn respeta la autonomia individual, en orden a
dirigir nuestra conducta en cualquier sentido que deseemos? Ciertamente que sf, pero si
nuestros actos son dafiinos para un tercero y en proteccién del valor de la autonomia
—dird el lector—, entonces el Derecho no amparard tal conducta. Tenéis razén, mas yo
puedo tener una conducta que perjudique a otro, pero la misma autonomia que protege
al tercero, me tutela para efectos de que si yo realizo un acto licito o protegido por el
Derecho, y el tercero por su propia incapacidad resulta perjudicado, entonces mi con-
ducta no resulte en el caso particular reprobada por el Derecho. No protege el Derecho
contra la propia estupidez. Pero bien puedes argumentar, que en el caso que discutimos
del venire, no estamos hablando de una conducta cualquiera; lo que toca un buen punto.

Efectivamente, el Derecho en virtud de la autonomfa individual, no protege de la
propia tonterfa. Sin embargo, supone que todos los individuos somos agentes racionales
—cuestién en que se fundamenta nuestra autonomia. Asi, sefiala John Rawls que, como
agentes racionales, una de nuestras caracteristicas es construir planes de vida, tomando
en cuenta expectativas razonables, respecto de necesidades y exigencias futuras hasta
donde podamos preverlas. Es decir, actuamos racionalizando nuestra vida, en base a
razones, cualquiera que estds sean. Esto significa que en Derecho, se nos debe considerar
como individuos capaces de dirigir nuestra propia vida, en alguna medida. ;De dénde
obtenemos esas expectativas que juegan, como razones? La respuesta de Rawls es apelan-
do al contexto de los individuos: el juzgamiento para actuar, el individuo lo hace a partir
de su posicién actual en la sociedad y las condiciones normales de una vida humana®. Y
aqui tenemos una buena base para que el principio no justifique demasiado —esto es, que
no haga cosas que no queremos que haga—, ni muy poco —infrajustificacién de casos—,
en otras palabras, que no incluya cualquier caso y que no deje fuera casos que intuitiva y
justificadamente necesiten de proteccidn.

Creo que esto pone en contacto y llena de contenido las ideas de la buena fe,
como la de las buenas costumbres, de la siguiente manera. Los individuos no se desen-
vuelven en la nada, sino que lo hacen en un determinado contexto social, a veces, mds
grande para unos y, otras, mds pequefio o particularizado para otros. Sin embargo, de ese
determinado contexto se extraen las informaciones necesarias, para la toma de decisiones
en la vida. Por ejemplo, dos personas acuerdan traspasarse una determinada cantidad de
bienes, a cambio de una cierta cantidad de dinero. Insertos en el tréfico negocial, ese

2 J. RAWLS, ambas citas de Prioridad de lo Justo e Ideas del Bien, en Liberalismo Politico, pp. 173 y 174,
FCE., trad. S. Madero.
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acuerdo tendrd conexidn, quizd, con otro acuerdo de uno de ellos para la entrega de esos
bienes a un tercero, a cambio de otra cantidad de dinero, y que eso podrd cubrir
determinadas necesidades, que son esperables que ¢l tenga. Algo muy normal para el
hombre comin. De la enorme variedad de expectativas que existen en cada individuo, el
legislador selecciona algunas clases, y las estabiliza y garantiza a través de normas especi-
ficas, a modo de paradigma. Esas expectativas no son unas cualesquiera, sino que res-
ponden o son consecuentes con los principios juridicos del ordenamiento, que les hace
tener el cardcter de legitimas. Sin embargo, hay otras que no quedan especificamente
mencionadas por el legislador, como la gigantesca variedad de circunstancias de tipo
extracontractual o de contratos no tipicos, sino que mds bien deja que tengan solucién
via la globalidad del ordenamiento juridico. Esto es, a través del trabajo conjunto de
juristas, abogados, jueces y la administracién publica, que van desarrollando el Derecho
tanto en la generalidad, como en la particularidad.

De ahi la dificil tarea de calificar los diversos casos, no expresamente regulados
por el legislador, pero que no son indiferentes para el Derecho. Dicha tarea se cumple a
través de la construccién de modelos de diverso grado de generalidad, a los cuales los
juristas llaman instituciones y figuras. Se formulan y desarrollan principios juridicos
aplicables a los casos; como decia Portalis, para hacer una aplicacién sabia y razonada de
los casos particulares de la ley, se debe “estudiar el espiritu de la ley cuando la letra
mata”. A través de ese desarrollo, se ordenan y tipifican las diversas circunstancias. Es
en él que sopesamos la importancia o trascendencia de las expectativas para la vida de
los individuos, a efectos de hacer posible su vida como personas auténomas, y dichas
expectativas por su conexién con los principios juridicos tienen el calificativo de legiti-
mas (sin perjuicio de que puedan perderlo en el caso particular).

Y aqui encontramos esa sensibilidad hacia el contexto del individuo; contexto al
cual los antiguos llamaban “buenas costumbres”. Esto es, un cierto estado de cosas y una
cierta dindmica de los eventos, como conjunto, ante los cuales los individuos se enfrentan
para vivir diariamente. En la interaccién social, se refiere a las conductas que tienen los
otros con respecto a uno, desplegadas sobre el pafio de un cierto estado de cosas —féctico
o juridico—, que en cada decisién te van abriendo o cerrando posibilidades de actuacién
(dejaré de lado el problema de la univocidad de la conducta). Y, en buena medida, sobre
la base de ello podemos tomar o no esas posibilidades, con otras consecuencias en las
que algunas podrdn ser predecibles y otras no, algunas serdn beneficiosas, como otras
perjudiciales.

La decisién de creer en ciertas expectativas y no otras, depende del andlisis del
destinatario de la informacién. No obstante, la forma y velocidad de la interaccién social
hace que sea razonable no andar sometiendo al mismo examen de contrastacidn, todas las
expectativas que se nos presenten. Algunas veces, el buen juicio nos exigird un duro
examen, como otras, uno mds blando e incluso i{nfimo, todo basado en la confianza

3 J.E.M. PORTALIS, Discurso Preliminar del Cédigo Civil Francés, par. LXIV, p. 45, Edeval, trad. M. de
Rivacoba.
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hacia el otro. En efecto, como dice Neil MacCormick, esta confianza no solo nos lleva a
formar expectativas respecto de otros, sino también a basar nuestra propia conducta en
ellas; asf, dnicamente se puede defraudar a aquellos en que se tiene razones para con-
fiar%. Pero esta confianza puede generarse con razones mds o menos fundadas y reales. La
posicién que ocupen los involucrados, asi como el contexto que rodea la informacidn,
entregard las razones para juzgar su mérito. La confianza asi sopesada, se convierte, en
nuestra conducta, en algo razonable, en buena medida, para el desenvolvimiento social®.
Y por esta razonabilidad de la medida de la confianza, ella se convierte en un valor que
debe ser protegido. La lealtad en las conductas de todos para con terceros se vuelve un
valor que necesariamente se complementa tanto con la confianza como con las expecta-
tivas.

Ahora bien, es posible —como dije— utilizar la conducta propia, para generar una
determinada expectativa en terceros, en particular o en general. Entonces, a ese tercero
se le abren ciertas posibilidades, que no tenfa factibilidad de realizar en cierto grado. Por
supuesto que el contexto, indicard si ellas son meramente precarias, como cuando se
trata de una autorizacién por mera tolerancia; o también es posible que se trate de un
mero consejo o entrega de una informacién, ambas tan solo informalmente; o bien
cuando del contexto juridico tenemos una razén de orden publico que hace entender al
acto como provisorio. El tercero puede tomar las expectativas y optar por esa via,
realizando planes en torno a ella e invirtiendo esfuerzos en estos planes. Es decir, sobre
la base de la expectativa creada, se da un proceso de previsién. Pero la apertura de dicha
posibilidad puede depender, por el momento, todavia de quien se la abrié. En tal caso,
siendo algo mds o menos estable, y sabiendo o no menos que debiendo saber tal situa-
cién, quien abrié tal expectativa al tercero, no puede con su conducta ir en contra de
ella. Ello porque con su conducta sorprende y traiciona las expectativas de este tercero, y
lo perjudicaria en su nueva posicién.

Es esa la justificacién que se halla completamente ausente en el razonamiento de
la Corte. De hecho, la mencién hacia la buena fe y las buenas costumbres aparece
totalmente vacua, sin desarrollo de hipdtesis, por lo que no se determinan sus consecuen-
cias para el caso, ni, por tanto, la clase de contorno o dominio de casos que en la especie
importen. Tan solo estd presente, por un lado y en lo que nos interesa, la idea de cambio
de conducta, que en si mismo, como vimos, no es antijuridico, sino que debe justificarse
causalmente su antijuridicidad, y, por otra parte, el del perjuicio que debe estar conecta-
do causalmente con el cambio de expectativas (hasta aqui grosso modo).

Y en esto L. Diez-Picazo y M.E Ekdahl coinciden, pues el quiebre de la confianza
respecto de una situacién generada por un tercero, es lo que estd a la base de esta

4 D.N. MACCORMICK, Obligaciones Voluntarias, en Derecho Legal y Social Democracia, pp. 158, 159 y 166,
Tecnos, trad. L. Gonzdlez.

> CH. FRIED, sostiene que cuando “mi creencia en que otra persona me asistird activamente deriva de mi
conviccidn de que hard lo que es correcto (no solo lo que es prudente), entonces confio en ella, y esa
confianza es una herramienta poderosa para desarrollar nuestras mutuas voluntades en el mundo”. La
Obligacién Contractual. El Contrato como Promesa, p. 20, Edit. Juridica, trad. P. Ruiz-Tagle.
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institucién. Asi, sefialan que todo aquel que suscita una expectativa seria de conducta
futura, debe ser consecuente con la expectativa suscitada®. Asimismo, Ch. Fried sostiene,
en materia de estoppel, que si se “crea una expectativa para que otra persona actie
conforme a ella, es una especie de trampa” alegar posteriormente que la actuacién de la
otra persona a quien indujo a actuar asi, constituiria una violacién de los derechos de
usted’.

Siendo asi las cosas, la teorfa expansiva que ha sostenido en este fallo la Corte
Suprema, no ofrece ningin dique de contenciédn —ni siquiera frente a situaciones en que
hay negligencia en la conducta del tercero—, pues la teorfa no es capaz de contener las
consecuencias del principio del venire, respecto de situaciones absolutamente licitas.

4. En los procesos jurisdiccionales, también es indispensable la mantencién del
principio de la buena fe y la exigencia de la lealtad de las conductas. Las figuras de la
congruencia procesal y, en alguna medida, la de la preclusién®, también buscan proteger
la lealtad en el debate y la proteccién de las expectativas de la defensa procesal (que
protege la Constitucién en el art. 19 N° 3 inc. 2), indispensable para que exista un
“debido proceso”. En este contexto, en donde se juegan los bienes mds preciosos para el
ciudadano, su vida, libertad o patrimonio, el Derecho es mds riguroso con el tema del
debate y las expectativas. Y uno de los elementos fundamentales del debido proceso es la
inviolabilidad de la defensa procesal. En efecto, una de las normas bdsicas del racional y
justo procedimiento, que consagra el art. 19 N° 3 inc. 5 CPR., es que este sea precisa-
mente “racional’, es decir, que en él se actie en base a razones que sean posibles de
reconstruir 'y fijar sus expectativas por cualquier agente racional, en particular, el deman-
dante, el demandado o el acusado.

Esta fijacién de las expectativas procesales, permite que cualquiera que sea parte o
imputado de un proceso, pueda intervenir en él de manera eficaz, a los efectos de poder
influir en el contenido final de la sentencia definitiva®. Ahora bien, esa fijacién de expecta-
tivas se logra, por ejemplo, mediante la congruencia procesal, es decir, que si alguien es,
vgr., imputado por un delito, sea ese mismo hecho punible especifico por el cual sea

6 L. DIEZ-PICAZO, pp- 142, 215 y 216, La Doctrina de los Propios Actos. Estudio Critico sobre la Jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, Bosch: “La Prohibicién de ‘venire contra factum’ es, ante todo, un dique
contra la veleidad y contra los cambios de parecer nocivos para terceros. El cambio de parecer, el cambio
de actitud no es amparado en cuanto supone una contravencién a la buena fe del trdfico y una lesién a las
disposiciones que los terceros han podido adoptar, sobre la base de la confianza que en ellos haya podido
suscitar la actitud de la persona”. M.E. Ekdahl, La Doctrina de los Actos Propios, pp. 70, 71, 111 y 115,
Edit. Juridica.

7 CH. FRIED, op. cit., p. 184.

8 En contra respecto de la figura de la preclusién, L. Dfez-Picazo, op. cit., pp. 180 a 182.

9 E. GANDULFO: “El elemento bdsico de la defensa procesal es, en nuestra opinién, que los que tengan un
interés legitimo en el fallo, por la razén de que se verdn afectados por la resolucién que se adopte, podrdn
intervenir para influir en la formacién de la decisién del juicio de la causa particular. La determinacién del
interés para poder gozar del derecho en concreto, se realiza en base a la titularidad de los bienes juridicos,
vgr., orden publico, la libertad, etc., que efectivamente estdn en juego en el proceso. Las ideas de posibili-
dad de intervencién e influencia hacen girar toda la amplia estructura del derecho de defensa”. “Principios
del Derecho Procesal Penal en el Nuevo Sistema de Procedimiento Chileno”, en Revista de Derecho,

UCV., 20 (1999), pp. 450 y 451.
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juzgado y sentenciado, y no se pueda alterar o cambiar los hechos. Asi, también, la
limitacién del contenido de lo propiamente discutido, por ejemplo, en la demanda
ejecutiva, forma parte de la lealtad en la discusién, para efectos de no sorprender a otro
litigante diligente, con un escrito de sobre marcha que contenga una alegacién de una
norma o calificacién, respecto de la cual ese otro no preparé defensa en el momento
procesal oportuno.

En el caso examinado, la Corte sostuvo que, si se alegé la nulidad de todo lo
obrado por falta de notificacidn, entonces no se puede alegar la prescripcién de toda la
deuda, cuando se ha hecho valer la cldusula de aceleracién en la demanda ejecutiva.
;Contradice aquello, las expectativas de conducta de las partes, entendidas sobre un
cierto trasfondo juridico y social? ;En el contexto del proceso, esa sola conducta debe
interpretarse como una renuncia del demandado a la cldusula, tomando en considera-
cién la ley?

Lo primero que debemos tener presente para comprender correctamente las con-
secuencias juridicas de las acciones en el proceso, es el contexto o trasfondo juridico en
que se desenvuelven. Este es un proceso, y, luego, que en este se discute la prescripcién
en el fondo.

Desechada las teorfas sobre el Proceso y la Jurisdiccién como un cuasicontrato o
de resolucién de conflictos, asimismo también se ha desechado que el proceso se forma-
ria con la “traba de la litis”. El proceso tiene mds bien como objetivo resolver problemas
juridicos para el tréfico, poniendo certeza en la situacién (G. Chiovenda y P. Calaman-
drei, dirfan para la sustitucién de la actividad de parte, cuando esta no puede resolverla
por si misma) y no necesariamente conflictos juridicos (concepto mucho mds estrecho). De
ah{ que podemos tener ya un proceso, sin la notificacién ni emplazamiento, porque esta
solo viene exigida a titulo de debido proceso y defensa procesal. De hecho, tenemos
ejercicio de jurisdiccidn al proveer la demanda, como primer acto del proceso, e incluso
—como sefialaba E. Wiegand— una sentencia definitiva ejecutiva con el despdchese, que
resuelve el fondo de la pretensién demandada, en materias como la ventilada en el caso
particular de la sentencial®. Y a mds, estd la posibilidad de la tipicidad de un posible
delito de denegacién de justicia, cuando la demanda no sea tomada en cuenta para nada
por el juez, es decir, cuando no se ejerza jurisdiccién ni siquiera para ser proveida.

Pues bien, si la figura de la “traba de la litis” no juega ningin papel, siendo
reemplazada por la garantia defensa y la idea de emplazamiento, entonces tenemos
proceso antes de la notificacién. De esta manera, cuando un demandado pide “la nuli-
dad de todo lo obrado”, en verdad no estd pidiendo, ni puede pedir, lo que sus palabras
aisladamente parecerfan dar a entender, sino que deben comprenderse en el contexto
procesal debido: esto es, que estd pidiendo la nulidad de todo lo que se obré desde la

10 WEIGAND FRODDEN, E., E/ Concepto del Procedimiento Ejecutivo en Nuestra Legislacidn, en Anales de la
Universidad Catélica de Valparaiso, 2 (1955), pp. 41 a 43 y 54 a 58. Asi, también, R. TAVOLARI, “;Puede
Invocarse como Titulo ejecutivo en contra del Tercer Poseedor de la Finca Hipotecada, La Sentencia Dictada
contra el Deudor Personal en un Juicio Ejecutivo?”, en Tribunales Jurisdiccién y Proceso, pp. 93 a 96,
Edit. Juridica.
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notificacién en adelante, y no del proceso completo. En efecto, mantienen vigente el
proceso y se mantienen vigentes ellas: tanto la demanda, como la resolucién, que en el
caso fue el despdchese y el mandamiento; suficiente como para que exista jurisdiccién y
proceso.

Es por ello que no es vdlido el argumento de la Corte de que “no solo pidieron la
nulidad de la notificacién, sino que ademds la “de todo lo obrado en autos”, lo que debe
entenderse como que “impugnaron la aceleracién” y que “asi lo habria resuelto el tribu-
nal incluyendo, por ende, la aceleracién producida” (considerando 3°).

Es mds, la Corte olvidé un apartado legal que es base de toda la institucion de la
nulidad procesal, el art. 83 del CPC., que sefiala expresa y tajantemente en su inciso final
que: “La declaracién de nulidad de un acto no importa la nulidad de todo lo obrado”; y
que se llama la vigencia “extensiva de la nulidad”. Dentro de la triada presupuesto-
requisito-condicidn, los dos primeros son los que ante su ausencia producen la nulidad o
invalidez, y que son circunstancias previas o coetdneas al acto, mientras que el tercero
solo es condicién de eficacia, por lo que una vez que se cumple la condicién es eficaz el
acto. Bajo tal supuesto es que el legislador ha ordenado, complementando la vigencia
extensiva de la nulidad, que cuando se la declara —la invalidez—: “El tribunal deberd
establecer precisamente cudles actos quedan nulos en razén de su conexidn con el acto
anulado”.

Esto significa que el érgano jurisdiccional debe identificar, para qué actos del
proceso dicha notificacién es presupuesto o requisito, de validez y para cudles no. Es
decir, no todo acto futuro o coetdneo con el acto anulado serd anulado consecuentemen-
te, sino solo aquellos actos que especificamente guarden esa conexién aludida, el resto
no. Como dice J. Salas Vivaldi, esta advertencia del legislador “parece obvia, ya que
nadie desconoce que existen actos aislados del proceso que por su naturaleza no sirven
de base a otros”!!. Y R. Tavolari concluye, siguiendo a E. Vescovi: “;Hasta dénde llega,
este efecto invalidativo?... la nulidad del acto produce la nulidad de los actos subsi-
guientes. Este fendmeno de ‘nulidad en cascada’ es propio del Derecho Procesal”!?. Por
lo que, como se ve, la vigencia de la nulidad nunca es retrotrayéndose hacia los actos
antecedentes del acto viciado. Si se mira desde la perspectiva de las expectativas de la
defensa, la notificacién no contribuye a fijar el sentido o contenido de la demanda, por
lo que no afecta la formacién de las expectativas de defensa en tal sentido. En cambio, la
notificacién si interviene en las expectativas y la estrategia de defensa, en el sentido de
que permite conocer el contenido de la pretensién y desde ella se cuenta el plazo para
hacer valer la oposicién a ella.

Es tomando en consideracién todo lo anterior, entonces, que debemos concluir
que mal el juez del caso sub lite podria haber anulado todo el proceso, al punto de tener
que volver a tener que presentar una nueva demanda el ejecutante y necesitarse de un
nuevo despdchese. De hecho, el supuesto contrario es en el que se basé la operatividad

11 ], SALAS VIVALDI, Los Incidentes y en Especial el de la Nulidad Procesal, N° 44, p. 102, Edit. Juridica.
12 R. TAVOLARI, Nuevo Régimen de la Nulidad Procesal Penal, en Estudios de Derecho Procesal, p. 218,
Edeval.
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de la notificacién ficta del art. 55 inc. 2 del CPC., que nadie impugné y que estaba
firme. Es por eso que no es ajustado a la realidad lo aseverado por la Corte, en orden a
que “asi lo resolvié el tribunal [la nulidad] incluyendo, por ende, la aceleracién produci-
da”. Cuando la aceleracién se contiene en una demanda y se impugna la notificacién,
esta clase de actos como antecedente de la notificacién, no puede jamds ser anulado, por
impedirlo asf la Ley.

5. Sin embargo, atin podria volver a preguntarse, si es incompatible la nulidad con
la prescripcién, como peticiones incompatibles.

La nulidad procesal como figura técnica, responde al principio de la inviolabilidad
de la defensa procesal y del debido proceso. En efecto, ella tiene por supuesto la nocién
clave del perjuicio. Es asi que incluso en materia de casacidn, el legislador procesal
establece el limite de que “si de los antecedentes aparece de manifiesto que el recurrente
no ha sufrido un perjuicio solo reparable con la invalidacién”, no es procedente la invali-
dacién (art. 768 inc. 3 CPC.). Y en el caso en que la ley prevé la nulidad expresamente,
es porque hace una previsién abstracta del perjuicio posible, en consideracién con la
importancia de la clase de situaciones involucradas'3. De todas formas, la ley expresa-
mente establece que siempre que exista un vicio que irrogue a una de las partes un
perjuicio, es procedente la nulidad, segin el art. 83 inc. 1 CPC. Y, es mds, el vicio puede
ser convalidado.

Asi, el vicio que impacta en el proceso, se trata de uno que oblitera el adecuado
ejercicio de la defensa procesal. Afecta a las expectativas que se arman o captan, razona-
blemente, los agentes del proceso para influenciar el resultado final de la sentencia. De
tal manera, la Ley Procesal contempla la nulidad procesal para el caso que examinamos
de la notificacidn, pues si falla en algtin aspecto el acto de comunicacién, mal se pueden
formar las expectativas sobre el contenido concreto de la demanda, o bien el tiempo
normal de trabajo de preparacién de la defensa puede verse reducido. Ese claro diferen-
cial de la situacién estdndar que prescribe el legislador, es suficiente para menoscabar
prima facie la actividad de defensa normal. Por tanto, lo que pretende el legislador con la
posibilidad de ejercicio de este medio de impugnacidn, es dejar indemne procesalmente
hablando a quien lo utilice. Y si es acogido, esa indemnidad implica dejarlo en una
situacién de no haber sufrido menoscabo procesal alguno.

Si la resolucién judicial lo deja como si no hubiese sufrido menoscabo procesal
alguno, entonces habrd que revisar cudl serfa la posicién en que estarfa si no hubiese
ocurrido tal perjuicio, para efectos de revisar las legitimas expectativas procesales y ver la
supuesta incompatibilidad con la excepcién de prescripcidn.

La tesis expansiva ha pasado a llevar aqui un punto crucial, la “validez de las
resoluciones judiciales”. Este tema lo voy a dividir en dos, pues, por un lado, esta tesis

13 Creo que eso no es ébice a que pueda en un caso particular considerarse como no procedente la nulidad,
por falta especifica de perjuicio, por concurrencia de otros principios en colisién. R. TAVOLARI sefiala que
“nunca puede haber nulidad si no hay perjuicio y las causales de nulidad procesal absoluta no son sino
propuestas de casos en los que, normalmente, se produce el sefialado perjuicio lo que no impide que si se
comprueba la falta de perjuicio no se pueda declarar la nulidad” en “Reflexiones Actuales sobre la Nulidad
Procesal”, en RDJ., 91 (1994) 1, p. 11.
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desconoce el punto anteriormente expuesto y, por otro, también lleva, en virtud de la
condicién de consecuencia, a negar incluso la validez de estas resoluciones, con lo que
constituye una reductio ad absurdum.

Primero: Las resoluciones de los érganos jurisdiccionales, al discurrir en el contex-
to de aplicacidn, no es que no agreguen ninguna cosa nueva al sistema o solo sean una
simple repeticién. La aplicacién no es una cuestién meramente mecdnica o repetitiva, se
trata mds bien de una parte del proceso de determinacién del Derecho en el caso particu-
lar, el cual, como ha sefialado K. Giinther, F. Atria o yo mismo'4, al contener diferencias
y elementos que no estdn o no se visualizan en el contexto general y abstracto, deben
descubrirse y manejarse en el contexto particular. El érgano jurisdiccional, como 6rgano
de aplicacién, se desenvuelve en el contexto particular y estd llamado a poner certeza y
seguridad en el caso particular. Esta declaracién de certeza que contiene toda resolucién
judicial, como senalara Kelsen, es una novedad en el ordenamiento normativo, y en
virtud de su fuerza obligatoria, pone un cierto estado de cosas, normativamente hablan-
do, en nuestra clase de casos: que se ha producido un perjuicio a los demandados y que
se le deja indemne del perjuicio. Y tal resolucién de nulidad procesal, al generar este
nuevo estado de cosas normativo, hace tabula rasa hacia atrds y genera con su certeza un
nuevo orden y nuevas expectativas de actuacién, a las cuales las partes deben ajustar sus
conductas procesales. Ese nuevo orden se trata de que no va a tener valor o considera-
cién juridica lo obrado en el proceso desde que lo mande la resolucién (art. 83 inciso
final CPC.). Y las nuevas expectativas es que el plazo de defensa y de todo el curso
procesal post-notificacién de demanda, se contardn desde la notificacién de la resolucién
que fall$ la nulidad (art. 55 inc. 2 CPC.).

La teorfa expansiva al sefialar que no puede el ejecutado obviar lo actuado ante-
riormente a la nulidad, muestra que estd pasando por encima de la validez de la resolu-
cién judicial. En efecto, al carecer de la idea de la expectativa legitima, con la implican-
cia de evaluacién del contexto, no ha sido capaz de dar cuenta del estado de cosas que
crean las resoluciones jurisdiccionales, como si en definitiva, la resolucion judicial no
fuese capaz de producir en el caso, el estado de cosas que pretende regular o crear, esto es,
que no tendria suficiente validez como para regir el destino del proceso, pues no serfa capaz
de generar el estado de indemnidad, ya que le obstruye el ejercicio de una excepcién de
prescripcién, de la cual, si realmente no hubiese sufrido perjuicio alguno, gozaria sin
ningun tipo de problemas. Y ello nos revela algo mds: que si la nulidad significa indem-
nizar o dejar indemne a alguien procesalmente hablando, y si es que alguien, sin haber
sufrido el menoscabo de su defensa, le hubiese sido legitimo presentar la excepcién de
prescripcién, entonces eso significa que la nulidad procesal como la excepcién de pres-
cripcién, son compatibles y no contradictorias (independientemente de su mérito de
fondo).

Creo que este razonamiento sobre la compatibilidad, tiene corroboracién en los
enunciados legales. Lo que se necesita encontrar es una norma que correlacione ambas

14 K. GUNTHER, op. cit., pp. 279 y ss. F. Atria, Las Circunstancias de la Derrotabilidad, en Revista de Ciencias
Sociales. Sobre el Razonamiento Juridico, 45 (2000), pp. 449 y ss. E. Gandulfo, La Validez, pp. 513 y ss.
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situaciones: prescripcién e invalidez procesal de la notificacién. El Cédigo Civil al
regular la prescripcién, prescribe el mecanismo de bloqueo de la prescripcién: la “inte-
rrupcién”. De tal manera, debe entenderse que cuando no hay interrupcidn, y si lapso
cumplido, hay prescripcidn, y viceversa. Precisamente, A. Bello al construir el sistema de
la prescripcidn, destiné un articulo especialmente al desbloqueo de la prescripcidn; es
decir, respecto de cudndo ella es procedente. El art. 2503 N° 1 del CC. prescribe que no
es procedente la interrupcién —siendo asi admisible la prescripcién—, cuando “/z notifica-
cidn de la demanda no ha sido hecha en forma legal”. Si la notificacién de la demanda no
ha sido hecha de forma legal, entonces de acuerdo al sistema legal, ha causado un
perjuicio a la defensa procesal (ceteris paribus) y, de acuerdo con las normas procesales,
ella debe ser privada de valor mediante la nulidad procesal y todo lo que sea su conse-
cuencia. Por tanto, ordenando las cosas, de acuerdo al Derecho vigente, si hay una
demanda no notificada en forma legal, la notificacién debe ser anulada. Si es anulada,
entonces no hay interrupcién, y si hay lapso cumplido, entonces la prescripcién es
completamente procedente y admisible ex posz de la nulidad procesal. De ahi, tenemos
que la tesis expansiva, en un desarrollo consecuente de sus postulados, llega a negar el
funcionamiento normal de la institucién de la interrupcién de la prescripcidn, al no
poder dar cuenta de ella y estar en contradiccién con los supuestos normativos de
aplicacién que contempla el art. 2503 n° 1 CC. para hacer procedente el desbloqueo de
la prescripcién; mostrando, de esta guisa, su imperfeccién técnica y desastrosas conse-
cuencias en la aplicacién de ella.

Segundo: Pero también puede llevar a consecuencias absurdas si nos extendemos a
otras materias para alegar la teorfa expansiva del acto propio. Al carecer de esta compleja
idea de las expectativas legitimas, asi como de su formacién, la teoria expansiva se
desborda sin limites ni control. Témese el siguiente caso: Se reclama de nulidad de una
notificacién y el tribunal no da a lugar a esta. Después de la fecha de notificacién y
antes de la peticién de nulidad, queda en vigencia una legislacién, irretroactiva a la
notificacién que permite el arraigo en materia de menores. Un tribunal por descuido
dicta un arraigo y se acciona de amparo constitucional en contra de él, por clara ilegali-
dad de la medida (no estar contemplada en la ley vigente). La teorfa expansiva podria
decir con todo Derecho, a raiz de su falta de limitacién, que como se pidié la nulidad de
la notificacién, se pediria o se implicaria as{ que se hiciese aplicable la legislacién postre-
ra. Y aquf la cosa ya no se entiende. Porque entra a negar por completo la validez de la
resolucién jurisdiccional que puso certeza en el asunto, y fijé un cierto estado de cosas
normativamente hablando. Por un lado, se dirfa, s{ hay una resolucién que dispondria el
valor de la notificacién, pero, por otro, y para efectos ad hoc la notificacién no tendria
valor al mismo tiempo, sino que habria un régimen en el caso como si se hubiese
anulado la notificacién. Asi, las expectativas generadas por la resolucién serfan borradas
de un plumazo por la teorfa expansiva, que sefialarfa a la Corte que no tuviese en cuenta
la resolucién que se encuentre firme.

6. Hasta aqui mis argumentos en relacién con la tesis del acto propio y la senten-
cia en comento. Cosa distinta es la que se podria razonar en torno al problema de la
calificacién de si del acto que produce la aceleracién es recepticio o no; como las
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posiciones contradictorias de R. Tavolari y J. Baraona!. Pero en ese evento, ya ingresa-
rfamos al interior de otra figura que no es la del acto propio, con otros lineamientos
técnicos, asi como de otras consecuencias y clases de argumentos.

CONCLUSION

Como hemos visto, la teorfa expansiva termina traicionando las legitimas expecta-
tivas de los ciudadanos, pasa a llevar figuras técnicamente fundamentadas y delineadas
como la operatividad de la notificacién ficta, la regulacién de la interrupcién de la
prescripcién y la validez de las resoluciones jurisdiccionales, y desplaza la discusién
sobre la figura de la aceleracién —mds adecuada al caso—, lo que muestra claramente la
refutacién de dicha tesis. De alli que sea necesario, en respeto de la certeza juridica de
los ciudadanos, una tesis diversa que sea capaz de atender con integridad a las necesida-
des juridicas en los casos particulares que se presenten, para mitigar las aprensiones que
alguna vez expresé el juez Learned Hand, en orden a que “si fuera litigante, temerfa a un

pleito por sobre casi todas las demds cosas, salvo la enfermedad y la muerte” 10,
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