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INTRODUCCION

1. Planteamiento del trabajo

Para que un Estado pueda, con propiedad, ser llamado Estado de Derecho se
requiere, como presupuesto de base y fundamental, que el 6rgano estatal en toda su
integridad se someta al ordenamiento juridico imperante, tanto por el bien del propio
sistema juridico y su estabilidad, como ademas por la seguridad juridica de sus ciudadanos
y la garantia del respeto a sus derechos fundamentales.

Por su parte, en el capitulo primero de nuestra Constitucion, relativo a Las bases de
la Institucionalidad se consagran los principios que son el cimiento y estructura de todo el
ordenamiento ptblico Chileno’.

Uno de estos principios constituye una base fundamental del ordenamiento juridico
Chileno. Este es el principio de juridicidad, contenido en los articulos 6 y 7 de nuestra
Carta Fundamental. De ellos derivan una serie de otros corolarios tales como supremacia
constitucional, principio de vinculacion directa e inmediata de la Constitucion, principio de
separacion de poderes, principio de competencia, principio de responsabilidad.

La base principal de la presente investigacion es el principio de juridicidad, la
forma en que irradia su autoridad hacia todo el resto del ordenamiento juridico, y las
consecuencias que derivan de su infraccion en el contexto de un Estado Constitucional de
Derecho.

Importante resulta destacar que cuando nos referimos al principio de juridicidad en
el marco del Estado Constitucional de Derecho, no solo aludimos a la formulacion clésica
de apego irrestricto a la ley, sino que nos referimos a un conjunto mucho mas amplio, que
incluye elementos valdricos y principios generales del derecho. En sintesis estamos
hablando de un apego al Derecho mas que un simple respeto a la ley.

En este marco, la institucion de la nulidad de derecho publico se erige como una
creacion doctrinal y jurisprudencial, constituyendo una sancion que constituye el
mecanismo de tutela de la supremacia de las disposiciones de la Constitucion Politica de
la Republica, frente a todo acto de drgano estatal que no se adecue al precepto
fundamental contenido en su articulo 72.

La nulidad de derecho publico constituye una sancién objetiva de vulneracion del
principio de juridicidad por parte de los drganos estatales. Sin embargo surge la duda si
con tal instrumento podria controlarse la tutela de los derechos fundamentales, dado que

1 Vid. en el mismo sentido, Cazor Aliste, Kamel. “Principio de Legalidad y Criterios de Vinculacion Positiva
y Negativa en la Constitucion”, Revista de Derecho, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad
Austral de Chile, Valdivia, Volumen VIII, Nimero |, Diciembre 1997, pags. 91-96.

2 Navarrete, Manuel Heriberto con Instituto de Normalizacién Previsional, Corte Suprema, 29 de Abril de
1998, sentencia rol N° 3.200 — 96, Considerando 5°.



estamos frente a una institucion revestida de una especial gravitancia, la que se infiere de
su ubicacion dentro del Capitulo | de la Constitucion de 1980.

La hipdtesis que sostendré en esta investigacion sefiala que a pesar del caracter
marcadamente objetivo, mediante la nulidad de derecho publico los tribunales de justicia

Chilenos han tutelado algunos derechos fundamentales de los ciudadanos.

2. Estructura’y metodologia del trabajo

Esta investigacion se centrara en el tratamiento que en el medio nacional se ha dado
a la nulidad de derecho publico, tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial,
estructurandose el analisis en dos capitulos.

El primero de ellos abordard las bases de esta institucion, partiendo por
circunscribirla dentro el Estado Constitucional de Derecho, para luego analizar sus
principales caracteristicas.

En el segundo capitulo, se hard un examen de sentencias representativas de las
diversas tendencias que ha evidenciado nuestra jurisprudencia ante la interposicion de esta
accion.

Se hara un anélisis de sentencias emanadas de nuestros Tribunales Superiores de
Justicia que conociendo de recursos de casacion y apelacion han sentado algunas
directrices elementales a prop6sito de la nulidad de derecho publico.



CAPITULO PRIMERO

LA NULIDAD DE DERECHO PUBLICO EN EL ORDENAMIENTO
CHILENO

1. EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO EN LA CONSTITUCION DE 1980

El Estado de Derecho es aquella Nacion-Estado o Estado-Sociedad en que impera
un sistema juridico justo, cuya aplicacién es objetiva e impersonal, igualmente vinculante
para gobernantes y gobernados y en el que, por lo mismo, ninguna arbitrariedad queda ni
puede resultar sin sancién®.

Las ideas de Estado constitucional y de constitucionalizacién del derecho
corresponden a un movimiento reciente en paises que como el nuestro, son seguidores de
las tradiciones juridicas de Europa continental”.

Se trata de la incorporacion a los textos constitucionales de valores, principios, y
garantias a los derechos y libertades de las personas, unido esto a la formacion progresiva
de una conciencia social en tal sentido, a cuya educacion sin duda ha contribuido el
desarrollo doctrinario comparado y su innegable aporte conceptual y estructurador, que de
paso ha servido como modelo para nuestra doctrina nacional a la hora de afrontar el tema.

A este progreso intelectual observado en nuestro medio, se ha ido uniendo cada vez
maés firmemente la interpretacion judicial en materia constitucional y las decisiones de los
organos jurisdiccionales, ambas en pleno proceso de apertura hacia la aplicacion directa de
los preceptos fundamentales, configurando un ambiente propicio y completo en que la
Constitucion se erige como norma juridica suprema y sobre todo como la mas importante
norma de proteccion de los derechos de los ciudadanos, dejando de ser sélo un cuerpo
declamatorio e inspirativo para pasar a constituirse en fuente normativa directamente
aplicable y plenamente eficaz, contenedora de derechos y obligaciones, potestades y
deberes, y ademas sanciones y responsabilidades directas para el caso de contravencion®.

Respecto de este punto, la jurisprudencia de nuestros tribunales de justicia ha
seflalado que la mas elemental nocion de Estado de derecho supone, necesaria e
imprescindiblemente, la sujecion de los 6rganos publicos al derecho, el que asume el
caracter de razonada delimitacion de sus atribuciones, de modo que aquéllos solo puedan
y, ademas, exclusivamente deban, hacer lo que la ley les manda, de conformidad con la

Constitucién, en funcion de los fines del servicio publico, del objeto de los actos de la

% Cea Egafia, José Luis. Derecho Constitucional Chileno, Tomo |, Ediciones Universidad Catélica de Chile,
Santiago de Chile, 2002, pag. 238.

*Vid. Ferrada Bérquez, Juan Carlos. La Progresiva Constitucionalizacién del Derecho Chileno. AA.VV.,
Universidad Austral de Chile, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2003, pags. 28-43.

*Vid. Soto Kloss, Eduardo. Derecho Administrativo. Bases Fundamentales, Editorial Juridica de Chile,
Santiago de Chile, 1996, pags. 20-28.



Administracién y de la capacidad de sus agentes, siempre con irrestricto respeto a las
garantias de las personas’.

Asi, la Constitucion es entendida como el mayor referente normativo dentro de los
respectivos ordenamientos juridicos y, situandose en posicion de supremacia, irradia su
autoridad hacia toda norma e institucion, debiendo todo el sistema juridico sujetarse a sus
disposiciones’. Como sefiala el profesor Soto Kloss, pasa a ser la fuente, el origen y el
fundamento de toda atribucién juridica de cualquiera autoridad ptblica u érgano estatal®.

Esta supremacia encuentra consagracion en el articulo 6 de la Constitucién Politica
de la Republica de Chile, que ordena expresamente: Los 6rganos del Estado deben someter
su accion a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, sefialando luego, en
su inciso segundo, que sus normas obligan indistintamente tanto a gobernantes como a
gobernados, principio basico de todo estado de derecho, en efecto ordena textualmente.

Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de
dichos 6rganos como a toda persona, institucién o grupo®, refiriéndose a los 6rganos del
estado.

Esta forma de entender las disposiciones constitucionales, como norma suprema
que rige a todos, que irradia hacia el resto del ordenamiento juridico su autoridad y cuya
aplicacion inmediata cada vez es mas acogida por la jurisprudencia, ha llevado a
reinterpretar todo el ordenamiento juridico de manera que su inteleccion sistematica sea
concordante con la idea del Estado constitucional de derecho. Manifestacién y reflejo de
esto es la evolucion en el tratamiento de temas como la configuracion de los limites al
ejercicio de las potestades publicas, los limites impuestos por la autoridad al ejercicio de

sus derechos fundamentales y la extension de la potestad punitiva del Estado™.

¢ Charme Schulz, Tatiana con Fisco de Chile, Corte de Apelaciones de Santiago, 27 Abril de 1998, sentencia
rol N° 7.449-95, Gaceta Juridica, nimero 214, pags. 278 y ss.

"Vid. Ferrada Bérquez, Juan Carlos. Op. cit., pags. 28 - 43.

® Soto Kloss, Eduardo. Op. cit., pag. 23.

° Vid. Cea Egafia, José Luis. Op. cit., pags. 243.

1% Ibidem. Pags. 238 — 246.



2. LANULIDAD DE DERECHO PUBLICO COMO INSTRUMENTO DE CONTROL DE
SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y DE TUTELA DE DERECHOS

FUNDAMENTALES

Cualquier 6rgano del Estado en el contexto de un Estado de derecho, y méas aun, en
un Estado constitucional de derecho, debe someter su actuacion al ordenamiento juridico
imperante y por tanto, solo puede actuar validamente dentro del &mbito de competencias
que se le ha fijado. De no ser asi estos actos carecen de eficacia juridica'. En nuestro
medio es la Constitucion Politica de la Republica el instrumento que sienta las bases
medulares en torno al tema, especialmente en sus articulos 6 y 7. El primer articulo
establece el principio de supremacia constitucional y configura, junto con el articulo 7 el
principio de juridicidad.

Sefiala el articulo 7: Los érganos del Estado actuan validamente previa investidura
regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley.

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.

Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originara las
responsabilidades y sanciones que la ley sefiale™.

El articulo transcrito se encuentra inserto en el capitulo | de nuestra Constitucion,
Bases de la Institucionalidad, dato relevante puesto que significa que en nuestro
ordenamiento legal la norma se establece como garantia del Estado de Derecho destinada
a poner a disposicion de los particulares un instrumento de proteccion frente al actuar
ilegal del Estado™, y por tanto, su respeto implica la obediencia del principio de
supremacia constitucional.

Este articulo, en su inciso primero configura en nuestro ordenamiento
constitucional el principio de legalidad, reafirmando esta idea en su inciso segundo al
despejar toda duda en la inteleccion del precepto, al afirmar que ni ain ante la concurrencia
de circunstancias extraordinarias opera excepcion a la regla dada en el inciso primero.

Finalmente en su tercer inciso sefiala la sancion ante el incumplimiento de la norma
-la nulidad de los actos viciados- y agrega ademas que el acto acarreard las

responsabilidades y sanciones que sefiale la ley.

1 Vid.. Silva Bascufian. Alejandro. Tratado de derecho constitucional. Principios, estado y gobierno. Tomo
I, Editorial Juridica de Chile, Segunda Edicion, Santiago de Chile, 1997, pags. 457-460.

12 Como indica el profesor Jaime Jara Schnettler, esta norma tiene sus origenes en el articulo 119° de la
Constitucion de 1823, perfeccionada luego por el articulo 160° de la Constitucion de 1833 y reproducida
posteriormente en el articulo 4° de la Constitucién de 1925, precedente directo del actual articulo 7° de
nuestra Constitucién. Jara Schnettler, Jaime. La Nulidad de Derecho Publico ante la Doctrina y la
Jurisprudencia, Editorial Libromar, Santiago de Chile, 2004, pags 3y ss.

3 Abumohor Raposo, Leila con Fisco de Chile, Corte de Apelaciones de Santiago, 20 de Marzo de 1998,
sentencia rol N° 5895-95, Gaceta Juridica, nimero 230, pags. 57 y ss.



La nulidad aludida por este inciso ha sido el punto de partida para nuestra doctrina
en el proceso de desarrollo de la teoria de la nulidad de derecho publico, cobrando especial
importancia en este punto lo expuesto anteriormente a proposito de la aplicacion directa de
las normas constitucionales, puesto que ante situaciones de vulneracion al articulo 7, surge
el derecho para interponer la correspondiente pretension anulatoria, fundada en el precepto
constitucional referido, siendo la norma plenamente operativa en la préctica y por tanto,
constituyendo un instrumento de proteccion para los particulares al verse afectados por un
acto ilegal emanado del Estado.

En términos del profesor Fiamma Olivares, se trata de un medio para asegurar el
sometimiento y limitacion de la actividad de los Organos estatales al Derecho, sin
perjuicio de que ello pueda significar, al mismo tiempo, una tutela efectiva a los derechos
de los particulares a través del ejercicio de la correspondiente accion.*

3. SUSTENTO JURIDICO DE LA NULIDAD DE DERECHO PUBLICO

La construccion doctrinal de la figura de la nulidad de derecho publico se ha
sustentado en nuestro ordenamiento en disposiciones constitucionales determinadas. En
palabras del profesor Juan Carlos Ferrada, la institucion estd fundamentada en nuestro
ordenamiento constitucional en los articulos 6°y 7°,19 n® 3, 38 y 73, que corresponden
respectivamente a las consagraciones del principio de juridicidad y la sancion a su
incumplimiento, el derecho a la accion que tenemos los ciudadanos para solicitar que un
tribunal competente se pronuncie ante una pretension deducida y finalmente, la norma que
otorga jurisdiccion a los tribunales para conocer las materias que sean de su
competencia®™.

Sin embargo, y a pesar de estas bases, no existe en nuestro derecho un cuerpo
normativo sistematico que regule la materia lo que ha originado ardua discusion entre la
doctrina al momento de determinar incluso las caracteristicas basicas de la institucion,
centrandose fundamentalmente el debate en torno a la prescriptibilidad o
imprescriptibilidad de la accién de nulidad y si su eficacia se produce de pleno derecho o
bien, esta sujeta a pronunciamiento judicial®.

Visto este panorama, donde existen disposiciones constitucionales especificas en
que se ha fundado doctrinariamente la institucion de la nulidad de derecho publico, pero no
asi una regulacion sistematica y expresa de la materia por parte de nuestro ordenamiento

juridico; existiendo ademas un amplio reconocimiento del derecho a la accion garantizado

1 Fiamma Olivares, Gustavo. “Accién Constitucional de Nulidad y Legitimacién Objetiva”. En Gaceta
Juridica, namero 123, pag. 7.

S Vid. Ferrada Bérquez, Juan Carlos. Op. cit., pags. 28-43.

18 Vid. Jara Schnettler, Jaime.Op. cit., pags. 15-17; y en el mismo sentido, Reyes Riveros, Jorge. La Nulidad
de Derecho Publico. Editorial Juridica Conosur, Santiago de Chile, 1998, pags. 3y ss.



en la Constitucion, que posibilita el intento de la pretension de nulidad de derecho publico
ante los tribunales ordinarios de justicia (con mayor claridad a partir de la reforma
constitucional de 1989 introducida por la ley 18.825" y el reconocimiento a estos de una
vasta competencia contencioso administrativa.), y ademas, estando obligado el dérgano
jurisdiccional a pronunciarse una vez requerida en forma legal su intervencion y en
materias de su competencia, no resulta extrafio que el debate doctrinario haya tenido
repercusiones en la jurisprudencia de nuestros tribunales ordinarios de justicia,

Esto por la falta de disposiciones expresas que reglamenten clara y completamente
la institucion dejando abierto el debate en torno a temas fundamentales, como por ejemplo
la prescriptibilidad de la accion de nulidad de derecho publico, vacios que han debido
Ilenarse por nuestros tribunales teniendo en especial consideracion las teorias que respecto
al tema se han planteado.

Sin embargo, a pesar de las diferencias surgidas en la construccion doctrinal de
esta figura, al menos sus origenes y la idea cardinal de su incorporacion al ordenamiento
constitucional Chileno son claras y dicen relacion con el control de legalidad de los actos
de los érganos de Estado por los tribunales de justicia. Esta intencién puede apreciarse en
las actas constitucionales de 1974, en las opiniones de los sefiores Evans y Guzman,
quienes respectivamente se refieren a la finalidad y extension de esta institucion.

El Sr. Evans estima que el problema de la ilegitimidad o injusticia de los actos de
los gobernantes, al margen del Ordenamiento Juridico, no puede ser previsto por la
Constitucidn, ésta debe limitarse a sancionar las infracciones por falta de requisitos que la
misma Constitucidn prevé para la validez de ciertos actos.

Agrega que la solucion no esté en enfrascarse en la forma de prevenir el abuso de
poder, cuando la desviacion se ejerce con mala fe manifiesta, sino en otorgar clara y
amplia competencia al Poder Jurisdiccional®.

El Sr. Guzman fundamenta que el concepto de desviacion de poder es aplicable a
cualquier 6rgano del Estado™. Finalmente, Los Sefiores Ortlizar (Presidente) y Evans

estiman que la desviacién de poder genera nulidad del acto®.

' Desaparece con esta modificacion, toda alusion a los tribunales contencioso- administrativos, quedando de
esta forma establecida la jurisdiccion de los tribunales Ordinarios sobre los actos de la administracion.

18 Actas Oficiales Comision de estudio de la nueva Constitucion. Sesién 50 celebrada el 2 de Julio de 1974,
pag. 17; cit. por Cea Egafia, José Luis. Op. cit., pags. 246-253.

19 Sesi6n 51 celebrada el 4 de Julio de 1974, ibidem, pags. 6-7.

% |bidem, pags. 9-10.



4. PRINCIPALES CARACTERISTICAS ATRIBUIDAS DOCTRINARIAMENTE A LA

NULIDAD DE DERECHO PUBLICO, DEBATE DOCTRINARIO

Util resulta en este punto destacar los aportes doctrinales estructuradores de los
profesores de la Universidad de Chile Eduardo Soto Kloss y Gustavo Fiamma Olivares,
exponentes de la teorfa clasica o tradicional (como refiere el profesor Jara Schnettler®) de
la nulidad de derecho publico. La importancia de sus formulaciones supera el simple
mérito intelectual, cobrando importancia en el terreno de la préctica y las decisiones
judiciales, puesto que sus propuestas han sido acogidas y aplicadas por lo jueces, con
escasos matices, en cuanto a los alcances, efectos y naturaleza de la institucion en anélisis®
23'

Estas caracteristicas clasicas atribuidas a la institucion de la nulidad de derecho
publico, son fundamentalmente tres; se trata de una nulidad ipso iure, insanable e
imprescriptible.

El caracter ipso iure, o de pleno derecho se erige en la teoria clasica como elemento
principal y fundante de las demas cualidades atribuidas a esta nulidad. Conlleva que ante la
infraccion por parte del érgano de Estado, de los articulos 6° y 7° de la Constitucion surja
una nulidad de origen, ab initio que no permite instante alguno de validez al acto viciado,
constituyendo el actuar de la Administracion solo un mero hecho que carece absolutamente
de connotacion juridica y que, en caso de causar perjuicio a terceros, originara
responsabilidad para el Estado, esto en aras del respeto y salvaguarda de los principios de
supremacia constitucional y juridicidad. Siguiendo esta linea argumentativa, debe arribarse
a la conclusion de que esta nulidad ipso iure serfa una sancién que opera por si misma*,
por lo que no requiere, obviamente, ser declarada por el juez para que exista; de
producirse esta declaracion, es meramente declarativa, en cuanto simplemente reconoce
una situacion ya producida en tiempo anterior, y por tanto, sus efectos seran
retroactivos®®. Aqui el caracter de la resolucién judicial solo cumple un rol de certeza
juridica, limitandose a declarar el hecho del acto nulo.

El segundo elemento, que este tipo de nulidad sea insanable, se asume en la

2! Jara Schnettler, Jaime.Op. cit., pag. 16 y ss.

2 A modo ejemplar: Abumohor Raposo, Leila con Fisco de Chile. Corte de Apelaciones de Santiago, 20 de
Marzo de 1998, sentencia rol N° 5895-95, Gaceta Juridica, nimero 230, pags. 57 y ss. ; Navarrete, Manuel
Heriberto con Instituto de Normalizacion Provisional. Corte Suprema, 29 de Abril de 1998, sentencia rol N°
3.200-96, en especial, considerando 5°; Pesca Chile con Subsecretario de Pesca, Corte de Apelaciones de
Valparaiso, 1 de Abril de 1993, fallo confirmado por Corte Suprema el 9 de Julio de 1993, y que en palabras
de Pedro Pierry, contiene entre sus considerandos una reproduccion de su articulo, aludiendo a la posicion
propuesta por el profesor Eduardo Soto Kloss. Cit. por Pierry Arrau, Pedro. “Nulidad en el Derecho
Administrativo”. Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso, Tomo XV, afios 1993-1994,
pags. 86-87.

% En este sentido, ver Pierry Arrau, Pedro. Op. cit., p4gs. 79 y ss; Reyes Riveros, Jorge. Op. cit., pgs. 14 y
ss.; Jara Schnettler, Jaime. Op. cit. pags. 27 y ss.

* En términos del profesor Jara Schnettler, refiriéndose a la formulacién del profesor Soto Kloss. Jara
Schnettler, Jaime. Op. cit. pags. 28.

*Vid. Soto Kloss, Eduardo. Op. cit., pag. 177.
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doctrina clasica como consecuencia l6gica del anterior, pues al vulnerarse el principio de
juridicidad se produce la ineficacia absoluta del acto, y al no tener siquiera vida juridica
provisoria, jamas podria validarse o llegar a existir algo que carece totalmente de
existencia. De esto deriva ademas la tercera caracteristica que es la imprescriptibilidad de
la accidn de nulidad de derecho publico, se trata de una nulidad perpetua e imprescriptible,
vale decir imposible de sanearse por el transcurso del tiempo, puesto que lo juridicamente
inexistente nunca podra ser validado o sustentado por el transcurso del tiempo. El tiempo
carece de poder de creacién; lo que no es, no es aunque transcurran mil afios?.

Veremos a continuacion, las principales criticas que se han suscitado en el sector
doctrinal opuesto a esta forma de caracterizar la nulidad de derecho publico.

En cuanto a que opere de pleno derecho y ante cualquier vicio que afecte al
principio de legalidad, se plantea que esta interpretacion se produce por entender el articulo
7° de la Constitucion de manera aislada, siendo que esto debe hacerse en forma arménica y
sistematica

En este sentido, el profesor Reyes Riveros?’ argumenta que el articulo 6° de la
Constitucién resulta mucho mas completo y determinante que el 7° en cuanto norma
relativa al principio de juridicidad, ordenando el primero la sumision de la conducta de los
organos de Estado a la Constitucion y normas dictadas conforme a ella y obligando tanto a
gobernantes como gobernados, en tanto que el segundo, aunque complementa al articulo
6°, se limita a establecer el principio de investidura regular, competencia de los 6rganos de
Estado, y requisitos y formas establecidos en la ley. De esto deriva que la sancion a la
infraccion del principio de juridicidad sea con mayor propiedad la que sefiala el articulo 6°
inciso primero®, esto es, encomendar a la ley determinar responsabilidades y sanciones,
admitiéndose asi que la nulidad no es la Unica sancion aceptable.

Apoya su argumento sefialando otras disposiciones constitucionales que sancionan
de forma distinta a la nulidad absoluta las contravenciones al principio de juridicidad;
articulo 12 en materia de nacionalidad, el articulo 21 respecto al recurso de amparo y el ex
articulo 80 referido al recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Como excepcién
los articulos 35 (reglamentos y decretos no seran obedecidos si no llevan la firma del
ministro respectivo) y el articulo 83 inciso 2° previo a la reforma de 2005 (decretos
impugnados ante el tribunal constitucional quedaran sin efecto de pleno derecho, con el
solo mérito de la sentencia que acoja el reclamo), contemplan casos de nulidad de pleno
derecho, pero siempre en forma expresa, cosa que no ocurre en el resto de los casos
analizados, cabiendo entonces la posibilidad de otro tipo de sancion®.

Se agrega a esta posicioén una consideracion histérica hecha notar por el profesor

% Vid. Soto Kloss, Eduardo. Op. cit., pags. 176 y ss.

" Vid. Reyes Riveros, Jorge. Op. cit., p4gs. 19 y ss.

%8 Como sefiala Reyes Riveros, el articulo 7° tiene sus origenes en la Constitucion del afio 1833, en tanto que
el articulo 6° es una norma nueva en nuestro ordenamiento y contempla un nuevo criterio en cuanto a
sanciones. Op. cit, pag. 31.

#Vid. Ibidem, péags. 28 — 31.
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Pedro Pierry Arrau que parte de la misma alusion del profesor Soto Kloss a la Carta de
1833, en especial al articulo 160. Sefiala Pierry: ...en el sentido que esa nulidad es una
nulidad de pleno derecho tiendo a discutir, porque en realidad en la misma Constitucion
de 1833, en otro articulo, en el 158, se hablaba de los actos del Presidente de la
Republica, a requisicién de ejército, general al mando, reunion del pueblo, y sefialaba a
continuacion: que esos actos eran nulos de pleno derecho, lo que me hace a mi pensar que
si se habla de nulidad de pleno derecho en el articulo 158..., cuando en al articulo 160 se
hablaba de que el acto es nulo, obviamente no seria nulidad de pleno derecho...*.

Ademas, ante el principio de presuncion de validez de los actos administrativos,
resulta necesario, y acorde con el principio de certeza juridica, el que un tribunal en forma
constitutiva anule (y no simplemente constate la presencia de un acto nulo) el acto viciado
para entenderlo juridicamente dentro de tal categoria®’. El mismo principio de certeza ha
llevado a cuestionar en forma creciente la imprescriptibilidad de la accion de nulidad de
derecho publico. Asi en opinién del profesor José Luis Cea Egafia®, no puede dejar de
aplicarse los principios generales de la prescripcion toda vez que implicaria el
cuestionamiento perpetuo de los actos de la autoridad, lo que atenta contra la finalidad
esencial de certeza y seguridad juridica que debe otorgar el derecho.

En el mismo sentido se ha manifestado el profesor Pierry Arrau®, y tal como
indica el profesor Ferrada Bérquez, este argumento ya ha sido acogido por nuestros
tribunales de justicia, aunque en menor medida que la tesis de la imprescriptibilidad,
observandose recientemente en la jurisprudencia un razonamiento consistente en entender
imprescriptible la accion de nulidad, pero prescriptibles las acciones patrimoniales

derivadas®.

0 \/id. Pierry Arrau, Pedro. Op. cit., pags. 84 -85.

%! Ibidem pags 85 y ss.

%2 Cea Egafia, José Luis. Op. cit., pags. 255 — 256.

%3 Vid. Pierry Arrau, Pedro. Op. cit., pags. 98-99.

* Vid. Ferrada Bérquez, Juan Carlos. Op. cit, pags. 89 y ss. El autor cita los siguientes fallos: Sentencia
Corte Suprema, “Aedo Alarcén con Fisco”, Gaceta Juridica, N° 245, Noviembre 2000, pp. 17 — 27, y mas
recientemente Sentencia Corte Suprema, “Bunster Ifliguez y otros con Fisco”, y Sentencia Corte de
Apelaciones de Santiago, “Ordenes Guerra con Fisco”, Gaceta Juridica, Octubre de 2002, N° 268, pags. 61-
79y 112, respectivamente.
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CAPITULO SEGUNDO

LA NULIDAD DE DERECHO PUBLICO COMO INSTRUMENTO DE
TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA
JURISPRUDENCIA CHILENA

Segln lo hasta aqui tratado, la nulidad de derecho publico naci6 como un
instrumento al servicio del principio de juricidad, a fin de controlar que los poderes
publicos se sometan a un marco atributivo y competencial y a lo que prescriban la
Constitucion y las leyes. Sin embargo surge el cuestionamiento si esta via judicial que
tiene un caracter fundamentalmente objetivo ha servido en el derecho chileno para tutelar
los derechos fundamentales de las personas.

En el presente capitulo se expondra, por medio del comentario y analisis de casos
jurisprudenciales, la forma en que los tribunales de justicia han conocido algunos casos de
este tipo procurando la proteccion de derechos fundamentales de las personas, lo que se
expresa y aprecia principalmente en las consideraciones tenidas en cuenta al momento de
dictar las sentencias respectivas. También transversalmente se hara notar algunos aspectos
procesales respecto al ejercicio de la pretensién de nulidad, tales como tribunal competente
y régimen de legitimacion activa.

Se comentara también cuando corresponda la relacién que existe en, nuestra
opinion, entre la declaracién de la nulidad de derecho puablico y el problema de la
prescripcion de las acciones patrimoniales intentadas en conjunto con ella por quienes han
sufrido perjuicio causado por el actuar ilegal del Estado.

Finalmente sefialar que si bien es cierto, como ha sefialado tanto la doctrina como la
jurisprudencia, el conocimiento de las pretensiones de nulidad de derecho publico
corresponde en primera instancia a los Juzgados de Letras, el presente analisis esta
centrado en la jurisprudencia emanada sélo de Cortes de Apelaciones y Corte Suprema,
como tribunales competentes para conocer de las apelaciones y casaciones que se

interpongan respecto a las resoluciones judiciales de los tribunales de primera instancia
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ANALISIS JURISPRUDENCIAL

IDENTIFICACION DE SENTENCIA

Tribunal y materia : Corte Suprema. Materia Civil. De 20 de Noviembre de
1997.

Rol : 34087 - 95.

Origen : Gaceta Juridica, numero 209.

Partes : Pérsico Paris, Mario Enrique con Fisco de Chile.

Hechos : El actor deduce nulidad de Derecho Publico contra el

decreto exento N° 34 del Ministerio del Interior del afio 1976 y del decreto supremo N° 396
del mismo Ministerio y afio y solicita ademas el alzamiento de las prohibiciones
patrimoniales que la Administracion le impuso, la reivindicacion de los bienes que le
confiscd y la indemnizacién de los perjuicios que se le han causado

Segun relata el demandante, en la semana del 11 al 18 de septiembre de 1975,
fuerzas dependientes del Ministerio del Interior tomaron posesion de su camioneta marca
Ford afio 1968 que el actor sefiala haber comprado segun el contrato de compraventa que el
propio decreto reconoce.

Mediante el decreto N° 34 del Ministerio del Interior se declar6 en estudio la
situacion patrimonial del actor y conforme con el decreto supremo reglamentario N°
1.726/73 se dict6 medida precautoria de prohibicién de celebrar actos y contratos sobre
todos sus bienes patrimoniales y el apercibimiento de tenerlos por pertenecientes a partidos
politicos disueltos si no formulaba descargos dentro de 10 dias.

Por decreto supremo N° 396 antes mencionado, se declar6 que la camioneta ya
individualizada pasaba a dominio del Estado. EI fundamento de derecho de la demanda se
encuentra, segun manifiesta el actor, en la institucionalidad constitucional que permanecio
vigente no obstante la concentracion de poderes que caracterizd al gobierno de las Fuerzas
Armadas.

Sostiene la parte actora que los mismos decretos cuya nulidad reclama, en virtud de
las disposiciones constitucionales, carecen, también, de base legal que ellos mismos
invocan, como el decreto ley N° 77 de 1973 y su reglamentacion en el decreto supremo N°
1.726 del Ministerio del Interior de diciembre del mismo afo.

El Fisco se excepciona alegando: falta de jurisdiccidon, porque no estamos en
presencia de una causa civil o criminal, que el articulo 73 de la Constitucion entrega al
conocimiento de los Tribunales Ordinarios, sino en presencia de una causa claramente
contencioso administrativa. Aduce ademas inefectividad de los hechos y solicita el rechazo
de la accién de indemnizacion de perjuicios, porque carece de sustentacion de hecho y de

derecho.
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DOCTRINA RECOGIDA

En primer término debemos sefialar que la sentencia de primer grado acoge las
pretensiones del actor. Apelada ésta por el Fisco, se confirma por la Corte de Apelaciones
de Santiago y posteriormente es rechazada por la Corte Suprema la casacion en el fondo
intentada por el Fisco.

En primer término, la sentencia se hace cargo del punto en que el Fisco alega la
falta de jurisdiccion del Tribunal de letras en lo civil para conocer de la demanda por no
estarse ante la presencia de una causa civil ni criminal a que se refiere el articulo 73 de la
Constitucion, sino ante una causa contencioso administrativa.

Respecto de tal alegacién,la Corte Suprema sefiala que es preciso consignar que
en nuestro sistema constitucional la nulidad es un instrumento privilegiado establecido
como medio de salvaguardar el sometimiento y sujecion de los Organos del Estado a
Derecho®.

Por otra parte, la Corte menciona que luego de las Reformas Constitucionales
introducidas por la ley N° 18.825 de 18 de Agosto de 1989, desaparecio del texto
fundamental toda mencion a los Tribunales Contencioso Administrativos, pasando a
considerarse las causas contencioso administrativas incluidas dentro de la categoria de
causas civiles.

Se sostiene a continuacion, en el considerando sexto del fallo, que Ia
Administracion se arrogo facultades jurisdiccionales propias y exclusivas de los Tribunales
de Justicia que es el organismo constitucionalmente Ilamado a juzgar las causas civiles y
criminales, esto aun cuando ni el Presidente de la Republica, ni el Congreso, en caso
alguno, pueden ejercer funciones judiciales.

En efecto, la Administracion impuso al demandante la pena de confiscacion,
fundada en consideraciones propias de un proceso judicial que no se le siguio, afectando de
manera clara la garantia fundamental de debido proceso y de paso, transgrediendo la érbita
de competencia de otro poder del Estado. Ante esta situacion, y por aplicacion del articulo
7° incisos 2° y 3° normas constitucionales que establecen la nulidad de pleno derecho de
todo acto que contraviniere el principio de la juridicidad, se estima que el actuar de la
Administracion adolece de un vicio de nulidad de origen que no puede ser saneado
(considerando quinto). Por lo demaés se sefiala expresamente en la sentencia que al estar
estas disposiciones dentro de las “Bases de la Institucionalidad”” como una garantia del
Estado de derecho, la institucion de la nulidad de derecho publico esta destinada a poner a
disposicion de los particulares un instrumento de proteccion frente al actuar ilegal del
Estado. En consecuencia, constatado el vicio, por una parte como transgresion objetiva al

% Considerando 2° del fallo en comento.
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ordenamiento juridico, y por otra, como atentado a los derechos fundamentales de
propiedad y debido proceso de la parte actora, se declara la nulidad de derecho publico.

Esto se hace desatendiendo la alegacion del Fisco en orden a que debe aplicarse en
la especie las normas de prescripcion del derecho comin, por cuanto como ha quedado
dicho precedentemente, la nulidad de Derecho Publico se la hace operar por los tribunales
de justicia con un caracter de ipso iure, insaneable e imprescriptible.

En lo respectivo al derecho de dominio en virtud del cual el actor pretende
reivindicar el bien confiscado, sefiala la judicatura que por tratarse de un derecho real no
esta sujeto a la prescripcion extintiva, y no se extingue por el solo transcurso del tiempo sin
que se haya hecho uso de él. Esto solo pudo ocurrir a través de la adquisicion que otro
pudiere haber hecho del bien. En consecuencia, el Fisco mal ha podido adquirir bien
alguno a través de un acto que se mira como no ejecutado y nulo desde el mismo origen.
En efecto, es considerado un mero tenedor del bien.

En consecuencia, se ordena la cancelacién de la inscripcion practicada en favor del
Fisco y también la restitucion de la camioneta a su duefio. En el evento que no sea habida o
se hubiere deteriorado significativamente se ordena que debera restituirse el equivalente al
valor del vehiculo a la fecha en que el actor fue privado del mismo.

Finalmente respecto de la indemnizacion de perjuicios, se sefiala que el derecho a
exigirla ha nacido una vez declarada la nulidad de derecho publico. En nuestra opinion se
procura de esta manera otorgar una completa reparacion de las consecuencias del acto
viciado, toda vez que se repara la transgresion objetiva al derecho, y ademas el atropello a

las garantias fundamentales del ciudadano afectado.

IDENTIFICACION DE SENTENCIA

Tribunal y materia : Corte de Apelaciones de Santiago. Materia Civil. De 27
de Abril de 1998.

Rol . 7.449 — 95,

Origen : Gaceta Juridica, numero 214.

Partes : Charme Schulz, Tatiana con Fisco de Chile.

Hechos . El decreto ley n° 77 de 1973 declaraba disueltos por ser

considerados asociaciones ilicitas a determinados partidos politicos, entidades,
agrupaciones, facciones o movimientos, asociaciones, sociedades 0 empresas. Los sujetos a
que afectaba esta preceptiva eran en concreto el partido comunista 0 comunista de Chile,
socialista, union socialista popular, MAPU, radical, izquierda cristiana, accién popular
independiente y partido de la union popular y todas aquellas entidades, agrupaciones,

facciones o movimientos marxistas.
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Una vez disueltos se les cancelo la personalidad juridica, en su caso; y se traspaso
sus bienes a dominio del Estado.

Sin embargo, el decreto N° 1.726, reglamentario del decreto ley 77 tratd
expresamente de las personas naturales, haciendo extensivo su campo de aplicacion a
destinatarios no consignados en el decreto reglamentado afectando asi los derechos de
dichas personas naturales. En la especie, la demandante sufrié la privacion de dominio de
su vehiculo de uso particular por decretos reglamentarios del decreto ley 77.

La demandante solicita que se declare la nulidad de derecho publico de los decretos
mencionados, y que se acoja la pretension de indemnizacion de los perjuicios. El fisco pide
que se rechace la demanda negando tanto en lo relativo a la declaracion de nulidad como

en lo que a indemnizacién de perjuicios respecta.

DOCTRINA RECOGIDA

Segun el considerando primero, toda persona tiene acceso a la via jurisdiccional
para interponer la accién de nulidad de derecho publico (reafirma el derecho a la accion) y
obtener el consiguiente pronunciamiento por parte de un juzgado de letras en lo civil
puesto que sin la existencia de tribunal competente, la accion careceria de todo sentido. Se
sefiala expresamente que la sentencia dictada por éste sera declarativa.*

El Estado, por medio de la actuacion de sus drganos no debe transgredir el principio
de legalidad. Sin embargo si esto ocurre y se configura entonces un vicio, debe ser
corregido no solo formalmente sino también en relacion al derecho lesionado del
ciudadano afectado. En efecto, la Corte en el considerando sexto de la sentencia en
cuestion entiende plenamente aplicable al caso el tenor del inciso segundo del articulo 5°
de la Constituciéon que hace recaer sobre los érganos del Estado el deber de respetar los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, que estan garantizados por la
Carta y por los tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentran vigentes.

Estos derechos constituyen una limitante al ejercicio de la soberania por parte del
Estado en favor de los ciudadanos, que se encuentran respaldados no solo por el
ordenamiento juridico interno sino ademas, via articulo 5°inciso 2° de la Constitucion,
por el decreto supremo de Relaciones Exteriores N° 778 de 1989 o Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y por el decreto supremo N° 873 del mismo ministerio, de
1991 o Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que en sus articulos 14.1 y 8.1
respectivamente consagran el derecho que toda persona tiene a ser oida por un tribunal
para la determinacion de sus derechos de caracter civil, fiscal o de cualquier otro caracter.

La importancia de lo anterior radica en que la normativa expuesta implica un deber

de respeto de las mismas para el Estado, tal como sefiala la sentencia de la Corte de

% E| tribunal acoge la doctrina tradicional del caracter declarativo y no constitutivo de la sentencia que
resuelve el proceso de nulidad de derecho publico.
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Apelaciones de Santiago Rol 165 — 2001, Gaceta 313, pag. 67 y ss. de 10 de Julio de 2006.

En efecto, considera que en caso de transgresiones de los derechos fundamentales,
la fuente de responsabilidad para el Estado se encuentra en las normas y principios del
derecho internacional de los derechos humanos, puesto que este fendmeno de
transgresiones tan graves es muy posterior al proceso de codificacion, que no lo considera,
por responder a criterios claramente ligados al interés privado, y por haber sido la cuestion
de los derechos fundamentales normada y conceptualizada sélo en la segunda mitad del
siglo XX

Por otra parte, la Constitucion en su articulo 19 n°® 3 asegura a todas las personas la
igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos, amparo que el ordenamiento
juridico encomienda privativamente a los tribunales de justicia (considerando 43).

Siguiendo esta linea argumentativa, la Corte considera que los decretos impugnados
desconocieron garantias constitucionales contemporéneas en vigencia tales como el
derecho de propiedad, la prohibicion de confiscar sin proceso ni ley (en la especie se esta
confiscando fundando en un decreto reglamentario), y el juicio justo. Esto configura el
fundamento mas importante de la nulidad de derecho publico dirigida contra aquellos.

Refuerza este razonamiento lo expresado en al considerando 18: Caracteriza al
derecho publico la preeminencia del interés general por sobre el particular, de modo que
los Organos, entes y cuerpos que por él se rigen, estan sometidos en su accion a
limitaciones que no tienen parangdn en el ambito esencialmente liberal del derecho
privado... ello se traduce en verdaderos axiomas del derecho publico... el de que so6lo
puede hacerse lo que la ley expresamente autoriza... el de que debe actuarse en funcion de
los fines para los cuales la Administracion fue en cada caso establecida o prevista.

Al proceder de esta forma y con los fundamentos indicados, la accion de nulidad
acogida conlleva como efecto necesario el que las medidas ordenadas por el decreto exento
148, sean desconocidas sin mas, sin admitir vigencia aun provisoria, reconociéndose en
este punto la influencia de la doctrina del profesor Eduardo Soto Kloss.

Respecto de la excepcidon de prescripciéon subsidiariamente intentada contra las
acciones de alzamiento de medidas de investigacion y precaucion, indemnizacion,
reivindicacion, cabe rechazarla igualmente puesto que las indemnizaciones forman parte
de la responsabilidad por los actos antijuridicos del estado, cuya fuente se haya tanto en
la norma fundamental como en el derecho no escrito®’.

Consideramos especialmente importante este punto, puesto que como se ha dicho,
al existir un acto viciado que emana de la Administracion, junto con producirse una
anomalia de orden publico, se lesiona el derecho fundamental del ciudadano afectado, por

tanto, si solo se declarase la nulidad, privando al demandante de la indemnizacion de

37 Considerando 62 N° 3 del fallo en comento.
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perjuicios, solo se estara velando por subsanar el atentado al ordenamiento juridico,
dejando a la persona afectada, sin reparacion equitativa al dafio sufrido.

Respecto a la excepcién de prescripcién de la accion principal de nulidad de
derecho publico, no tiene asidero en opinion de la Corte, habida cuenta la
imprescriptibilidad de esa clase de tutela. Se considera ademas que la normativa civil,
especificamente en lo relativo a la extensién de sus normas de prescripcidon en materia de
nulidad de derecho publico, no resulta aplicable en la especie.

En este fallo la Corte ha estimado que ante la transgresién del derecho
constitucional de propiedad por medio de un acto ilegal de la Administracion, la
demandante estd actuando con razon al impetrar por medio de la accion de nulidad de
derecho publico la correcién del quiebre del principio de legalidad, mas aun si se
considera que esta transgresion significo la lesion de un derecho fundamental.

Por tanto, constatada la vulneracion objetiva al principio de juridicidad, y
verificados los presupuestos basicos de legitimacion activa por tener la demandante un
interés en la pretension, siendo ademas en el caso sub lite la persona directamente afectada;
y una vez reconocida la competencia del tribunal de letras en lo civil, se declara la nulidad
en la forma en que se pide, accediendo ademas a otorgar la indemnizacion de perjuicios,
entendiéndose como un complemento de la declaracion de nulidad de derecho publico,

para procurar la entera reparacion del dafio sufrido por la actora.

IDENTIFICACION DE SENTENCIA

Tribunal y materia  : Corte de Apelaciones de Santiago. Materia Civil. 11 de
Noviembre de 1998.

Rol : 232 - 96.

Origen : Gaceta Juridica, numero 221.

Partes : Allende Bussi, Maria Isabel con Fisco de Chile.

Hechos : Doiia Isabel Allende Bussi pretende que se declare la nulidad de

dos decretos del Ministerio del Interior, el exento N° 232 de 1975 y el supremo N° 203 de
1976 (esto fundado en que los decretos mencionados violentaron las facultades privativas
del Poder Judicial, ya que el Poder Ejecutivo dicté medidas precautorias, juzgd delitos y
aplicd penas). Solicita ademds que se declare el alzamiento de toda medida de
investigacion o de precaucion en contra del patrimonio de la actora y reclama la
reivindicacion de dos automoviles, inscritos a nombre de dofia Beatriz Allende, de quien es
heredera Isabel Allende. Se trata de otra manifestacion de los efectos extensivos que buscé
dar el decreto N° 1726 al decreto ley N° 77 de 1973 ampliando sus efectos en perjuicio del

derecho de propiedad de personas naturales.

19



DOCTRINA RECOGIDA

En este fallo, se confirma la sentencia de primera instancia que rechaza la accion de
nulidad de derecho publico, al sefialar que la accion de nulidad de derecho publico
prescribe con arreglo al articulo 2497 del Cddigo Civil, puesto que la institucion de la
prescripcion no es ajena al ambito del Derecho Administrativo. (Considerando 2°).

Sin embargo existe voto disidente en este punto, extendiéndose su autor (ministro
Solis) sobre los argumentos de la actora en lo relativo a la funcion de proteccion de
derechos fundamentales que desempefia la institucion de la nulidad de derecho publico.

En efecto, en el considerando 16, sefiala que, la Unica manera en que el Estado pudo
privar a la demandante de su propiedad sobre los bienes indicados en la demanda, era a
través de un proceso seguido ante tribunal competente, que la condenara por su
participacion delictiva en alguno de los tipos penales que describe el decreto ley N° 77 en
sus articulos 2 *® y 3% - y se le impusieran alguna de las penas que contemplan los articulos
4y5.

Por consiguiente, la disposicion de medidas precautorias sobre el patrimonio de
dofia Isabel Allende Bussi y el traspaso de sus bienes (automoviles) a dominio del Estado,
constituyen una invasion por parte de la Administracion de atribuciones exclusivas del
poder judicial, puesto que, en definitiva, los decretos cuestionados, sin decirlo, impusieron
pena de confiscacion de bienes muebles por un delito y asumieron funciones en materia
exclusiva de la judicatura, al dar aplicacion al decreto ley N° 77 y al reglamentario N°
1.726, situacién que sin duda, ademés de constituir una transgresién al Estado de
derecho, opera en desmedro de los derechos fundamentales de propiedad y debido proceso
de la actora.

De esta manera, y tal como indica el considerando 18, al actuar la Administracion
de esta manera, incurre en un vicio susceptible de ser atacado mediante la accion de
nulidad de derecho publico, toda vez que los contenidos de los decretos supremos
analizados desconocieron garantias constitucionales vigentes a su época, en especial la
referida a la aplicacién de la pena del comiso sélo en los casos que la ley lo autorizay a
través de un justo proceso judicial.

Ademas del atropello a la garantia referida, se viola el derecho constitucional de
propiedad toda vez que — y como sefiala el considerando 19) - el N° 10 inciso 7° del

articulo 10 de la Constitucion Politica de 1925, aseguraba a todos los habitantes de la

% Que sefialaba: Las asociaciones ilicitas a que se refiere el articulo anterior importan un delito que existe
por el solo hecho de organizarse, promoverse o inducirse a su organizacién.

* Que sefialaba: Prohibese toda accién de propaganda, de palabra, por escrito o por cualquier otro medio,
de la doctrina marxista o de otra sustancialmente concordante con sus principios y objetivos.

“0 Considerando 17) del voto disidente.
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Republica que nadie podria ser privado de su propiedad sino en virtud de ley general o
especial que autorizara la expropiacion, con derecho a ser indemnizado.

Respecto de la confiscacién de algunos de los bienes de la actora, mencionada en
la demanda como una modalidad de expropiacion, debe concluirse que con ella sin duda
se afecté su derecho de propiedad®’. Esto es considerado asi porque el decreto ley N° 77
previo sélo el traspaso a dominio del Estado de los bienes de los partidos politicos y demas
entidades y delegd en la Junta de Gobierno la funcion de destinar esos bienes a los fines
que estimara convenientes. En consecuencia, la norma que determiné la confiscacion de
bienes de personas naturales no fue una ley, sino un decreto reglamentario, situacion que
vulnera la garantia del articulo 10 N° 10° inciso 7° de la Carta Fundamental vigente en la
fecha.

Aparte de esta transgresion, se indica que al tenor de los articulos 11 y 12 de la
citada Constitucion, nadie podia ser condenado si no era juzgado legalmente y, ademas,
nadie podia ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que sefiale la ley y
que se halle establecido con anterioridad por ésta; ambas garantias constitucionales
resultan afectadas al decretarse medidas precautorias de investigacion y prohibicion
patrimonial, asi como de tener a la persona por confesa, en rebeldia, de que sus bienes

pertenecian a asociaciones ilicitas.

IDENTIFICACION DE SENTENCIA

Tribunal y materia : Corte de Apelaciones de Santiago. Materia Civil. De 18 de Enero

de 1999.
Rol : 5.681-96.
Origen : Gaceta Juridica, nimero 223.
Partes : Pefia Robles, Luis Alberto con Fisco de Chile.
Hechos . En el presente caso, se pretende que se declare la nulidad de dos

decretos del Ministerio del Interior, el exento N° 132 de 1975 y el supremo N° 1.348 del
mismo afio*, el alzamiento de toda medida de investigacién o de precaucién en contra del
patrimonio del demandante y la reivindicacién de un inmueble del actor, y que en caso de
pérdida, deterioro u obsolescencia de tal inmueble la reivindicacion se extienda a la
indemnizacion de los perjuicios, indemnizacion de los dafios materiales y morales

ocasionados por la tenencia del bien raiz por parte del Estado, con reajustes e intereses.

> Considerando 19) del voto disidente del fallo en trata.
2 Ambos fundados en el Decreto Ley 77 de 1973.
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DOCTRINA RECOGIDA

En esta ocasion la corte ha rechazado las peticiones del actor, acogiendo en cambio
las excepciones de prescripcion extintiva y de prescripcion adquisitiva, opuestas por el
Fisco de Chile.

Las razones fundamentales para el veredicto dado son dos:
1° Que a falta de una normativa sistematica juridica que regule alguna suerte de
imprescriptibilidad adquisitiva, entrar a consagrarla, forzando los textos juridicos, podria
constituir un germen de degradacion de la sistematica imperante. (Considerando 3°)
2° La afirmacion de que no cabe aplicar en materia de derecho publico normas de
derecho privado, a falta de un texto legal especifico, resulta carente de toda sustentacion
en la sistematica juridica nacional. (Considerando 6°).

En definitiva, se niega la declaracion de la nulidad de derecho publico, sin embargo
la sentencia fue acordada con el voto en contra del ministro Solis. Analizaremos las
consideraciones que tuvo en cuenta para fundar su voto disidente.

Explica en primer término, en el considerando 2° que la pretension de nulidad de
Derecho publico se funda en que los decretos impugnados violentaron las facultades
privativas del Poder Judicial, ya que el Ejecutivo dict6 medidas precautorias, juzgo delitos
y aplicé penas.

Sefiala que el decreto exento N° 132 dispuso medidas de investigacion y
precaucion sobre el patrimonio del actor y en virtud del decreto supremo reglamentario N°
1.726, se dicté una medida precautoria de prohibicién de celebrar actos y contratos sobre
todos los bienes patrimoniales de aquél y se dispuso el apercibimiento de tenerlos como
pertenecientes a partidos politicos disueltos si no formulaba descargos dentro del plazo de
10 dias.

Por su parte, el decreto supremo N° 1.348 declaro que el inmueble de propiedad del
demandante pasaba a dominio del Estado.

El sefior Solis comienza su razonamiento recordando la clasificacion que la
doctrina sustenta, esta es la clasificacion entre los actos actos nulos de pleno derecho y
actos anulables.

Los primeros no pueden ser objeto de convalidacion, no se pueden sanear con el
consentimiento del afectado, puesto que son de trascendencia general, afectan al orden
publico y se reconoce el caréacter de imprescriptible de la accidn respectiva, de modo que el
interesado puede ejercitarla en cualquier momento, con posterioridad incluso a la
terminacion de los plazos ordinarios.En este caso procede la sancién méxima de nulidad
radical que los hace inicial y perpetuamente ineficaces, de pleno derecho.

Por otra parte, se dice que la nulidad de pleno derecho es la regla general, en
materia de disposiciones reglamentarias, cuando éstas infringen cualesquiera de los limites

que acotan al ambito propio de la potestad reglamentaria. Asi es como se estima que son
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nulos aquellos actos dictados por un drgano manifiestamente incompetente, cuando
aparezca de manera clara, sin que exija esfuerzo dialéctico su comprobacion, y lo seran
aquellos actos de la Administracion que salen del ambito administrativo invadiendo el
campo reservado a otros érganos del Estado®.

Teniendo en cuenta lo anterior, y considerando que mediante decreto exento N°
132, del 11 de agosto de 1975, se declar6 en estudio la situacién patrimonial del
demandante, se obligé a los jefes de servicio, instituciones, organismos, entidades y
empresas del sector puablico, privado o semifiscal y de administracion autonoma,
abstenerse de realizar o autorizar cualquier acto que pudiere significar la transferencia a
terceros de los bienes de aquél, y ademas hacer llegar al Ministerio del interior o al de
Tierras y Colonizacion cualquier antecedente que obrare en su poder en relacion con el
demandante y con los bienes que poseyera.

Ademas, en virtud del decreto supremo N° 1.348 de 10 de noviembre de 1975, pasé
a dominio del Estado el inmueble cuya reivindicacion exige el actor.

El primer motivo de nulidad de Derecho publico invocado se funda en que los
decretos cuestionados violentaron las facultades privativas del Poder Judicial, no obstante
que el decreto ley N° 1 de 1973 y demas textos legales emanados del gobierno de la época
dejaron en claro la vigencia de la Constitucion de 1925, de las normas sobre atribuciones
del Poder Judicial (articulo 80), de la jerarquia que somete a los decretos a las leyes y éstas
a la Constitucion y de las garantias del derecho de propiedad y al justo juicio.

Siguiendo el razonamiento anterior, se dice que lo que caracteriza al Derecho
publico es que asume el servicio objetivo de los intereses generales, o sea, se trata de la
preeminencia del interés general por sobre el particular, de modo que los 6rganos que por
él se rigen estan sometidos en su accion tanto a los privilegios que componen su estatuto
como a las garantias para los ciudadanos, entre éstas de tipo juridico, como la necesidad de
observar determinado procedimiento o respetar la propiedad de éstos.

Asi es como se postula como axioma del derecho publico el que las autoridades
administrativas deben conformarse a la ley en las decisiones que toman, principio que en
opinion del magistrado no se ha respetado en la especie, vulnerandose derechos
fundamentales del actor, como son el debido proceso y la propiedad.

Por lo demés como se sefiala en el considerando numero 13, la ley es, por
consiguiente, en virtud del principio de la legalidad, la mejor defensa de los particulares
contra la arbitrariedad administrativa; ella encuadra o limita los poderes de la
Administracion y, de este modo, protege los derechos de los administrados*. De aqui
arranca la especial gravedad que conlleva el hecho de que la Administracion actle sin

apego a la legalidad, puesto que el particular queda expuesto al perjuicio que puede causar

3 El ministro Solis recoge en este punto la clasificacion de Eduardo Garcia de Enterria, Tomés-Ramén
Fernandez. Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, Editorial Civitas, Madrid, 1981, pp. 456.

* El ministro Solis cita en este punto la obra de Aylwin, Patricio, Derecho Administrativo, Universidad.
Nacional Andrés Bello, Santiago de Chile afio 1996, pp. 55.
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un acto viciado emanado de ella.

El segundo argumento para declarar la nulidad pedida, segun estima el demandante,
es que la Gnica manera en que el Estado pudo privarlo de su propiedad, era a través de un
proceso seguido ante tribunal competente que lo condenara por su participacion delictiva
en alguno de los tipos penales que describe el decreto ley n® 77, cosa que evidentemente no
ocurrid y que constituye un claro atropello a la garantia de debido proceso.

En conclusion, los decretos supremos impugnados desconocieron garantias
constitucionales vigentes en su época, en especial la referida a la aplicacién de la pena del
comiso sélo en los casos que la ley lo autoriza y a través de un justo proceso judicial, y
ademas respecto de la confiscacion de algunos de los bienes del actor mencionada en la
demanda como una modalidad de expropiacion, debe concluirse que con ella sin duda se
afecto su derecho de propiedad.

En vista de estas consideraciones, el autor del voto disidente afirma que “se debe
acoger la accién deducida de nulidad de derecho publico de los decretos N°s. 132 y 1.348,
ya que ambos han infringido tanto los principios de la jerarquia normativa, como de la
reserva legal, afectando la garantia del articulo 10 N° 10 inciso 7° de la Constitucion
Politica de 1925 de modo tal que tiene plena aplicacion lo estatuido en el articulo 4° de la
Carta de 1925 en cuanto a que ninguna magistratura, ninguna persona ni reunion de
personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias otra
autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido por las leyes.

Todo acto en contravencion a este articulo es nulo; norma que repite el articulo 7°
de la Ley Fundamental vigente.*

Luego, esta nulidad de derecho publico no puede ser saneada de manera alguna, ni
siquiera por el transcurso del tiempo, (contrariamente a lo que aduce la defensa del Estado
cuando opone subsidiariamente la excepcion de prescripcion de los derechos ejercidos y de
las acciones interpuestas), aseveracion corroborada por la jurisprudencia de la Excma.
Corte Suprema en cuanto ha sefialado: ... tratandose en la especie de una nulidad de
derecho publico, ...en cuanto las actuaciones de los poderes publicos no pueden salirse
del marco rigido de su competencia, so pena de transgredir el estado de derecho a que se
encuentran indefectiblemente subordinados, forzoso es admitir que las reglas del derecho
comun no pueden tener aplicacion sino cuando las normas del derecho publico se remiten
a ellas o cuando la naturaleza de la institucion admita que el derecho publico se integre
con dichas normas; ...se requeriria de una expresa remision a las normas del derecho
comun que permitiera privar al afectado de la accién de nulidad de derecho publico por el
transcurso de cierto lapso, lo que por otra parte exigiria aceptar que los actos que
contravienen el articulo 4° de la Constitucion Politica de 1925 pueden purgarse del vicio

que los aqueja al cabo de cierto término, lo que pugna con el propio tenor del precepto

5 Considerando 21 del voto disidente.
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citado en cuanto sefiala que tales actos son nulos y no pueden sanearse ni aun a pretexto

de circunstancias extraordinarias ....

IDENTIFICACION DE SENTENCIA:

Tribunal y materia  : Corte de Apelaciones de Santiago. Materia Civil. De 5 de Julio de
1999.

Rol :4.079 -97.

Origen : Gaceta Juridica, nUmero 229.

Partes : Bulnes Aldunate, Gonzalo con Fisco de Chile.

Hechos : El demandante deduce accion de nulidad de derecho publico en

contra del decreto exento N° 167, afio 1974, del Ministerio del Interior, y los decretos
supremos N° 1.429 y N° 1.538 del mismo Ministerio y afio, solicitando que se anule los
mismos, que se alze toda medida de investigacion en contra de la sociedad inmobiliaria
Casa propia S.A. que no se encuentre dictada por autoridad judicial y que se restituya los
bienes raices que ha individualizado en su demanda. Ademas solicita restitucion de los
vehiculos que indica con indemnizacion de perjuicios en caso de pérdida, deterioro u
obsolescencia de los mismos. Es otra manifestacion de los efectos acarreados por decreto

ley N° 77 y las normas relacionadas con el mismo.

DOCTRINA RECOGIDA

Nos referiremos al presente fallo para enfatizar la relevancia de las acciones
patrimoniales que suelen intentarse en conjunto con la de nulidad de derecho publico
puesto que, en nuestra opinién, la importancia de éstas no es menor sobre todo
considerando que muchas de las demandas de nulidad de derecho publico intentadas, lo
son a raiz de dictacion y sobre todo por la forma de aplicacion del Decreto ley N° 77 de
1973, cuyos efectos patrimoniales en perjuicio de personas naturales son conocidos y como
ha sefialado la jurisprudencia, esta norma produjo una grave vulneracion de los derechos
fundamentales, sobre todo en relacion a los derechos constitucionales de propiedad y
debido proceso.

Al verse afectada una persona en su derecho por un acto ilegal de la Administracién
que vulnera garantias fundamentales, si bien es cierto debe buscarse corregir el vicio por
medio de la declaracion de la nulidad de derecho publico, también consideramos que para
que esta reparacion sea completa debe entenderse procedente la reparacién econdmica para
quien ha sufrido un atropello patrimonial o moral por parte del Estado, puesto que de no

ser asf, parte importante del dafio ocasionado subsistira sin sancién alguna®*®.

“ En caso de un acto viciado por nulidad de derecho publico se implican no sélo el interés privado del actor
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Asi, en el considerando primero la Corte sefiala que debe tenerse especialmente en
consideracién que la nulidad de derecho publico consagrada en el art. 4° de la Constitucion
Politica de 1925 y art. 7° de la actual, por su origen y materia sobre la cual recae, difiere
de la nulidad de derecho privado, ya que esta uUltima rige situaciones producidas entre
particulares o entre éstos y el Estado, cuando el Estado actua como Fisco dentro del
ambito del derecho privado .Luego la nulidad de derecho publico no puede sanearse, pues
no hay forma de hacer desaparecer el vicio que afecta al acto nulo y de ello deriva, que la
accion para pedir su declaracion sea imprescriptible.

Como sefial6 el decreto ley n° 77, los bienes que pasarian al dominio del Estado
eran los de los partidos politicos enumerados en el inciso primero del art. 1°,*" como no se
indico en qué forma se estableceria qué bienes pertenecerian a dichas entidades ni
encomendd a autoridad alguna el hacerlo, no podia un decreto reglamentario como es el N°
1.726, disponer que por un decreto supremo se sefialara cuéles asociaciones, sociedades o
empresas se encontraban en los casos indicados en el decreto ley N° 77. Al hacerlo invadio
atribuciones que no le correspondian, contraviniendo el art. 4° de la Constitucién Politica
de 1925, (articulo 7° de la actual constitucion), por lo que conforme a ella, es nulo aun
cuando el actor no haya solicitado que se declare su nulidad.

En lo relativo a la indemnizacion de perjuicios reclamada por el demandante, el
Fisco sostiene que la accion de nulidad entablada en este juicio no engendra accion de
indemnizacién de perjuicios. Sin embargo, la Corte considera que tal argumento debe
desestimarse ya que el art. 38 inciso segundo de la Constitucion Politica otorga accion a
cualquier persona que haya sido lesionada en sus derechos por la Administracion del
Estado, de sus organismos o de las municipalidades, para reclamar ante los tribunales que
es precisamente lo que ha hecho el demandante.

De esta manera se concede al demandante la indemnizacién que solicita, no
haciendo aplicables en la especie las normas civiles relativas a la prescripcion de las

acciones.

sino también el de la sociedad™, ademas, “‘declarada la nulidad, las partes tienen en principio el derecho a
ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto nulo, y en tal restitucién se
comprende la indemnizacion de los perjuicios causados por la celebracion o ejecucion del acto, de modo que
resulta no ser efectiva la afirmacion del recurso segin la cual la accién de nulidad no conduce a la
pertinente indemnizacién. Abumohor Raposo, Leyla con Fisco de Chile, Corte Suprema, rol N° 1792-28,
considerandos 8° y 7° respectivamente.

7 Los de las entidades, agrupaciones, facciones o movimientos que alli se precisan, y los de las
asociaciones, sociedades o empresas que, directamente o a través de terceras personas pertenezcan o sean
dirigidos por cualquiera de ellos.
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IDENTIFICACION DE SENTENCIA

Tribunal y materia : Corte Suprema. Materia Civil. De 25 de Septiembre de 1995
Rol : 1.792-98.

Origen : Gaceta Juridica, numero 230.

Partes : Abumohor Raposo, Leyla con Fisco de Chile.

Hechos : Segun relata la demandante, entre el 11 y 18 de septiembre de

1973, fuerzas del Ministerio del Interior tomaron posesion de su automdvil Austin Mini
1000, inscrito en el Conservador de Bienes Raices de San Miguel, Registro de Vehiculos
Motorizados.

El mismo Ministerio del Interior, mediante el decreto exento N° 232/75, declard en
estudio su situacion patrimonial, y en conformidad al decreto supremo reglamentario N°
1.726/73, del mismo Ministerio, se dicté una medida precautoria de prohibicion de celebrar
actos y contratos sobre sus bienes, con apercibimiento de tenerlos por pertenecientes a
partidos politicos disueltos si no formulaba descargos dentro de diez dias, declarandose
posteriormente, mediante el decreto supremo N° 203, que el automdévil Mini de la
demandante pasaba a dominio del Estado.

Sefiala la demandante que estos hechos constituyen una lesion a sus derechos
fundamentales, en particular, de propiedad, constituyendo ademas violacion al principio de
supremacia constitucional y jerarquia normativa. De estos atropellos deriva la nulidad de
los decretos confiscatorios.

Solicita que se declaren nulos los decretos exento N° 232 de 1975 y supremo N°
203 de 1976, que se disponga el alzamiento de toda medida de investigacion o precaucion
contra el patrimonio de la demandante que no tenga origen en autoridad judicial; que se
haga lugar a la reivindicacion del automovil que la demandante individualiza y, de no
existir este, se acoja la indemnizacion, que se declare el derecho a ser indemnizada por
dafios materiales y morales con motivo de la tenencia del automdvil por el Estado, que
debe declararse vigente la inscripcion del vehiculo a nombre de la demandante y, que se
condene al Estado al pago de las costas.

En definitiva a Corte Suprema acoge el recurso de casacion intentado por la

demandante.

DOCTRINA RECOGIDA

Para la Corte el decreto ley N° 203 significd la imposicion de una pena de
confiscacion por parte de la Administracién y en contra de la actora, puesto que esta
materia es propia de un proceso judicial que no se siguio, lo que significa que se ha
transgredido la oOrbita de competencia de otro poder del Estado, conducta que cae bajo la

sancion de nulidad consagrada en el articulo 4° de la Constitucion Politica de la Republica
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de 1925, vulnerando ademas el derecho fundamental de debido proceso de la parte actora.

Este fallo de casacién considera que el articulo 1687 del Cédigo Civil*®

es una
norma supletoria aplicable en la especie, por tanto, una vez declarada la nulidad, la
demandada tiene el derecho a ser restituida al mismo estado en que se hallaria si no
hubiese existido el acto nulo, y en tal restitucion se comprende la indemnizacion de los
perjuicios causados por la celebracion o ejecucion del acto, de modo que resulta no ser
efectiva la afirmacion del demandado segun la cual la accion de nulidad no conduce a la
pertinente indemnizacion, este razonamiento, a diferencia de los anteriores, busca en el
propio ordenamiento civil una norma que permita y dé derecho a la demandante a obtener
la indemnizacion pedida, por tanto, l6gico resulta concluir que en este caso si se reconoce
la aplicacion del derecho comun, al menos en este punto.

En opinién de la Corte, la responsabilidad que se ha hecho efectiva al Fisco de
Chile es la legal, pues lo que se le imputa es haber excedido sus facultades al dictar los
decretos impugnados

Por otra parte, en la nulidad de derecho publico, se implican no sélo el interés
privado del actor sino también el de la sociedad, toda vez que las actuaciones de los
poderes publicos no pueden transgredir el Estado de derecho. Forzoso resulta entonces
para la Corte admitir que las reglas del derecho comin no pueden tener sino aplicacion
supletoria, esto en relacion a la prescriptibilidad de la accion de nulidad de derecho
publico deducida por la parte demandante, porque para alcanzar semejante efecto —la
prescripcion de dicha accion- se requeriria de una norma expresa que privara de la accion
de nulidad de derecho publico transcurrido un cierto lapso de tiempo. Otra conclusion
importaria que los jueces hubiesen creado la norma que declara la prescriptibilidad de la
accion, lo que no esta permitido.

Respecto a la privacion de los bienes sufridos por la demandante, en virtud de la
aplicacion de los decretos supremos N° 232 de 1975 y 203 de 1976, la judicatura sefiala
que es constitutiva de un ilicito civil causante de perjuicios en la medida que, sin existir
causa proporcionada al efecto, se ha impedido, desde la fecha de los actos nulos, que el
afectado usara y gozara y eventualmente dispusiera de su vehiculo. Se ha violado ademés
el articulo 1556 del Cédigo Civil que establece la obligacion de indemnizar perjuicios, los
que comprenden el dafio emergente y el lucro cesante

En definitiva, se declara que el decreto supremo N° 232 y el decreto supremo N°
203, ambos del Ministerio del Interior, del afio 1976, adolecen de nulidad de derecho
publico, dejandose, en consecuencia, sin efecto las medidas de investigacion y de

precaucién en contra del patrimonio de la actora derivadas de aquellos actos

“8 La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser
restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de
lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita. Cédigo Civil Chileno. Articulo 1687

9 Los que se fundaban en el Decreto supremo N° 1.726 de 1973 que reglament6 el decreto ley N° 77 de ese
mismo afio.
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administrativos.

Se ordena ademas que se restituya el automovil de propiedad de la actora,
cancelandose la inscripcion que se hubiere practicado a su respecto en favor del Fisco y si
dicho vehiculo estuviere perdido, deteriorado o hubiere caido en obsolescencia, se hace

lugar a la indemnizacion de perjuicios por dafio emergente y lucro cesante.

IDENTIFICACION DE SENTENCIA

Tribunal y materia  : Corte Suprema. Materia Civil. 29 de Abril de 1998
Rol : 3.200 - 96

Partes : Navarrete, Manuel Heriberto con Instituto de Normalizacion
Previsional.
Hechos : Don Manuel Heriberto Navarrete Poblete, presto servicios para el

Instituto de Normalizacion Provisional, servicio publico descentralizado. En virtud del
decreto de jubilacién N° 0610 P.C.I, de 12 de Abril de 1989, se establecid que el trabajador
reunia las condiciones necesarias para jubilar y por tanto, se puso término a su contrato de
trabajo.

El decreto en cuestion fue otorgado por el jefe de subdepartamento de jubilaciones,
en representacion del director del Instituto de Normalizacion previsional sin mediar
delegacion de funciones, por lo cual, como sostiene el demandante, no existiria legalmente
investidura regular del funcionario siendo consecuencialmente, nulo el acto administrativo
respectivo.

Solicita que se declare la nulidad de derecho publico o subsidiariamente, que se de

lugar a la inoponibilidad del decreto respectivo.

DOCTRINA RECOGIDA

Se sefiala en primer término por el demandante que la Corte Suprema sobre lo que
dispone el articulo 110 del decreto con fuerza de ley n° 338, ha declarado que el derecho a
jubilar es un derecho adquirido que se incorpora al patrimonio del empleado cuando se
aleja de la Administracion, que esta protegido por el n® 24 del articulo 19 de la Carta
Fundamental...agrega que tal derecho ingres6 a su patrimonio el 15 de Diciembre de
1988, fecha en que en forma obligada dejo de prestar servicios en vista que cumplia con las
condiciones establecidas para jubilar contenidas tanto en el Estatuto Administrativo como
en el decreto ley N° 2.448.

Sostiene que el derecho a jubilar se encuentra amparado por el derecho
constitucional de propiedad y por tanto nadie puede ser privado de su propiedad, del bien
sobre que recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio en todo o

parte, sino en virtud de una ley general o especial que autorice la expropiacion. En el caso
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concreto el actor reclama una estimacion de pension en monto menor a la que debid
corresponderle. Esto, segin su argumentacion igualmente importa una privacion parcial de
su derecho de propiedad.

Por esto afirma el demandante que la privacion por parte de un 6rgano del Estado
de todo o parte del derecho de propiedad que le asiste a un particular, sin que exista en
forma previa una ley expropiatoria, adolece de nulidad de derecho publico.

Fundamenta su pretension, aduciendo que ademas el ente previsional excedio el
marco de la competencia administrativa fijada por la ley, al asignarle, como pensién, un
monto inferior al que corresponde realmente™. Finalmente indica que el funcionario que
dicto el decreto jubilatorio carecia de investidura y competencia para ello puesto que habia
vencido el plazo que se sefial6 en el decreto por el cual el Director del Instituto de
Normalizacion Previsional, deleg6 parte de sus funciones.

La Corte sefiala respecto de la solicitud de declaracién de nulidad, que la nulidad
de derecho publico es una sancidn que constituye el mecanismo de tutela de la supremacia
de las disposiciones de la Constitucion Politica de la Republica, frente a todo acto de
6rgano estatal que no se adecue al precepto fundamental contenido en su articulo 7° *. Es
el instrumento o medio que se instituyd, para obtener que los érganos del Estado se
sometieran en forma total, integral y plena, a las normas contenidas en la Carta
Fundamental que exigen que actlen validamente, previa investidura regular de sus
integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley™.

En consecuencia, si el funcionario que dictd el decreto, lo hizo sin estar
previamente investido regularmente dicho acto es nulo.

A mayor abundamiento, el articulo 33 de la ley N° 18.575> ordena: La
representacion judicial y extrajudicial de los servicios descentralizados correspondera a
los respectivos jefes superiores. El articulo 43** sefiala la forma en que puede delegarse
estas atribuciones. Ambas disposiciones se encuentran ligadas a la norma consagrada en el
articulo 7° de la Constitucion en cuanto sostiene que los 6rganos de Estado deben actuar
precia investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que
prescriba la ley.

Si bien es cierto, finalmente la Corte no declardo la nulidad de derecho
plblico,*queda claro el rol que se asigna al instituto de la nulidad de derecho publico,

como herramienta puesta al servicio del principio de juricidad y como mecanismo

% Respecto de este punto especifico, la Corte sefiala que el medio procesal adecuado para obtener lo que se
pide (modificar monto fijado como pensién inicial) es una demanda en juicio ordinario en que se solicite que
se reliquide la pensidn, por haber incurrido el ente previsional en un error de interpretacion y aplicacion de
las normas pertinentes. Por tanto no es un argumento conducente a la declaracién de nulidad de derecho
publico.

*! La negrita es nuestra.

52 Considerando 5° del fallo en trata.

53 Actualmente, articulo 36.

> Actualmente, articulo 41.

% Se dio cabida al concepto del funcionario de hecho.
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protector de la supremacia constitucional.

IDENTIFICACION DE SENTENCIA

Tribunal y materia : Corte de Apelaciones de Santiago. Materia Civil. De 02 de
Diciembre de 1999.

Rol : 3034 - 98.

Origen : Gaceta Juridica, nUmero 243.

Partes : Ulloa Cardenas, Miguel Angel y otra, con Fisco de Chile

Hechos : Don Miguel Angel Ulloa Cérdenas y dofia Marien Contreras Maluje,

en su calidad de herederos y en interés de las sucesiones de don Justo Ulloa Acufia y de
don Luis Egidio Contreras Aburto, demandan al Fisco de Chile ejerciendo la accion de
nulidad de derecho publico contra de los decretos supremos N° 585 y N° 1.540, ambos del
afio 1974 y solicitan que se ordene la restitucion de los derechos que se confiscaron a la
sociedad Contreras y Cia. o Radiodifusora Caracol Ltda. por aplicacién de las
disposiciones contenidas en el decreto ley N° 77, de 1973; ademas, piden que se les

indemnice de los perjuicios materiales y morales sufridos.

DOCTRINA RECOGIDA

Esta sentencia adopta un criterio resolutivo distinto a los hasta ahora revisados,
puesto que si bien, acoge la pretension en cuanto a la accion principal de nulidad de
derecho publico, entiende que las indemnizaciones solicitadas no son procedentes y que en
cambio, estan sujetas al régimen de prescripcion de derecho comdn.

En este sentido, el considerando 1° sefiala que los actores al solicitar la declaracion
de nulidad de derecho publico del decreto N° 585 y del decreto supremo N° 1.540 del
Ministerio del Interior, ambos de 1974, ejercitan también una accion real reivindicatoria
de los bienes que el Estado se apoderd en virtud de sus propias actuaciones nulas, para
agregar luego que, por haberse puesto el Fisco en la imposibilidad de llevar a cabo la
restitucion, (pues los bienes muebles fueron repartidos y liquidados y el bien raiz parcelado
en sitios que pertenecen a terceros), haciendo dificil o imposible su devolucion en especie,
solicitan la indemnizacién de su valor conjuntamente con los perjuicios que ha significado
la privacion de su tenencia, como asimismo la de los bienes muebles que igualmente se
confiscaron.

Sin embargo, resulta un hecho no controvertido en la causa, que al tiempo de
dictarse los decretos cuya declaracion de nulidad se persigue, el inmueble no se encontraba
inscrito a nombre de los demandantes ni de la sociedad de la que dicen ser causahabientes,
razon por la que de conformidad con las normas que rigen en materia de dominio de los

bienes raices y de su posesion los actores no pueden invocar la calidad de duefios del
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referido inmueble. A pesar de ser esta una razéon clara para desestimar en este punto la
demanda, la Corte extiende su consideracién advirtiendo que, sin perjuicio de lo anterior y
en el supuesto que los actores hubiesen sido titulares del derecho real de dominio respecto
de los bienes que mencionan, necesario resulta tener presente que la pretensién en orden a
que el Fisco de Chile restituya el valor de los bienes muebles, enseres de la radiodifusora y
las concesiones de transmision radial, no es sino la consecuencia del ejercicio de la accion
que para el reivindicante se consagra en los articulos 898 y 900 del Codigo Civil.

Tal accion, no obstante nacer como consecuencia de haberse acogido la
declaracion de nulidad de derecho publico , es de caracter patrimonial y privada, por lo
que su extincion por la prescripcidn extintiva o liberatoria se encuentra sujeta a las reglas
generales que consagra nuestro Cédigo Civil . Por este motivo, la pretension en orden a
que se indemnice los dafios materiales y morales sufridos como consecuencia de la
dictacion del decreto N° 1.540, ya referido, se encuentra prescrita.

Como puede observarse, si bien, se acoge la demanda de nulidad contra los
decretos en cuastion, se niega la indemnizacion al demandante ain cuando los actores
hubiesen sido titulares del derecho real de dominio y ademas se ordena que cada parte
pague sus costas.

Consideramos que esta opcion resolutiva resulta, al menos, poco atractiva al
momento de plantearse la posibilidad de poner en conocimiento de la justicia una
situcacion vulneratoria ocurrida a causa de un acto viciado de la Administracion, toda vez
que en la mayoria de las ocasiones lo que busca y necesita el demandante es obtener la
reparacion de un dafio patrimonial causado por la vulneracion de un derecho por parte del
Estado. Esta opinidn encuentra basamento en el contenido del voto disidente que opta por
acoger la accion deducida por los actores como necesaria consecuencia de la declaracién
de la nulidad de derecho publico, toda vez que la Administracion al apropiarse de los
bienes de la sociedad Contreras y Cia. Ltda., se extralimito en sus atribuciones, impidiendo
a sus socios y herederos el uso, goce y disposicion de las especies incautadas, vulnerandose
de esta forma el derecho fundamental de propiedad, lo que debe traducirse en la
indemnizacion respectiva.

Considera ademas que las normas de derecho privado sélo son aplicables en
derecho publico, en caso de remision o bien cuando la naturaleza de la institucion en
cuestion lo permita. En la especie indudablemente no procede esa integracion si de lo que
se trata es sancionar la posible omision en que habria incurrido el actor al demorar el
inicio de este juicio, porque para alcanzar semejante efecto, se requeriria de una expresa
remision a las normas de derecho comun.

Finalmente, consideramos de interés para una vista mas completa del asunto, traer a

colacién una sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago™. Esta dice relacién con la

% Rol 165 — 2001, Gaceta 313, pags. 67 y ss. de 10 de Julio de 2006
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responsabilidad del Estado por violaciones de garantias fundamentales de los ciudadanos y
la aplicacion del Derecho Internacional de los derechos humanos en relacion al cémputo
del plazo de prescripcion de las acciones patrimoniales intentadas contra el Estado.

El fallo referido sefiala en su considerando primero: ...tratdndose de una violacion
de los derechos humanos, el criterio rector en cuanto a la fuente de la responsabilidad
civil estd en normas y principios de derecho internacional de derechos humanos, porque
este fendmeno de transgresiones tan graves es muy posterior al proceso de codificacion,
que no lo considera, por responder a criterios claramente ligados al interés privado, y por
haber sido la cuestion de los derechos fundamentales normada y conceptualizada sélo en
la segunda mitad del siglo XX.... Conforme al articulo 63.1 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, surge para el Estado infractor la obligacion de reparar con el
pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada. Tal norma no remite al derecho
interno para el cumplimiento de la responsabilidad del Estado, de manera que la
obligacién no se establece en funcion de los defectos, imperfecciones o insuficiencias del
derecho nacional, sino con independencia del mismo.

Continua el considerando segundo, sefialando que la prescripcion de la accion de
perjuicios dirigida contra el Estado ante el atropello de una garantia fundamental, no se
rige por el derecho privado, es mas sefiala que esto es contrario al sistema de los derechos
fundamentales.

Finalmente, el considerando quinto sefala: ... el Derecho Internacional predica que
todo dafio debe ser reparado, comprometiéndose la responsabilidad internacional del
Estado a partir del momento en que deja de cumplir una obligacion internacional,
independiente de la verificacion de falla o culpa de su parte. Se puede asi llegar a la
configuracion de una responsabilidad objetiva o absoluta del Estado, a partir de la
violacion de sus obligaciones internacionales convencionales en materia de proteccion de
los derechos humanos, la que reposa sobre el deber de prevencion que a aquel ente

corresponde para evitar la vulneracion de esos derechos.

IDENTIFICACION DE SENTENCIA

Tribunal y materia : Corte de Apelaciones de Santiago. Derecho Publico. De 21 de
Diciembre de 2005.

Rol : 1453 - 2002.

Origen : Gaceta Juridica, nimero 306.

Partes : Eyzaguirre Cid, German con Fisco de Chile.

Hechos : El actor solicita que se invalide el decreto supremo N° 420, de 23 de

Agosto de 1993, del Ministerio de Bienes Nacionales, que fijé los deslindes del cauce del

sector de la Caja del Estero Puangue.
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Su solicitud se funda en que el decreto en cuestion lesion6é gravemente su derecho
de propiedad, y que contiene errores de tal magnitud que hacen necesario invalidar dicho
acto administrativo. Sostiene que esta nulidad (la que en su opinion afecta al decreto) tiene
el caracter de ipso jure, es insanable y, por tanto, es imprescriptible. Solicita, por tanto,
acogerla a tramitacion y, en definitiva declarar la mera certeza sobre la inexistencia del
decreto supremo N° 420 de 1993 del Ministerio de Bienes Nacionales, o la nulidad del
referido decreto.

El Fisco, por su parte sostiene que se declare la prescripcion de la accion deducida.
Expresa, que de acuerdo a lo previsto en el decreto supremo N° 690 de 1978, en su N° 5,
los propietarios interesados tienen un plazo de sesenta dias para pedir administrativamente
la modificacion del decreto que les afecte en materias de determinacién de deslindes de
cauces de rios, formulando el correspondiente reclamo, ante la Direccion de Tierras y
Bienes Nacionales y que, vencido este plazo, los propietarios riberanos sélo podran
reclamar judicialmente de la respectiva resolucion administrativa. Sin embargo, en el caso
particular, desde la fecha del decreto N° 420 de 1993 (23 de Agosto de 1993), y la
notificacion de la presente demanda, (7 de Diciembre de 2001), ha transcurrido, en exceso,
el plazo de prescripcion de cinco afios sefialado en el articulo 2515 del Cédigo Civil.

Sefiala también que el articulo 2497 del mismo Cddigo dispone imperativamente
que las reglas relativas a la prescripcion se aplican igualmente a favor y en contra del
Estado, de las Iglesias, de las Municipalidades y que esta es una norma legal expresa y
vigente que, por lo mismo, no puede dejar de aplicarse bajo ningun pretexto.

DOCTRINA RECOGIDA

Como sostiene la parte demandante, en la dictacion del decreto cuya nulidad se
persigue se han cometido errores de tal entidad y naturaleza, que hacen perder la
competencia otorgada por la Constitucién a la Administracion para dictar el mentado
decreto.

Esto, sin lugar a dudas lesiona el derecho de propiedad del demandante y causa
perjuicios que deberian ser indemnizados.

La Corte en esta caso, ha considerado que debe entenderse plenamente aplicable la
normativa de derecho comun en lo referente a las normas de prescripcion de las acciones.

Sostiene ademas en su considerando segundo que no existe diferencia alguna en
cuanto al campo de alpicacion de estas normas, por ende rigen tanto en derecho privado
como dentro de la esfera del derecho puablico. Es mas, se indica que siendo la
imprescriptibilidad excepcional requiere de una declaracién explicita en la ley que confiera
tal caracter a una determinada accidn lo que en este caso no existe.

Se sefiala, a la letra que en materia de prescripcion, el espiritu general de nuestra

legislacion, tanto de aquella que conforma el &mbito del derecho privado como el derecho
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publico, es que las acciones que en ella encuentran su fuente sean prescriptibles, es decir,
que se extingan por el simple lapso de tiempo cuando no han sido ejercidas
oportunamente, constituyendo la imprescriptibilidad una situacién de excepcion que se
presenta Unicamente en aquellos casos en que la ley, mediante texto expreso, asi lo
dispone®’.

Lo anterior se funda —en opinidn de la Corte- en que el instituto de la prescripcion,
y su existencia obedecen a consideraciones superiores de interés y de orden social, esta
concebida como una herramienta necesaria para el logro de los principios de certeza y de
seguridad juridica. Consecuencialmente, sostener que por la sola razon que la ley no haya
especificamente establecido un plazo extintivo para ejercer la accion, ésta es
imprescriptible, representa una afirmacion que, dentro de nuestro ordenamiento carece de
toda fundamentacion legal, siendo ademas atentatorio contra el principio general
consagrado en el articulo 2497 del Codigo Civil que dispone que las normas sobre
prescripcion se aplican igualmente a favor y en contra del Estado.

En vista de todas estas consideraciones y conforme disponen los articulos 2514,
inciso 2°y 2513 del Cddigo Civil, la Corte opta por revocar el fallo de primera instancia en
cuanto acogia la accién de nulidad de derecho publico y la indemnizacién de perjuicios a
favor de la parte actora, puesto que ambas acciones se encuentran prescritas.

Lo que ha hecho la Corte es en primer término optar por el criterio de la
prescriptibilidad en general de las acciones, sin detenerse siquiera a analizar si una accion
de este tipo reviste las mismas caracteristicas que una de derecho privado.

Si bien es cierto que en este fallo la Corte sostiene que se hace predominar los
valores de certeza y seguridad juridica, consideramos que tales instituciones deben ser
ponderadas con otros principios y valores, tales como el rol del Estado en materia de
proteccion de los derechos fundamentales de los ciudadanos y el deber de respeto y apego
al principio de juridicidad por parte del mismo.

Consideramos que estos principios y valores han de ser tomados en cuenta para
evitar que los principios de certeza y seguridad juridica, en conjunto con las normas de
derecho comun relativas a la prescripcion, se transformen en una proteccion que ampare
las actuaciones viciadas del Estado, por el s6lo hecho de que transcurra un determinado

lapso de tiempo.

57 Considerando 3° del fallo en comento.
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CONCLUSIONES

l.- La concepcion de Estado Constitucional de Derecho ha servido para replantear el
concepto clasico de sujecion estricta a la ley, reconociendo en nuestro Derecho una serie
de principios y valores en donde el respeto de las garantias de los justiciables por parte del
Estado es de capital importancia. De esto deriva la especial trascendencia del respeto por
parte del Estado al principio de juricidad, y ante su transgresion, de la nulidad de derecho
publico como instrumento de proteccion tanto para seguridad del orden juridico objetivo
como para seguridad de los administrados ante el actuar contrario a derecho del Estado.
Ademas su ubicacién en el cuerpo normativo Fundamental, en el capitulo bases de la
institucionalidad, convierte a esta institucion en una garantia indispensable del Estado de

Derecho.

Il.-  En nuestro medio, la nulidad de derecho publico es una institucion construida sobre
bases juridicas sélidas y precisas. Se trata de una institucion fundamentada en
disposiciones de la mas alta jerarquia. En efecto, encuentra basamento en los articulos 6°y
7°,19 n° 3, 38 y 76 de la Carta Fundamental vigente. Sin embargo, su desarrollo,
aplicacion y conformacion méas acabada ha sido tarea tanto de la doctrina como
jurisprudencia nacionales. Esto implica de manera ineludible la creacion de debate respecto
de sus aspectos procesales, y tal como se ha visto, conlleva a la incertidumbre acerca de su
resultado puesto que éste dependera de la doctrina a que adhiera el tribunal o Corte que
conozca del asunto. Todo lo anterior lleva a pensar en la necesidad de un cuerpo completo

y coherente que regule de manera inequivoca tan importante institucion.

Ill.- A pesar de los diferentes criterios recogidos por la jurisprudencia ante la
interposicion de una pretension nulidad de derecho publico, existe unanimidad el menos
en cuanto a que el tribunal competente para conocer de ella es un Juzgado de letras, que
debe existir lesién de un derecho y tener el actor tener interés en la pretension deducida y
que requiere como presupuesto basico la vulneracion objetiva al principio de juridicidad
por parte de un érgano de la Administracion del Estado.

IV.-  Como se vio, la nulidad de derecho publico nacié como un instrumento al servicio
del principio de juricidad, a fin de controlar objetivamente que los poderes publicos se
sometan a un marco atributivo y competencial y a lo que prescriban la Constitucion y las
leyes. Si bien es cierto, en los casos tratados, el analisis jurisprudencial se inicié con la
constatacion de referida vulneracién objetiva al ordenamiento juridico, no puede afirmarse

que la violacién de la legalidad objetiva sea indiferente desde el punto de vista juridico
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subjetivo. En efecto, la Constitucion Chilena al establecer la obligacion de los 6rganos del
Estado de someter su accion a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella y al
sefialar que los preceptos de la Constitucion les son obligatorios, estd correlativamente
consagrando el derecho de toda persona, institucion o grupo a exigir de esa especifica

obligacion.

V.- De conformidad con lo analizado, sostengo que en la préactica, la de nulidad de
derecho publico si ha servido para tutelar los derechos fundamentales de las personas, en
especial los derechos de propiedad y debido proceso, toda vez que se ha logrado por medio
de su interposicion lograr la reparacion econdémica de los perjuicios sufridos por los
particulares a causa del actuar contra derecho del Estado, en circunstancias tales que
ningun otro procedimiento era procedente.

Afirmo en este punto que la inseguridad que afecta a la institucién, en la medida
que carece de regulacion expresa y precisa, se convierte en virtud en la medida que
comienzan a considerarse criterios como el enfoque garantista del Estado Constitucional de
Derecho y los principios del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en relacion a
la vulneracién de garantias fundamentales de los ciudadanos, criterios que contribuyen a
dar un tratamiento especial a la nulidad de derecho publico apartandola del derecho comun

y las normas de prescripcion.

VI.-  Finalmente sostengo que la vulneracion objetiva al Estado de derecho por parte de
la Administracién, en caso de constituir un vicio reclamable a instancia particular (esto es
cuando se produce lesion de un derecho) tiene necesariamente dos victimas.

La primera, el ordenamiento juridico, cuya lesion se sanciona con la declaracion de
nulidad de derecho publico.

Y la segunda, el particular afectado por el acto irregular de la Administraciéon. En
este caso, como se ha visto la reparacion se torna algo més compleja puesto que aparte del
debate sobre la prescriptibilidad de la accion de nulidad de derecho publico, el actor
particular debe superar el relativo a la prescriptibilidad de la accién indemnizatoria.

Consideramos mas acorde al espiritu del Estado Constitucional de Derecho, aquella
solucion que entiende que debe otorgarse la reparacion econdémica desde el momento
mismo que se verifica la nulidad del acto en cuestion, toda vez que solo de esta manera, la

reparacion del dafio causado por el Estado sera completa.
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