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I.- Introduccidn

Mucho se ha escrito acerca de la nulidad de derecho piiblico en el sistema constitucio-
nal y legal chileno, en cuanto a su naturaleza juridica y sus efectos. No obstante ello,
estimamos pertinente volver sobre la materia a fin de poner de relieve el sustancial
cambio observado en las tendencias jurisprudenciales mds recientes, en especial en
cuanto a la prescriptibilidad de los efectos patrimoniales derivados del acto nulo de-
clarado invilido por decisién jurisdiccional.

En cuanto a la naturaleza jurfdica, la discusién doctrinaria se ha centrado en determi-
nar si en el sistema chileno la nulidad de derecho piblico es un caso de inexistencia

juridica, de nulidad de pleno derecho, o de anulabilidad.

Desde el punto de vista del derecho positivo tanto la Constitucién de 1833, como las
Constituciones de 1925 y 1980, consagran como sancién Iz nulidad.

En efecto, ¢l articulo 160 de la Constitucién de 1833, prescribe:

“Ninguna majistratura, ninguna persona, ni reunién de personas puede atribuirse, ni
aun a pretesto de circunstancias estraordinarias, otra autoridad o derechos que los que
espresamente se les haya conferido por las leyes. Todo acto en contravencion a este
artfculo es nulo.”

Por su parte, el articulo 4 de la Constitucién de 1925 establece una norma similar del
siguiente tenor:

“Ninguna magistratura, ninguna persona, ni reunién de personas puede atribuirse, ni
aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los
que expresamente se les haya conferido por las leyes. Todo acto en contravencion a
este articulo es nulo.”

REVISTA D E DERETCHDO PyBLICO { VOL. &7

129



EMILIO PFEFFER URQUIAGA

130

Por tiltimo, la Constitucién Politica de 1980 dispone al respecto en los artfculos 6 y 7
lo siguiente:

“Articulo 6. Los 6rganos del Estado deben someter su accién a la Constitucién y a las
normas dictadas conforme a ella.

Los preceptos de esta Constitucién obligan tanro a los titulares o integrantes de di-
chos érganos como a toda persona, institucién o grupo.

La infraccién de esta norma generaré las responsabitidades y sanciones que determine la ley.”

“Articulo 7.— Los 6rganos del Estado actian vilidamente 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 Constitucién o las leyes.

Todo acto en contravencién a este articulo es nulo y originard las responsabilidades y
sanciones que la ley sefiale.”

Se advierte de las normas transcritas que en el 4mbito constitucional, el Constituyente
siempre ha denominado la sancién a las normas prohibitivas, como nulidad.

En doctrina se debate si la sancién consiste en una nulidad de pleno derecho o de una
nulidad que debe ser declarada (anulabilidad), o si el sistema juridico chileno consa-
gra, como regla general, que la nulidad debe ser declarada y por excepcién que aquelta
opera de pleno derecho.

Para resolver esta discrepancia es necesario recurrir a los antecedentes histéricos, a fas
opiniones de los autores y a la jurisprudencia tanto judicial, como administrativa.

IL.- La nulidad de derecho piiblico en la Constitucién de 1833 y
en el Cédigo Civil

Elartfculo 160 de la Constitucién de 1833, anteriormente transcrito, fue obra de don
Mariano Egafia. Aparece este precepto en su “Voto particular”, presentado el 12 de
mayo de 1832, como proyecto de reforma de la Constitucién de 1828, a [a Gran
Convencién, de la cual saldria la Constitucién de 1833. En el articulo 17 del voto
patticular se decfa:

“Ninguna magistratura, individuo particular o reunién de personas puede atribuirse,
ni aun z pretesto de circunstancias extraordinarias, autoridad o derechos que no le
estén conflados por la Constitucién o la ley. Todo acto en contrario es nulo”.

En un borrador posterior aparece con la adicién “de pleno derecho”, la que serfa
incluida en un texto posterior. No obstante, en el texto definitivamente aprobado tal
adicién no aparece, quedando simplemente que todo acto en contrario es nulo.
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Por su parte, cl articulo 158 de la Constitucién de 1833, que se refierca los actos del
Presidente de la Reptiblica, del Senado o la C4mara de Diputados, cfectuados a
requisicién de un ejército, general al mando, reunién del pucblo, sf estableca la nuli-

dad de pleno derecho.

La mayorfa dc los autores concluye que la nulidad del articulo 158 es diferente de la
nulidad del articulo 160, y que sélo en fa primera tal nulidad se producirfa de pleno
derecho, debiendo en el caso del articulo 160 ser declarada.

Fl Cédigo Civil, vigente desde 1857, al regular el objeto ilicito estableci6 en el articulo
1462 que hay tal objeto ilicito en todo lo que contraviene el derecho publico chileno.

A su vez el objeto ilicito produce la nulidad absoluta del acto, la que siempre debe ser
declarada.

En cuanto a la prescripcién, es importante recordar que el articulo 2497 del Codigo
Civil ha dispuesto que las reglas relativas a la prescripcién se aplican igualmente a
favor y en contra del Estado, de las iglesias, de las municipalidades, de los estableci-
mientos y corporaciones nacionales, y de los individuos particulares que tienen la
libre administracién de lo suyo.

$i la nulidad de derecho piblico por regla general, o siempre como sostienen algunos
autores, se produjera de pleno derecho, el articulo 2497 seria no concordante con tal
conclusién, en lo referente al Estado y a las municipalidades.

Bajo el imperio de la Constitucién de 1833, la Corte Suprema declard las nulidades
de derecho pitblico. Asf en sentencia de 7 de julio de 1917 (G. 1917, 2° semestre, N°
8, p. 18), senté la doctrina de que son nulos los acuerdos, resoluciones o actos de
funcionarios politicos, administrativos, judiciales o de otro orden, sobre asuntos que
por ley no estin sometidos a su jurisdiccién o bajo la esfera de sus atribuciones.

Asimismo, en sentencia de 29 de diciembre de 1924 (R., t. 21, 22 parte, sec. 1%, p.
419), establecié que actuaba rectamente el Tribunal que declaré nulo el nombramien-
to de un notario, hecho por el gobierno constitucional, porque habiendo excedido el
Presidente de l2 Reptiblica los limites de su mandato, incurrié en la sancién de nuli-

dad del articulo 151 (160).

Cabe sefialar que ya en 1921 la Corte Suprema adscribié a la doctrina de que la nulidad
o validez de los actos en que interviene una autoridad o poder piiblico no se rige, en
general, por las disposiciones del Derecho Privado, salvo en cuanto el legislador se refiera
expresamente a ellas (sentencia de 7 de mayo de 1921, R., t. 20, sec. 12, p. 305).

I11.— La situacién bajo la Constitucién de 1925

La Constitucién de 1925 se refirié a la nulidad de derecho piiblico en los articulos 4,
ya transcrito, y en los articulos 23 y 75. El artfculo 23, igual que el artfculo 158 de la
Constitucién Politica de 1833, establecia lo siguiente:
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“Toda resolucién que acordare el Presidente de la Reptiblica, la C4mara de Diputa-
dos, el Senado o los Tribunales de Justicia, a presencia o requisicién de un cjéreito, de
un jefe al frente de fuerza armada o de alguna reunién del pueblo que, ya sea con
armas o sin ellas, desobedeciere a las autoridades, es nula de derecho y no puede
producir efecto alguno.”

Por su parte, el articulo 75, similar al artfculo 86 de la misma Constitucién, ordenaba
quc:

“Todas las 6rdenes del Presidente de la Repiiblica deberan firmarse por el Ministro del
departamento respectivo, y no serdn obedecidas sin este esencial requisito.”

En torno a los articulos transcritos se desarrolla la controversia doctrinaria que nos
ocupa.

El profesor Mario Bernaschina Gonzdlez, tanto en la Cdtedra como en la Contralotia
General de la Repiiblica de la que era abogado, propici6 la tesis de que la nulidad de
derecho piiblico era distinta de la nulidad civil, y que tenfa un caricter especial.

Sostenia que este cardcter especial se concretaba en que por ningtin motivo se podia
ratificar el acto nulo, que no se sancaba por el transcurso del tiempo, y que no podia
producir efecto alguno como acto juridico estatal desde el momento en que no podia
ser imputado al Estado, come ordenamiento juridico, porque ha sido dictado fuera de
ese ordenamiento con infraccién de las normas juridicas. Tal nulidad no era necesario
que fuera declarada por la autoridad, salvo las excepciones expresas establecidas por la
ley, de manera que antes y después de su declaracién, si cs que procede y se hace, no
puede producir efecto alguno. (Mario Bernaschina G. Bases jurisprudenciales para
una teotfa de las nulidades administrativas. Boletin de la Contralorfa General de la
Reptblica. Afio 1950. tomo 2, pags. 401 y siguientes). En esa época ¢l Profesor
Bernaschina era tributario de la teorfa pura del derecho y del Estado de Kelsen.

La jurisprudencia de la Contraloria General de la Repiblica siguié en esos afios las
tesis del profesor Bernaschina.

Ast, declaré en el Oficio 13.915, de 1948, que el efecto de la ilegalidad de un contrato
municipal celebrado con infraccién de disposiciones expresas, es la nulidad, que opera
por ¢l solo ministerio de iz ley, sin que se requiera [a declaracién de tribunal ni auto-
ridad alguna. La municipalidad, por esta razén, no estd obligada a cumplir el contra-
to. En el mismo sentido dictdmenes contenidos en los Oficios 45.915, de 1949 y
11.770, de 1950.

Los Profesores Enrique Silva Cimma, Patricio Aylwin Azécar, Arturo Aylwin Azécar,
Jorge Reyes Riveros, Domingo Herndndez Emparanza, Pedro Pierry Arrau, entre otros,
han discrepado de que la teoria de la nutidad de derecho pitblico de pleno derecho en
el sistema constitucional y legal chileno sea la regla general, derivada del articulo 4 de
la Constitucién de 1925.
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Entre los diversos argumentos que se mencionan estén los siguientes: si como corres-
ponde la Constitucién debe interpretarse arménica y concordantemente, sélo en el
articulo 23 se establece la nulidad de pleno derecho; la tesis contraria conducirfa a
desconocer el cardcter orgdnico y formalista del derecho piiblico chileno, el principio
de fa presuncion de validez de los actos de derecho piblico, la ejecutividad de esos
actos, el principio de jerarquia del ordenamiento del Estado, etc. (Enrique Silva Cimma,
Tratado de Derecho Administrativo chileno y comparado, tomo sobre actos, contra-
tos y bienes, pégs. 143 y siguientes; Jorge Reyes Riveros, Reflexiones y Bases acerca de
la nulidad de derecho ptblico, pags. 12 y siguientes).

Bajo la vigencia de la Constitucién de 1925 una importante sentencia sobre la materia
fue dictada por la Corte Suprema el 24 de septiembre de 1943 (R. T. 41, 22 parte,
sec.12, p. 228). En clla s establecié que en materia administrativa la nulidad de un
acto declarado ilegal no opera con efecto retroactivo como en el derecho civil. En el
orden administrativo la declaracién de ilegalidad de un acto no acarrea la nulidad de
los efectos producidos durante el tiempo anterior a la declaracién de ilegalidad, pues
durante esc tiempo ¢l acto publico administrativo se reputa vélido y debe cumplirse
como tal dentro del principio de la ejecutoriedad de los actos del poder piiblico. La
misma doctrina aplica la Contralorfa General de la Repiblica, bajo la direccién de
don Enrique Silva Cimma, a contar de 1959.

IV.— La nulidad de derecho piiblico en la Constitucién de 1980

Como hemos expresado anteriormente, la Constitucién de 1980 regula en el capitulo
de las Bases de la Institucionalidad los principios fundamentales del derecho publico
chileno, especialmente, aunque no exclusivamente, en los articulos 6 y 7, ya transcritos.

La historia fidedigna del establecimiento de estos articulos, a juicio de algunos autores
es contradictoria y no da muchas luces. (Sesiones de la Comisién de Estudio de la
Nueva Constitucién, nimeros 51, 53, 402 y 411).

No obstante, ¢! Comisionado sefior Bertelsen, en la sesién 411, opina que “toda nor-
ma juridica goza de una presuncién de validez mientras no haya sido declarada inapli-
cable o inconstitucional, lo cual, en todo caso, no estd a cargo de la autoridad admi-
nistrativa’.

La Comisién acordé mantener la disposicién en los términos propuestos (se refiere al
articulo 6), pero dejando constancia de la interpretacién dada por el sefior Bertelsen.

Asi, la Comisién acogié, en nuestra opinién, la doctrina de que la nulidad de derecho
ptiblico, por regla general, debe ser declarada.

El profesor de Derecho Administrativo Eduardo Soto Kloss ha revivido la tesis de la
nulidad de pleno derecho (Derecho Administrativo, Tomo II, Pdgs. 163 y siguientes).
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Se funda especialmente en el tenor literal del articulo 7 de la Constitucién.

La interpretacién gramatical conducitia a afirmar que toda actuacién de cualquier
brgano del Estado no es vélida, sino nula, cuando las personas naturales que actian en
las entidades estatales no poscen la investidura regular correspondiente, o cuando
perfeccionan actos al margen de su competencia, o bien cuzndo no respetan las for-

mas legales.

Sin distincién alguna [a contravencién es sancionada con la nulidad, lo que importa-
riz que la nulidad lo serfa por si sin necesidad de mayor declaracién.

Se tratar(a, entonces, de una “nulidad ipso jure”, nulidad de derecho piblico porque
el acto de un érgano del Estado ha sido realizado, emitido, dictado contra
constitutionem, vulnerando, infringiendo, lo que estd expresamente prohibido y
execrado por la Carta Fundamental, la cual ha impuesto esta nulidad ipso jure en
virtud de una rationne publicae utilitatis”.

El profesor Jorge Reyes Riveros ha rebatido esta tesis en su monograffa citada ante-
riormente (pags. 18y siguientes), basado en la interpretacién arménica de los precep-
tos constitucionales, que obliga tener presente, ademis del articulo 7 de la Constitu-
cién, los artfculos 6, 12, 21, 35, 80, 83 inciso 2, y particularmente el articulo 35,
todos los cuales conducen a concluir que la nulidad debe ser declarada y que por
excepcién opera de pleno derecho.

Rebate, asimismo, el argumento histérico fundado en el “Voto particular” de don
Mariano Egafia, en la forma expuesta anteriormente.

En suma, sostiene que el solo empleo de la expresién “es nulo”, que emplea el articulo
7, no significa que fa nulidad opere de pleno derecho. Cita al ex Contralor General de
la Reptiblica, don Arturo Aylwin Azécar: “Si se entendiese que ¢l acto no nace a la
vida del Derecho, nadie tendrfa derechos sélidos”.

Afiade que el desconocimiento de los efectos del acto, legislativo, judicial o adminis-
trativo por cualquiera, inclusive por los propios érganos del Estado, producirfa una
situacién cadtica y andrquica. Se destruirfa una de las bases de un Estado de derecho,
cual es el principio de certeza o de seguridad jurfdica.

En diversos dictdmenes la Contraloria General de la Reptiblica ha declarado que cons-
tituye un deber de la Administracién invalidar sus actos irregulares a fin de restaurar la
legalidad quebrantada.

Con todo, 1al prerrogativa, ha dicho el Organo de Control, estd limitada por la nece-
sidad de mantener la estabilidad de las situaciones juridicas constituidas y consolida-
das al amparo de dichos actos.

Aun mds, ha puntualizado que si ha transcurrido un tiempo suficiente para la conso-
lidacién de las situaciones juridicas creadas a partir de los decretos que se pretende
invalidar, el Estado estd en la obligacién de alegar la prescripcion adquisitiva en su
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favor, estandole vedado renunciar a clla, a menos que un precepto legal lo autorice
expresamente al efecto. (Dictdmenes de 31 agosto 1994, R.G.J. N° 170, pig. 176y 5
julio 1995, RG.J. Ne 181, pég, 206).

Por su parte la Corte Suprema ha reiterado el principio de que se proscribe la autotutela
administrativa cuando con ella se vulneran los derechos fundamentales de los particu-
lares, toda vez que el acto administrativo se encuentra revestido de presuncién de
legitimidad por mientras en sede jurisdiccional, de lato conocimiento, no se demues-
tre lo contrario. (C. Suprema, 12 agosto 1993, R.G.J. Ne 158, pig. 63).

También nuestros tribunales han reconocido explicitamente el principio de que la
nulidad de derecho priblico debe ser declarada judicialmente, especialmente atendido
fo dispuesto en el N° 3, del articulo 19 de la Constitucién, a fin de otorgarle al afecta-
do las garantfas del debido proceso. (C. Suprema, 25 marzo 1995, RG.J. N 177,
pég. 50. C. Santiago, 2 mayo 1996, R.G.]J. N° 191, pég. 79).

Con todo, cabe sefialar que en algiin momento nuestros tribunales han resuelto que
tratdndose de vicios incurridos en actos de caricter administrativo la sancién de nuli-
dad est4 regida por ¢l Derecho Pitblico y no por el Cédigo Civil, y que dicha nulidad
se produce ipso iure, sin necesidad de declaracién judicial, siendo ademds
imprescriptible e irrenunciable. (Corte de Valparafso, sentencia de 1 de abril de 1993,
en R.G.J. N° 159, pdg. 180).

Por su parte, la Corte de Apelaciones de Santiago en sentencia de 2 de mayo de 1996,
de oficio decretd la nulidad de derecho piblico del D.S. N 1.726, reglamentario de
los incisos 20 y 3° del articulo 1° del D.L. 77, de 1973, en cuanto autoriza 2 confiscar
bienes de personas naturales, en circunstancias que la norma legal sélo se referia a

grupos. (Véase, R.G.J. Ne 190, pig. 64).

En otras sentencias se ha dicho que la nulidad de derecho piblico se sujeta  los
principios y normas de fa Constitucién y no es calificable por tanto de absoluta o
relativa, con sujecién a lo dispuesto en los articulos 1681 y siguientes del Cédigo
Civil.

También han sentenciado que la accién de nulidad de derecho piblico estd afecta al
plazo de prescripcién extintiva que sefiala el articulo 2515 del Cadigo Civil. (Véase,
R.G.J. N° 169, pig. 68).

En cuanto a los efectos de la nulidad la Corte Suprema en sentencia de 9 de julio de
1993 ha declarado que se ajusta a derecho invalidar los actos que no s ajustan al
ordenamiento vigente a la fecha de su emisién, con la limitante en favor de los terce-
ros, respecto de sus derechos adquiridos, cuando dichos actos han producido efectos
en el tiempo intermedio. (Véase, R.G.}. N 159, pdg. 180; en igual sentido sentencia
de la C. Suprema, 8 mayo 1995, R.G.J. N® 179, pig. 56).
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V.— La nulidad de¢be ser declarada

Si bien es cierto que en la década de los cuarenta y cincuenta sostener que la nulidad
de derecho publico se producta siempre de pleno derecho, lo que era concordante con
la doctrina de la imputabilidad al Estado de Kelsen, el propio Kelsen, posteriormente,
hubo de reconocer que, tanto en Iz ctspide del ordenamiento juridico, la aprobacién
de l2 Constitucién {voluntad del Constituyente como norma primordial), cuanto en
la base de ese ordenamiento, acto jurfdico, acto legislativo, sentencia, acto administra-
tivo, hay una expresién del ser, de voluntad y, por lo tanto, habiendo tal declaracién
de voluntad, ésta puede estar afectada por vicios del consentimiento, lo que obliga a
una instancia jurisdiccional a establecer la existencia de tal vicio, por lo que esa nuli-

dad debe ser declarada.

Del mismo modo, también Hermann Heller, en su Teorfa del Estado, llamé la aten-
cién de que la Constitucién del Estado, no es sélo la normada jurfdicamente, sino
también comprendfa la Constitucién la normalidad, es decir el ser, y lo
extrajuridicamente normado por la costumbre fa moral, etc. La normalidad de un
acto estatal expresa que el acto estatal s vilido, a menos que sea declarado nulo, pues
s6lo asi se puede cumplir el principio de Iz certeza o seguridad juridica.

De otro lado, no habria costumbre constitucional si la nulidad fuera por regia gencral
de pleno derecho.

S6lo asf también se justifica la delegacién de facultades legislativas en Chile antes dela
reforma constitucional de 1970, estando vigente el articulo 4 de la Constitucién de

1925,

En nuestra opinién, bajo el imperio de la Constitucién Politica de 1980, la nulidad de
derecho piblico debe por regla general ser declarada. Sélo se produce de pleno dere-
cho en los casos en que la Constituci6n o la ley asf lo establecen expresamente.

Para algunos el tinico caso en que la Constitucién contemplarfa la nulidad de pleno
derecho seria el del artfculo 35, que dispone:

“Los reglamentos y decretos del Presidente de la Repiblica deberdn firmarse por el
Ministro respectivo y no serdn obedecidos sin este esencial requisito.

Los decreros ¢ instrucciones podran expedirse con la sola firma del Ministro respecti-
vo, por orden del Presidente de la Reptiblica, en conformidad a las normas que al
efecto establezca la ley.”

Cabe observar que en este caso la sancién que [a Constitucién ha previsto es la libera-
cién de responsabilidad por faltar al deber de obediencia, transformandolo en la obli-
gacion contraria, es decir, no obedecer.

A diferencia entonces del articulo 23 de la Constitucién Politica de 1925, no se dice
expresamente que el acto es nulo de derecho y no produce efecto alguno.
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Si la Constitucién Politica de 1925 hubo de sefialar expresamente en este caso que el
acto era nulo de derecho y no producia efectos, era légica y racionalmente, porque la
regla general del articulo 4, hoy 7 de la Constitucién de 1980, requerfa declaracién y
producia plenos efectos mientras no se efectuare tal declaracion. Incluso en el caso del
articulo 35, la firma del Ministro puede convalidar el acto, lo que no seria posible si es
que se estima que fuere nulo de derecho.

Es licito preguntarse el porqué la Constitucién de 1980 no contemplé un articulo
similar al articulo 23 de la Constitucién Politica de 1925.

En nuestra opinién no es porque ¢l Constituyente aceptara que toda nulidad de dere-
cho piblico se produce ipso jure y el artfculo estaba demds, sino que por razones
politicas y juridicas ya no era necesario, habida cuenta fa proximidad del pronuncia-
miento militar, y las atribuciones otorgadas al Consejo de Seguridad Nacional, de
representar, hoy hacer presente, los actos que, a su juicio, atenten gravemente en con-
tra de las bases de la institucionalidad o puedan comprometer la seguridad nacional.

Como lo ha expresado el ex Senador don Sergio Diez, en Conferencia dada en la
Academia Diplomatica, la intervencién del Consejo de Seguridad Nacional es una
instancia que permite evitar o reparar tales actos. Si no existicra la facultad de invali-
dacién, por ser ¢l acto nulo de derecho, no tendrfa sentido jurfdico tal “hacer presen-
te” del Consejo de Seguridad Nacional.

Ademds de los antecedentes histéricos, ya expuestos, la opinién de la Comisién de
Estudio de ]a Nueva Constitucién, que deja constancia interpretativa de la afirmacién
del Comisionado sefior Bertelsen, en ¢l sentido de que los actos se presumen vélidos,
es menester tener presente que la Constitucién o la ley han previsto los procedimien-
tos para la declaracién de nulidad o validez de los actos estatales. Si fa nulidad se
produjera de pleno derecho el alcance de tal declaracién se limitaria 2 comprobar la
existencia de la nulidad y los efectos de ella no serfan especialisimos, sino similares a

los de 1z nulidad absoluta del Derecho Civil.

As, por cjemplo, en la reclamacién que el articulo 12 de fa Constitucién de 1980
consagra contra el acto administrativo que priva o desconozca la nacionalidad chilena,
si lainterposicién del recurso suspende los efectos del acto o resolucién impugnada, es
porque tal acto ha producido y sigue produciendo efectos vilidos, ha existido y es
eficaz.

De otra parte, en el articulo 21, recurso de amparo, se permite que la Corte de Apela-
ciones ordene reparar los defectos legales de la detencidn, es decir, cotrija €l vicio,
convalide ¢l acto.

Mientras que en ¢l artfculo 80, sobre inaplicabilidad de la ley por inconstitucionalidad,
la sentencia produce sélo efectos relativos, para el caso, y mantienc la ley impugnada
su validez general.
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Finalmente, en relacién con los actos administrativos la Constitucién en su articulo
38 permite impugnar los actos de los funcionarios a las personas lesionadas, y la Ley
Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado estable-
ce los recursos de reposicién y el recurso jerdrquico, a través de los cuales se puede
invalidar el acto por la propia administracién.

De todo ello se sigue que si la nulidad se produjere de pleno derecho serfan ineficaces
€stos recursos.

La Constitucién, el Cédigo Orgdnico de Tribunales, los Cédigos y leyes de procedi-
miento permiten corregir actuaciones nulas dentro del propio procedimiento, si la
nulidad del acto procesal fuera de pleno derecho, tal convalidacién o correccién no
seria posible.

Debemos concluir entonces, que los actos legislativos, judiciales y administrativos
afectos a algiin vicio no estdn sujetos a la nulidad de pleno derecho, sino que aquella
debe ser declarada.

De alli pues que la nulidad ipso jure sélo se produce cuando la Constitucién o laley la
establecen expresamente, como en el caso del articulo 83, inciso 20, en que ¢l Consti-
tuyente ha sefialado que el decreto supremo impugnado por inconstitucionalidad
quedard sin efecto de pleno derecho, con el solo mérito de 1a sentencia del Tribunal
Constitucional que acoja el reclamo.

VI.— Efectos de la nulidad de derecho priblico.

En nuestra opinién, en el caso de que |z nulidad opera por disposicion de 1a Constitu-
cién o de la ley de pleno derecho, los efectos de tal nulidad se producen desde su
realizacién y todos los actos posteriores son también nulos. No obstante, aun en este
caso, los efectos de la nulidad no pueden afectar a los terceros de buena fe. El Estado,
en tal caso, deberd indemnizar perjuicios, si los hubiere, en tanto no sea procedente la
prescripcion.

Asimismo, estimamos que si la nulidad debe ser declarada, regla general, el acto es
nulo a partir de la sentencia que lo declare. Los actos intermedios entre la realizacién

del acto y la sentencia son vélidos y producen plenos efectos, a menos que haya fuerza
o dolo del gobernado o administrado directamente afectado por el acto.

Para arribar a tal conclusién nos fundamos en la presuncién de validez del acto estaral,
por ser un acto organizado y formal, en el principio de la ejecutividad de esos actos, en
la organizacién jerdrquica del Estado, en la buena fe con que el Estado debe actuar en
relacién con los gobernados o administrados, en que la seguridad jurfdica es un ele-
mento del bien comiin que ¢l Estado persigue, en el respeto a los derechos adguiridos,
segtin los casos.
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Se sigue de lo expuesto que jamas la declaracién de nulidad del acto puede afectar a
terceros de buena fe.

VII. Tendencias jurisprudcnciales

En cuanto a la normativa que rige la nulidad de derecho piiblico, la Corte Suprema ha
sostenido que, tratdndose de vicios incurridos en actos de cardcter administrativo, la
sancién de nulidad esté regulada por el Derecho Piiblico y no por el Cédigo Civil,
tanto por el origen del vicio, como por el bien juridico que cautela. De modo que las
reglas de derecho comiin no pueden tener aplicacién sino cuando las normas del
derecho priblico se remiten a ellas, o cuando la naturaleza de la institucién admita que
el derecho publico se integre con normas comunes. (C. Suprema, 27 octubre 1998,
R.G.J., N 220, pég. 70. RDJ., t. 95, sec. 12, pag. 175; C. Suprema, 5 diciembre
2000, R.D.J., t. 97, sec. 1a,, pdg. 226).

Asimismo, que segiin la recta doctrina establecida por Ja Contraloria General dela
Reptiblica, se ajusta a derecho invalidar los actos que no se ajustan al ordenamiento
vigente a la fecha de su emisién, con la limirante en favor de los terceros, tespecto de
sus derechos adquiridos cuando dichos actos han producido efectos en el tiempo in-
termedio.

Igualmente que la nulidad se produce ipso iure, pero que requiere, sin embargo, de
declaracién judicial. En una primera época, ademds, se ha reconocido la
imprescriptibilidad de Ia accién para reclamar la correlariva indemnizacién de fos da-
fios producidos por el acto nulo. (C. Suprema, 9 julio 1993, RG.J., N° 159, pdg.
180).

Especificamente, en cuanto al cardcter ipso iure de ella, se ha sostenido que la nulidad
de derecho piiblico opera de pleno derecho y que al juez sélo le cabe constatar su
existencia, por lo cual nada obsta a que pueda ser declarada unilateralmente por la
Administracién, de modo tal que las resoluciones administrativas viciadas, aun par-
cialmente, no tienen la virtud de generar un derecho subjetivo que efectivamente se
incorpore en ¢l patrimonio del administrado. (C. Santiago, 17 junio 1999, RG],
Ne 228, p4g. 68; C. Santiago, 11 junio 1999, R.G.J., Ne 228, pdg. 65; C. Santiago,
31 enero 2001, R.G.J., N° 248, pég. 205).

De otra parte, tal especic de nulidad no puede ser saneada de manera aiguna ni menos
convalidarse por el mero transcutso del tiempo. De lo que se sigue que la accidn para
impetrarla es imprescriptible, ya que nunca podria el solo transcurso de los afios deve-
nir fuente de un derecho que ab snitio no lo fue, lo que excluye la procedencia de la
prescripcién extintiva de la potestad anulatoria. (C. Santiago, 31 enero 2001, RG],
No 248, pig, 205).

Sin perjuicio de lo anterior, funddndose en consideraciones de debido proceso, se ha
asentado la tesis de que debe clla ser declarada por los tribunales ordinarios, de lo que
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se sigue que ella debe ser alegada ante los tribunales de justicia. (C. Suprema, 25
marzo 1995, R.G.].,, N° 177, pag. 50; C. Santiago, 2 mayo 1996, R.G.]., N° 191,
pag. 79. RD.J., ©. 93, sec. 5a, pdg. 186).

Para tales fines la judicatura ordinaria dispone de plena jurisdiccién para pronunciarse
sobre la nulidad de un acto administrativo, asi como respecto de las consecuencias,
patrimoniales y otras, que se desprendan de tal nulidad. Tal conclusién ha sido reco-
nocida no sélo por la doctrina y jurisprudencia, sino que emana ademds de la inten-
ci6n o espiritu con que fue reformada la Constitucién en 1989. (C. Santiago, 4 julio

1994, R.G.J., Ne 169, pdg. 68).

Es por lo anterior que se ha desestimado la excepcién de falta de jurisdiccién de los
tribunales ordinarios para conocer de causas contencioso-administrativas, fundada
en el articulo 38 de la Constitucién Politica, atendido lo dispuesto en €l articulo 5¢
del Cédigo Orgénico de Tribunales que les otorga competencia para conocer de todos
los asuntos jurisdiccionales del orden temporal que se promuevan dentro del territo-

rio de la Republica. (C. Santiago, 11 junio 1999, R.G.]., N° 228, pdg. 65).

Tan claro es lo anterior, que reiteradamente se ha desestimado la excepcién de incom-
petencia absoluta, reconociéndose que los tribunales de justicia son los competentes
para conocer y resolver sobre acciones de nulidad de derecho publico deducidas con-
tra decisiones de autoridades administrativas, por lo que no cabe acoger como dilatoria
la excepcién de incompetencia absoluta promovida, en cuanto lo sostenido como
fundamento de ella apunta a una matetia de fondo como lo es la falta de jurisdiccién,
que debe resolverse en la sentencia definitiva. (C. Santiago, 17 octubre 2001, R.G.].,
Ne 256, pig. 86).

A partir de 1989, se puede afirmar, es punto pacifico que la nulidad de un acto admi-
nistrativo puede ser declarada por los tribunales ordinarios, que han asumido el cono-
cimiento de las materias contencioso—administrativas y en tal virtud pueden declarar
la ilicitud de dichos actos y disponer las medidas reparatorias pertinentes. (C. Supre-
ma, 11 noviembre 1998, R.G.]., Ne 221, pdg. 84).

Tal accién de nulidad debe ventilarse ante el juzgado de letras correspondiente al
domicilio del demandado y en un juicio de lato conocimiento. (C. Suprema, 5 ocru-

bre 1999, RG.]., Ne 232, pég. 94. R.D.J., . 93, sec. 54, pég. 172).

En este sentido reiterados fallos han declarado que el tribunal establecido por la ley
para el juzgamiento de la accién de nulidad de derecho publico, es ef de letras en lo
civil territorialmente apto. Asi se infiere de la correlacién arménica entre los articulos
73,74y 38, inciso 2° de la Constitucién, en relacién con los articulos 20 y 8° de Ia ley
Ne 18.575 y 5¢, inciso 2° del Cédigo Orgdnico de Tribunales. (C. Santiago, 7 agosto
2000, R.G.]., Ne 242, pig. 88).

En tal sentido, por ejemplo, son varios los casos en que se ha acogido la impugnacién
de decreros supremos conculcatorios del dominio, sosteniéndose que ellos represen-
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tan virtualmente una sentencia confiscatoria, emanada de un érgano absolutamente
incompetente, de manera que en tales casos se ha configurado una asuncién ilegal de
funciones, lo que ha resultado suficiente para calificar de nulos los referidos actos
administratives.

Son particularmente evidentes los casos en que se ha decretado de oficio la nulidad de
derecho piiblico del D.S. N© 1.726, reglamentario de los incisos 2° y 3° del articulo
10 del D.L. 77, de 1973, en cuanto autoriza a confiscar bienes de personas naturales,
en circunstancias que la norma legal sélo se referia a grupos. (C. Santiago, 2 mayo
1996, R.G.J., N° 190, pig. 64. RD.]., t. 93, sec. 5%, pig. 186).

Ast, se ha sentenciado que el traspaso de dos automéviles al Estado, por aplicacién del
D.L. Ne 77/73, es constitutivo de una confiscacién y no de expropiacién, dnica ex-
cepeién al derecho de propiedad, que conlleva la obligacién de indemnizar. (C. San-
tiago, 30 diciembre 1999, R.G ], N° 234, pdg. 67. RD.J., t. 97, sec. 5%, pdg. 185: C.
Santiago, 27 abril 1998, R.G.J., Ne 214, pig. 78).

Con ocasién de tales sentencias, los tribunales ordinarios han planteado que tratdndo-
se de una nulidad de Derecho Piblico, en la que se implican no sélo el interés privado
del actor, sino también el de la sociedad, no cabe aplicar las normas de Derecho Priva-
do en materia de prescripcién, declarando, por tanto, que la accién de nulidad de
derecho piiblico carecerfa de significado y eficacia para los particulares si éstos no
conservaran su derecho a reivindicar el bien que les pertenece y a ser indemnizados.

(C. Suprema, 21 julio 1998, R.G.]., N° 217, pdg. 77).

"Tal tendencia jurisprudencial, sin embargo, ha sido revertida por sentencias ms re-
cientes en las cuales se acoge la prescripcién de la pretensién indemnizatoria de los
efectos o dafios patrimoniales derivados del acto nulo, como luego se explicard.

Cabe en todo caso prevenir, en cuanto al dmbito de las actuaciones estatales que son
susceptibles de anular en ejercicio de esta accién de nulidad de derecho publico, que
invariablemente se ha estimado improcedente su ejercicio en el 4mbito jurisdiccional.
El criterio en esta materia ha sido que en estas situaciones s6lo pueden tener cabida las
nulidades procesales, lo que se conforma con la naturaleza propia de la funcién judi-
cial y las caracteristicas de las actuaciones que se llevan a cabo en su ejercicio y que
hacen que la institucién de las nulidades procesales tenga una fisonomia propia y
singular en ¢l amplio campo de fa teorfa de nulidad de las actuaciones de los érganos
estatales, que sanciona la infraccién de las normas constitucionales conducentes al
cabal cumplimiento del principio de legalidad que deben observar dichos organismos.
(C. Suprema, 10 julio 2001, R.G ], N° 253, pdg. 74. R.D.].. t. 98, sec. 52, pig. 177;
C. Suprema, 29 agosto 2000, R.D ], t. 97, sec. 1a,, pig. 157).

Especfficamente en lo que atafie a la aplicacién de la normativa de prescripcién previs-
ta para el derecho comtin, tal como se sefialé, fa tendencia jurisprudencial en esta
materia ha variado radicalmente.
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En una primera época el criterio uniforme de nuestros tribunales sc inclinaba por la
imprescritibilidad, tanto de lz accién de nulidad de derecho piblico como de la pre-
tensién indemnizatoria que iba envuelta en su ejercicio. Para ello sc consideraba, por
encontrarse implicado no sélo el interés privado del actor, sino también el de la socie-
dad, en cuanto las actuaciones de los poderes piblicos no pueden transgredir el Esta-
do de derecho, forzoso era admitir que las reglas del derecho comtin no podtian tener
aplicacién supletoria en esta materia, [a que indudablemente no correspondia invocar
cuando de lo que se trata con ella es de sancionar [a posible omisién en que habria
incurrido el actor al demorar el inicio del juicio, porque para alcanzar semejante cfec-
to se requerirfa de una norma expresa que impidiera ejercerla, tal como ¢l articulo
1683 priva, por saneamiento, de la accién de nulidad comiin; en consecuencia, al no
existir una norma que declarase prescriptible esta accién no era procedente extender
analégicamente el alcance de los articulos 2497, 2514, 2515 y 2520 del Cédigo Civil
aun caso en que la naturaleza de los hechos guarda cierta semejanza con aquéllos
previstos en las normas citadas, pues ello importaria que los jueces hubiesen creado la
norma por la cual se sancionarfa al actor. {C. Suprema, 20 noviembre 1997, R.G].,
Ne 209, pdg. 67. RD.J., t. 94, sec. 12, pdg. 126; C. Santiago, 18 julio 2000, R.G.].,
Ne 241, pég, 83)."

En este mismo sentido otra sentencia asentaba el principio de que la nulidad de dere-
cho piiblico no puede sancarse ni siquiera por el transcurso del tiempo, atendida la
incompatibilidad entre los parémettos que la informan y los que subyacen en la
prescriptibilidad que se hace valer, inmersa en el dmbito del derecho privadoe. (C.
Santiago, 7 agosto 2000, R.G.]., N° 242, pég. 88; C. Santiago, 17 junio 1999, R.G ].,
Ne 228, pég, 68).

Justificando el criterio anotado, se insiste por nuestros tribunales que l2 nulidad de
derecho piblico difiere de la nulidad de derecho privado, ya que esta tltima rige
situaciones producidas entre particulares o entre éstos y el Estado, cuando el Estado
actda como Fisco, dentro del 4mbito del derecho privado. Agregdndose que la nulidad
de derecho piiblico no pucde sanearse, pues no hay forma de hacer desaparecer el
vicio que afecta el acto nulo, y de cllo se deriva que la accién para pedir su declaracién
sea imprescriptible. (C. Suprema, 5 julio 1999, R.G.]., N© 229, pig. 72. R.D.J., . 97,
sec. 5% pdg, 83).

En otra sentencia se sostuvo que es el Estado quien privé del dominio de un bien a la
demandante y es el mismo Estado quien, habiéndose declarado nulos los actos admi-
nistrativos, que dispusieron tal privacién, debe proceder a la reparacién, sin que pue-
da aplicarse, a esa obligacion de reparar, las normas sobre prescripcién extintiva, pues
emana de una nulidad de derecho piiblico y no de una de derecho privado. (C. Supre-
ma, 19 abril 2000, R.G.]J., N° 238, pig. 56. RD.J., t. 97, sec. 5% pig, 83).

' Enun voro de minoria se sefialaba que la accién de nulidad de derecho publico estd afectz al plazo de prescrip-
cién extinriva que seiiala el artfculo 2515 del C. Civil. (C. Santiago, 4 julie 1994, R.G.]. N® 169, pdg. 68.}
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Se insistia, en esta primera época, que la accién de nulidad de derecho publico protege
tanto los intereses de la actora en relacién con la juridicidad de los actos administrati-
vos, cuando el de la sociedad, por lo que le es aplicable el derecho piblico, que no
consulta su prescripcién ni posibilidad de saneamiento por el transcurso del tiempo.
(C. Santiago, 11 junio 1999, R.G.J., N® 228, pdg. 65; C. Suprema, 12 agosto 1999,
R.G.J.. No 230, pég. 57).

La tendencia jurisprudencial referida, en cuanto estima imprescriptible el derecho a
ejercer la accién de nulidad de derecho piiblico, cambiaré radicalmente, como se ob-
serva de las sentencias que luego se compulsan, las cuales formulan una clara distin-
cién entre la accién —cuyo ejercicio sigue siendo imprescriptible— y la pretensién
indemnizatoria que, sin embargo, sf se extingue por el transcurso del tiempo.

En tal sentido se afirma que la accién de indemnizacién de perjuicios derivada del
acto nulo, en cuanto tiene su fundamento en el inciso 2° del articulo 38 de la Consti-
tucién, es prescriptible. (C. Suprema, 5 julio 1999, R.G.J., N© 229, pig. 72).

En otro fallo se sefiala que la accién dirigida a obtener Ia restitucién del valor de bienes
muebles confiscados tiene un carécter patrimonial y privado, por lo que prescribe
conforme a los artfculos 2515 y 2517 del Cédigo Civil. Tal es asi porque [a accién
para obtener indemnizacién de perjuicios, a consecuencia de un decreto supremo
nulo, incide en un derecho subjetivo privado y, por tanto, se rige por la norma sobre
prescripcién del articulo 2332 del Cadigo Civil. En otras palabras, los derechos de
cardcter patrimonial y privado estén sujetos a extincién por el simple transcurso del
tiempo, aun cuando su fuente se encuentre en una nulidad de derecho piblico. (C.

Santiago, 2 diciembre 1999, R.G.]., Ne 234, pdg. 71).

Invocando consideraciones de seguridad juridica se sostiene también la prescriptibilidad
de los efectos patrimoniales del acto nulo. En efecto, se ha dicho que la prescripcién,
atendida la seguridad juridica que es su fundamento y objetivo, debe aplicarse tam-
bién en el ambito del derecho piiblico, a menos que exista una disposicién en contra-
rio, por lo que la infraccién que se pretendia sancionar se encuentra prescrita. (C.
Santiago, 11 agosto 2000, R.G.J., N° 242, pdg. 97.R.DJ., 1. 97, sec. 72, pag. 173. En
el mismo sentido, C. Suprema, 11 noviembre 1998, R.G.]., N° 221, pdg. 84).

En otros fallos se recurre a fa tesis de ausencia de una sistemdtica jur{dica que regule
alguna suerte de imprescriptibilidad adquisitiva, por lo que entrar a consagrarla con-
llevarfa a forzar los textos juridicos y conducirfa a un germen de degradacién de [a
sistemdtica imperante.

Tal es asf porque la norma del articulo 7° de la Constitucién, en que se hace descansar
la presunta imprescriptibilidad adquisitiva es similar a fa del articulo 10 del Cédigo
Civil, y establecen idéntico tratamiento para los actos que contravengan las prohibi-
ciones legales.
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La afirmacién de que no cabe aplicar en materia de derecho piiblico normas de dere-
cho privado, a falta de un texto legal especifico, resulta carente de toda sustentacién
en la sistemdtica jurfdica nacional. (C. Santiago, 18 enero 1999, R.G.]., N© 223, pdg.
97. C. Santiago, 5 julio 2001, R.G.J., Ne 253, pdg. 94. RD.]., t. 98, sec. 22, pig. 77.
C. Suprema, 7 noviembre 2000, R.G.]., N° 245, pig. 17).

Fn sfntesis, nuestros tribunales se han uniformado en el criterio de que [a accién de
nulidad de derecho piiblico es imprescriptible, por no poder aplicirsele las normas
generales de derecho privado sobre prescripcién de las acciones al no existir disposi-
cién alguna que consagre lo contrario. Pero no ocurre lo mismo con las acciones
reivindicatorias, restitutorias o de indemnizacién de perjuicios que s¢ hacen derivar de
la accién de nulidad de derecho piiblico, por cuanto dicen relacién con aspectos ma-
teriales y patrimoniales, que caen en el campo del derecho privado y, por lo tanto,
deben regirse por los artfculos 2514 y 2515 del Cédigo Civil.



