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INTRODUCCION

Tiempo hace que estamos trabajando en el tema de la nulidad de derecho
piblico, materia de las mas fundamentales puesto que incide nada menos
que en el tema capilal de 1a juridicidad de los aclos estatales (sean legista-
tivosf jurisdiccionales, administrativos ¢ contralores v, adn, constituyen-
tes). ) '

A pesar de su funcion de "piedra anguiar” del ordenamiento juridico
institucional chileno, su estudio ¢n profundidad ha sido minime, no obs-
lante que en toda obra constitucional hay referencias al tema, pero de
paso, sin detenersc en su cstudio.

Valga recordar que ¢l tema de la nulidad, en sus origenes romanos,
fue procesal y en un amhiente casuista. Ya en tiempos de Justiniano
comenzd a adquirir sustantividad, pero su desarroilo fue obra de los juris-
tas medievales, de los gue pasé a lus codificaciones de los siglos 19 y 24,

Aunque aun en prensas reenviamos a nuestros La regla de oro del derecho
phiblico chileny (sobre los origenes histéricos del articule 160 de la Constitucion de
1833), en Libro Homenaje al profesor Alamire De Avila Martel, y La nududad de
derecho pablico en ef derecho chileno, en XXI Jornadas de Derecho Publico/Univ.
de Chile 1990, en Revista de Derecho Pablico 47/42 (1990/91); una version redu-
cida de gsta tiima, en Gaceta Juridica NY 125 {1991 16-23 (sin notas).
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han sido, ciertamente, los civilistas quienes s¢ han preocupado con rigor y
distincidén de la materia®, no ocurricndo lo mismo con los publicistas.

Lo extrafio es que ello haya ocurrido en nucstro pais en circunstan-
cias que ya la Constitucion de 1833 planteaba en su propio texto la nuli-
dad de todo acto que contraviniera el principio de juridicidad (en su
aspecto de previg y expresa habilitacion normativa para acluar, sin excep-
cién alguna) y més a(n habida cuenta de sus claros origenes histOrico-poli-
ticos.

4De donde arranca esta nulidad de derecho pablico?

Al hacernos esta pregunta no nos referimos al aspecto histérico, que
dice relacion con el art. 17 del "voto particular” de Egafia, posteriormente
art. 160 de 1a Constitucion de 1833, 4° de la de 1925y 7 incs. 29y 3¢ de la
actual, sino a su exigencia intrinseca dentro del ordenamiento.

1. Razon de ser de lu nulidad de derecho piblico (la supremacia de la
Constitucion)

a) Bien subido es que Chile ¢s una "repablica”, cardcter que aparece reco-
nocido desde los primeros wextos constitucionales (1823, 1828 y 1833); sin
embuargo, pareciera olvidarse que la idea dc repablica supone que tanto
gobernantes como gobernados estdn sujetos, obligados y vinculados a
Derecho, y no selamente éstos altimos. Es decir, que los gobernantes se
encuentran sometidos al Derecho, bajo su imperio y no sobre €1 o exento
de sus disposiciones. Cuando decimos gobernantes nos referimos a toda
autoridad pablica estatal, esto cs, a los érganos del Estado que, atribuidos
de potestades de poder pablico por la Constitucién o las leyes, desarrollan
las distintas funciones del Estadoe que la Carta Fundamental prevé (sca la
constituyente, normalmente muy csporddica, sean las cotidianas de legis-
lar, administrar, juzgar, o controlar a la Administracion).

Ello csta clarisimamente establecido en la Constitucién; imperativo
fundamental ¢s el que "los rganos del Estado deben someter su accion a
la Constitucién y a las normas dictadas conforme a ella” (art. 6¢, inciso 19),
Constitucién cuyos preceptos obligan tanto a los titulares como a los inte-

Recuérdesc, entre nosotros, a José Clemente FABRES con su notable opisculo
Examen critico-juridico de la nulidad i vescision segim el codigo cnid, ITmprenta
Nacional, Santiago de Chile. 1868 y a Lus Claro Solar, Explicaciones de derecho
civil y comparado (8 vols./2* edicion fascimilar). Editorial Juridica de Chile. San-
tiago de Chile. 1978/79, voi. 6 (1979) 575-651.
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grantes de estos organos (art. 6° inc. 2%) y cuya infraccidn genera-"la res-
ponsabilidad y sanciones que determing la ley” (art. 62 inc. 3°),

Es mas: los 6rganos del Estado -incluidos cicrtamente los administra-
tivos, desde el propio Presidente de la Repiblica hasta el més inferior de
los 6rganos dentro de la escala jerdrquica de la Administracidn del
Estado- actdan vélidamente solo en la medida de su competencia y cn la
forma que preseriba la ley (art, 7% inc. 19), sin que tengan mas atribuciones
que aquellas quc expresamente s¢ les haya conferido cn virtud de la Cons-
titucidn y las leyes (inc. 22).

b) Nirguna aplicacion practica tendrian estos preceptos fundamentales si
no se establecieran al mismo tiempo los mecanismos juridicos que los
hicieran operativos, vale decir, si no se controlara la actuacién de esos
Orgunos a fin de comprobar si sus actos u omisiones se han conformado,
sujeta, adecuado, a Derecho.

La Constitucion -y ya desde 1833 y complementada ¢n este siglo- ha
previsto, en lo que se refiere u los érganos de la Administracion, que es lo
que aqui nos interesa mostrar, un sistema de multiplicidad de controles, ya
preventivo (caso de la toma de razén, ¢jercido por la Contraloria General
de la Republica), ya represivo o a posteriori (caso de los Tribunales de
Justicia), sean puara fiscalizar o controlar la conducta de los titulares de
esos  drganos o sus  integrantes/funcionarios (vias disciplinarias,
civil /patrimonial y penal), pero también las omisiones en que hubieren
incurrido (vias citadas), y los actos juridicos (v. gr. administrativos) que
hubicran dictado (via judicial a lravés de variadas acciones procesales,
comao de nulidad, proteccidn, declarativa de certeza, etc.).

Pero la Constitucion no se ha contentado sélo con ello; ha ido mucho
mds lejos en su afdn de vincular positivamente a Derecho a todos los
drganos del Estado y, obviamente, al Estado mismo.

En cfecto, ha establecido -y ¢s su originalidad, va desde 1833- una
sancidn especifica para aquellos actos que contravengan 1os requisitos de
valider que estipulan los incisos 12 y 22 del articulo 72 Esa sancién es la
nulidad, suncidn que les afecta ipse e, de pleno derecho v, consecucn-
cialmente, de modo insanable e imprescriptible.

Todo acto en su contravencion es nulo; es la propia Constitucidn la
que ha dispuesto esta sancidn, sancidn que se produce y opera en el mis-
misimo instante en gue s¢ da en la realidad esa contravencion.

¢) Como s¢ advierte, esia sancidn cs el mecanismo de tutela o salvaguarda

y defensa o proteccion de la supremucia de la Conslitucién frente a todo
acto de organe estatal que no s¢ adecue a su precepto fundamental del
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art. 7% de la supremacia de sus disposiciones dentro del ordenamiento
juridico de la Repiiblica, del valor sobreeminente como base de sustenta-
¢ién de todo el orden institucional.

Es, pues, el instrumento privilegiado, mecanismo-eje, piedra angular,
del sistema constitucional chileno, que el constituyente ha imaginado
(desde 1833) para obtener concretamente, ipso itie -por su misma consa-
gracion en el texto fundamental, y operativo de suyo- T4 sujecion integral,
plena y total, de los 6rganos del Estado de Derecho, expresado éste en la
Constitucién, en sus principios fundantes y en sus disposiciones.

2. Su operatividad

@) Si bicn esta nulidad opera ipso fure por cxpresa disposicion constilucio-
naly, por lo tanto, no necesita ni requiere declaracién para que ella opere,
aparece también dc evidencia que, por razones de scguridad juri-
dica/certeza” y por la naturaleza inherente al trifico juridico (que exige
que nadie puede hacerse justicia por si mismo, salvo excepciones muy
limitadas), ha de existir una declaracién formal e indiscutida de un drgano
que reconozea la existencia de csa infraccion, de csa contravencion al arti-
culo 7¢ y, por ende. la nulidad del acte dictade volnerando ¢l aludido
imperativo constitucional. Dicho drgano no ¢s otro que el Srgano judicial,
esto es, un tribunal de justicia, dnico drgane a quicn l2 ha sido conferida
de manera exclusiva y excluyente (art. 73} la funcidn de juzgar de modo
indcpendiente e imparcial una conlienda cntre partes. cualesquiera scan
éstas, si persona natural o juridica y €s1as sean publicas o privadas, incluso
¢l Estado mismo o algunas de las personas juridicas que lo conforman
Ahora bien, para acudir al juez ha de ocurrirse a truvés de acciones
procesales, medios o arbitrios juridicos que, o bien los prevé el ordena-
miento (explicita o implicitamente y sea ya el ordenamiento constitucional
0 ya el simplemente legal), o bicn tos confiere o reconoce pretoriamente
ck juez’, situacidn que, en todo caso, deriva del derecho fundamental

Recuérdese que la seguridad juridica pucde verse en una triple perspectiva, a
saber: scguridad juridica/eonocimiento, seguridad juridica/certeza v seguridad
juridica/intangibilidad (de derechos). Hemos trabajado ello en La cntrada en apli-
cacion del acte adminisranve, en Homenaje a Sayagués laso (5 volomenes).
IFAL. Madrid. 1969, vol. IV (N¢ 123) 684-686.

Como en el caso de la accidn deciaranyva de mera certeza, creacion pretoriana de

la Corte Suprema (Vid. OTERO FALABELLA) Gue también ha sido reconocida en
materias de derecho publico, e incluso tributarias (vid. v. gr. Sociedad Ceoperativa
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reconocido en la propia Constitucidn y llamado derecho a la accidn (art.
19 N9 3 inciso 19). Es en virtud de este derecho fundamental -de ocurrir o
acceder o recurrir a la Justicia- que cualquicr persona que se vea afectada
en sus derechos o situaciones juridicas protegidas, por actos viciados de la
Administracién del Estado (y que. en consecuencia, pueden ser tachados
de nulos) podra recurrir anic los iriburales ordinarios de justicia a través
de una accidn procesal y con la pretensidn que se declare nulo un determi-
nado acto administrarivo. Esta accidn no es otra que ia accidén de nulidad,
la cual emana precisamente del articulo 79 inciso 3° de la Constitucién, al
prescribir ésta de manera expresa este efecto {nulidad) para aquellos actos
de los drganos del Estado -en este caso, administrativos- que hayan sido
dictados contraviniendo lo dispuesto por esta disposicidn.

En otros términos, si la propia Constitucién asegura a todas las per-
sonas "la igual proteccién de la ley en el ¢jercicio de sus derechos” (art. 19
N3 inciso 19) y el derecho a la defensa juridica, no sc divisa cémo pueden
concretarse éstas si aguelias no poscen, al mismo tiempo, el derecho a la
accidn, que cs el modo de acceder a los tribunales. Si los derechos de una
persona se ven vulnerados o afectados por un acto que adelece de nuli-
dad, la proteccién que la Constitucion reconoce pasd, necesariamente, por
el reconucimiento del derecho « la accidn para impetrar esa nulidad,
fuente de su agravio, y esa accién no cs sino la accién de nulidad, que
como acecidn encuentra su fuente normativa en el articulo 19 N2 3 inciso 1
de 1a Constitucién y como accidn de nulidad en su articulo 7¢ inciso 39.

Aparece, consecuencialmentc, gue lo dispuesto por el articulo 72
inciso 3¢ referido es también origen de la llamada excepcicn de nulidad,
medio procesal que tiene todo aquel a quien sc¢ pretende exigir por la
Administracién y ante los tribunalcs, una determinada prestacién que
tiene por fundamento un acto administrativo viciado de nulidad por no
haberse atenido a las exigencias que la propia Constitucién establece en
dicha disposicién.

No debe olvidarse que la Carta Fundamental (art. 69) obliga a rodo
drgano del Estado someter su actuar a la Constitucién y a las normas dic-
tadas conforme a ella, y el 6rgano -en este caso, administrativo- que actie
v. gr. dictando un decreto o una resolucién, una ordenanza, circular o ins-
truccidn, contraviniendo sea la investidura regular, la competencia o la
forma (procedimiento) que la Constitucién o la ley prescriba, incurre por

de Servicios de Agua Pichidangui en RDJ t. 82 (1985) 1.2, 90-92), en donde siendo
de gran utilidad no ha tenido, sin embarge, ¢l desarrollo que merece para tutela
de los derechos de las personas, tal vez por el desconocimiento de su existencia
por los abogados.
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este mismo hecho en ¢l vicio de nulidad del acto, nulidad que la propia
Carta se cncarga lapidariamente de declarar ("es nulo™) y ab initio, desde
el mismo instante en que se ha pretendido introducirlo ¢n ¢l ordena-
miento juridico. Si ¢s nulo, y ab initio, csto es, desde su misma cxpresion
formal (como decreto, resolucién circular, ete), carcce de la calidad de
acto vélido e incluso de la calidad de acto juridico, siendo ¢n puridad una
simple via de heche desde su nacimiento. Como tal, entonces, no obliga ni
puede jamas obligar, no vincula a nadie ni menos puede exigirse su cum-
plimiento, y si tal sc hiciera por la Administracién ante los Tribunales de
Justicia, serd en esta instancia judicial en la cual el agraviado, que sosticne
la nulidad del acte que se le intenta aplicar, deberd oponerse a ello, jus-
tamente por medio de la correspondicnte excepeicn de nulidad, excepcion
que adoptard distinta modalidad segin sea el procedimiento de gue sc
trate.

b) Lo que el juez hace es “reconocer” una situacion ya producida en el
pasado, o sea, "reconoce” la existencia de un vicio que afecta v, gr. la vali-
dez de un acto administrativo dado y que, cn consecuencia, no habiéndose
conformado al imperative de la Constitucién, ¢s nulo ab initio, €s decir,
desde el mismo instante de su dictacion.

Los vicios de la decision administrativa dicen rclacién aqui tanto res-
pecto de la "investidura” del autor del acto, v. gr. nombramientos o desig-
naciones que no se han conformado con la Constitucién y las Icycsﬁ. cual-
quiera sea la forma o el modo de producirse la irregularidad de aquélla,
como de la "competencia”, cn donde se da una variada gama de vicios, por
ejemplo: ausencia de atribucién, ausencia de motive (hecho/necesidad

Sobre tos efectos de los actos administrativos vid. nuestro Los devechos adquin-
dos en el derecho piiblico chileno, ¢n RDJ t. 81 (1984) Primera Parte, Seccidn
Derecho, 13-23. Véase un caso de extrema claridad respecto de ¢sla exceprion de
nulidad en OLIVOSs ZURIGA, t. 87 {1990) 2.5, 148-153 (véase resena de Doctrina en
su inciso final, p. 149 y considerando 52 de! fallo transcrito p. 153). En el procedi-
miento de proteccion la excepcion de nulidad se plantca simplemente alegando en
el "informe" que debe evacuar el recurrido la antjjuridicidad (ilegalidad o arbitra-
riedad) del acto que se le pretende aplicar y que ha resistido no cumpliéndalo.

B Los actos del llamado funcionario de hecho son nulos y ello sin discusion, aten-
dido el clarisimo tenor del art. 7¢ inciso 3% de la Constitucion, aunque la Contralo-
ria General haya decidido repetidas veces lo contrario, fundamentada en el art.
139 del DFL 338/60 hoy derogado, y en el art. 14 inciso 22 de la actual Ley 18.834,
nucvo Estatuto Administrativo, normas que no son conformes con la Constitucion
¥, por el contrario, ta violentan explicitamente.
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piblica, que mueve a actuar para satisfacerla), errada calificacién juridica
del hecho, error en la apreciacion de los hechos, ausencia de razonabili-
dud en el ejercicio de la potestad, desviacion de fin, etc, etc) y de la
"forma" que prescriba la Constitucion o la ley, cuyos vicios més notorios
son infraccién al debido procedimiento legal (sea por alteracién de trami-
tes, omision de ellos, exigencia de algunos sin que estén legalmente previs-
s, et¢.), desviacidn de procedimiento, incumplimiento de las formas exi-
gidas en el acto terminal, etc. ete.

¢) Sin perjuicio de lo dicho cn el pardgrafo precedente (b), cabe indicar
también que ¢l juez puede declarar de oficio ta nulidad de un aclo admi-
nistrativo cuando aparezca de manificsto en el expediente o proceso de
que esté conocicndo, y que se haya iniciado por medio de alguna otra
accitn -que no de nulidad- deducida por alguien legitimado para cllo. Y
esto fundado cn el imperativo que cstablece la prepia Constitucidin en su
articulo 6¢ incisos 19y 2¢ en relacion con el inciso 39 del articulo 7° ya alu-
dido, impcerativo que, obviamente, también s¢ dirige a todo juez de la
Repiblica; ademds, no debe olvidarse -y es un principio general del dere-
cho, no obstante encontrarse en el Cadigo Civil- que el juez debe declarar
la nulidad en tal caso pues tal aclo umlr‘menc el derecho piblico chileno
(arts. 1683 ¢n relacidn con ¢l 1682 y 1462)

3. Efectos

a) Aunque es bicn sabido este punto, valga recordar que cuando el juez,
cualquiera sea la accidn procesal deducida y cualquiera sea, por tanto, la
pretension formulada, “reconoce” -respecto de un acto administrativo (de-
creto o resolucidn, circular, instrucciones, simple orden, etc.)- que se ha

Ha de recordarse aqui Jorousra BRrro/Secrctario Regional Ministerial de
Bienes Nacionales 8% Region ¢/Municipalidad de Penco (recurso de proteccién. en
RDJ t. 87 (1990) 2.5, 190-198) cn que la Corte Suprema establecid que la protec-
cién no era la via procesal adecuada para declarar la nulidad de oficio de un acto
administrativo sin haber escuchado a todos los implicados en el asunto; si se
advierte, la Suprema Corte revoua el fallo del tribunal del fondo sdlo en razén de
dicha consideracion, lo que permite afirmar que admite, obviamente, la existencia
de la nulidad de oficio también en matcria de derecho piblico. Véanse las muy
licidas consideraciones (16 a 20) que el fallo de 1a Corte de Apelaciones de Con-
cepcion (redaceidn Prof. Alvaro Troncoso Larronde) hace respecto de la nulidad
de derecho piblico (pp. 197-198) que, aunque revocadas conservan todo su valor
intrinseco o sustancial.
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incurrido en un vicio que afecta su validez, lo dcja sin efecto, es decir, lo
anula, declara que es nulo; en otros Lérminos, reconoce que en tanto acto
juridico no pudo adquirir validez, no existe como tal, no entrd en tal cali-
dad al ordenamiento juridico.

b) De alli que se dice que los cfectos de este reconocimiento o comprobu-
citn que hace el juez se retrotraen al momento de la dictacion de ese aclo
viciado de nulidad, como si esta dictacién (acto de dictar y acto dictado)
nunca hubiera existido, porque ¢n ¢l ordenamiento juridico simp]emcmc
no entré como acto juridico, ya que siendo nulo, por expresa sancién cons-
titucional, es la nada (#u/lus: ausencia de 5er/1m.msttntb) Y este efecto
juridico ab initio que produce una sentencia judicial que reconoce la ile-
galidad o arbitrariedad de un acto administrativo (v. gr. un decreto
SUPIemo) y que -supucsto que se trale, por ejemplo, de una accion de pro-
teccién- llevard como medida de proteccion a dejar sin efecto dicha deci-
8i6n presidencial, se produce por la sola decisién judicial que lo deja sin
efecto, hecho que significa que nunca ha existido en tanto acto juridico,
sin que se produzca instante alguno de discontinuidad entre la situacién
anterior a la dictacién del acto dejado sin efecto y la posterior a él, ya que
la decisién judicial tiene el efecto -con su reconocimiento o comproba-
cién- de borrar ese obsticulo, esa mancha, ese clemento corrosivo, espu-
reo y perturbador, antijuridico, restableciendo la homogeneidad y tersura
del imperio del Derecho.’

¢) Es por ello que dejado sin efecto un acto administrativo, cualguiera que
sca la accién deducida, sea nulidad (v. gr. de las acciones constitucional-
mente previstas, como las de los arts. 12 y 19 N° 24 inc. 39, o de las innu-
merables existentes en ¢l ordenamiento legal, como en materia municipal,
sanitaria, comercio cxterior, caminos, etc., etc.), sea v. gr. el recurso de

¢ No en vano los romanos distinguian propiamente la inexistencia/mullius
momenti est de la ineficacia/inutilis, como lo recuerda Alvaro D'Ors respecto de
las estipulaciones (Derecho privado romano. Eunsa, en la 3* edicion/1977, 477-
480).

? Lo dicho es sin perjuicio de los efectos adquiridos de buena fe por terceros al
amparo del referido acto en el tiempo intermedio entre su dictacidn y su anula-
cidn; véase al respecto nuestro La invalidacién de los actos adminiswrarivos en el
derecho chileno, en RDJ 1.85 (1988) Primera Parte, Seccién Derecho, 157-167.
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proteccién (que propiamente es una accién, y no de nulidad)'’, no se

requiere actividad alguna de drgano administrativo alguno, salvo ¢l dejar
constancia en el libro pertinente de la Oficina de Partes del servicio res-
pectivo y cn la linea pertinente al decreto o resolucion de que se frata, que
ha sido dejado sin efecto ("anulado”) por sentencia del tribunal corres-
pondiente, de tal fecha, rol tanto.

Si se trata de decretos o resoluciones que han dispucsto la cesacion
en sus funciones de funcionarios pablicos, vy ellos han sido dejados sin
cfecto por sentencia judicial recaida en recurso de proteccidn, por afectar
derechos protegidos y por ser antijuridicos, ¢l efecto propio de ese fallo
judicial es haber comprobado la contrariedad a Derecho de ellos recono-
ciendo su disconformidad con la Constitucion; por cnde, siendo nulos
desaparecen ab initic del ordenamiento, sin que sea necesario actuacién
alguna de diclacion de actos juridicos de reincorporacion por parte de la
autoridad administrativa, puesto que simplemente al desaparecer los actos
anulados, significa que esos funcionarios (ilegalmente exonerados) nunca
han dcjado de serlo, nunca ha existido causa juridica valida alguna gue
haya podido impedirles ejercer su funcién y gozar, por lo mismo, de ios
derechos inherentes a elia (v. gr. remuneraciones, feriados, incluse ascen-
808, ctc.)

De alli que¢, como Fray Luis de Leén al volver a su catedra salman-
tina, un funcionario exonerado ilegalmente por un acto administrative
dejado sin efecto por antijuridico, puede reiniciar sus labores igualmente
expresando: "como deciamos ayer”, puesto que la anulacidn judicialmente
declarada produce su efecto per se, de suyo, con imperatividad propia (art,
73 de la Constitucion).'™™ Y es que el efecto propio de iz sentencia que
reconoce la nulidad del acto (su ilegalidad o su arbitrariedad, si se trata de

10 3 ; ; ; ;
Véanse las precisas consideracioncs que en este sentido hace el Presidente

Correa Labra cn ¢l considerando 72 de ARRIAGADA VADILLO (RDJ 1. 88 (1991) 2.5.
183-189).

Hbis En este mismo afio 1991 hemos visto ya varios casos en que se han dejado
sin efccto decretos que, de modo ilegal, destituyen, llaman a retiro o disponen la
cesacidn de Funciones de empleados publicos; véanse v. gr. JOFRE PAREDES (RDJ t.
88 (1991) 2.5, 15-32; Bratum Yuraszuck (idem 33.41). ambos funcioaarios muni-
cipales; MoLiNA PIcEROS (idem 34 nota) funcionaria del Ministerio de Justicia; y
Rosas Diaz (idem 123-134): y el afio pasado, VILLAGRAN Litio (RDJ t. 87 (1990}
2.5, 21-23) funcionario de Indap, y Diaz SoTo {idem 143-148) funcionaria munici-
pal.
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proteccidn) es restituir al funcionario en su funcion, de la cual sc vio ilici-
tamente impedido de ejercerla.

Ciertamente puede ocurrir que el jerarca del servicio impida ese
retorno, pero serd esa oposicién una via de hecho, antijuridica, constitu-
tiva incluso del delito de desacato, ademds de significar un ilicito adminis-
trativo, ya que su principal deber s acatar la Constitucién, y el articuio 73
de ésta veda expresamente a todo drgano administrativo revisar los fun-
damentos de las sentencias judiciales, su oportunidad, justicia o legalidad
de ellas. Su deber juridico, constitucionatmente consagrado, es el de cum-
plirlas. Y el cumplimiento de ellas en esie caso en que se ha anulado una
exoneracién funcionaria por ser contraria a Derecho implica ineludible-
mente permitir al funcionario continuar en el ejercicio cfectivo de sus
labores, del que juridicamente nunca ha cesado, por lo cual han de pagdr-
sele todas las remuneraciones que ha dejado ilegalmente de percibir por
la arbitrariedad del jerarca que dictd un acto sin fundamento juridico
vilido.

Sostener que se necesita un acto de reincorporacion, o ¢s una igno-
rancia demasiado crasa o simplemente s pretender groseramente dejar
sin efecto una sentencia judicial que ha producido cosa juzgada incluso
material, es mas, es reconocer una inmunidad de jurisdiceidn a un drgano
del Estado que disposicién alguna ha establecido, en circunstancias que la
propia Constitucion las ha execrado expresamente {(art. 73 inciso 1¢ v art.
19N9 2, etc) s

4. Algunos aspectos procesales de la accidn de nulidad

Nos parece de interés tratar aqui algunos puntos que dicen referencia a
aspectos procesales de la accidn de nulidad que resulta del articulo 7¢
inciso 32 de la Constitucion, tales como el tribunal competente y el proce-
dimicnto, sin perjuicio de hacer una breve incursidn en relacién con las
medidas precautorias que pudieren deducirse para asegurar o8 resultados
de la accién.

a) El ribunal competente para conocer de esla accidén constitucional de
nulidad (art. 79) es un tribunal ordinario, en conformidad con lo dispuesto
por el articulo 73 inciso 19 de la Constitucidn, ya que se trata -en la termi-
nologia utilizada por este precepto, que arranca de la Carta de 1833- de
una causa civil. Hoy, luego de las reformas constitucionales introducidas
por la Ley N° 18.825 (17.8.1989), es indiscutible ello, pucsto que desapare-
cid del texto fundamental toda mencidn o alusidn a tribunales conten—
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cioso-administrativos, per lo cual incluso hasta la defensa fiscal ha admi-
lido esta competencia.

De acuerdo con lus reglas dispuestas por el Codigo Organico de Tri-
bunales, es juez competente el del domicilio del demandado y, en este
caso cn que la pretension procesal es la declaracion de nulidad de un acto
administrativo, el demandado viene a ser su autor, ¢l cual deberd justificar
y sostener la juridicidad de ese acto.

Si el autor del acto administrativo cuya nulidad se pretende es el Pre-
sidente de la Repiblica, y ese acto ¢s cn consecuencia un decreto
supremo, aun cuando €l lleva la firma del Ministro de la cartera corres-
pondiente, no es éste ¢l autor del acto sino el Presidente de la Repiiblica,
ya que ¢sa firma es exigida como requisito de validez ya desde la lejana
época de O'Higgins, para impedir el arbitrio presidencial, exigiéndose la
coneurrencia de aquél.

De ulli que, en una primera aproximacidn, serfa jucz competente un
jucz civil de asicnto de Corte de Apelaciones de Santiago (art. 134 COT)
que es ¢l que corresponde al domicilio del demandado. Puesto que cn el
lugar de asiento de esta Corte hay mis de un juez letrado en Jo civil, la
demanda debera presentarse en la secretaria de la Corte para su distribu-
cidn, esto es, pura la dcsiﬁnacic‘m del juez a quien corresponderd su cono-
cimiento (art. 176 COT).”™

} Véase v. gr. la contestacion de la demanda que hace el fisco (21.11.1990, foja 25
vuelta) en Ferrada Zapata con Fisco, demanda de nulidad de acto administrativo
sancionador recaido en procedimiento disciplinario incoado en Servicio de
Impuestos Internos (20° Juzgado de Letras en Jo Civit de Santiago), en donde dice
el Presidente del Conscjo de Defensa del Estado: "Como principio gencral se
admite que los tribunales de justicia tienen competencia para pronunciarse sobre
la eventual nulidad de los actos de la administracion”.
= Véase el articulo 35 inciso 19 de la Constitucion, en una continuidad que viene
desde la Carta de 1822, art. 132,

L Teniendo presente el Auto Acordado sobre datos que han de anteponerse al
texto de la suma del escrito de demanda/Diario Oficial de 21.1.1989.
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Si el érgano estatal autor del acto es un érgana fiscal,’¥ la demanda
habra de dirigirse en contra del Fisco, cuyo representante judicial es el
Presidente del Consejo de Defensa del Estado, drgano estatal que es el
legalmente habilitado para representar judicialmente a la persena juridica
Fisco (art. 1° del DL N° 2.573, de 1979).

Si el autor del acto es un drgano distinto del Fisco, vale decir, emana
de un drgano personificado, més precisamente, de un drgano de una per-
sona jurfdica pablica estatal administrativa, como v.gr. una municipalidad,
una empresa estatal o una institucion, la demanda habrd de dirigirse en
contra del representante iudicial de dicha entidad, para lo cual hahrd de
estarse a su ley orgdnica respectiva, sicndo cn general la regla el que sea el
Director del Servicio, es decir, el jerarca maximo de la entidad.

b) Podria pensarse que ¢l procedimiento seria el regulado por el Codigo de
Procedimiento Civil para los juicios de hacienda -en el casa de ser el autor
del acto impugnado de nulidad un érgano fiscal- en razdén de disponer este
cuerpo legal disposiciones especiales para "los juicios en que tenga interés
el Fisco" (art. 748 CPC), pero no estimamaos que ello sea asi st se tiene en
cuenta que dicho juicio tiene en vista un procedimiento especial en razdn
de tratarse de un interés patrimonial, ya que incluso plantea distintos tra-
mites segin la cuantia del negocio.

El procedimiento especial que ha existido a este respecto ha tenide
su origen, desde los albores de la Rc:pﬂhlica15 en la finalidad de resguar-
dar mejor las arcas fiscales, o sea, los dineros piblicos, es decir, para ven-
tilar "negocios de hacienda”, y en que puede ser condenado el fisco &
pagos o gravamencs fiscales, vale decir, se encuentre afectado el patrimo-
nio fiscal. En otros términos, asuntos de pesos o avaluables en dinero o
que incidan en bienes (muebles o inmuebies) del fisco. Valga sefialar que
en un caso especifico -Teitelboim con Fisco- s¢ tramité cl litigio que ver-
saba sobre la accién de nulidad en el procedimiento del juicio de

14 5 5 ; j s % ;
V.gr. Ministro, Subsccretario, Director de Servicio Nacional dependiente,

Secretario Regional Ministerial, Director Regional de Servicio Nacional depen-
diente, Intendente, Gobernador, etc.; véase la Ley 18575 (5.12.1986) y 1ambién
nuestro a Administracion del Estado, un complejo de personas juridicas, cn
Gaceta Juridica N¢ 73 (1986) 16-23 (actualizado en nuestros "Apuntes de derecho
administrativo", capitulo Organizacién administrativa del Estado).

2 Recuérdese ¢l Reglamento de Administracién de Justicia, de 2.6.1824, tituio 1X

articulos 85 a 97 (en Ricardo ANGUITA, Leyes promulgadas en Chile. Impr. Bar-
celona vol. 1 (1912) 151-163).
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hacienda, pero alli se demandaba también la restitucién de un inmueble,
hasta esc momento en poscsidn ¢ inscrito a nombre del fisco ¢ incluso
indemnizaciones de perjuicios.

Si no se trata de ello sino puramente de la nulidad de un acto admi-
nistrativo, en que no s¢ litiga sobre pesos ni prestaciones pecuniarias o
cuantificables en dinero sino sobre si es o no conforme con la Constitu-
cién una delerminada decision de un organo de la administracién del
Estado/Fisco, que no tiene incidencias patrimoniales para éste, el proce-
dimiento no habra de ser el juicio de hacienda sino el procedimiento ordi-
nario,

Podria, tal ver, contrargumentarse que ¢l art. 751 inciso 1° del CPC
prevé la "consulta” de toda sentencia definitiva de primera instancia en
juicio de hacienda que no s¢ apclare "siempre que sea desfavorable al
interés fiscal”, cardcter que se define en la frase segunda del mismo inciso
12 aludido. No aparece correcta tal afirmacion, porque lo "desfavorable”
es evidente que estd referido al "interés fiscal” y este interés es parimonial
0, en todo caso, avaluable o cuantificable cn dinero (susceptible de apre-
ciacion pecuniaria), interés que afecta al sujeto juridico Fisco en sus bie-
necs o patrimonio (fafo sensu), que es precisamentc €l fundamento mismo
de la existencia de un procedimiento especifico en el mencionado Cadigo.
Siendo asi, la tramitacion del proceso en que sc ventita la nulidad de un
acto administrativo emanado de un érgano fiscal y ¢n el que no hay inci-
dencias patrimonizles para el fisco, deberd sujetarse a las reglas del juicio
ordinario.

¢) Tumbién ¢s posible plantear agui en ¢l cjercicio de fa accion constitu-
cional de nulidad medidas precautonas.

Estas medidas, que obviamenie pueden plantearse como prejudicia-
les, tienen por misidn -como es sabido- asegurar las resultas del juicio, es
decir, permitiv que la sentencia que se dicte produzea un resultado préc-
tico ¢n la realidad, que es ¢l que se tuve en vista al acudir precisamente a
la Justicia; cn otras palabras. su finalidad es que to decidido por ¢l tribu-
nal produzca efectos en los hechos y no constituya meramente una pura
declaracidi que quede sélo en €l papel del proceso.

Por eliu es que a fin de asegurar "los resultados del juicio” en que sc
acciona de nulidad de un acto admimstrativo es perfectamente posible
tanto desde ¢l punto de vista procesal como constitucional y administra-

19 vid. sentencia del 28.6.1990, rol 604-89 del 16° Juzgado de Letras en lo Civil de

Santiage/juicio ordinario.
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tivo, solicitar cste tipo de medidas, enure las cuales sobresale nitidamente
una, cual es la suspension del decreto o resolucién que se estima viciado
de nulidad; v esta peticidn al tribunal tiene por objeto impedir que pro-
duzca sus efectos en tanto no se conozca v decida por el tribunal la ade-
cuacién a derecho o no de esa decisidn impugnada. Y puede pedirse la
suspension, sea de la decision completa o de alguna de sus disposiciones
segiin se trate de las quc cfectivamente agravien al actor,

La idea de "responder a los resullados del juicio” (art. 298 CFC)
como cardcier intrinseco de una medida precautoria es algo ya admitido
desde los primeros afos de aplicacidn del citado Cédigo, si s¢ tiene en
consideracion que es posible compulsar Iiyurisprudencia ya en 1904, 1911 y
1914 que la afirman con entera claridad.

Valga sefialar a este respecto que ¢s un principio general del derecho
publico chileno la posibilidad de ser suspendido en sus efectos los actos
administrativos, sea porque la Constitucién o las leyes asi lo establecen
directamentc al disponer que la sola interposicion de un recurso o de una
aceidén produce esa consecuencia (como v.gr. el art. 12 de ta Constitucion),
sea porque asi lo disponga el tribunal de justicia a peticidn de parte (como
v. gr. en ¢l recurso de proteccion, o en el reclamo de ilegalidad municipal
(Ley 18.695 art. 89).

El actor o demandante puede solicitar dicha suspensién al tribunal,
sea como prejudicial o como precautoria ya interpuesta la demanda de
nulidad; y como precautoria, sea que st prevista expresamente por las
leyes, como dispenc cl art. 300 del CPC, o bien sea de aquelias medidas
que ¢l jucz, a peticion de parte, puede disponer dentro de sus propias
atribuciones, como lo sefiala el art. 298 del referido Codigo.

E! acogimiento por parte del tribunal de la aludida precautoria de
suspension de los efectos del acte impugnado de nuiidad significa impedir
que este acto produzca o siga produciendo sus efectos v, por ende, impe-
dir su cumplimiento y ejecucian. Significa, en otros términos, la inhibicidn
de la competencia def autor del acto recurrido en cuanio no puede €l
hacer ejercicio -respecto de dicho acte- de las atribuciones que le permiti-
rian lievario a cumplido efecto de no mediar la referida suspension, v si tal

7 Véanse v. gr. RDJ 1. 2 (1904) 5. 2 p. 68 0 Gaceta de {os Tribunales 1911 tomo 2
p. 980 sentencia N2 1.252, ¢ 1.914 tomo 2° p. 609 sentencia IN® 221,
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hicicra incurre por ¢l mismo hecho en ¢l delito de desacato (art. 233 del
Cadigo Penal y arl. 73 inciso 49 de la Consuluc:on} -

L'n cjemplo claro de lo diche en ei caso dei DS (Justicia) N2 143 (16.2.1991)
que dispone la disolucion de Ja persona juridica Sociedad Benefactora y Fducacio-
nat Digaidad, ¢n cuya contra se interpusicran recursos de proteccion ¢n que se
solicits orden de no innovar, lo que significo, al acogerse. que quedara suspendido
de sus efectos dicho acto desde el mismo instante en que se decretaran esas Orde-
ncs aludidas,
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