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CAPITULO I
ANALISIS DOCTRINARIC

Luego de haber planteado el pioblema gue nos convoca, veremos
como se ha desarrollado en la doctrina nacionai el conflicto en cuestion, para
lo cual fraccionaremos las posturas existenies en dos grandes polos,
totalmente antagoénicos entre si. Paor tanto, tendremos por una parte & los
autores que optan por declarar abiertamente inconstitucional el Decreto Ley
2.695 y por otro a aquellos que defienden su existencia y total armonia con el
texto Constitucional, desarrollando a su-vez, en cada uno de los puntos
mencionados, los distintos fundamentos y argumentos esgrimidos para la

defensa de cada doctrina.

1.- INCONSTITUCIONALIDAD DEL DECRETO LEY.
Este sector de la doctrina sostiene la inconstitucionalidad del Decreto

Ley, por considerar que dicha norma atenta contra una serie de derechos

fundamentales.

1.1.- Atentado al Derecho de Propiedad. (articulo 19 N° 24 de la
Constitucion)

Los argumento desarrollados por la doctrina para fundamentar la
inconstitucionalidad por violacién al derecho de propiedad se puede enfocar
desde varias aristas, por tanto, para él andlisis de este punto, he preferido

dividir dicha teoria en las siguientes fases:

1.1.1.- El Decreto Ley priva del dominio sin una expropiacién previa.
En efecto, como ya se menciono en el planteamiento del problema, el
Decreto Ley 2.695 permite que el poseedor material del inmueble que carece

de inscripcion en su favor, pueda por medio de una resolucién administrativa
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convertirse en poseedor regular de un bien raiz, sin importar que exista una
inscripcién de dominio sobre el mismo inmueble en favor de un tercero.

En base a lo anterior, se argumenta gue el Decreto Ley atenta contra
el articulo 19 N° 24 inciso tercero de la Constitucion que dispone:

“Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del
bien scbre que recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales del
dominio, sino en virtud de ley general o espec}'al que autorice la expropiacion
por causa de utilidad publica o de interés nacional, calificada por el
legislador. El expropiado podréd reclamar de la legalidad del acto
expropiatorio ante los tribunales ordinarios y tendra siempre derecho a
indemnizacién por el dafio patrimonial efectivamente causado, la que se
fiara de comun acuerdo o en sentencia dictada confoime a WEIECTiL POr
dichos tribunales”.

En este sentido, tenemos al abogado Guillermo Vasquez Méndez™
quien basandose en el articulo citado menciona que “se deduce la
inconstitucionalidad del Decreto Ley 2.695 porque no es ni ley general ni
especial de expropiacion..”" refiriéndose, ademas, a que la eventual
indéfnni\zgpjén contemplada por el articulo 28 del Decreto Ley se aparta
iotalmente de la norma constitucional, que ha establecido, todo un
procedimiento para garantizar la debida indemnizacion de quienes se ven
despojados de su propiedad por medic de leyes creadas por causa de

utilidad publica o interés nacional.™

En igual sentido, tenemos al magister en derecho publico, Miguel
Angel Fernandez,'® quien sefiala que “tampoco puede reputarse que la
indemnizacién exigida por la Constitucion esté representada por la
compensacion en dinero prevista en los articulos 28, 29 y 30 del Decreto Ley
2.695, pues si asi fuera, tal normativa también seria inconstitucional, por

ejemplo, porque establece una forma de pago de la indemnizacion, a falta de

¥ VASQUEZ MENDEZ, GUILLERMO. 1995. La prescripcién de corio tiempo en la legislacion chilena.
Santiago-Chile. Editorial Juridica La Ley. 273 p.

" Ibid. Pag. 226. _
'S £n este sentido ver el articulo 19 N° 24 de la Constitucion incisos tercero, cuarto y quinto.

% FERNANDEZ GONZALEZ, MIGUEL ANGEL. 1993. Inaplicabilidad del Decreto Ley N° 2.695 y.
derogacién tacita. Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile. Volumen IV. Paginas 55-65.
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acuerdo de las partes, que contraviene io dispuesto en ef articulo 19 N° 24
inciso 4 de ia Constitucion.”"” '
Como podemos observar, nuestra Constitucion garantiza de tal forma
| derecho de propiedad que solamenite permite la privacion del dominic en
forma excepcionalisima y no sin antes, asegurar, la debida indemnizacion del
afectado. En este sentido, cito al jurista Enrique Evans de la Cuadra, quien
menciona “el Unico procedimiento permitido por la institucionalidad chilena
para privar del dominic es la ley, general o especial, que autorice la
expropiacién por causa de utilidad publica o de interés nacional calificada per

la misma ley.”"®

1.1.2.- El Decreto Ley entrega el dominio al mero tenedor de un
inmueble.

Para el magister Miguel Angel Fernandez, el Decreto Ley 2.695,
permite que los meros tenedores de bienes inmuebles puedan lograr
transformarse, primero, en poseedores regulares si la Tesolucion
administrativa acoge la solicitud de regularizacién y, posteriormente, en
duefios por prescripcion de un afio, situac’i‘c‘)hvﬁe en nuestro crdenamiento
juridico es absolutamente imposible y contrario a tbdo sentido de justicia. En
este seniido, el citado autor afirma que “es incorrecto sostener —como lo
hacen los articulos 1,y 2 N° 1 del Decreto Ley- que poseedores materiales
de los bienes raices que indica puedan iniciar el tramite de regularizacion
ante la Direccién de Tierras y Bienes Nacionales (hoy Ministerio de Bienes
Nacionales), por cuanto no se trata de poseedores, sino de meros
tenedores... En consecuencia, el Decreto Ley no establece un mecanismo
de regularizaciéon de la propiedad ni tampoco de la posesion, sino que un

procedimiento  administrativo para transformar una mera tenencia en

' Ibid. Pag. 64.

'® Asi tenemos que el articulo 28 inciso 2 del Decreto Ley dispone que “la determinacion det valor de
los derechos a falta de acuerdo de las partes, se hara por el tribunal oyendo al Servicio Agricola y
Ganadero o a la Corporacién Nacional Forestal, en su caso, tratadndose de predios rurales, y al Servicio
de Impuestos Internos respecto de los inmuebles urbanos”. Por su parte, la Constitucion en su articulo
19 N° 24 inciso cuarto dispone que “a falta de acuerdo, la indemnizacién deberéd ser pagada en
dinero efectivo al contado’.

'SEVANS DE LA CUADRA, ENRIQUE. Op.Cit. Pag. 366-367.
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pesesion™ lesionando, de esta forma, en su médula al derecho de
propiedad “..por cuanto priva &l legitimo duefio de un bien raiz,
transformando al simple tenedor en poseedor y luego en propietario...”.21

Tal situacion se desprende del mensaje del Codigo Civil, pues el gran
Andrés Bello sefialéd expresamente “la inscripcion es la que da la posesion
efectiva; y mientras ella no se ha cancelado, el que no ha inscrito su titulo, no

posee: es un mero tenedor’.

1.1.3.- El Decreto Ley va en contra de las normas de dominio y posesion
inscrita contenidas en el Codigo Civil. _

El Decreto Ley destruye todo el régimen de la posesion inscrita que se
encuentra regulada en nuestro Cddigo Civil, anulando asi, todas las
garantias que emanan del sistema registral, creadas con el fin de resguardar
los derechos de dominio que recaen sobre los bienes inmuebles de nuestro
pais, por cuanto la inscripcion de dominio constituye prueba, requisito y
garantia de la posesion inmobiliaria.

Parte de la doctrina nacional, apoyada por falios de nuestra Corte
Suprema,® afirma que el Cédigo Civil posee un rango superior al legal
debido a que la Constitucion le encomienda, en su articulo 19 N° 24 inciso 2,

regular “el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de

“ella...”, por tanto, el Decreto Ley al destruir la teoria de la posesion inscrita,

desarrollada en el Codigo Civil, también, atenta contra el derecho de
propiedad constitucionalmente garantizado. En este sentido, Guillermo
Vazquez M. sefiala respecto del articulo 2 N° 2 del Decreto Ley que “tal
disposicién es abiertamente contraria a las normas del dominio, posesion y
prueba del Codigo Civil e incluso es inconstitucional al privar del dominio

inscrito que no puede ser cancelado sino por otro titulo inscrito, pero no

2 FERNANDEZ, MIGUEL ANGEL. Op.Cit. Pag. 59.

21 . .
Ibid. Pag. 60. ]
2 e el Capitulo 11! de esta Memoria se analizan en detalle las doctrinas desarrolladas por la Corte

Suprema, mediante los fallos emitidos en razon de los Recursos de Inaplicabilidad interpuestos contra
el Decreto Ley 2.695.
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cancelado por un titulo ad hoc™® como lo es ia resolucién administrativa dei
Ministerio de Bienes Nacionales.

Como apoyo 2z tal argumento, Carlos Davila Izquierdo,24 asegura que
el encargo que cumple el Cédigo Civil de normar ios modos de adquirir ia
propiedad, y las formas de usar, gozar y disponer de ella, es una situacion
que “no aparece COmo demasiado particular y extrafia a nuestro
ordenamiento constitucional, ya que muchas veces el sentido constitucional
de un vobablo ne esta definido ni conceptualizado en la Carta
Fundamental”,?® por ende, argumenta, que “podra e/ interprete, para definir el
real sentidc de la expresion, valerse de una definicion legal calificada”®® y
como consecuencia de lo anterior, concluye, que el legislador “no puede
~ desconocer en forma tan abierta las normas del Codigo Civil relativas a los
modos de adquirir el dominio, sus atributos y facultades y las garantias de la-
posesién inscrita, pues ellas adquieren por mandato del propio

constituyente una especial relevancia.”’

En lo personal, no comparto totaimente esta posicion, pues si bien es
cierto que, el régimen de posesion inscrita, es la principal fuente de garan‘tia
en la posesion de los bienes inmuebles, creo que dotar de un rango supe'rior
al legal a una norma gue no lo tiene, no es adecuado ni correcto, por ello,
comparto la posicién de la catedratica de Derecho Constitucional Jessica
Fuentes Olmos,?® quien asegura que es juridicamente erratico recurrir a las
normas civiles para fundar la supuesta inconstitucionalidad de otro texto
legal, “puesto que lo que debe confrontarse es el precepto impugnado

con la norma constitucional’’?® Ademas, debemos mencionar, Ia

23 yAZQUEZ MENDEZ, GUILLERMO. Op.Cit., Pag. 225.
2 DAVILA IZQUIERDO, CARLOS. 1994. Decreto Ley N° 2.695 sobre regularizacion de la posesion de
ia pequefia propiedad raiz. Memoria de grado. Santiago de Chile. Pontificia Universidad Catolica de
Chile. Facuiltad de Derecho. 320 p. '
2 1pid. Pag. 283.
2 Loc.Cit.
27 |bid. Pag. 284.
28 EUENTES OLMOS, JESSICA. 1996. El derecho de propiedad en la Constitucion y la jurisprudencia.
Santiago de Chile. Editorial Juridica Conosur Ltda.. 397 p.
% |bid. Pag. 39.
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constatacién que ha hecho esta autora,®® en su analisis jurisprudencial en
torno al derecho de propiedad, en el cual concluye que “en los distintos
ambitos jurisdiccionales donde se ha discutido la respectiva garantia
constitucional, no existe un concepto clarc de lo que es ei derecho de
propiedad en su sentido constitucional, ni del preciso alcance y extension
de las garantias constitucionales que lo amparan”.”’

Me parece que, un concepto constitucional del derecho de propiedad,
ayudaria a zanjar con mayor precision todos estos coniflictos juridicos
nacidos a causa de diversas interpretaciones de la esfera de resguardo del

derecho de propiedad.

1.2.- Atentado al Derecho de la Igualdad ante la Ley. (articulo 19 N° 2 de
la Constitucion)

Para el magister Miguel Angel Fernandez, el Decreto Ley, constituye
la Gnica forma, legalmente posible, en la que el mero tenedor de un inmueble
pueda llegar a convertirse en duefio, y concluye que en tal situacion “se
configura la infraccién de la iguaidad ante la ley, por cuanto el mero tenedor
que se sitia en los requisitos del Decreto Ley 2.695 puede hacer lo que
ningun otro simple tenedor va a poder lograr, cual es transformarse en duefio
de un bien raiz, privando incenstitucionalmente a su titular Iegitimo”.32 Segun
este autor, podria argumentarse que tal norma no atenta contra la igualdad
ante la ley, pues todo aquel que retine los requisitos del Decreto Ley puede
acogerse a sus beneficios, por lo cual la mentada norma no seria
discriminatoria, “pero ocurre que no todos los meros tenedores estan
habilitados para acudir a tan expedito procedimiento, sino solo los que
cumplan los requisitos previstos en sus articulos 1y 2" 3%

Al respecto puedo mencionar que, el legislador, quiso beneficiar con

esta norma a la gente de escasos recursos, cumpliendo asi la normativa en

3 ALDUNATE LIZANA, E.; FUENTES OLMOS J. 1997. El concepto del derecho de propiedad en la
jurisprudencia constitucional chilena y la teoria de las garantias de instituto. Revista de Derecho de la
gniversidad Catdlica de Valparaiso. Volumen XVIIl. Pag. 195-221

~ Ibid. Pag. 203.

“* FERNANDEZ, MIGUEL ANGEL. Op.Cit. Pag. 63.

> Loc.Cit.



cuestion, un rol eminentemente social, por tanto, mirado el problema desde
este enfoque, pareciera ser, que e! Decreto Ley no es discriminatorio, pues
como sabemos, el principio de igualdad estd asociado con el términc de la
equidad,™ pero como tendré ocasion de demostrar -en el capitulo [V de esta
obra titulada “criticas al legislador™= el mencionado rol sociai ha sido mal

enfocado, derivandose de ello una notoria discriminacion sin argumento

alguno.

1.3.- Atentado a las normas del Debido Proceso. {articulo 19 N° 3 de la
Censtitlicion)
Este punto también lo podemos analizar desde varios angulos. Entre

ellos tenemos:

1.3.1.- Acto administrativo no sujeto a toma de razén.

Como ya se mostro, el titulo que permite al mero tenedor
transformarse en poseedor regular y posteriormente en duefio, por
prescripcién de corto tiempo, emana de una resolucion simplemente
administrativa, y tal como lo ) menciona Miguel Angel Fernandez “la posesion
es uit hecho que constata y declara el juez competente y no una calidad

que se adquiere por resolucion administrativa”®*® En igual sentido, se

manifiesta el autor Guillermo Vasquez, quien critica fuertemente la

constitucionalidad del Decreto Ley argumentando que la mentada norma es
insdlita, pues “le entrega al Ministerio de Tierras y Colonizacion por
intermedio de la Direccién de Tierras y Bienes Nacionales,*® la tramitacion
para el reconocimiento de la calidad de poseedores regulares de bienes

raices rurales o urbanos a los poseedores materiales que carecen de titulo

3 Como sefalan los maestros Mario Verdugo M. y Emilio Pfeffer U. “fa igualdad ante la ley consiste
en que las normas juridicas deben ser iguales para todas las personas que se encuentren en las
mismas circunstancias y que no deben concederse privilegios ni imponerse obligaciones a unos que
no beneficien o graven a otros que se hallen en condiciones similares. No se trata por consiguiente, de
una igualdad absoluta, sino que ha de aplicarse la ley en cada caso conforme a las diferencias
especificas.” (MARIO VERDUGO M.; EMILIO PFEFFER U.; HUMBERTO NOGUEIRA A. 1997.
Derecho Constitucional. Segunda edicién. Santiago de Chile. Editorial Juridica de Chile. Tomo |, pagina
215

35 FERNANDEZ, MIGUEL ANGEL. Op.Cit. Pag. 62.

% Hoy simplemente Ministerio de Bienes Nacionales.
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inscrito... Direccion que entrega a su vez a Empresas Particulares las
gestiones pertinentes, prescindiendo de los Tribunales de Justicia que
soOlo conoceran de la materia si hay oposicién”.¥’

Ademas, puedo agregar que, la resolucién administrativa de la cual
hablamos, se encuentra exenta del tramite de toma de razén,*® quedando
asi libre de todo control, existiendo sélo la posibilidad de oposicion de tercero
interesado que, como demostraré en su oportunidad,39 estd sujeto a
precarias formas de notificacién, permitiéndose aue e! saneamiento se
realice en su total desconocimiento.- |

Concluimos, entonces, que e! legislador del Decreto Ley con el animo
de crear un sistema expedito y eficaz*® ha tomado con demasiada liviandad
la forma de sanear los titulos de dominio de la pequefia propiedad raiz,

arriesgando de sobremanera los legitimos derechos de terceros.

1.3.2.- Formas precarias e insuficientes de informacion y notificacion.

El Decreto Ley contiene pésimas formas de publicidad para poner en
conocimiento. del poseedor inscrito el hecho de que, respecto de su
propiedad, se esta tramitando una regularizacion de titulos é?om\bgg de un
poseedor material, y asi asegurar que pueda oponerse dentro de ios breves
plazos contemplados por el propio Decreto Ley. Es por elio que el legislador,
con el animo de limpiar y transparentar el Decreto Ley de las constantes
criticas de constitucionalidad, realizé modificaciones*' a esta norma con el
objeto de gafantizar los legitimos derechos de terceros oponentes a la
regularizacién, pero como demostraré mas adelante, dichas modificaciones

no lograron mejorar la situacion del legitimo duefio.*?

37 VAZQUEZ MENDEZ, GUILLERMO. Op.Cit. Pag. 224.
38 Ver articulo 12 del Decreto Ley 2.695. En igual sentido articulo 2 del Decreto N° 541 de 1996, que

contiene el reglamento del Decreto Ley 2.695.

* ver Pag. 67, Capitulo IV, titulo 2.5. “el Decreto Ley instaura pésimas formas de publicidad”.

“0 Asi se desprende del considerando tercero de! Decreto Ley 2.695 al sefialar como argumento de la
nueva ley que “la legislacion vigente sobre la materia (se refiere con ello al D.F.L. N° 6) nc ha
permitido dar solucién eficaz al problema, por lo cual es conveniente modificarla”.

1 El Decreto Ley fue modificado por la ley 19.455, publicada en e! Diario Oficial de 25 de mayo de

1996.
2 ver Pag. 68, Capitulo 1V, titulo 3. “En busca de la Constitucionalidad del Decreto Ley”.
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1.3.3.- Caducidad de las acciones.

Como vimos en el capitulo anterior, el articulo 16 inciso primero del
Decreto Ley 2.695 dispone que expirado el plazo de un ano {contado desde
la fecha de inscripcién en el Conservador de Bienes Raices de la resolucion
administrativa que reconocid la posesion material de cinco afnos)
prescribiran las acciones emanadas de los derechos reales de dominio,
usufructo, uso o habitacion, servidumbres activas y el de hipotecas relativos
al inmueble inscrito. Para Miguel Angel Fernandez, con esta disposicion no
sdlo se le arrebata, a su titular, del inmueble regularizado “sino que también
se lo priva de las acciones o derechos que el ordenamiento juridico le
concede para hacer valer el dominio”,*® por ello, concluye que, “para evitar
que el duefio pueda reclamar por medios juridicos, se lo priva de las
acciones que amparan su propiedad, dejandole apenas a salvo las que el

propio Decreto Ley contempla, vulnerando el articulo 19 N° 3 inciso 5 y 24 de.

la Constitucion”.**

Por tanto, junto con despojar al titular de un inmueble de su propiedad
se lo priva, también, de las acciones que el ordenamiento juridico le otorga y

garantiza para la defensa de sus derechos.

1.4.- Atentado a la Esencia del Derecho de Propiedad.

El articuio 19 N° 26 de nuestra Carta Fundamental garantiza a todas
las personas “la seguridad de que los preceptos legales que por mandato de
la Constitucién regulen o complementen las garantias que ésta establece o
que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los

derechos en su esencia, ni poner condiciones, tributos o requisitos que

impidan su libre ejercicio”.*®

“* FERNANDEZ, MIGUEL ANGEL. Op.Cit. Pag. 63.

" Ibid. Pag. 65

% Es interesante destacar que el origen del articulo 19 N° 26 surge como consecuencia de la
intensa proteccion que el constituyente de 1980 otorgo al derecho de propiedad del 19 N° 24
Asi podemos mencionar, dentro de la historia fidedigna de la Constitucion de 1980, al sefior Evans de
la Cuadra (miembro de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucién) que comenta, a propdsito del
origen del articulo 19 N° 26 que, “nos correspondi6 la iniciativa de esta disposicion en fa Comision de
Estudio de la Nueva Constitucion cuando se trataba del derecho de propiedad. En esa oportunidad se
propuso, por la Subcomisidn correspondiente, que las limitaciones y obligaciones que fa ley

o
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Antes de analizar los argumentos esgrimidcs por la docirina, en razon
de este punto, es conveniente determinar el alcance del término “esencia del
derecho de propiedad”. :

Para el jurista Evans de la Cuadré, ei derecho de propiedad, “tiene
tres atributos, que constituyen su esencia: el duefio puede usar ¢l bien de su
dominio de modo exciusivo y excluyente y utilizarlo de la manera que desee,
transformarlo, modificarlo...; el duefio puede gozar de su propiedad, vale
decir, adquirir para si sus frutos o rentas vy, finaimente, el propietario dispone
a su arbitrio de ios bienes de su dominio, pudiendo transferirlos a titulo
oneroso, donarlos y desprenderse de ellos haciendo que pase a otro titular.
El uso, goce y disposicién de los bienes los ejerce el propietario mediante
los actos de administracion y los actos de enajenacion, de transferencia a
terceros, total o parcial, y que sélo los puede ejecutar validamente el
duefio, de acuerdo a su interés o deseo personal”.*®

A su vez, para el Tribunal Constitucional “un derecho es afectado en
su esencia cuando se le priva de aquello que le es consustancial, de
manera tal, que deja de ser reconocible y que se impide el libre ejercicio en
aquellos casos en que el legislador /o somete a exigencias que lo hacen

irrealizable, lo entraban mas de io razonable o lo privan de la tutela

juridica”.#” 48

Respecto de la esencia de los derechos, el ’profesor Miguel Angel

Fernandez, sefiala que “la Carta Fundamental prohibe a la ley

desnaturalizar los derechos constitucionales;, transformarlos en
disposiciones programaticas; hacerlos desaparecer, o tornar, total o

parcialmente, dificil o imposible su ejercicic,” concluyendo que, “las

impusiera al dominio, no podrian afectar este derecho “en su esencia”. Propusimos, entonces,
que tal proteccion se extendiera a todas las garantias constitucionales.” (EVANS DE LA CUADRA,
ENRIQUE. 1999. Los derechos constitucionales. Segunda edicion. Santiago de Chile. Editorial Juridica
de Chile. Tomo lI, pagina 294)

%6 EVANS DE LA CUADRA, ENRIQUE. Los derechos constitucionales. Tomo lil. Op.Cit. Pag. 231-232.
47 gentencia del Tribunal Constitucional, Rol N°¢ 43, de 24 de febrero de 1987. En Revista de Derecho y
Jurisprudencia, Tomo 84, Seccién VI, Pag. 4 y siguientes.

“8 £ mismo concepto de esencia de los derechos se ve reiterado por el Tribunal Constitucional en la
causa Rol N° 200, de 14 de noviembre de 1994, en su considerando cuarto. Ver en Fallos del Tribunal
Constitucional pronunciados entre el 16 de julio de 1992 y el 22 de enero de 1996. Santiago de Chile.
Editado por el Tribunal Constitucional.
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disposiciones del Decretc Ley 2.695 vuineran la esencia de los derechos
constitucionales referidos,*® pues algunos meros tenedores —privilegiados
discriminatoriamente- pueden trocar en poseedores, en virtud de una
resolucion administrativa, que los habilita para adquirir el dominio por

prescripcién de un afio, dejando sin efecto las inscripciones validas vy

vigentes”.>®

Tenemos, entonces, que el legislador al crear el Decreto Ley 2.695 ha
vulnerado la garantia del articulo 19 N° 26, pues al privar a una persona de
su dominio, se esta atacando la esencia del derecho de propiedad, toda vez
que, el propietario de un bien inmueble, es despojado de su derecho de usar

gozar y disponer de él.

Ademas, en apoyo a esta tesis, debemos considerar el espiritu del

constituyente que busco otorgar el maximo resguardo al derecho de
propiedad y, como prueba de ello, podemos mencionar ei articulo 41 N° 8 de
la Constitucién, inserto dentro del titulo de los “estados de excepcion
constitucional”, que sefiala “...también daran derecho a indemnizacion las
_ limitaciones que se impongan al derecho de propiedad cuando importen
privaziéon de alguno dé los atributos o facultades esenciales del
- dominio, y con ello se cause dafio.” Con ello, queda mas que claro que, el
constituyente, solo en casos especificos reconocié la existencia de la
privaciéon del dominio, garantizando en todo caso ‘la correspondiente
indemnizacién. Es por ello que el Decreto Ley 2.695 es inconstitucional, pues.
la privacién del dominio a la que conduce no es respetuosa de los legitimos
derechos de terceros, pues la indemnizacion que proporciona tiene el
caracter de limitada y eventual, sujeta a la condicién de ser demandada por

el afectado dentro de un plazo perentorio.

“ se refiere al derecho de propiedad, la igualdad ante la ley y las normas del debido procesc.
% FERNANDEZ, MIGUEL ANGEL. Op.Cit. Pag. 64.




1.5.- Conclusidn.
Este sector de la doctrina, concluye que el cuerpo normativo, objeto de

nuestro estudio, es total y absolutamente inconstitucional, por cuanto,
establece un sistema que conduce a ia extincion del derecho de propiedad,
sin respetar las exigencias que para tal efecto ha dispuesto el constituyente.
En igual sentido !o ha entendido ia Corte Suprema, que en reiterados fallos
declar6 inconstitucional ei Decreto Ley 2.695 como norma globalmente
considerada. (En este sentido ver Pag. 45, Capitulo !l, tituio 3.1.2.1. “No

procede el recurso de inaplicabilidad de una ley globalmente considerada”)

2.- CONSTITUCIONALIDAD DEL DECRETO LEY.

En relacién con los comentarios y opiniones que emanan de la
existencia de una norma tan controvertida como lo es el Decreto Ley 2.695,
tenemos a otro sector de la doctrina, totalmente antagdnico al anterior, que
en su intento por defender a esta norma de sus ataques de

inconstitucionalidad, ha razonado los siguientes argumentos:

T —

2.1.- El Decreto Ley 2.695 no vulnera el derecho de propiedad.
Quienes sostienen que la normativa en cuestion no es atentatoria
contra el derecho de propiedad, fundamentan su posicion en razon de los

siguientes puntos de vista:

2.1.1.- La Constitucion encargé al legislador regular los modos de
adquirir el dominio.

' El profesor Emilio Rioseco Enriquez,51 asegura la total
constitucionalidad del Decreto Ley, para lo cual afirma que ‘estas
disposiciones de excepcion, aplicables a ciertos y determinados inmuebles,
regularizan la posesion material a fin de que opere a su respécto una

prescripcién adquisitiva especial de un afio contado desde la inscripcion

5T RIOSECO ENRIQUEZ, EMILIO. 1996. La posesién inscrita ante la jurisprudencia. Segunda edicion.
Santiago-Chile. Editorial Juridica de Chile. 203 p.
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del titule, (articulo 15 del Decreto Ley 2.695) y ello no contraviene el articulo
19 N° 24 de la Constitucicn Politica, toda vez que segln este precepto ‘séio
la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad... y las
limitaciones y obiigaciones que deriven de su funcion social’, y en este caso
el modo de adquirir, que es la prescripcion, esta reglado por la Iey.”52

Como contraposicion al argumento anterior tenemos a, Enrique Evans
de la Cuadra, quien sefiala que el mandato otorgado por la Constitucion al
legisiador para que regule los modos de adquirir el dominio “tiene por objeto
cuidar de que ninguna autoridad de inferior jerarquia al legislaacr regule la
forma de usar, gozar y disponer del dominio. No contiene por consiguierite,
una autorizacién al legislador para prohibir o vulnerar la potestad del
duefio, de usar, gozar y transferir sus bienes a su arbitrio. La iey civil, por
ejempio, ha reglamentado la forma de disponer de ios bienes raices y ha
establecido que su transferencia se realiza por la inscripcion del titulo en el
Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices que corresponda.
Ninguna autoridad que no sea el legislador puede regular los actos de
disposicién. Pero ello, repetimos, no supone que la ley pueda impedir la
transferencia u obligar a ella, salvo que se trate de imponer, una obiigacion o
limitacion, licita, al derecho de propiedad.”53 Pues como vemos, en opinion
de este autor, tal regulacion de los modos de adquirir el dominio no significa
despojar al legitimo propietario de su derecho de propiedad
constitucionalmente garantizado.

Como apoyo a esta contra argumentacion cito las palabras del

‘magister Miguel Angel Fernandez quien al respecto sefiala, “‘no puede

considerarse que lo establecido por el Decreto Ley 2.695 sea un modo de
adquirir el dominio, puesto que lo que alli 'se contempla es un
procedimiento de regularizacién.”54 En efecto, la intencion del legislador es
integrar al sistema de la propiedad inscrita bienes raices que, a causa de

diferentes razones, perdieron la continuidad en el registro, pero tal situacion

%2 |bid. Pag. 55
53 EVANS DE LA CUADRA. ENRIQUE. Los derechos constitucionales. Tomo lil. Op.Cit. Pag. 232.
% FERNANDEZ, MIGUEL ANGEL. Op.Cit. Pag. £2.
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no debiera significar la privacion del dominio de un legitimo poseedor gue

jamas ha tenido la intencion de desprenderse de su bien.

2.1.2.- La prescripcidon es un modo de adquirir el dominio
constitucional.

Como mostré en el punto anterior, este sector de la doctrina sostiene
que el modo de adquirir el dominio regulado por el Decreto Ley 2.695 esta
basado en una preslcripcio’n adquisitiva especial, y al respecto conciuyen que
dicha prescripcicn es tan constitucional como la ccntenida en el Cdbdigo
Civil. 5 Cémo apoyo a la misma tesis, el profesor Pablo Rodriguez Grez,” al
referirse a la prescripcion afirma que, ‘curiosamente, en la Constitucion
Poiitica de la Republica, al regularse la garantia del dominio, no se
menciona fa posibilidad de que la propiedad se pierda;, sin
expropiacién, por medio de la prescripcion. Nadie, pienso yo, se atreveria
a plantear una eventual inconstitucionalidad de las leyes gue regulan la
prescripcion, porque ella esta tan arraigada en la doctrina, la tradicion juridica
y la apiicacion de las normas legales, que la sola idea de que esto ocurra
suena discordante a la razon. La trascendencia de la prescripcion allegado a
tal gradd de tacito acatamiento que ni siquiera es necesario su
reconocimients en la Constitucidn, no obstante representar una forma, quizas
si la mas frecuente, de perder el dominio sin expropiacion y, por cierto, sin el
pago de indemnizacién alguna”.®” En igual sentido, Roberto Freeman®®
sefiala que “el Decreto Ley no altera la esencia de la institucion que
conocemos como prescripcion, sino al contrario, la fortifica al hacer suyos

los conceptos de poseedor, poseedor raterial, poseedor regular, posesion

5 £n este sentido GUZMAN KARADIMA, RODRIGO. 1999. La Constitucionalidad del Decreto Ley N°
2.695 que fija normas para regularizar la posesion de la pequefa propiedad raiz. Memoria de grado.
Santiago, Pontificia Universidad Catélica de Chile, Facultad de Derecho, 100 p. En iguai sentido el
abogado CARLOS COURT ASTABURUAGA, cuyo informe en derecho sobre el Dacreto Ley 2.695 fue
publicado baja su autorizacién en JANA L. ANDRES. 2001. Materiales de lectura (Vil): sobre
regularizacion de la pequefia propiedad raiz. Santiago de Chile. Editorial Universidad de Chile,
Facultad de Derecho. 31 p. ’

5% RODRIGUEZ GREZ, PABLO. 1995. De las posesiones indtiles en la legislacion chilena. Segunda
edicion. Santiago-Chile. Editorial Juridica de Chile. 209 p.

7 |bid. Pag. 12.

% FREEMAN CACERES, ROBERTO. 1989. Regularizacion de la posesion de 1a pequefia propiedad
raiz. Chile. Editorial Juridica Ediar-Conosur Ltda. 147 p. :
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continua y exclusiva, sin violencia ni clandestinidad, etc. l.a prescripcion,
como modo de adquirir ei dominio, sigue incolume a traveés de las iineas del
Decreto Ley 2.695”.%°

Como respuesta a tal planteamiento, estéa la posicion del profesor
Miguel Angel Fernandez, quien sostiene que la prescripcion reguiada por ei
Decreto Ley 2.695 es contraria a las garantias constitucicnales, afirmando
que no ocurre lo mismo con el régimen de posesién mas prescripcion
adquisitiva contemplado en el Codigo Civil, la cuai se encuentra plenamente
ajustada a la Constitucion, argumentando, péra elio, que “es respetucso ded
derecho de propiedad que el poseedor, o sea, quien tiene una cosa
determinada con animo de sefior y duefio y cumple con los requisitos
previstos en la ley, pueda transformarse en piopietanv, operando la
prescripcion como una genuina sancion en contra del duefio anterior. Pero
que el mero tenedor pueda llegar al mismo resultado, sancionandose
también al propietario con la perdida de su dominio, incluso contra inscripcion
valida y vigente, resulta lesivo de la esencia del derecho de dominio”.®

Por mi parte, creo que la posicién adoptada por el profesor Pablo
Rodriguez Grez es en términos generales aceptable, pues nadie cuestiona ei
importante rol que desempefia en nuestro sistema juridico la institucion de la
prescripcion, como una forma necesaria de dar certeza a nuestras relaciones
juridicas, consolidando asi, largas y prolongadas situaciones de hecho. Sin
embargo, cuando el legislador regula la forma de aplicacion de la
prescripcién, me parece que es imprescindible considerar la naturaleza de
los bienes afectados por dicho modo de adquirir el dominio, pues la
relevancia que poseen en nuestra sociedad los bienes inmuebles es de
grandes magnitudes, tanto en el campo social como econémico. Es por ello,
que el gran jurista Andrés Belio, forjador de nuestro Codigo Civil, no dudd ni
un instante en desarrollar todo un sistema especifico para el uso, goce y

disposicion de la propiedad raiz, creando bara ello la tan notable teoria de la

posesién inscrita, que ampara y protege la posesion de los bienes

% Ibid. Pag. 45. ]
8 FERNANDEZ. MIGUEL ANGEL. Op.Cit. P2c. 80.
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inmuebles al insertarlos en un sistema de registro que otorga plena
seguridad del dominio de dichos bienes, permitiendo que instituciones como
la prescripcion, la usurpacion, las posesiones violentas y clandestinas no
puedan afectar los derechos cconstituidos sobre un inmueble legalmente
inscrito. Tal situacién, no podria ser de otra forma, pues, de lo contrario, una
economia crediticia como la que hoy tenemos, sustentada sobre la base de
la garantia hipotecaria, simplemente desapareceria, y junto con ella una de
las principales formas de financiamiento, desarrollo y produccion.

'Sin embargo, & diferencia del caso anterior, la naturaleza mueble de
los bienes, requiere otra regulacion, pues ellos necesitan de una circulacion
rapida y fluida, mas aun cuando ia economia actual tiende a la globalizacion
y masificacion de las transacciones, es por ello que en nuestro ordenamiento
juridico existen normas como la contenida en el articulo 1815 del Codigo
Civil, seguin la cual, es vélida la venta de cosa ajena, pues regulaciones
como aquella son necesarias para dar certeza juridica en la posesion de
bienes que, por su propia naturaleza, se encuentran en constante
movimiento, y cuya posesion y tenencia varia faciimente. Pero, tal situacion,
no ocurre con los bienes inmﬂ’ebl\eidque por esencia pe.manecen fijos,
estaticos, sin posibilidad de desplazamiento, y la manera de transferirlos y
poseerlos no es comparable con la de bienes de naturaleza mueble. Por ello,
creo que el legislador, al crear modos de adquirir el dominio, debe ser
cuidadoso de la naturaleza y esencia de los bienes, pues de ella se
desprenden trascendentales consecuencias que no deben pasarse por alto,

pues el no considerarlas sera fuente de inconmensurables desequilibrios

sociales y econémicos.

2.2.- El Decreto Ley no vulnera la garantia constitucional del Debido

Proceso.
Frente a la posicion del profesor Miguel Angel Fernandez,®" que

plantea una violacion a las normas del debido proceso por parte del sistema

6 FERNANDEZ GONZALEZ., MIGUEL ANGEL. 1993. Inaplicabilidad del Decreto Ley N° 2.695 vy
derogacion tacita. Revista de Derecho de {a Universidad Austral de Chile. Volumen V. Paginas 55-65.
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de saneamiento implementado por el Decreto Ley 2695, Guzman

Karadima®? defience !a constitucionalidad de la mentada norma pianteando

los siguientes argumentos:

2.2.1.- Saneamiento a cargo de un érgano administrativo.

No se vulneran las normas del debido proceso al entregar @ un drgano
administrativo la mision de regularizar la posesién de la pequefa propiedad
raiz. Guzman Karadima afirma que el érgano administrative, encargado de
{ramitar e! procedimiento regulado por el Decreto Ley 2.695, actua por
mandato del legislador, sin que sus atribuciones invadan el campo judicial.
Ademas, la funcion de Bienes Nacionales se limita a la verificacion de la
posesion material del solicitante, y a poner al tanto de terceros de la
existencia de una la tramitacion de regularizacion de la propiedad, sin que
ninguno de dichos objetivos puedan ser considerados como atributos de
caracter jurisdiccional. Pues solo una vez que terceros se oponen a la
tramitacion, el 6rgano en cuestion se abstiene de seguir conociendo de la

causa para dar paso a los tribunales de justicia.

2.2.2.- La prescripcién adquisitiva opera por el s6lo ministerio de la ley -

sin vulnerar las normas de un debido proceso.

Para ello, argumenta, que no existe norma legal que exija ccmo
requisito de la prescripcion que ésta sea declarada judicialmente. Ademas, la
sentencia judicial solo declara que la prescripcion ha operado anteriormente,
pero no es la resolucién jucicial la que hace operar la prescripcion. Por ello,

concluye, que el legislador puede instaurar una prescripcién de operacion

automatica.

2.2.3.- Las formas de publicidad del Decreto Ley no menoscaban un

- debido proceso.

Argumenta, que las publicaciones, avisos y carteles no tienen por

objeto constituir emplazamiento a-un juicio, ya que en la fase administrativa

- GUZMAN KARADIMA, RODRIGO. Op.Cit. Pag. 84 y siguientes.
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no existe juicio ni contienda, sino Gue consiste en una forma de hacer mas

notoria al duefio la posesion material del solicitante.

224.- La caducidad de las acciones no atenta contra un debido
proceso.

El Decreto Ley al contemplar la caducidad de las acciones de los
derechos reales relativos al inmueble inscrito, tampoco vulnera las normas
de! debido proceso, argumentando para ello, que no se trata de caducidad de
las acciones, sino mas bien de una prescripcion de los derechos reales,

como consecuencia de la adquisicion del dominio del inmueble por parte del

o solicitante.

Al respecto, quiero safialar que no me parecen correctcs los
argumentos de Guzman Karadima, pues las normas de procedimiento del
Decreto Ley globalmente consideradas, conllevan a una tramitacion oculta
del legitimo opositor, quien no tiene las garantias suficientes de poder
defender su derecho de propiedad. En razon de lo anterior, tenemos que no
se garantiza el debido emplazamiento de quien detenta la posesion inscrita
en el Conservador de Bienes Raices respectivo, .y que obviamente tiene
derecho a defender su dominio de los ataques de terceros. Por otro lado, los
plazos de prescripcion que corren contra el legitimo duefio son
extremadamente cortos y de operacién automatica, pues operan por el
solc ministerio de la ley, haciendo atin mas ilusoria y lejana para los terceros

la posibilidad de oponerse al saneamiento que posteriormente los despojara

de su dominio.

2.3.- Conclusion

En resumen, quienes apoyan la constitucionalidad de la norma,
concluyen finalmente que esta normativa de excepcion ‘“instaura una
prescripcion adquisitiva, institucion antiquisima y de la esencia del derecho

de propiedad, que constituye un modo de adquirir el dominio del que nadie
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dudaria su constitucionalidad, y gue por ic demas se encuentra amparado

por ia misma Constitucion, al ser eésta ia que encomienda

establecimiento de los modos de adquirir el dominio”.*’

53 GUZMAN KARADIMA, RODRIGO. Op.Cit. Pag. 75.
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CAFITULO il
ANALISIS JURISPRUDENCGIAL

1.- GENERALIDADES.

El conflicto emanado de la existencia del Decreto Ley 2.695, como
norma atentatoria al derecho de propiedad, no ha sido una discusion
meramente tedrica, ni mucho menos analizada Unicamente por nuestra
doctrina nacional, muy por el contrario, es un conflicto cuya relevancia se
centra precisamente en el alto indice de expedientes judiciales en los que se
ha discutido el atropello al derecho de dominio constituido scbre la pequena -
propiedad raiz, es por tanto, de vital importancia conocer y profundizar el
estudio de las sentencias que han fallado tales contiendas.

Con tal objeto, en este capitulo se analizara exclusivamente la

jurisprudencia desarrollada por nuestro maximo tribunal, la Corte Suprema,

en torno a las sentencias que ha emitido, en razén de los Recursos de

Inaplicabili~~d por Inconstitucionaliaad interpuestos contra la mencionada

norma.
Para ello, el andlisis jurisprudencial se presenta sobre la base de las

sentencias encontradas en las principales revistas recopiladoras de

jurisprudencia,64 desde la fecha de entrada en vigencia del Decreto Ley

2.695, en julio de 1979, hasta el afio 2002 inclusive.
2.- EVOLUCION DE LA LINEA JURISPRUDENCIAL.
La linea jurisprudencial desarrollada por la Corte Suprema en el

conocimiento de los recursos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad

interpuestos en contra del Decreto Ley 2.695, ha sido muy variada, y, por

® Revista de Derecho y Jurisprudencia, en adelante R.D.J. Ademas, la revista Fallos del Mes, y por
ultimo la revista Gaceta Juridica.



tantc, muy poco definida, desarrollandose jurisprudencia muy escasa en
cuanto a los argumentos de fondo, pues lamentiablemente priman ias
razones que desechan la interposicion de los recursos por improcedencias
de forma.

Es asi, como nuestra Corie Suprema desde ia entrada en vigencia del
Decreto Ley en cuestion (21 de julio de 1579), optd por la inadmisibilidad de
los recursos interpuestos en razon de la teoria de la derogacion tacita de
los preceptos legales que, a grandes rasgos, postulaba que el recurso no
procedia en contra de normas que estuviesen vigentes con anterioridad a la
Constitucion que hoy nos rige. Tal doctrina se mantuvo invariable hasta el 8
de junio de 1990, fecha en la cual se fallo la causa “Campos Canales,
Natividad”,®® en cuya seritencia la Coite Suprema, por mayoria de sus
integrantes, desechd la teoria de la derogacion tacita, acogiendo el recurso
por argumentos de fondo Gue postularon la inconstitucionalidad del Decreto
Ley en cuestién. Luego de ese fallo, no se encontraron mas senrtencias que
declararan la inadmisibilidad de recurso en atencion a la teoria de la
derogacion tacita, pero si se mantuvieron en los fallos venideros constantes
votos disidentes que apoyaban dicha doctrina, perc’i”enﬂma minoritaria.

Posteriormente, en la década de los noventa, y hasta la fecha, la
jurisprudencia se ha movido en forma vacilante entre dos grandes lineas. La
primera de ellas, tiene relacion con los mayoritarios fallos que en adopcion
de la teoria del recurso no apto, han declarado improcedente el recurso de
inaplicabilidad por razones de forma. La segunda linea, tiene que ver con los
fallos que, desligandose de las improcedencias formales, han entrado a
conocer del fondo del conflicto, en la cual encentramos a su vez dos nuevas
doctrinas, una que apoya la inconstitucionalidgad del Decreto Ley 2.695 y la

otra que se inclina por la constitucionalidad de la citada norma.

En virtud de la teoria del recurso no apto, la Certe ha desechado los

recursos por ios siguientes motivos:

3 y\/gr fallo en R.D.J. de 1990, Segunda Parte — Seccién V, Pag. 86- 92. En Fallos del Mes N°® 379 Pag.
285-200. En Gaceta Juridica N° 120 Pag. 28-33.
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I. No procede el recurso de inaplicabilidad de una iev globalmente
Cohsiderada.

Il. No procede el recurso de inaplicabilidad cuando éste no contiene con
precision las razones de hecho y de derecho por las cuales se ataca de
inconstitucional a determinado precepto.

lil. No procede el recurso de inaplicabilidad por no existir certeza de que e!
" impugnado Decreto Ley tenga aplicacion en la gestion judicial en que incide
el recurso.

IV. No procede ei recurso de inaplicabilidad para desconocer derechos o

situaciones ya creados en virtud de la aplicacion de la norma ques se

impugna.

En razén de tanta exigencia para la procedencia formal del recurso de
inaplicabilidad, se ha producido, como consecuencia, un alto numero de
fallos que han desechado el recurso, sin entrar a conocer del fondo de la
controversia. |

Dicha teoria del recurso no apto, se ha manifestado a lo largo de toda
la década de los noventa, désechando los recursos por cualquiera de los
cuatro motivos sefialados, en forma indistinta, pero mayoritariamente en
razon de pretenderse la inaplicabilidad de una ley globalmente considerada,
y porque, el recurso no procede para desconocer derechos o situaciones ya
creados en virtud de la aplicaciéon de la norma que se impugna.

Por ofra parte, tenemos los fallos que han acogido o rechazado el
recurso de inaplicabilidad por argumentaciones de fondo, que
lamentablemente son en una minima cantidad, en comparacion con los
desechados por la teoria del recurso no apto. En cuanto a la doctrina que
acoge la inconstitucionalidad, podemos sefialar que se ha manifestado desde
un comienzo, a través de los votos disidentes, siendo “Natividad Campos,
Canales” el primer fallo en plasmar la teoria de la inconstitucionalidad de la
normativa en cuastion. Posterior a dicha sentencia, se han encontrado otros

en igual sentido. pero sin que exista en ellos una continuidad clara y definida.
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pues se encuentran intercalados con aquellas seniencias Gue acogen la
doctrina del recurso no apto.

En cuanto a los argumentos de fondo, que han optado por declarar
que el Decreto Ley 2.695 se ajusta a los precerios constitucionales,
debemos sefialar que desde el fallo de “Puga Gonzalez, Juan Alfonso™® de
fecha 10 de abril de 1992, siempre se han manifestado por medio de votos
disidentes en contra de los fallos que, han acogido el recurso de
inaplicabilidad, por' estimar inconstitucional el mentado Decreto Ley. En
conclusién, esta doctrina no ha dado lugar a mucha jurisprudencia. por ello,
es impoftante destacar, tal como io menciona la autora Jessica Fuentes
Olmos,%” que “Maderas Prensadas Cholguan S.A.” de fecha 26 de enero de
1996, representa el cambio de criterio al interior de la Corte Suprema, pues
en tal fallo por vez primera se acogen los argumentos de esta doctrina.®® En
forma posterior a esta sentencia, sélo encontramos, en igual sentido, el fallo

“Pérez Aivarez, Francisco” de fecha 25 de marzo de 2002.%°

Para finalizar, podemos concluir que es evidente la falta de precision,
por la Corte Suprema, de una linea jurisprudencial que resuelva la disyuntiva
que nos convoca en esta Memoria. Pero més evidente y lamentable aln es
el hecho de la escasez de fallos que conocen del fondo de los recursos de
inaplicabilidad interpuestos, empefiandose mayoritariamente, nuestra Corte,
por restringir la admisibilidad de este recurso constitucional, creado por la
Carta Magna, con el fin de controlar que nuestro sistema juridico se

encuentre en plena armonia con los mandatos y preceptos de la Constitucion

Politica.

8 Ver fallo en R.D.J. de 1992, Segunda Parte — Seccion V, Pag. 35-44. En Gaceta Juridica N° 142.
Pag. 28-42.
5 FUENTES OLMOS, JESSICA. 1998. Ef derecho de propiedad er la constitucion y la-jurisprudencia.
Santiago de Chile, Editorial Jur|d|ca Conosur Ltda.. 397 p.
o8 ? Ibid. Pag. 36.

82 ver fallo en Gaceta Juridica N° 261, Pag. 38-44.
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3.- ANALISIS DE LAS DOCTRINAS DESARROLLADAS POR LA CCRTE
SUPREMA.

3.1.- Inadmisibilidad del recurso (Doctrinas de formaj
3.1.1.- Teoria de ia derogacion tacita de los preceptos legales.

3.4.1.1.- Argumentos en favor de esta tesis.
Esta doctrina que es la pionera dentro de la linea jurisprucencial

desarrollada por la Corte Suprema dentrc de este conflicto normativo, se

fundamenta en los siguientes argumentos:

- El Decreto Ley 2.695 fue publicado en el Diario Oficial el 21 de julio de
1979, fecha desde la cual entr6 en vigencia, mientras que las normas
consiitucionales que supuestamente colisionan con dicho Decreto Ley
pertenecen a la Constitucion de 1980 que empezo a regir el 11 de marzo de
1981, por tanto, “ello lleva a la conclusion de que en tal caso el problema que
_ se ha sometido a la decision de este tribunal es propio de una derogacion
de leyes que corresponde estudiar a los jueces sentenciadores, sin que la
falta de ese estudio que se ha podido observar por parte de ellos, pueda ser
argumento suficiente para legitimar la interposicion de un recursc de
inaplicabilidad”.”

En este punto, sorprende como la Corte desconoce su facultad de
resolver tales conflictos, por un argumento de forma tan débil como el
mencionado, pues basta contra argumentar que el articulo 80 de la
Constitucién no distingue entre normas anteriores o posteriores a su entrada

en vigencia.

% Sentencia de la Corte Suprema de 08.06.90. Rol N°. 14.444, consideranco cuarto del voto en contra
de los ministros Maldonado, Cereceda, Faundez y Davila, en R.D.J. 1990. Segunda Parte — Seccion V,
Pag. 86-92.

(U]
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- El Decreto Ley en cuestion fue creado bajc la vigencia de! Acta
‘Constitucional N° 3 de 1976, (la cual dercgO expresamente en su articulo 12
el articulo 10 N° 10 de la Constitucién Poiitica de 1925) acta que se mantuvo
vigente hasta !a entrada en vigencia de nuesira actual Constitucion, por
tanto, tampoco se hace posible confrontai dicho Decreto Ley con la
Constitucién de 1925, que para la fecha de su dictacion se encontraba
derogada, pero tampoco la podemos confrontar con el Acta Constitucional N°
3. pues, tamibién, se encuentra actualmente derogada, es asi como los
mini‘stros que apoyan esta tesis sefialan “...si bien el Decreto Ley N° 2.695
fue dictado bajo la vigencia de aquella Acta Constitucional, no es posible
efectuar la confrontacion para resolver la inaplicabilidad que se propone con

ella bor estar derogada desde ei 11 de marzo de 1981 o

- En virtud del articulo 80 de la Constitucion la Corte Suprema puede declarar
inaplicables en las materias de que conozca todo precepto legal centrario a
la Constitucion, “que si bien no distingue expresamente entre precepto legal
anterior o posterior a su vigencia no lo hace por que obviamente era
innecesario”,”* ello a causa démfj'.'e\la§ normas constitucionales no escapan a
las reglas de aplicacion e interpretacion existentes en el ordenamiento
juridico nacional, que se -encuentran normadas por el Codigo Civil,
especialmente en el articulo 52 que distingue entre derogacion de leyes en
forma expresa y tacita, y respecto de esta dltima sefiala “es tacita cuando la
nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley
anterior”, ademas, el articulo 53 del mismo cuerpo legal sefiala “la
derogacion tacita deja vigente en las leyes anteriores, aungue versen sobre
la misma materia, todo aquello que no pugna con las disposiciones de la

nueva ley”, por tanto, como lo han sefialado los ministros que siguen esta

posicién “el articulo 80 de fa Constitucion no puede aludir a la ley anterior en

1 ibid. Considerando sexto letra b).
72.3entencia de la Corte Suprema de 10.04.92, Rol N° 16.672, considerando segundo del voto en
contra de los ministros Cereceda, Fatndez, Davila, Alvarez y Garrido, en R.D.J. 1992. Segunda Parte

— Seccion V, Pag. 35-44.
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pugna con su texto, porgue la ha derogado”,73 ademas, “esta interpretacion

resulta arménica no solo con los principios generales del derecho, sirio
también con la naturaleza teleclégica del presente recurso cuyo objetivo es
superar situaciones de inaplicabilidad -y no de obsolescencia- de un

precepto legal”.”

- Ademas, la determinacion de la derogacion tacita, que corresponde resolver
a los jueces de la instancia, se trata de una situacion de hechc y “...debe
tenerse en consideracion lo que esta Corte ha resuelto sobre el ambito del
recurso de inaplicabilidad, al sefialar que el recurso es ajeno a toda

consideracion o resolucién sobre cuestiones de hecho...””.

- Ademas, la Fiscalia de la Corte Suprema ha expuesto como argumento
“que la situacion de hecho aqui descrita y suieta al examen propio de las de
su clase, viene a situarse entre el amplio controi de la constitucionalidad
asignado al Tribunal Constitucional, por virtud de la cual no pueden
convertirse en ley las disposiciones que éste declare inconstitucionales y el
correspondiente al recurse de inaplicabilidad, de efecto restringid'o,vga\ra
evitar que en su caso, un precepto legal sea aplicado a determinada gestiéfi
en curso. Asi se cumple, en sus diversas etapas, el control jurisdiccional de
la constitucionalidad”.”®

No me parece adecuada, la mencioén que hace, la 'Fiscalia, al Tribunal
Constitucional, puesto que, dicho 6rgano fue disuelto en noviembre de
'1973,77 por tanto, en la fecha de entrada en vigencia del Decreto Ley 2.695
no se hizo el control previo o a priori de constitucionalidad. Tal situacion,
hace mucho mas necesario que la Corte Suprema se haga cargo del control

a posteriori, toda vez que, dicho Decreto Ley surgio a la vida juridica sin

73 : .
" |bid. Pag. 42
% gentencia de la Corte Suprema de 24.04.92, Rol N° 16.949, considerando segundo de! voto en

7cson’(ra de los ministros Cereceda, Faundez, Araya y Alvarez, en Fallos del Mes N° 401 Pag. 130-143.

Informe emitide por la Fiscalia de la Corte Suprema de 29.04.92, causa Rol N° 18.131, considerando
uinto citado por el Fiscal, en Gaceta Juridica N° 150 Pag. 28-32.

7S 1bid. Pag. 31, considerando c).

77 bicha disolucion se hizo por medio del Decreto Ley N° 119 (Publicado en el Diario Oficial de 10 de

noviembre de 1973).
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cuestionamientos de orden constitucional, pues el oérganc competente se
encontraba clausurado.

Concluyendo, en virtud de esta doctrina, solo es procedente ei recurso
de inaplicabilidad respecto de normas que han entrado a regir con

posterioridad a la entrada en vigencia de nuestra actual Constitucion Politica.

En e! sentido de esta teoria encontramos las siguientes sentencias de

ta Corte:
- “Guerra Bastias, José de la Cruz”, Rol N° 19.583, de 31 de diciembre de

1985."8
- “Horta Mufioz, Haroldo”, Rol N° 19.884, de 5 de diciembre de 1086.7°

Ademas, en igua! sentido, encontramos los siguientes considerandos:
- “Campos Canales, Natividad”, Rol N° 14.444, de 8 de junio de 1990,
considerandos segundo a séptimo del voto en contra 80
“Cardone La Rosa, Héctor’, Rol N° 16.949, de 24 de abril de 1992,
considerandos primero y segundo del voto en contra.’
- “Ayala Pizarro, Juan de Dios y otra”, Rol N° 1.706-97, de 4 de septiembre
de 1998, en prevencion del ministro Pérez, quien concurre a la

inadmisibilidad ciel recurso sdio en consideracion de esta teoria.?

3.1.1.2.- Argumentos contrarios a la teoria de la derogacién tacita de los

‘preceptos legales.
La propia Corte Suprema en fallos que han acogido la inaplicabilidad
del ‘Decreto Ley 2.695 ha desarrollado una doctrina que descarta la teoria en

cuestion, basandose para ello en los siguientes argumentos:

8 Ver fallo ern R.D.J. de 1985, Segunda Parte — Seccion V, Pag. 278-280. En Fallos del Mes N° 325

Pag 864-867. En Gaceta Juridica N° 66 Pag. 37-38.
® Ver fallo en Fallos del Mes N° 337 Pag. 867-870.
80 ver fallo en R.D.J. de 1990, Segunda Parte — Seccién V, Pag. 86- 92. En Fallos del Mes N° 379 Pag.
285-290. En Gaceta Juridica N® 120 Pag. 28-33. .
8 Ver fallo en Fallos del Mes N° 401 Pag. 130-143. En Gaceta Juridica N° 143 Pag. 23-35.
82 \/er fallo en R.D.J. de 1998. Segunda Parte — Seccion V, Pag. 135-138. En Fallos del Mes N° 478,

Pag. 1640-1644. En Gaceta Juridica N° 219, Pag. 66-89.
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- El articulo 80 de la Constitucion que otorga a la Corte Suprema la facuitad
de declarar la inaplicabilidad de normas inconstitucionales no distingue entie
leyes anteriores o posteriores a la entrada en vigencia de la Constitucion de
1980, por tanto, “si los jueces de la instaricia pueden decidir que la ley
general, que es la Constitucion, nha derogado una ley especial comun,
también puede esta Corte declarar la inconstitucionalidad de esta ditima. si lo
es.”83 Mas aun, “se puede agregar que un posible conflicto entre la ley comun
especifica y la Constitucion generica no podria ser resueito por los jueces de
la instancia, atendiendo a su diversa jerarquia, porque el contro! de la ley de
rango superior sobre las leyes comunes lo tiene sélo ia Corte Suprema”.84
Junto con lo anterior, tenemos, que si la Constitucion no ha distinguido entre
normas anteriores o posteriores a Ia Constitucion, tal distincién que han
hecho los ministros de la Corte que han apcyado la teoria de la derogacion
tacita, es contrario a la letra de la norma constitucional, y al principio juridico

de interpretacion, en virtud del cual, donde Ia ley no distingue no es licito al

. hombre distinguir.

_ Ademas, existe una importante diferencia de efectos entre la derogacion

tacita, que pueden resolver los jueces de la instancia, con la inaplicabilidad
que puede declarar la Corte Suprema, pues “ia derogacion de la ley anterior
por la Constitucion posterior omite resolver cabalmente la no éplicacién de
aquella, porque una ley derogada y no deciarada inaplicable podria seguir
teniendo aplicacion a los actos y contratos en que se ha incorporado, en
virtud de la supervivencia o ultra actividad de la iey; y, en cambio, la
inaplicabilidad declarada por ser contraria a la Constitucion impide aplicar la
ley aun a los actos y contratos en que estuviese incorporada por haber

sido éstos ejecutados o celebrados durante la vigencia de la Iey“‘85

8% “Cardone La Rosa, Héctor”, Rol N° 16.949, de 24 de abril de 1992. considerando quinto. En Fallos
del Mes N° 401 Pag..130-143. En Gaceta Juridica N* 143 Pag. 23-35.

8 «Guerra Bastias, José de la Cruz®, Rol N° 19.583, de 31 de diciembre de 1985, tercer parrafo de
voto en contra de los ministros Retamal v Erpetta. En R.D.J. de 1985. Segunda Parte — Seccion V
Pag. 278-280. En Fallos del Mes N° 325 Pag. 864-867. En Gaceta Juricica N° 66 Pag. 37-38.

8 hid. R.D.J. de 1985, Segunda Parte — Seccién V. Pag. 279, parrafo sexto del voto en contra.
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Er efecto, veamos la situacion de un particular que haya gozado de
posesién inscrita de un inmueble, la cual haya sido cancelada a causa de la
aplicacién dei Decreto Ley 2.695, y que se haya opuesto judicialmente en un
niazo posterior 2! afo contado desde la fecha de la inscripcion, en tal casc el
juez de la causa no podra aplicar la derogacion tacita de la norma en
cuestion, pues estd ya fue aplicada y mas aun ha producido todos sus
efectos, razon por la cual la Gnica via posible es el recurso de inaplicabilidad.
Ahora, en el evento en que la oposicion a ia inscripcién se haya efectuado
dentro del afio y, el juez de primera instancia, no la haya acogido en
consideracion a que la oposicion presentada no es suficiente en virtud de los
preceptos del Decreto Ley 2.695 (articulo 19 de la referida norma), porque,
por ejemplo, quien se opuso es un comunero, en tal caso dicho opositora la
inscripcién no tiene mas salida que apelar a una segunda instancia, y
obviamente recurrir de inaplicabilidad, es por ello, que el hecho de que la

Corte Suprema acoja la teoria de la derogacion tacita de los preceptos

‘legales, es productc de nefastas consecuencias para quienes se enfrentan

ante ios tribunales por la via ordina‘ria, pues corren el inmenso riesgo de ser
despojados us—=<u derecho de propiedad por una norma que es
evidentemente inconstitucionai. “Solo la inaplicabilidad acogida abroga la ley
y su posible supervivencia respecto de los dichos actos o contratos. De todo
lo cual se infiere que es necesario declarar, en su caso, la inaplicabilidad,

aun cuando la ley haya sido promulgada con anterioridad a la Constitucion.”®®

- El Decreto Ley 2.695 fue promulgado durante la Constitucion de 1925 que
en io referente a la garantia del derecho de propiedad contenia los mismos
mandatos que fueron adoptados por el Acta Constitucional N° 3 del 11 de
septiembre de 1976, los cuales fueron reproducidos por la Constitucion de
1980 en su articulo 19 N° 24, por tanto, “puede sqstenerse que,
cronologicamente, ias normas que del indicado Decreto | Ley se dicen

inconstitucionales no son en verdad anteriores a las prescripciones de la

5 Ibid. R.D.J. de 1985, Segunda Parte — Seccién V, Pag. 280, parrafo séptimo del voto en contra.



Constitucidn... en consecuencia, la invocacion que en el recurso se hace de
ia actual Constitucion resulta ser asi el cumplimiento, en dicho recurso, de un
requisito formal destinado a indicar la materialidad de ia norma constitucional
en el Ultimo cuerpo juridico que la contiene, para hacer la comparacion entre

n 87

la regia legal y la de rango superior”.

- En conclusion, el Gnico requisito para la procedencia del recurso es que,
tanto la norma cuestionada come ia Constitucion, se encuentren actuaimente
vigentes, siendo irrelevante el hecho de gue la norma legal haya entrado en

vigencia con anterioridad a la actual Carta Magna.

En el sentido de esta teoria encontramos las siguientes sentencias de

la Corte:
- “Campos Canales, Natividad”, Rol N° 14.444, de 8 de junio de 1990,

considerando tercero de la sentencia.®®
- "Puga Gonzalez, Juan Alfonso”, Rol N° 16.672, de 10 de abril de 1992,

considerandos sexto y séptimo de la sentencia.®®
- “Cardone La Rosa, Héctor”, Rol N° 16.946, de—"’.‘l\dﬁ_ abril de 1992,

considerandos cuarto, quinto y sexto de la sen’tenci.a.90

- “Le Moal Muiler, Francois y Ana Catherine”, Rol N° 3.238-97, de 20 de
agosto de 1999, considerandos tercero y cuarto de la sentencia.”’

- “Guerra Bastias, José de la Cruz’, Rol N° 19.583, de 31 de diciembre de '

1985, parrafos primero a séptimo del voto en contra.®?

& “Campos Canales, Natividad”, Rol N° 14.444, de 8 de junio de 1990, tercer parrafo del considerando
tercero. En R.D.J. de 1990, Segunda Parte — Seccién V, Pag. 86- 92. En Fallos del Mes N° 379 Pag.
285-290. En Gaceta Juridica N° 120 Pag. 28-33.

8 para su ubicacion bibliografica ver nota al pie N° 80. )

¥ Ver fallo en R.D.J. de 1992, Segunda Parte — Seccidon V, Pag. 35-44. En Gaceta Juridica N° 142,
Pag. 28-42. ) .

= Para su ubicacion bibliografica ver nota al pie N° 81.

* Ver fallc en R.D.J. de 1999, Segunda Parte — Seccién V, Pag. 113-123. En Fallos del Mes N° 489,
Pag. 15648-1563. En Gaceta Juridica N° 230, Pag. 43-56.

= Para su ubicacion bibliografica ver nota al pie N° 78.



3.1.2.- Teoria del recurso no apto.
Tal teoria, se desarrolla sobre ia base de, cuatro docirinas distintas,

que tienen en comun desechar el recurso de inaplicabiiidad por ser
improcedente en la forma. Tales doctrinas son:
i. No procede el recurso de inaplicabilidad de una ley globalmente
considerada.
ll. No procede el recurso de inaplicabilidad cuando éste no contiene con
precision ias razones de hecho y de derecho por las cuales se ataca de
inconstitucional a determinado precepto. '
ll. No procede el recursc de inaplicabilidad por no existir certeza de que el
impugnado Decreto Ley tenga aplicacion en la gestion judicial en que incide
el recurso.
IV. No procede el recurso de inaplicabilidad para desconocer derechos o
situaciones ya creados en virtud de la aplicacion de la norma que se
impugna.

A continuacion desarrollaremos cada una de estas doctrinas:

3.1.2.1.- No procede el recurso de Inaplicabilidad de una ley

globalmente considerada.
La Corte, en una gran cantidad de fallos, declaré inadmisible el

recurso basandose en que por medio de éste se solicitaba la inaplicabilidad

del Decreto Ley 2.695 en su totalidad, tal posicion fué sustentada en los

siguientes argumentos:

- En virtud del articulo 80 de la Constitucion, la Corte esta habilitada para
declarar la inconstitucionalidad de todo precepto legal contrario a nuestra
Carta Magna, en consecuencia tai facultad no se hace extensible a la

inaplicabilidad de una norma o ley globalmente considerada.

- El argumento anterior es apoyado por una ‘interpretacién normativa
emanada del tenor literal de los articuios 13, 22, 23, 52 y 53 del Cadigo Civil,
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y los articulos 8, 63 y la cisposicion sexta transitoria de la Constitucion
Politica, en las cuales claramente se hace una distincion entre “precepto
legal”’ y “ley”.

En cuanto a este argumento, parecen ser mas apropiados los articulos
constitucionales que se han citado, pues claramente s€ refleren a
“preceptos”’, en cambio las normas del Codige Civil se refieren a
“disposiciones”, considerando el hecho de que este argumento se sustenta

en el tenor literal de las normas.

- Ademas, “como se trata de un recurso excepcional, su alcance ha de ser
entendido en su exacta dimension; ampliar su ambito podria transgredir las

limitaciones propias del rol que corresponde a los distintos poderes del

estado.”™?

- “Que, el Decreto Ley 2.695 es un todo organico que contiene la normativa
que regula ia pequefia propiedad raiz, y, en consecuencia, esta Corte solo
podria pronunciarse respecto de la inaplicabilidad de alguna o algunas de
sus disposiciones precisas, pero no es posible declarar la inaplicabilidad

de todo su contenido.”*

- Por dltimo, “dado, ademas, que en el conjunto de disposiciones contenidas
en el Decreto Ley en mencion, existen normas que no atafien al fondo del
problema... como son aquellas de orden simplemente administrativo o de
caracter procesal, resulta inadmisible ia pretension de declarar inaplicable la

totalidad de ese Decreto Ley”.*°

e “Puga Gonzalez, Juan Alfonso”, Rol N° 16.672, de 10 de abril de 1992, considerando tercero del voto
en contra de los ministros Cereceda, Fatndez, Davila, Alvarez y Garrido. Ver nota al pie N° 82.

94 «/argas Figueroa, José”, Rol N° 16.258, de 26 de julio de 1992, considerando quinto de fa sentencia.
En R.D.J. de 1992, Segunda Parte — Seccién V, Pag. 169-173. En Fallos cel Mes N° 404 Pé&g. 414-
417.

% “Rojo Rurange, Guillermo”, Rol N° 18.742, de 24 de septiembre de 1993. considerando séptimo. En
Gaceta Juridica N° 159 Pag. 49-51. En igual sentido “Dimter Brandau. Viola". Rol N° 15.902, de 13 de
abril de 1993, considerando octavo, en Gaceta Juridica N° 154, Pag. 47-53. En igual sentido “Sanz
Diaz, Rodrigo”, Rol N° 18.205, de 23 de junio de 1985, considerando séptimo, en Fallos del Mes N°

439, Pag. 607-611.
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Este argimento no es correcto, pues las normas de caracier
administrativo que hacen alusion al Ministerio de Bienes Nacionales, tienen
por objeto entregar la competencia a dicha institucion, con la finalidad de
llevar a efecto el proceso de inscripcidn que aqui se cuestiona, por ser
contrario al orden constitucional. Igual situacion ocurre con las normas
procesales. Concluimos, entonces, que ei Decrete Ley involucra una unidad
compacta que provoca como efecto nocivo privar inconstitucionalmente a

una persona de su derecho de propiedad.

- Por tanto, esta docirina concluye que, la interposicion de un recurso de
inaplicabilidad en contra de toda una ley debe ser declarada inadmisible,
pues no cumple con todos los presupuestos que la Consutucion prescribe

para la eficacia y procedencia del recurso.

En el sentido de esta teoria encontramos las siguientes sentencias

que declararon inaplicabie el recurso:
- “Vargas Figueroa, José”, considerandos segundo a sexto.*®
“Allemand Pino, Mireya”, Rol N° 18.131, de 2 de diciembre de 1992,

considerandos segundo a sexto.”’
- “Dimter Brandau, Viola’, Rol N° 15902, de 13 de abril de 1993,

considerandos cuarto a sexto.*
- “Gonzalez Sepulveda, Francisco”, Rol N° 17.470, de 5 de mayo de 1993,

considerandos segundo a sexto.*
- “Rojo Rurange, Guillermo”, Rol N° 18.742, de 24 de septiembre de 1993,

considerandos segundo a cuarto. 100

- “Villagran Villablanca, Lucila”, Rol N° 21.926, de 23 de noviembre de 1994,

considerandos segundo a séptimo.'?’

% ibid. En R.D.J. de 1992, Segunda Parte — Seccion \/; Pag. 169-173. En Fallos del Mes N° 404, Pag.
414-417.

7 ver fallo en Gaceta Juridica N° 150, Pag. 28-32.

% Ver falio en Gaceta Juridica N° 154, Pag. 47-53. .

% Ver falio en R.D.J. de 1993, Segunda Parte - Seccion V, Pag. 143-145.

10 ver falio en Gaceta Juridica N° 159, Pag. £9-51.
01 yer fziio en Fallos del Mes N° 432, Pag. 842-845. En Gaceta Juridica N° 173, Pag. 27 31,



** Gin embargo, también existen argumentos contrarios a esta
doctrina, en los que se ha afirmado que si procede la inapiicabilidad contra
una ley globalmente considerada, y para ello se esgrimen los siguientes

argumentos:

- Primero, es importante sefalar que, la Corte, en varios fallos ha sefialado
que el Decreto Ley en su totalidad es inconstitucionai, asi, por ejemplo, en
“Tunis Kdnig, Teresa y otros"’®? la Corte sefiald expresamente en su
considerando séptimo: “Que la contradiccién o pugna existente con la norma
constitucional no soélo estad presente en relacién a los preceptos legales
mencionados por el recurrente, sino que alcanza también al Decreto Ley N°
2.895 en su contexto general... de manera que, en su totalidad el Decreto
Ley crea un sistema tanto de cardcter sustantivo como de indole procesal
Ccuyos objétivos y efectos conducen inequivocamente a privar de su dominio,
constitucionalmente garantizado, al titular de este derecho, sobre su

propiedad debidamente inscrita.”

- En el considerando décimo segal;'h:'\o\d,e la causa “Puga Gonzalez, Juan
Alfonso”,'® la Corte sefiai6 “si una ley, a través de diversas previsiones, mas
a(in en su totalidad, contraviene a determinada norma constitucional, no se
divisa el impedimento para interponer el recurso de inaplicabilidad en
contra de toda esa normativa en su conjunto”, tal afirmacion se sustenta
en que si se siguiese la posicion de que el recurso sélo procede respecto de
determinado precepto legal, cuando se invoque la inaplicabilidad de una ley
en su conjunto, para cumplir con tal requisito de forma, implicaria interponer
en relacién a cada precepto de un texto legal, el respectivo recurso de
inaplicabilidad, lo cual resulta ser claramente improcedente e inoficioso. Este
argumento, parece ser lejos el mas razonable para destruir ia teoria que

impone como requisito de forma, solicitar solamente la inaplicabilidad de

92 causa Rol N° 18.728, de 19 de mayo de 1993. En R.D.J. de 1993, Segunda Parte — Seccion V,
Pag. 149-154.
‘93 para su ubicacion bibliografica ver nota al pie N° 89.



-

determinado precepto, pues la pregunta que surge es ;qué ocurre con
aquellas normas legales que han creado instituciones que abrogan en su
totalidad los preceptos constitucionales?, si adoptamos la teoria de restringir
la procedencia del recurso, tendremos que tales normas quedaran al margen
del control de constitucionalidad entregado a la Corte Suprema, siendo en ial
caso, la derogacion expresa per medio de una ley posterior, la tinica forma
de hacer justicia constitucional, lo cual parece ilégico, toda vez que, ha sido
la propia Constitucion la que ha entregado tal facultad a la Corte, potestad

fiscalizadora que en variados fallos desconocio. "

En el sentido de esta teoria encontramos las siguientes sentencias

que declararon admisible el recurso, declarando inconstitucional la mentada

norma:
- “Campos Canales, Natividad”,'® considerando ociavo.

- “Rute Cubate, Viola”, Rol N° 14.880, de 19 de junio de 1991, considerando
octavo.'®

- “Puga Gonzalez, Juan Ah‘onso”,106 considerando décimo primero y décimo

segundo. e
- “Cardone La Rosa, Héctor”,'" considerando décimo.
- “Tunis Kénig, Teresa y otros”,'®® considerandos septimo y octavo.

- “Le Moal Miiller, Francois y Ana Catherine”,'® considerando decimoctavo.

3.1.2.2.- No procede el recurso de inaplicabilidad cuando éste no
contiene con precision las razones de hecho y de derecho por las
cuales se ataca de inconstitucional a determinado precepto.

En virtud de esta doctrina la Corte ha sefialado:

% para su ubicacion bibliogiafica ver nota al pie N° 80.

195 ver fallo en R.D.J. de 1991, Segunda Parte — Seccién V, Pag. 159-164.
1% para su ubicacion bibliografica ver nota al pie N° 89.

%7 para su ubicacion bibliografica ver nota al pie N° 81.

1% para su ubicacion bibliografica ver nota al pie N° 102.

199 para su ubicacion bibliografica ver nota al pie N° 91.
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- “...el recurso debe contener, con precision, las razones de hecho y de
derecho por las cuales se ataca determinado precepto especifico que se
estima contraric a la Constituciéon, puntualizando la forma y medida que
adopta la presunta inconstitucionalidad... En la especie el recurrente no
sefiala, con {a debida particularizacion, la manera como los preceptos del
Decreto Ley 2.695 vulneran a su juicio la Constitucion Politica, en su articulo
19 N° 24, sino que en lineas generales, impugna el instituto juridico
imptantado por ese cuerpo iegal, en cuanto por él se abre la posibilidad de
que el poseedcr material de un predio logre, al reunirse algunas otras
condiciones, hacerse duefio de él, contra titulo inscrito, para determinar
pidiendo que se declare contrario a la Carta Fundamental todo el Decreto

Ley cuestionado.”"®

Fuera de plantear la improcedencia por no contener razones
especificas, la Corte no sefiald mayores argumerntos. Al respecto omitiré
manifestar una opinion, pues, en la publicacion del fallo citado, se omite el

desarrollo de los argumentos planteados por el recurrente.

En el sentido de esta doctrina encentramos las siguientes sentencias

que declararon inadmisible el recurso:
- “Dimter Brandau, Viola”,""! considerandos sexto y séptimo.
- “Rojo Rurange, Guillermo”, 12 considerandos quinto y sexto.

- “Sanz Diaz, Rodrigo”, Rol N° 18.205, de 23 de junio de 1995,

considerandos quinto y sexto.""®

1o “Rojo Rurange, Guillermo”, Rol N° 18.742, de 24 de septiembre de 1993, considerandos quinto y
sexto. En Gaceta Juridica N° 159, Pag. 49-51.
""" bara su ubicacion bibliografica ver nota al pie N° 98.
"2 - Para su ubicacién bibliografica ver nota al pie N° 100.
3 Ver fallo en Fallos del Mes N° 439, Pag. 607-611.
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3.4.2.3.- No procede el recurso de inaplicabiiidad por no existir certeza
de que el impugnado Decreto Ley tenga aplicacion en fa gestion judicial
en que incide el recurso.

En virtud de esta doctrina. la Corte en “Hernéndez Alabarce, Sergio” ™
ha sefialado “en la especie, no existe aun ciaridad ni certeza respectc de sila
aplicacion de las normas tachadas de inconstitucionalidad afectaran
finalmente, en la decisién judicial, al predio de dominio de los recurrentes de
autos, que seria la dnica forma en que se vean afectados en su derecho de
propiedad, motivo por el que, en tal circunstancia, no existe agiavie que los
legitime para accionar en defensa de sus derechos.”

Esta doctrina me parece excesiva, pues la Corte esta limitando
extremadamente el recurso de inaplicabilidad, al crear requisitos de
procedencia que no han sido impuestos por la Constitucién y por ninguna
otra norma legal, elio porque la Constitucién en su articulo 80 no exige la
existencia de agravio para hacer procedente el recursc en contra de una
norma determinada, razén por la cual, creo que la actitud de esta doctrina
esta sobrepasando en demasia los limites impuestos por la Constitucion a
los distintos poderes del estado, entrando en la esfera que le es propia al’

constituyente.

*+ Jurisprudencialmente hablando tenemos como postura contraria a
esta doctrina la desarrollada por el ministro sefior Jordén, que fue planteada

en el voto en contra al fallo antes mencionado, cuyos argumentos son:

- “Que son los jueces del fondo los soberanos para pronunciarse sobre los
hechos de la controversia y aspectoé de derecho no incorporados en la
inaplicabilidad... pues lo que esta Corte tiene que resolver de manera
sustancial es si un determinado precepto legal se encuentra 0 no en

oposicién a una norma prevista en la Carta Fundamental.”

"4 Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 23.113, de 20 de octubre de 1€95, considerando cuarto. £n
Fallos del Mes N° 443 Pag. 1438-1442.
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3.1.2.4.- No procede e! recurso de inaplicabilidad para desconocer
derechos o situaciones ya creados en virtud de la aplicacidon de la
norma que se impugna.

Esta doctrina es la gue mayor aplicacion ha tenido por parte de la
Corte Suprema, desechando, por tal razon, numerosos recursos interpuestos

en contra de! Decreto Ley 2.695. Tal teoria o doctrina se fundamenta en los

siguientes argumentos:

- Ei recurso de inaplicabilidad “no tiene por finalidad atentar contra las

consecuencias o efectos de las situaciones, estados o derechos ya creados

o conformados por el precepto legal con antelacion a la gestion en relacion a

la cual se impetra la inaplicabilidad...”.""®

- El recurso de inaplicabilidad es procedente respecto de una disposicion
inconstitucional “siempre que ia aplicacidon de ese precepto se enderece a
establecer o crear la situacién en él prevista; no sera acertada tal declaracion
cuando se refiera no a la aplicacion del precepto para efectos constitutivos
sino, para des&:—m& las consecuencias de un estado o derecho ya
conformado o adquirido en virtud de una disposicion legal en pugna.”''® En
consecuencia, tenemos que, lo que se ftrata de obtener no es una
declaracion de inaplicabilidad de los preceptos sefialados en pugna, sino que
remover o anular derechos que quedaron definitivamente incorporados al

patrimonio de la persona que se acogié a dicha normativa.

- Por tanto, como el precepto impugnado fue aplicado con anterioridad y, por
ende, produjo sus efectos, en virtud de aquello se han adquirido derechos
que ya ingresaron al patrimonio de otro, siendo asi, “desechar esta tesis,
significaria dejar en la mas abierta incertidumbre los derechos adquiridos,

conforme a normas legales dadas, si con posterioridad una Constitucion

1% «Olguin Donoso. Aliro”, Rol N° 18.565, de 26 de mayo de 1993, considerando cuarto. En Gaceta

Juridica' N° 155, Pag. 563-58.
"8 1bid. Considerando quinto; Pag. 57.

52



Y 3le ot MO

BRI oo - o i

pudiera modificarios. Se perderia tcda seguridad en ei derecho si en
cualquier gestion seguida en wun tribunal se pudiera solicitar su
inaplicabilidad, lo que conduciria a dejer al titular en ia indefension y sin
proteccion alguna, no obstante que su derechc fue vaiidamente incorporado

a su patiimonio.”"’

No me parece correcta esta doctrina, que se apoya principalmente en
el principio de la certeza juridica, para de esta forma garantizar, a las
perscnas que han adquirido derechocs, en virtud de la norma impugnada, que
no seran despojados de ellos. Pero, se les clvida a los sefiores ministros
que, en tal caso, se ha privado del derecho de propiedad a una persona que
validamente adquirid un inmueble, y a !a cual nuestra Constitucion le
garantiza el dominio.

Siguiendo los argumento de esta doctrina, quien se acogié a los
efectos de la normativa impugnada, ha hecho ingresar en su patrimonio
derechos validamente adquiridos, lo cua! es un tremendo error, pues no
pueden ser derechos validos los 'que se adquirieron en virtud de una norma
que viola, precisamente, los derechos de propiedad.

Entre otras cosas, esta doctrina sefiala que el De?*@’m\ggy impugnado
es anterior a la Constitucién, por tanto, desconocer sus efectos significaria
que cualquier derecho hoy adquirido quedaria en total incertidumbre si una
Constitucion posterior modificara tales normas. Este argumento, también, es
errbneo, pues recordemos que los preceptos.constitucionales que garantizan
hoy nuestro derecho de propiedad son los mismos que regian bajo la
Constitucidon de 1925 y bajo el Acta Constitucional N° 3, por tanto, no ha

existido una modificacion del derecho de propiedad por la Constitucion de

1980.

En el sentido de esta doctrina encontramos variados fallos que

declararon inadmisible los recursos de inaplicabilidad. Como muestra,

citaremos algunos:

"7 |bid. Considerando quinto, Pag. 57.
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- “Duhari Arriagada, Juan Carlos”, Rol N° 16.622, de 28 de enero de 1992.°"°

- “Callejas Callejas, Maximiliano y otros”, Rol N* 20.038, de 31 de marzo de

1994.""°
- “Sociedad Besomi y Carriquiry Lida”, Rol N° 20.025, de 23 ae junic de

199517
- *Jiménez Lizama, Orginia”, Rol N° 299-98, de 3 de diciembre de 1999.""

= Epn cuanto a la jurisprudencia, también, existen argumentos,
desarrollados Unicamente por el ministro sefior Jordan, que se ha opuesto a

la cuestionada doctrina, tales fundamentos son:

- “No corresponde que para resolver el presente recurso el tribunal entre a
examinar ei mérito del proceso para el cual se solicita la declaracién de
inaplicabilidad, sino que resulta suficiente que cualesquiera de las partes dei
litigio —demandante o demandado- haya invocado en apoyo de sus
pretensiones © defensas, dispesiciones legales que se consideren

inconstitucionales por quien deduce la accion de inaplicabilidad.”.

Cada vez que la Corte, desech6 el recurso de inaplicabilidad, por no
proceder para desconocer derechos o situaciones ya creados, el ministro

Jordan mediante su voto en contra hizo saber la doctrina menciona

recientemente.

3.2.- Doctrinas que fallan el fondo de la Inaplicabilidad.

Aqui nos encontramos con dos tecrias diametralmente opuestas, que

a saber son:

I. Inconstitucionalidad del Decreto Ley 2.695.

118 \ver fallo en R.D.J. de 1992, Segunda Parte — Seccion V, Pag. 15-19. En Gaceta Juridica N° 139,
Pag. 49-53. ,

1'% Ver fallo en Gaceta Juridica N° 165, Pag. 59-64.

'2° Ver fallo en Fallos del Mes N° 439, Pag. 623-629.

2% \/er falio en Fallos del Mes N° 493, Pag. 2772-2779. En Gaceta Juridica N° 234, Pag. 53-59.
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il. Constitucionalidad dei Decreto Ley 2.695.

A continuacion, desarrollaremos cada una de ellas:

3.2.1.- Inconstitucionalidad de! Decretc Ley 2.6985.

En los fallos emitidos por la Corte Suprema en que se ha declarado la
inconstitucionalidad del Decreto Ley 2.695, se ha desarroliado una doctrina
en la que podemos distinguir, dos argumentaciones, muy claras y definidas.

Ellas son:

- Primero, en “Campos Canales, Natividad”'?* se afirma que “los preceptos
del Decreto Ley abrogan las normas sobre posesion y dominio establecidas
en el Cbédigo Civih.l, déétru};éﬁad las garantias de la posesion inscrita que
es una presuncién de dominio y que son la base de la actual organizacion
econdmica y social del pais.” Este razonamiento se encuentra sustentado en
el articulo 19 N° 24 de la Constitucion inciso segundo que sefiala “Sélo la ley
puede establecer el modo de adquirir la.propiedad, de usar, gozar y
disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcion
sociai. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la
seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publica y la conservacion del
patrimonio ambiental.” Por tanto, es aquella norma legal la que cumple con e!
mandato Constitucional de regular las formas de adquirir el dominio.

Como consecuencia de la misma doctrina la Corte en “Puga Gonzalez,
Juan Alfonso”'?® afirmo, en forma mucho mas precisa y categorica, que ‘las
normas del Codigo Civil referidas al dominio y posesion adquieren con
respecto al texto constitucional que fija la respectiva garantia una
connotacion -particular, 'pues de aigt’m modo lo integran... porque e€s
precisamente ese codigo el que define el dominio o propiedad, y, lo que es
de primera importancia establece las fuentes o modo de adquirirlo.” Es asi
como, basandose en lo anterior, concluye que la confrontacion producida

entre los preceptos del Decreto Ley 2.695 y las normas de dominio y

22 para su ubicacién bibliografica ver nota al pie N° 80.
123 para su ubicacion bibliografica ver nota al pie N° 89.
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posesion del Cédige Civil, no se trata de una antinomia o antagonismo entre
normas de identica jerarquia, encontrandose el Cédigo Civi! por sobre el
rango de la normativa legal.

En esta misma linea doctrinaria, encontramos un nuevo argumento en

»124

el fallo de la causa “Duhart Arraigada, Juan Carlos que en su

considerando cuarto del voto en contra de los ministros Correa, Retamal y
Toro, se sefiala “que aunque el precepto Constitucional no define la
propiedad a que se refiere, nc cabe duda, so pena de su absoiuta carencia
de significado, que se trata de la propiedad regida por el Codigo Civil, que
por tal razon su concepto debe entenderse comprendido en la
Constitucién Politica con todas las calidades que ese Codlgo le
atribuye, ninguna de las cuales puede ser menosoabada sino por los

motivos previstos en ei texto de la Carta.”

- Segundo, el Decreto Ley 2.695 esta en clara pugna con el articulo 19 N° 24,
porque, esta norma constitucional previene en su inciso tercero que “nadie
puede en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que
recze-o.de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio,
sino en vurtud de ley general o especial que autorice la expropiacién por
causa de utilidad publica o de interés nacional, calificada por el legislador”,
por tanto, como lo ha sefialado expresamente la jurisprudencia que apoya
esta doctrina, los preceptos del Decreto Ley en cuestion son
inconstitucionales “ya que permiten que el titular de un derecho de propiedad
sobre un bien raiz legalmente inscrito a su favor sea privado de lo suyo sin
expropiacion previa y en beneficio de otro que solo detenta su pogeolon

material.”'?®

124 Para su ubicacion bibliografica ver nota al pie N° 118.

® “Tunis Konig, Teresa y otros”, Rol N° 18.728, de 19 de mayo de 1993, considerando sexto del fa“o
En R.D.J. de 1993, Segunda Parte ~ Seccion V, Pag. 149-154.
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En el sentido de esta doctrina encontramos algunos failos que,
entrando a conocer del fondo del asunto, han declarado la inaplicabilidad por
_inconstitucionalidad del Decreto Ley 2.695, entre elic tenemos:

- “Campos Canales, Natividad”, Roi N° 14.444, de 8 de junio de 1990."°
“Rute Cubate, Vioia®, Rol N° 14.880, de 19 de junio de 1991."

- “Puga Gonzélez, Juan Alfonsb”, Rol N° 16.672, de 10 de abril de 1992.
- “Cardone La Rosa, Héctor”, Rol N° 16.949, de 24 de abril de 1992."*°

“Tunis Kénig, Teresa y otros”, Rol N° 18.728, de 19 de mayo de 1993."°

128

“Le Moal Miiller, Francois y Ana Catherine”, Rol N° 3.238-97, de 20 de
agosto de 1999.™"

3.2.2.- Constitucionalidad del Decreto Ley 2.695.

Es en el afio 1992, cuando ia Corte conoce y falla en favor de la
inaplicabilidad del Decreto Ley, al conocer de la causa “Puga Gonzalez, Juan
Alfonso”, " cuando por vez primera se esgrimen argumentos para rechazar
el recurso por argumentos de fondo y no de forma, posicién que dentro de la
Corte fue minoritaria, y se hicieron presente por medio del voto en contra de
los ministros Cereceda, Falndez, Dévilé, Muvaraz v Garrido. '

Esta doctrina, no ha dado lugar a mucha jurisprudencia, pues se ha
desarrollado principalmente por medio de votos en contra a ios fallos que han
acogido el recurso declarando inaplicable el Decreto Ley 2.695. Sin mas, los

argumentos de esta doctrina son:

- El articulo 19 N° 24 inciso segundo de la Constitucion sefiala “Sélo la ley
puede establecer e! modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y
disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién

social...” razén por la cual esta doctrina sefiala, “en consecuencia, esta

125 para su ubicacion bibliografica ver nota al pie N° 80.

127 Ver fallo en R.D.J. de 1991, Segunda Parte — Seccion V, Pag. 159-164.
2% Para su ubicacion bibliografica ver nota al pie N° 89.

2% para su ubicacion bibliografica ver nota al pie N° 81.

%0 para su ubicacion bibliografica ver nota al pie N° 102.

31 para su ubicacion bibliografica ver nota al pie N° 91.

32 para su ubicacion bibliografica ver nota al pie N° 89.



modalidad especial de adquirir el dominio de ciertos bienes raices resulta
acorde con lo que preceptla el articulo 19 N° 24 de la Constitucion Politica,
en cuanto por dicha norma se entrega a la ley el establecimiento de los
modos de adquirir la propiedad de los bienes corporales e

incorporales...”,”*® que es precisamente lo que ha hecho el cuestionado

Decreto Ley.

- En virtud del fundamento anterior, se concluye, que el Decretc Ley 2.695
esta orientado a regir situaciones especiales, respeéto de las cuales no cabe
la aplicacion de la teoria de Ia posesion inscrita regulada en los 'preceptos
normativos del Cdédigo Civil, “... disposiciones que por cierto no estan
revestidas de rango constitucional, de modo que nada impide al legislador
modificarlas o apértarse de ellas en situaciones especiales, creando un
estatuto de normas de aplicaciéon particular por razones de interés publico

general, como acontece con el indicado cuerpo legal.”'**

- En consideracion a los argumentos anteriores -que postuian que el Decreto
'Ley en cuestion no pugna contra la Constitucion, y, ademas, que las normas
del Cdodigo Civil no estan revestidas de rango constitucional- esta doctrina
concluye que no procéde el recurso de inaplicabilidad porgue “la situacion de
pugna de un precepto, para los efectos de este recurso, solo puede
declararse cuando es contrario a la Constitucion; no corresponde hacerlo
cuando es contrario a otras leyes; de otro modo cada vez que se promulguen
normas de excepcidon que se contrapongan a otras de indole general podrian

declararse inaplicables.”"®

133 w s ot » . . .. T e
3 “Tunis Konig, Teresa y otros” considerando sexto del voto en contra. Para su ubicacion bibliografica

ver nota al pie N° 102. :
1?4 Ibid. Considerando tercero del voto en contra.
¥ Fallo “Puga Gonzalez, Juan Alfonso”, considerando quinto del voto en contra. Para su ubicacién

bibliografica ver nota al pie N° 89.
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- Por Gltimo, como sefiala esta doctrina en el voto en contra del failo “L.e Moal
Miller, Francois y Ana Catherine”**® *... cabe resaltar que los preceptos del
Decreto Ley 2.695 que se reprochan de inconstitucionales no establecen uﬁa
modalidad para adquirir el dominio que se aparte enteramente de las que
para la prescripcion adquisitiva contiene el Cédigo Civil, puesto que ademas
de la posesion material del predio, de no menos de 5 afios, se requiere
también posesion regular, que se otorga mediante la correspondiente
inscripcidn en el Conservador de Bienes Raices, situacion que por ende
habilita para adquirir el dominio del inmuebie por prescripcion una vez

transcurrido un afo desde la fecha de aquella inscripcion”.

" Esta doctrina en la jurisprudencia desarrollada por la Corte Suprema,
solo ha sido recogida por dos fallos, que a saber son: '

- “Maderas Prensadas Cholguan S.A.", de 26 de enero de 1996."

- “Pérez Alvarez, Francisco”, Rol N° 4.478-00, de 25 de marzo de 2002."
3.2.3.- Analisis de las doctrinas que fallan el fondo de la inaplicabilidad.

Luego de revisar ambas teorias o tesis, quiero hacer un pequefio
analisis:

Podemos concluir que, ambas doctrinas, sustentan sus posiciones
haciendo interpretaciones opuestas sobre un mismo precepto constitucional,
me refiero al articulo 19 N° 24 inciso segundo que sefiala: “Solo la ley
puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y
disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcion
social...”, pues por una parte se afirma que, el Codigo Civil al regular dicha
méteria ha aICénzado una especie de rango mayor que el que tiene, lo cual
no es para nada acertado, puesto que no es beneficioso que la Corte

Suprema, mediante interpretaciones normativas, otorgue a las leyes que

38 Considerando quinto del voto en contra del mencionado fallo. Para su ubicacion bibliografica ver

nota al pie N° 91.
3T FUENTES OLMOS, JESSICA. 1998. E! dereoho de propiedad en la constitucion y fa jurisprudencia,

Santiago de Chile, Editorial Juridica Conosur Ltda.. Pag. 36.
138 \/er fallo en Gaceta Juridica N° 261, Pag. 38-44.
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