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"Porque de verdad no se puede negar que (las Audiencias Reales) son los
castillos roqueros de ellas (las Indias), donde se guarda justicia, los pobres
hallan defensa de los agravios y opresiones de los poderesos v a cada uno se le
da lo que ¢s suyo con derecho y verdad.”

Juan de Solérzano y Pereyra, Politica indiana, Libro V, cap. IlI, 7.

INTRODUCCION

Siendo todavia no pocos -por desgracia- los legistas que tratan mas de potenciar el
poder de los que mandan (autoridad piblica) que los derechos y libertades de los ciu-
dadanos, y siendo, ademas, tan poco obedecida y practicada, esa base fundamental de
la Institucionalidad segtin la cua! "el Estado estd al servicio de la persona humana" y no
estd al servicio de aquél, nos ha parecido necesario, una vez mas, ahondar en la expli-
cacion de ese precepto basilar del ordenamiento constitucienal (su verdadera "piedra
angular") que es el mecanismo sancionador de toda infraccion a 1a Constitucién.

Recordemos su texto, que en su nucleo esencial viene ya de 1833 (Art. 160):
"Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originard las responsabilidades y
sanciones que la ley sefiale” (Art. 7% inciso 3°).

A fin de no extendernos mas alla de lo razonable, dedicaremos cste trabajo al ana-
lisis del primer periodo de la oracion que configura el precepto.

I. UNA EXEGESIS SISTEMATICA

1. Muchas veces se habra repetido que ¢l método exegético para explicar el Derecho no
condice con el actual progreso de la ciencia juridica, y numerosas criticas recibié en su
momento, al punto de que nadie hoy se atreveria a adoptarlo so riesgo de aparecer
retardario o cavernicola.

Si bien como método no sea posible hoy adoptarlo, ya que reduce en forma excesi-
va el entendimiento del Derecho a su mero aspecto normativo (positivismo hoy obsole-
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to), no es menos cierto que como analisis del significado concreto de los preceptos
normativos puede hoy prestar un scflalado servicio para captar lo que realmente se
quiere decir por su intermedio, y se quiere, por ende, prescribir como mandato y espe-
cialmente si sc le conecta con la vision sistematica, sin descuidar sus origenes histori-
cos ly la finalidad que persigue; de alli que aqui adoptaremos un andlisis en tal perspec-
tiva' .

2. Todo acte

Se inicia el texto con ¢l adjetivo "Todo". referido al sustantivo "acto™ que califica. Pues
bien, la idea que expresa cste vocable no ¢s otra que la de completud, de algo que se
toma o comprende entera y cabalmente, ¢n todas sus partes; lo dicho respecto de algo
tomado en su integralidad a lo cual no le falta nada ni se excluye nada de ¢l; algo que
comprende un conjunto en todas sus partes componentes considerado en entero, y
absolutamente.

Cuando se dice de algo "todo", se esta significando en ello que es "sin excepcion'.
que nada se excluye de su afirmacion, que nada queda [ucra de su alcance, que lo com-
prende en su enteridad.

Cuando se prescribe en el inicio del inciso 3° del Art. 7° de la Constitucion que
"Todo acto", lo que esta ordenando y estableciendo es que ningun acto queda excep-
tuado de su mandato, sea cual sea tal acto, ya en la funcidn en que recae. ya en la jerar-
quia de su autor, ya en su naturaleza especifica.

En efecto. Ello rige y es aplicable a todo tipo de funcion estatal, desde la constitu-
yente pasando por la legislativa y jurisdiccional hasta la administrativa y contralora;
cualquier acto, de cualquiera de dichas funciones, que contravenpa el Art. 7° es nule;
ninguno queda excluido, pues fodos estan sometidos en su gestacidn (procedimiento de
elaboracién) como en su contenido a la Constitucion, sin expresion alguna.

De alli que sea inconstitucional pretender que este precepto (art. 7° inciso 3° en
relacion con sus incisos 1° y 2° precedentes) no fuera aplicable a algin acto de alguna
autoridad estatal y pudiera, en consecuencia, escapar a su imperatividad y operatividad
directa (art. 6° inciso 2°). Bajo esta disposicion estd tanto el acto constituyente que lo
viola, como cualquier acto legislativo o de érgano parlamentario (lato sensu), jurisdic-
cional, administrativo y contralor que lo contraviene. Y dentro del ambito jurisdiccio-
nal, administrative o contralor cualquiera sea la "jerarquia” del autor del acto. sea Pre-
sidente de la Republica, o cualquier érgano (unipersonal o colegiado}, jerarca o funcio-
nario administrativo con potestades normativas (propias o delegados), sea cualquier
juez u drgano jurisdiccional (unipersonal o colegiado), sea cualquier érgano contralor.
Y dentro de cualquiera funcidn, cualquier acto, cualquiera sea su naturaleza, sea "ley”
(en cualquiera de sus especificaciones), sea "acto de drgano parlamentario™ (Cémara de
Diputados, Senado), sea "resolucién judicial” (en cualquiera de los diversos tipos que

Hemos hecho un analisis de tipo histérico, y de tipo dogmatico en nuestro "Derecho
Administrativo™ (2 vols). Editorial Juridica de Chile. Stgo. 1996, 11 114-115. 163-194 -
Creo que se yerra gruesamente si se entendiera tal vez -sin ahondar en todos nuestros es-
critos- que la nulidad de derecho publico, tal como la venimos ensefiando desde hace
afios en la catedra y que sido recogido ampliamente por la jurisprudencia de nuestros tri-
bunales, la hemos desarrollado sélo sobre la base de sus antecedentes historicos v del te-
nor literal; por ¢l contrario, ello se inserta en el estudio sistematico de la Constitucion ¥
sobre todo del eje central de ella, cual es la "primacia de la persona" (véase nuestro
“Derecho Administrativo", cit. en sus dos tomos y cn su estructura organica: el orden
natural, el orden politico y el orden juridico).
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asume), sea "acto contralor™ (V. gr. registro, loma de razon, dictamen, resolucién, etc.),
sea "acto administrativo” (en cualquiera de la variada tipologia que ésta asume).

"Cualguier” acto de "cualquier érgano del Estado que infrinja el Art. 7°, se en-
cuentra sujeto al efecto que establece su incise 39, "es nulo”.

3. Cuando se dice "acto" debe precisarse que no se hace referencia ni a las conductas o
hechos 11i a las omisiones, sino exclusivamente a los actos juridicos que dictan, emitan,
celebren o convengan los organos estatales. ;A qué se debe esto?

La razon ¢s estrictamente juridica y dice relacion con el hecho de que la nulidad
significa eliminar del ordenamiento juridico, come si nunca hubiera existido, aquello
que ha infringide o vulnerade ta Constitucion. Una "omision”, que es inactividad, no ha
tenido existencia, por io cual no cabe que pueda eliminarse, anularse, declararsela nula.
L.a omision que infringe la Constitucion o la ley es, "contraria a Derecho", es
"antijuridica”, pero no nula.

Una conducta o un hecho "actividad material” en terminologia administrativa,
factica, ha tenido existencia en la realidad pero no cabe eliminarla como si nunca hu-
bicra existido, porque esos hechos se dieron y no pueden juridicamente extinguirse
desde que ya produjeron sus efectos, podran sus efectos dafiosos ser compensados,
indemnizados, pero como fal esa conducta o hecho no cabe "eliminarse” o "anularse”,
como si nunca hubiera existido. No cabe retrotraer la situacién al momento anterior de
producirse el hecho o conducta, puesto que no puede "borrarse” €ste de la realidad.

S6lo los actos juridicos, en cuanto tales, pueden eliminarse del mundo juridice a
través de la decision (aqui de la propia Constitucién) que determina su nulidad al con-
travenir ja Constitucion, que hace que se impida incluso su existencia como acto, decla-
randolo nulo, es decir, que no ¢s acto, produciéndose una nera via de hecho.

De alli que las conductas o hechos y las omisicnes contrarias a la Constitucién,

"ton

sean "antijuridicas”, "contrarias a Derecho", pero no nulas, hablando técnicamente,

4. Enconfravencion

Como el término mismo lo expresa, "contravenir” es vulnerar, violar, infringir, actuar
de modo contrario a lo estatuido, o mandado, incumplir lo preceptuado. Es decir, "en
contravencion” no es sino "contrariamente” a lo precisado por el Art. 7% en sus incisos
19y 2°, v estos incisos establecen las exigencias que la Constitucién impene a todo
drgano del Estado para que sus actos sean validos en el Derecho.

Tales exigencias, su inciso 1° las reduce a tres aspectos, vale decir: 1) a que el
dregano del Estado (cualquiera sea la funcién y jerarquia), autor del acto (cualquiera sea
su naturaleza de este acto), tenga una "investidura regular”, o sea, un titulo juridico
valido, segin la Constitucion, para ejercer el cargo o funcién, titulo que comprende,
ademas de las cualidades formales, el debido procedimiente de designacién o eleccion
segun los casos.

2} a que ¢l acto sea ¢l ¢jercicio de la "competencia” atribuida a su autor, es decir,
que sea el fruto de poderes juridicos atribuidos por 1a Constitucion o la ley al érgano
autor de ese acto. En el término "competencia” se engloba o comprende el conjunto de
poderes juridicos {"potestades puiblicas”, lato sensu), con que el Derecho (Constitucidn
o ley) habilita a un Organo para "promover el bien comiin con pleno respeto de los
derechos y garantias" de las personas (Art. 7° inciso 4° de la Constitucion).

Ahora bien, esos poderes juridicos (potestades publicas), especialmente en lo que
refiere a los organos que desarrollan la funcion administrativa del Estado, implican la
referencia a: {a) hechos/'motivo”, o sea, "circunstancias facticas", calificadas de
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"necesidad publica” segiin el legislador, que el Estado ha de satisfacer en bien de las
personas {y para lo cual se le dota al érgano de esas potestades que es el fundamento o
la razén misma de la existencia del organo), (b) a "fines", esto es, el objetivo que debe
alcanzar al existir o dictar determinado acto (satisfacer una necesidad concreta), y (¢)
que sea explicitamente, o bien, de modo implicito, el "momento” o "instante" en que
debe actuar la Administracion, para obtener esa satisfaccion de tal necesidad publica; y

3) a que el acto que se dicte o emita sea el resultado de un "procedimiento" esta-
blecido previamente por la ley; es la exigencia de validez de todo acto de cualquier
drgano del Estado que la Constitucion formula en el Art. 7° inciso 1° parte final en los
términos de "en la forma que prescriba la ley”. Procedimiento que es (a) materia de
"reserva legal”, (b) que debe ajustarse a los imperativos de "justo y racional” que pres-
cribe la Constitucién (Art, 19 N° 3 inciso 5%, (c) y que jamas podra ser objeto de regu-
lacion por un decreto con fuerza de ley o por via reglamentaria, desde que cllo incide
en su derecho fundamental (Art. 61 inciso 2°), y sabido es que la regulacién del ejerci-
cio de los derechos fundamentales. es en la Constitucion solamente materia de ley, y (d)
ley que, por lo demds, si pretende ser conforme con la Carta Fundamental, jamas podra
afectar el contenido esencial o esencia del Derecho (Art. 19 N° 26)

Ha de advertirse que no cabe sostener, bajo el amparo de fa Constitucidn, que los
vicios que se cometan en el procedimiento de elaboracidn de un acto, de un otgano
estatal, s6lo invalidan el acto en cuanto fueran "gruesos”, 0 "Broseros”, como a veces se
lee 0 escucha, porgue bajo tal subterfugio o falacia se viola flagrantemente la Consti-
tucién, la cual no hace distincion alguna a! respecto ni podria hacerla tampoco” , ya que
con ella se hace tabla rasa de la supremacia de la carta fundamental dejandose entrega-
do zl arbitrio del antor nada menes que una garantia bésica y primordial, como es ¢l
"debido procadimiento”, que ampara y protege un "derecho fundamental”.

Si se pretendiera tal "forado"® en la juridicidad del actuar estatal, ;qué criterios
podrian adoptarse para calificar de "gruesa" o "baladi” la violacion del procedimiento?
;Cudl "grosera”, cudl "imelevante"? ;Acaso es irrelevante un vicio en la firma o sus-
cripcion del acto, como pudiera pretenderse afirmar? Quienes tal sostienen deberian
recordar lo que ha dicho el propie Tribunal Constitucional {concciendo en virtud del
Art. 82 N° 3 de la Constitucidon Politica), en su sentencia de 25.1.93 (ral 153), que

La (nica excepcion, inexplicable, en verdad, viene a ser el derecho a reunidn en lugares
puablicos, que la Constitucién (Art. 19 N® 3) remite en su ejercicio a la regulacion de las
"disposiciones de policia“, esto es, "administrativas”, en terminologia antigua, Se trata de
una excepcién que no tiene asidero racional por cuanto deja entregado a la autoridad
administrativa de turno el ejercicio de un derecho fundamental, lo que cquivale dejarlo
entregado al puro arbitrio admunistrativo y a las veleidades del momento, y a la modifi-
cacién en cualquier instante de sus normas. Cierto es que siempre el juez podra conocer
del acto que amenace, perturbe o prive del gjercicio de tal derecho, por las vias procesa-
les existentes en e] ordenamiento {v. gr. accion de proteccidn), pero de acogerse por el
tribunal la pretensidn (establecida que sea la ilegalidad o arbitrariedad del acto denega-
torio) ello ocurrira meses después de cometido el agravio, y la reunion no se podr reali-
zar en la ocasion y por los fundamentos que la justificaban (Véase v. gr. "Meza Allende”,
R t. 81 {1984)2.5,113).

Y donde el constituyente no distingue no es licito distinguir, menos ain si se trata nada
menos que reducir su fuerza tutelar.

Que ya no “resquicio”, término de tan tragico recuerdo en nuestro Derecho, habida
cuenta de los luctuosos sucesos que se originaron entre 1970 y 1973, ¥ que culminaron
con la resistencia activa de toda la comunidad nacional frente al gobiemo declarado ile-
gitimo por el propie Congreso Nacional (Acuerdo del 23.8.1973/Camara de Diputados).
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declara inconstitucional un decreto supremo reglamentario firmado por quien carecia
de competencia para ello.”

O ;acaso baladi ¢l omitir en el procedimiento de elaboracion de la ley, la audicncia
de la Corte Suprema, cuando ¢llo ¢s exigido por la Constitucidn, o del Tribunal Consti-
tucional ¢n los casos que prevé dicha Carta Fundamental?®

Sobre los vicios que puede incidir en ¢l procedimiento nos hemos referido en otro
lugar. al que reenviamos para no alargar innecesariamente estas notas’ .

5. Es

El verbo expresa la accion y la forma verbal que utiliza la Constitucion, revela a las
claras que es la propia Carta Fundamental 1a que declara el efecto o consecuencia de la
contravencion a ella en que incurre cualquier acto de cualquier 6rgano del Estado. La
Constitucion misma es la que declara que tal acto es nulo, vale decir, no asume ella la
posibilidad que sca nulo en el futuro (serd), o que requiera que esa nulidad se produzea
s6lo en la medida que haya pronunciamiento judicial y a partir de tal declaracién. No,
en absoluto; cs nulo desde que el mismo instante en que incurre en la elaboracion o
dictacién de ese acto, €n una contravencion a la Constitucion, en las exigencias dispues-
tas para su validez.

Jamas puede olvidarse que la finalidad que persigue el Art. 7° en concordancia con
el Art, 67 es asegurar la supremacia de la Constitucion, especialmente referida a la
sujecidn a Derecho de todo organo del Estado, supremacia que es un medio para que
efectivamente el Estado esté al servicio de la persona humana® y se lleve a cabo la
finalidad de aquél, que es promover ¢l bien comin con pleno respefo de los derechos
de las personas (Art. 1° inciso 4°). De alli surge una de las caracteristicas tan tipica de
esta nulidad de derecho publico, cual es ser de pleno derecho, ipso iure, vale decir, que
se produce por el selo ministerio de la Constitucion.

Nos parece hoy bizantina la discusion que interesé a algunos varias décadas atrds y
que atin hoy pareciera pretenderse revivir, de cémo compaginar esta operatividad direc-
ta del texto del Art. 7° inciso 3° con la declaracién judicial de la misma; al no captar
bien nuestro sistema. se preguntaron algunos que si opera de pleno derecho no necesita
declaracion judicial, y por el contrario, si requicre tal declaracion no operaria ipso iure.
Hay una falacia en csa pretendida afirmacion cual es afirmar una antinomia, porque el
que sea de pleno derecho no excluye per se tal declaracién judicial; se olvida que no
cabe la autotutela en nuestro Derecho (salvo expresa excepcién) y, por ende, ni la au-
toridad ni el particular pueden declarar por si o ante si nulo un determinado acto si ello
significa una controversia de Derecho. pues ello corresponde exclusivamente a los
tribunales de justicia (Art. 73 de la Constitucion Politica). Y se requiere acudir al juez
para que éste declare con la fuerza de cosa juzgada si es nulo o no tal acto cuya validez
se controvierte, pero si se acoge la pretension anulatoria, el juez sélo reconoce un he-

Tratabase de la aprobacidn del Plan Regulador Intercomunal Coquimbo-La Serena;
Véase en "Sentencias del Tribunal Constitucional” 1992/96, tomo 3 (Stgo. 1996) pp. 7-
14.

Véase ejemplo de ello en el caso de la actual Ley N° 19,368 (26.01.95), que estudiamos
en nuestro "Derecho Administrativo” cit., t. 2, pp 95-99.

Vid. nuestro "Derecho Administrativa” cit., 1. 2, pp 64-67.

Y no al revés, esto es, la persona al servicio del Estado y de su “nomenklatura” gobernan-
te, como ocurre con los regimenes estatistas, sean o no totalitarios.
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cho anterior, que dicho acto es nulo tal como lo estipuld la propia Constitucién al violar
sus disposiciones (Art. 7°)°.

Alguno podria decir que como ¢l texto no dice "de pleno derecho”. no es posible
sostener que es ipso iure, pero ello desconoce no sélo la histeria fidedigna del origen
del precepto (vid. nuestro "Derecho Administrative”, ¢it. 1. 2, pp. 123-130) sino tam-
bién su finalidad; no es posible que un jurista exija que todo tenga que expresarlo la ley
cuando basta la lectura del precepto, su insercion en el ordenamiento v saber su finali-
dad para que se obtenga todo el sentido de sus disposicienes. Aqui es Ja propia Consti-
cion que declara nulo el acto que la contraviene: si ella lo declara es: 1) desde el
momento en que se incurra en el vicio o violacién de ella que se produce; 2) jamds
como acto entra al ordenamiento; 3) en ningun instante, por lo tanio, adquiere validez;
3) el juez sélo reconoce un hecho pasado al acoger una pretension anulatoria de un acto
de drgano estatal; y si produce efecto por haberse aplicado, habra que ver si es acto de
beneficio para un o unos destinatarios y ellos estan de buena fe, habra efectos adquiri-
dos, pues son ajenos al error o torpeza del autor del acto; si esa aplicacion produce
dafio, ortginaré la respensabilidad del Estado y de quien hubiere dictado el acto (Art. 7°
inciso 3° en relacion con el Art. 38 inciso 2° para los funcionarios de la Administracion
del Estado).

De alli, también la improcedencia de admitir en nuestro Dereche Publico, la ila-
mada presuncton de validez o presuncion de legalidad de los aclos estatales, y especifi-
camente respecto de los actos administrativos. Ademas de ser ello un resabio absolutis-
ta {de monarquias absolutas, y de claro origen romane imperial (rex legibus solutus,
voluntas principi lex habet vigorem, the King can do no wrong'” ) enteramente incom-
patible con el régimen juridico de un Estado de Derecho, enteramente incompatible con
nuestra Constitucion, y enteramente incompatible incluso con nuestra tradicion caste-
llano/indiana, carece de todo asidero normativo en ella y no pasa de ser sino una
"invencion” de legistas a fin de imponer per se la decisidn awtoritaria sin advertir que su
imperatividad le viene nica y exclusivamente de su conformidad con la Constitucion,
linica fuente de validez juridica de los actos estatales’" .

Vid. nuestro "Derecho Administrativo” t. 2 p 183.- Pretender que la autoridad adminis-
trativa tenga potestad para anular sus actos cuando han producido efectos adquiridos en
sus destinatarios (v. gr. actos de beneficio), afirmande que el mismo acto que ella dicto
es contrario a Derecho, es insostenible en el derecho chileno, por cuanto carece de la
atribucion legal para ello {exigencia ineiudible para la validez de sus actos: incisos 1%y
2° del Art. 7% habilitacion legal expresa), y ademas, significa arrogarse atribuciones ju-
diciales que le estan expresamente prohibidas {Art. 73, inciso 1° frases 1° y 2%). Asi lo ha
declarado innumerables veces la Corte Suprema (véase nuestro "Derecho Administrati-
vo' cit. t. 2, pp. 203-211, especialmente ahora ultimo p. 206 nota 25 bis; un caso gjem-
plar al respecto, "Muiloz Candia", C. Suprema (rol 2.079-96), 5.9.1996).

La vieja y siempre repetida y tragica historia de convertir ¢ erigir al Estado en un absolu-
to (ab-solutus=desligado de toda sujecién, de todo vincule con algo superior; descono-
ciendo su caracter de "medio" para perfeccion de las personas concretas, y pretendiendo
asumir el caracter de fin en si mismo); es la vieja cantinela de los totalitarismos de todas
las épocas, desde Platdn hasta Hobbes, Rousseau, Hegel, Marx y sus discipulos sean de
cufio fascista /Mussolini, nacionalsocialistas /Hitler, o socialistas marxistas /comunistas o
gramscianos.

Véase nuestro "Derecho Administrative” cit, t. 2, pp. 157-163, en donde recordamos que
en un Estado de Derecho no hay soberano, pues tedos los drganos del Estado y el Estado
mismo existen, son y se mueven bajo ¢l Derecho, dentro del Derecho, y es su conformi-
dad a éste que hace imperativos sus actos vy no una pretendida soberania ud nutum, pu-
ramente potestativa. Utilizo "invencién"” ne en su sentide originario etimologico {in -
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6. Nulo

Hemos visto en varios trabajos anteriores'> lo que significa nulo, como también sus
origenes, y especialmente cdmo naci¢ este texto alld en 1833, bajo la inspiracién de
Mariane Egafia. Aqui nos detendremos en dos aspectos que nos parecen fundamentales
para mejor entender esta nulidad de derecho ptblico.

1. Que sea mulo significa que ro es ¥ no es acto, pues eso es lo que dispone el Art.
7° in¢iso 3° en su frase primera. Y si no es acto" | quiere decir pura y simplementc que
no existe acto, y si no es acto ni existe como tal, quiere decir que es inexistente; de alli
que la nulidad que consagra la Constitucién como efecto de la contravencion de eila en
que se incurra en la dictacion de los actos de los drganos estatales' se diga que es
"inexistencia’.

Y bien se dice al afirmarlo porque ¢l acto que la contraviene no entra al ordena-
micnto juridico como tal acto y si se pretende aplicarlo, y se aplica en la realidad dicho
acto, originara un hecho, serd una "via de hecho”, proscrita por el Derecho Piblico
chileno. Y vuelvo a insistir, ello es asi en razon de asegurar la supremacia de la Consti-
tucion, finalidad por entere diferente a la que persigue la nulidad en derecho privado,
en donde se admite la ratificacién, el saneamiento, la convalidacion y hasta la conver-
sion de los actos convenidos/celebrados por la autonomia privada.

2. No cabe, en consecuencia, dentro de la Constitucién y con el texto vigente,
propugnar distintos tipos de nulidad (al modo del derecho privado), ni menos sostener
que el acto seria valido mientras no haya declaracion judicial.

Lo primero por cuanto la Censtitucion no distingue, y entrar a distinguir significa
reducir toda la fuerza o energia que el precepto contiene para impedir que los organos
del Listado violen y avasallen la Carta Fundamental, violacién que siempre significa
avasallar los derechos y libertades de las personas, a cuyo servicio existe y actia el
Listado en cada uno de sus érganos y funciones. Pretender, incluso, que existan viola-
ciones a la Constitueién de poca monta o irrelevantes, o sin mayor importancia, es
entender bien poco de lo que significa una Constitucidn, un Estade de Derecho, vy los
derechos y libertades fundamentales del ser humano, como si la violacion del Derecho
10 fuera siempre un signo muy evidente de la decadencia de un pueblo, v de la corrup-
¢idn de sus valores bésicos como comunidad civilizada'” .

Y si se es coherente, no cabe admitir que pueda la ley imaginar otro tipo de efecto
respecto del acte de un organo estatal, eludiendo el que sea nulo, ya que evidentemente
infringira la Constitucion y de manera directa y grosera. ; Como podra decir una ley que

venire — descubrir, hallar), sino de "creacién”, invento {de la nada/sin asidero normative
algune), fruto de la fantasfa o del ingenio, como si se tratara de un antificio o artefacto
novedoso (sine mater).

Hoy reunidos en "Derecho Administrative” cit. t. 2, pp. 163-228.

Acto Juridico, ya que los hechos/conductas y las omisiones no son nulas sino antijuridi-
cas. como velamos en paragrafo precedente, por las razones alli expuestas.

e todos. ya que no distingue la Constitucion; por ello que esto tiene aplicacidn respecto
de todo acto estatal, sea iey, acto administrativo, acto judicial, y acto contralor. Pretender
reducirla & un tipo de actos es enteramente inconstitucional, ¥ sin asidero algune en la
Constitucion,

Bien vale recordar aqui la siempre vigente elocuencia ciceroniana: "Lo que distingue la
civilizacién (romana) de la salvaje es la supremacia del Derecho sobre la fuerza; si no
queremos adoptar aquel estado tendremos que escoger ¢ste... Es pues necesario que pre-
valezea el Derecho. {Pro Sestio 49.92).
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ese acto no es nulo si ya la propia Constitucion lo declard nulo? "Tedo acto en contra-
vencion es nulo" (Art. 7° inciso 3°)'¢.

Y lo segundo, porque es la Constitucién la que declara la nulidad del acto, dictado
en su contravencion; y el juez sélo reconoce ese hecho al declararlo nulo en el respecti-
vo fallo en que acoge la pretension anulatoria, retrotrayéndose los efectos del fallo al
instante mismo anterior a la dictacion, restableciéndose asi el imperio del Derecho,
como si nunca hubiera existido dicho acto, pues que de verdad como acto no ha existi-
do nunca en el ordenamiento, desde que la Constitucion ha impedido su entrada en él.
al declararlo nulo, es decir, que "no es" acto que eso significa nulo'”

II. UN ANALISIS INTRASISTEMATICO

El analisis hecho (I) jamas debe desconectarse del sistema en que se inserta, que es la
Constitucién, la cual si bien consagra de modo claro y firme la "supremacia” de sus
disposiciones frente a toda otra norma del ordenamiento chileno y su operatividad
directa (Art. 6° incisos 1°y 2°), consagra tal principio fundamental como un medio de
asegurar la "servicialidad del Estado” en cada uno de sus funciones y organos (Art. 1¢
incisos 4° y 5° inciso 2°), (nica manera que pueda ser operante y vigente la primacia de
la persona humana, que es la clave de la Carta Fundamental, ya que la persona es el
sujeto, principio y fin de toda sociedad, y de todo Estado.

De alli que la nulidad de dereche publico. que ha sido establecida como el meca-
nismo fundamental para eliminar del ordenamiente juridico los actos dictados en con-
travencion a la Constitucion, opere de pleno derecho, por ¢l solo ministerio de ella, tan
pronto como se incurra en tal infraccion. Pero ha de recordarse que este cfecto que ta
Carta de 1980 (y antes de 1925 y 1833) atribuye a los actos que la vulneran no puede
afectar los derechos de las personas que hubieran adquirido al amparo de esos actos, si
€stos recibieron aplicacion y los adquirentes/destinatarios de los actos estaban de buena
fe, esto es, ajenos al vicio con que ellos fueron dictados. St se pretendiera, sea por el
administrador, sea por el juez, incluso por &l legislador, pasar por encima de los dere-
chos adquirides, desconociéndolos 4 pretexto de su origen, estarian actuando no con el
plene respeto de ellos que exige la Constitucion para la promocién del bien comin
(Art. 17 inciso 4°), haciendo cargar a esos adqguirentes con la negligencia, descuido o
torpeza de la autoridad administrativa que no tuvo el suficiente y debido cuidado al
actuar de la manera viciada con que lo hizo. Nadie puede, validamente, pretender trag-
pasar a otro la torpeza propia (nemo allegans propriam turpitudinem), principio ele-
mental irgmisecular de respeto a la equidad v a la buena fe, bases primigenias de todo
Derecho .

La norma del Art. 10 del Cédigo Civil, que alguno pudiera invocar, se refiere a matcria
entre privados, v jamas -es mas que obvio, por poco que s¢ conozea el Derecho Piblico
chileno- podra pretender sobreponerse normativamente a la propia Constitucion; de alli
que tal invocacidn es enteramente impertinente.

Por io diche en el texto, tampoco es posible admitir la convalidacién (véase mi "Derecho
Administrative” cit. . 2, pp. 100-108).

Para mayores antecedentes, vid. nuestro comentario a "Corporacion Dignidad", en RDJ t.
91 (1994) 2.-5,121-127, espec. 125-127.

La Jurisprudencia en esto es hien constante (véase mi "Derecho Administrative' cil. i, 2.
pp. 194-211); recienternente véase "Forestal del Sur', RDJ 1. 93 (1996) N° 2 (en pren-
sas), excelente fallo en donde se precisa la nocién de buena fe,
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Por ello es que no cabe admitir -como algunos pretenden- que la Constitucion haya
previsto la potestad invalidatoria de la Administracién, ya que, ademds, de no estar ella
a nadie atribuida expresamente (come lo exige el inciso 2° del Art. 7°, bases de la insti-
tucionalidad), serfa -en la medida que fucra contra derechos adquiridos de buena fe-
contradictoria enteramente con el Art. 1° inciso 4° parte final, con ¢l articulo 5° inciso
2°, y con ¢l articulo 19 N° 24 incisos 1° y 3°, y también con el Art. 73, que entrega de
modo exclusivo v excluyente a los Tribunales de Justicia el resolver contiendas entre
partes, como ¢s la validez o invalidez de su acto juridico (v. gr. acto administrativo)
que ha producido efectos de beneficio en el patrimonio de sus destinatarios.

Otro aspecto que ha de considerarse -ya respecto de los actos sancionatorios- es el
de la responsabilidad del Estado que origina el daflo producido por un acto nulo y que
ha tenido aplicacién. Como actualmente existen muchos litigios'® en tramitacién que
inciden en este tema, no me parece adecuado entrar en el asunto, que lo dejamos, en-
tonces, para una proxima ocasion.

v pr. "Texier c/Fisco”. "Baltra ¢/Fisco", "Lazo c/Fisco", entre otros.
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