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PRIMERA PARTE
Si existe nulidad de Derecho Piblico en Chile y si ésia opera siempre de pleno derecho.
.  INTRODUCCION

Mientras en los paises europeos, especialmente en Alemania, Espaiia e Ttalia, existe
un desarrollo juridico, positivo y doctrinal, abundante y de importancia, de tal mane-
ra que puede hablarse con propiedad de que existe un sistema o teoria de Nulidad de
Derecho Pablico, en Chile las normas que !a Carta Politica y la ley consagran son
mds bien escasas e insuficientes. Este hecho origina una gran dificultad para enten-
der cual es y en qué consiste el régimen o sistema de nulidad de Derecho Publico.
Mais atn, lo anterior puede llevar, como ha ocurrido, a propugnar posiciones extre-
mas que acarrean mas efectos perniciosos que utiles, que entraban a la autoridad en
el ejercicio legitimo de la obtencién del bien comin y todavia limitan las posibitida-
des del administrado de una mayor gama de defensas respecto de sus derechos sub-
jetivos y de sus intereses legitimos.

.a omision normativa en Chile en que han incwrrido, por mas de quince afos,
los 6rganos colegisladores en orden a la dictacion de la ley del contencioso adminis-
trativo (art. 38, inciso 2°). a la aprobacion de la ley sobre los procedimientos admi-
nistrativos (art. 60 N° 18) v al perfeccionamiento de la ley Organica Constitucional
de la Contraloria General de la Replblica (arts. 87 7 88) ha contribuide en forma
manifiesta ¢ importante a la gusencia de una teoria sistematica, eficaz y eficienie de
la nulidad de Derecho Publico. Lo anterior resulta agravado si se considera que las
pocas normas constitucionales atingentes a la materia, no son claras y las existentes
podrian estimdrselas contradictorias en algin sentido.

Por lo tanto. lo que en primer lugar corresponde y ello tanto a la catedra como a
los publicistas y a los que acverdan conclusiones en seminarios sobre la materia es
sefialar este deber incumplido y a la vez pedir a las autoridades correspondientes -
que al respecto debieran dar el ejemple en cuanto al cumplimiento de las normas
constitucionales- la dictacion de los érdencs juridicos a que se ha hecho referencia, a
fin de que, entre otros, ¢l tema de la nulidad de Derecho Publico sea regulado y
desarrollado como se hace necesario.
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ALGUNAS CONSIDERACIONES DE LA DOCTRINA Y DEL. DERECHO COMPA-
RADO'.
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Ramon PARADA. Derecho Administrativo. Parte general Marcial Ponds. Ediciones Juri-
dicas S.A. Madrid 1995. Séptima Edicion. T.1, Pags. 191 y siguientes. Este autor expre-
sa: "Las razones comunmente invocadas para explicar la diferenciu de la regulacion de
la invalidez en el Derecho adninistrative y civil v en especial la reduccion al minima de
los supuestos de nulidad absoluta en aquél son la necesidad de preservar la presunciin
de validez de los actos adminiswranivos, tan vinculada a la eficacia de la actividad ad-
ministrativa, asi como la seguridad juridica. que resultaria perturbada por fa perpetua
amenaza de sanciones radicales que la nulidad absoluta o de pleno derecho comporta.
La regulacion legal enlaza ¢n todo caso con una jurisprudencia tradicional muy tolerante
con los vicios del acto administrative que advertia de la prudencia con gue ha de abor-
darse la invalidez de los actos administrativos. Como dice la Sentencia de 21 de enero
de 1936 -recordada, entre otras, por la de 17 de junio de 1980- "en la esfera administrati-
va ha de ser aplicada con mucha parsimonia y moderacidn la teoria juridica de las nuli-
dades, dada la complejidad de los intereses que en los actos administrativos entran en
juego; y asi, micntras en el Derecho Civil la teoria general de la ineficacia de los nego-
cios juridicos abarca indistintamente las nulidades de forma y las de fondo si no hay
quebrantamiento o Jesicn del derecho de un tercero. y pese al sentido amplio y generali-
simo con que esta redactado el precepto del articulo 4 del Cadigo Civil, expresivo de que
son nulos los actos ejecutados contra le dispuesto en la ley, a menos de que la ley misma
ordene su validez, la jurisprudencia administrativa no ha vacifado en sentar que cvando
las leves y los reglamentos adminisirativos no declaran expresamente nulos los actos
contrarios a sus preceptos, la apreciacion de si el cometido entrafia nulidad, depende de
la importancia que revista, del derecho a que afecte, de las derivaciones que motive, de
la situacion o posicion de los interesados en el expediente y, en fin, de cuantas circuns-
tancias concurran, que deberan apreciarse en su verdadero significado y alcance para in-
validar las consecuencias de los actos o para mantenerlas” Esta misma "parsimoma” y
prudencia de nuestra vieja jurisprudencia y de la Ley de Procedimiento Administrativo
de 1958 en el tratamiento de la invalidez de los actos administratives, se refleja también,
en el Derecho positivo alemdn que, entre otras normas restrictivas de la invalidez, pres-
cribe que "un acto adminisirativo no puede ser anulado por la sola consideracion de
gue sea dictado con infraccion de las normay reguladoras del procedimiento, la forma o
la competencia, cuando en cualquier caso se hubiera tenido que adoptar la misma deci-
sion” (art. 46 de la Ley de Procedimiento Administrative de 1976).

"La concepcion restrictiva de la invalidez de plenv derecho que consagro la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo de 1958 -pero que ha ampliado la Ley vigente, segun dijimos-
ha servido de modelo, mutatis mutandis. a la regulacidn de las clases de invalidez de los
actos judiciales establecida por la Ley Organica del Poder Judicial, y es también la que
rige en el Derecho Administrativo comparado, Puede, pucs, considerarse como el dere-
cho comun de la invalidez de los actos de poder publico.

"Los actos judiciales sélo son nulos de pleno derecho cuando se produzean con manifies-
ta falta de jurisdiccidén o de competencia objetiva o funcional; cuando se realicen bajo
violencia o intimidacién racional y fundada en un mal inminente y grave; y, por ultimo,
cuando se prescinda total y absolutamente de las normas esenciales de procedimiento
establecidas por la Ley o con infraccién de los principios de audiencia, asistencia y de-
fensa, siempre que, efectivamente, se haya producido indefension. De otra parte, las ac-
tuaciones judiciales realizadas fuera del tiempo cstablecido solo podrdn anularse si asi lo
impusiera la naturaleza del término o plazo. Por ultimo, la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial establece las reglas de la incomunicacion de la invalidez de forma que la nulidad de
un acto no implica la de los sucesivos cuyo contenido hubiere permanecido invariable, ni
la nulidad de una parte afectar al resto que sea independiente de ¢sta, admitiéndose la
subsanacién de los vicios en los casos. condiciones y plazos previstos en las leyes proce-
sales (arts. 238 a 243 de la Ley Organica del Poder Judicial de 1985).

“En Francia, se constata una "répugnance de droit administratif por la théorie de l'inexis-
tence" categoria que juega ¢l papel de la nulidad absoluta. Por ello, ¢l Conscjo de Estado



ha aplicado, prudentemente, con una sancién reforzada para casos extremos de ilegalidad
(firma del acto por persona manifiestamentc incompetente, como en el caso de un subal-
terno sin poder de decision, la deliberacion de una asamblea que no es una autoridad
administrativa) ¢n los que, en vez de proceder a la anulacion del acto administrativo, de-
clara que éste es "nul ot de nul effet" o también que s "nul et non avenu”, dectaracion
que se puede hacer en cualquier tiempo, a diferencia de las declaraciones de anulabilidad
sujetas a los plazos previstos para el ejercicio de los recursos. La mayor parte, pues, de
los vicios ¢ infracciones del ordenamiento en que incurren los actos administrativos dan
origen, en el Derecho francés. a lo que entre nosotros se¢ denomina nulidad relativa o
anulabilidad y que en palabras de BrAIBANT constituye la "ilegalidad normal”, En esos
tipos de vicios se incluyen los vicios de incompetencia (ratione loci, materia et temporis),
la omision de formalidades sustanciales, la violucion de las replas de derccho aplicables
al fondo del acto (Constitucidn, tratados, leyes, reglamentos, cosa juzgada asimilada a la
violacion de la ley, principios generales det Derecho, excluyéndose de esa consideracion
la violacién de los contratos, las convenciones colectivas de trabajo vy kas circulares), los
defectos de cansa o motivos (inexactitud o bien defectuosa calificacién de los hechos in-
vocados como motivos), la desviacién de poder (délournement de pouvoir) mediante la
utilizacion de las potestades administrativas con finalidad diversa de aquella por la que
fuc otorgada por el Ordenamiento, supuestos que, en buena medida, Havuriou identifica-
ba més que de infraccidn de la ilegalidad como de violacién de la moralidad administra-
tiva.

"n Alemania es tambicn tradicional la contraposicion de la invalidez de los actos priva-
dos y los actos administrativos: “mientras en el Derecho privadoe -como dice FLEINER- se
considera generalmente nulo un negocie juridico que jncurra en cualesquiera infrac-
cidn, en el Derecho publico solo se toman en consideracion infracciones gravisimas de
la ley para que se produzea tal efecta. Unicamente se considera nula aquella orden que
carece de algtn elemento juridico esencial” Por su parte 1a Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo de 1976 establece que un acto administrativo sélo es nulo si incurre en "un
vicio especialmente grave” que pueda ser apreciado en una adecuada ponderacién de to-
das las circunstancias concurrentes. Ademas, un acto es nulo cuando el acto es de conte-
nido impesible; cuando haya sido dictado por érgano administrativo sin competencia te-
rritorial en relacion con bienes inmuebies o relaciones juridicas vinculadas a un determi-
nado territorio; la falta de forma especial, cuando asi lo establezca una norma (como las
credenciales de nombramientos de cargos publicos o concesionarios) y cuando su cum-
plimiento supone una accidén sancionada penalmente o mediante una multa administrati-
va, v, por aitimo, cuando va contra las buenas costumbres. Por otra parte, se dispone que
un acto administrative no es nulo por la simple consideracion de que no se hayan respe-
tado las reglas de la competencia territorial salvo en el caso anterior; cuando haya actua-
do una de las personas declaradas incompatibles salvo que sea precisamente la que ha
decidido el asunto; cuando no haya actuado una comisién de intervencién preceptiva en
la produceion del acto; por Gltimo, cuando no haya colaborado en la produccién del acto
otro organo administrativo cuando su intervencion sea, asinlismo, preceptiva.

"Ew ltafia se distingue dentro de los actos ilegitimos -categoria que se contrapone a los
inoportunos o viciados de mérito- fas categorias de la nulidad absoluta y la anulabilidad.
La catcgoria de los actos nulos o inexistentes se reserva para aguellos en que falta algin
elemento esencial, citindose al respecto la incompetencia absoluta, por tratarse de fun-
ciones que pertenecen a otros poderes del Estado o que sc ejercen sobre materias comple-
tamente exirafias a las atribuciones del érgano que dicta el acto; inexistencia del objeto,
de la voluntad {violacion cjercitada sobre el titular del érgano), de la causa, del conteni-
do (por imposibilidad o manifiesta contradiccion con la ley) y por inexistencia de forma
exigida ad substanciam. Los actos son simplemente anulables por incompetencia jerar-
quica, exceso de poder v violacion de I ley, vicios que se resumen en la disconformidad
del acto con el ordenamicnto juridico, como venia a decir el articulo 48 de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo de 1958. Por tltimo, fuera de los supuestos de invalidez por
vicios de legalidad, sc alude a los actos revocables como los dictados de conformidad
con la ley, pero que adolecen de algin vicio de oportunidad o mérito por no haber sido
adoptados del mejor modo posible desde €l punto de vista no juridico (ético, econdmico,

385



La concrecion juridica positiva en Esparia, Alemania e Italia al igual que la doctrina
de los publicistas de estos paises relativas al tema en examen revelan una consagra-
cién de la teoria de las nulidades de Derecho Priblico.

La doctrina podria sintetizarse en dos puntos fundamentales.

A. El primer cardcter de tal teoria consiste en que ella es independiente de la del
Derecho Privado

Las razones que se invocan al respecto son las siguientes:

Por un lado, "la necesidad de precisar la presuncion de validez de los actos ad-
ministrativos, tan vinculada a la eficacia de 1a actividad administrativa”, y por otro,
"la seguridad juridica”, que resultaria perturbada por la perpetua amenaza de san-
ciones radicales que la nulidad absoluta o de pleno derecho comporta. Es decir, la
necesidad de una regulacién diferente a la que consagra el Derecho Privado se justi-
fica principalmente por la injusticia que esta ultima clase de nulidad puede engen-
drar, puesto que no cs posible convenir en una teoria que creara siluaciones mas
graves que ias que se trata de evitar.

La razén primera de la presuncion de validez y de eficacia de los actos adminis-
trativos no parcce aceptable. Hay, por lo demas, un estudio del profesor Ivan Arosti-
ca sobre la materia en el sentido de rechazar tal presuncion de legalidad’ . Preciso es
sefialar asimismo que en la Comision de Estudios de la Carta Politica de 1980 hay un
valioso antecedente para coincidir con aquella premisa® y que ademas, profesores

técnico, etc.). La revocacion, a su vez, puede ser de cx tunc, con efectos similares a la
anulacién y la revocacion ex nunc ¢ abrogaciones, para los supuestos de inoportunidad
sobrevenida.”

Ivan AROSTICA MALDONADO. ;Qué queda de la presuncion de legalidad? Gn Revista de
Derecho y Jurisprudencia T. 88, N° 1, 1991, Pags. 1-7.

Actas Oficiales de la Comisién Constituyente. Sesion N° 411, Pégs. 3442 y 3443, en la
que se expresa y acuerda lo siguiente:

"El seiior Ortiizar (Presidente) dice que en el articulo 6°, segiin el cual "las autoridades
publicas someten su accién a la Constitucién vy a toda norma dictada conforme a ella”, {a
seffora Bulnes propone eliminar la frase "y a toda norma dictada conforme a ella”. Con-
cuerda con dicha supresién por estimar que muchas autoridades, considerando que una
determinada norma no ha sido dictada conforme a la Constitucion, podrian prescindir de
clla.

"El sefior Guzman opina que la disposicidon plantea la obligacion de las autoridades de
someterse al Derecho, a la ley, y estima que, desde este angulo, el sometimiento a la
Carta Fundamental es el aspecto mas relevante del tema, pero gue no lo agota. Considera
evidente que en un Estado de Derecho las autoridudes deben someterse a toduas fas
normas juridicas dictadas de acuerdo con la Constitucion y las leves, en general. Pien-
sa, por ello, que la disposicién quedaria trunca si se suprimiera la ultima frase, tanto més
cuanto que fue consignada en las Actas Constitucionales, por Jo que podra prestarse para
interpretaciones equivocas.

"El sefior Ortiizar (Presidente) aclara que éi estimé que esa podra ser la razdn de la ob-
servacion de la sefiora Bulnes.

"El sefior (Guzmadn cree que el problema podria ser superado teniendo presente que exis-
ten mecanismos constitucionales para dejar sin efecto las leyes que contravengan la Carta
Fundamental.

"El sefior Bertelsen considera que toda norma juridica goza de una presuncion de validez
mientras no haya sido declarada inaplicable o inconstitucional, 10 cual, en todo caso, no
estd a cargo de la autoridad administrativa.

"-Se acuerda mantener la disposicion en los terminos propuestos, pere dejando cons-
tancia de la interpretacion dada por el sefior Bertelsen”.
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del ramo, como don Enrique Silva, concuerdan con tal presuncién’ .

Lo cierto, desde el punto de vista que el expositor maneja, es que la presuncién
de legalidad no es necesaria para explicar la vigencia y la obligatoriedad de los actos
administrativos. Ellos son obligatorios, son ejecutivos y gozan, limitadamente, del
principio de accion de oficio o ejecucion forzosa, llamada también ejecutoriedad.
Todo lo anterior es lo que constituye el caracter imperativo o protestativo del acto
administrativo. La explicacion, en nuestro derecho, es de orden constitucional y el
razonamiento es aplicable a la ley, a la sentencia judicial como a cualquier otro or-
den juridico publico potestativo emanado del Estado, como un tratado internacional,
por ejemplo.

Todos esos actos gozan de imperatividad -son obligatorios y pueden ejecutarse,
timitadamente, de oficio- por cuanto son manifestaciones del ejercicio de la sobera-
nia. El articulo 5° de la Ley Fundamental prescribe que la soberania, poder de man-
do-obediencia, reside esencialmente en la Nacién y que tal poder de mando se ejer-
ce, entre otros, por las autoridades que la Constitucion Politica establece. Al Presi-
dente de la Republica, de acuerdo con lo prescrito en los arts. 24 y 32 N° 8 compete
la funcion de administrar el Estado y la potestad reglamentaria que lo habilita para
dictar reglamentos, decretos e instrucciones. Ademas la Carta Politica prevé un
conjunto de autoridades que conforman la Administracién del Estado (art. 38) y el
Primer Mandatario ejerce la administracion aludida con la colaboracién y por inter-
medio de tal Administracion (art. 33, y 3° v 103 de la Carta Politica y 1° de [a ley
18575).

En consecuencia, el Presidente de la Republica y los 6rganos de la Administra-
¢ién del Estado son autoridades que la Constitucion establece y a quienes atribuye o
compete ¢l gjercicio de la soberania (potestad reglamentaria).

Si se tiene presente que el articulo 6°, inciso 2° prescribe que los preceptos
constitucionales obligan a toda persona, institucion o grupo y por cierto al Estado,
no cabe duda que los actos de las autoridades establecidas por la Constitucién que
concretan el ejercicio de la soberania son obligatorias para toda la comunidad nacio-
nal,

B. El segundo elemento de la doctrina en comento apunta a la divisidn entre di-
versas posibilidades de sancion frente a transgresiones del principio de juridi-
cidad en los actos administrativos con las causales, caracteristicas y efectos de
cada especie.

Asi se distingue:

B.1. Posible inexistencig, aunque muy discutida. El catedratico, don Enrique Silva
C. asegura que en Chile no hay inexistencia juridica®. El tratadista Ramén Parada
también plantea duda acerca de la conveniencia de tal doctrina®.

Enrique SiLva CIMMA. Derecho Administrativo Chileno y Comparado (Actas, Contratos
y Bienes). Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile 1955 pag. 145 que dice:
“Tampoco puede olvidarse que la presuncion de legitimidad del acto administrativo est4
amparado en todos los actos emanados de fa Administracion”.

Enrique SiLva CIMMa. Ob. Cit. pags. 145 y sgtes.

Ramén PaRADA. Ob. Cit. Edic. 1995, pags. 194 y 195.

"La aceptacion de la categoria de los actos juridicos inexistentes tropieza, en primer lu-
gar, con su caracter metafisico o metajuridico, ya que "asi como en la naturaleza no hay
hechos nulos, sino que los hechos existen o no existen, en el orden juridico de los actos
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B.2. Nulidad de pleno derecho

Ella se reduce a operar en los casos de concurrencia de vicios groseros que determi-
na la ley. Ejemplos, actos provenientes de 6rganos manifiestamente incompetentes.
Igual cosa respecto de actos de objeto imposible o delictual o en los casos que se
prescinde total y absolutamente del procedimiento legal, o de las normas esenciales
para la formacién del consentimiento.

Es ademas, la nulidad de cxcepcion, porque se encuentra limitada, como se
expreso, a los casos especiales de vicios groseros del acto administrativo previstos
por la ley y que dan lugar a esta nulidad.

Respecto de ella no es procedente ni la conversion ni la convalidacién del acto
administrativo; el juez puede declararla de oficio y siempre, sin que obste a cllo el
transcurso del plazo de prescripcion; también {a puede declarar la propia Adminis-
tracion; y los efectos que tal nulidad origina se retrotraen al instante del perfeccio-
namiento del acto nulo (ex tunc).

B.3. La Amulabilidad

Es la nulidad que constituye la regla general frente a los vicios del acto, esto es, para
todas aquellas causales que no dan lugar a nulidad de pleno derecho o no consistan
en irregularidades no invalidantes. En lo que a esta nulidad conciemne, puede tener

s0lo puede decirse que valen o no valen" (Pérez Gonzalez y Alguer). De otro lado, se
advierte que /a categoria de la inexistencia es imitil porque la teoria de la nulidad abso-
luta o del pleno derecho cubre hoy las necesidades a las que en su dia dio cobertura la
inexistencia. Por eso, como dice Santa Maria, el mayor escoilo de la teoria de la inexis-
tencia es su diferenciacion de nulidad, ya que, aun cuando sea posible la diferenciacidn
teorica, en la realidad, la distincion resulta practicamente imposible porque en la mecani-
ca judicial de aplicacion del Derecho el acto incxistente posee un régimen idéntico al del
acto nulo. De aqui también que la razon de la persistencia de esta categoria en la moder-
na doctrina se encuentre exclusivamente en consideraciones practicas: constituir un ins-
trumento que permite suplir las deficiencias de la construccion técnica de la nulidad, bien
para infroducir nuevos supuestos alli donde las nulidades aparccen tasadas, como ocurre
en la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, bien para facilitar su gjercicio procesal cuando no se reconocen
los poderes de oficio para declararla o cuando la accidén de nulidad se considera pres-
criptible.

"En este sentido, la jurisprudencia francesa ha utilizado la categoria de la inexistencia de
forma analoga a la del acte nulo de pleno derecho, para impedir la eficacia de una ac-
tuacion que de acto administrativo no tiene mas que el nombre y para evitar que por la
fugacidad de los plazos procesales pudieran quedar impunes las mayores irregularidades
del acto administrativo. Otra ventaja de la categoriz de la inexistencia en ¢l Derecho
francés es que permite, en el marco de la vole de jfait. su apreciacion tanto por la juris-
diccion ordinaria como por la administrativa, excepeionando cl principio general seglin
el cual pertenece en exclusiva al juez administrativo la potestad de anular los actos ilega-
les. En todo caso es claro que mas que una categoria superior de la invalidez por encima
de la nulidad absoluta viene a confundirse con ésta ante la falta de una regulacién como
la de nuestra Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comin.

"En la jurisprudencia espafiola, mientras algunas sentencias afirman la inaceptabilidad
del acto inexistente y "de su carencia de efectos sin necesidad de declaracicn adminis-
trativa o fudicial” (Sentencia de 29 de mayo de 1979), vtras al igual que en la jurispru-
dencia italiana y francesa, parecen asimilar el acto inexistente al acto radicalmente nulo
en supuesios de incompetencia manifiesta {Sentencia de 11 dc mayo de 1981), pero sin
que en ningin caso lleguen a establecer un régimen juridico diferenciado, es decir, un
tercer grado de invalidez superior al de la nulidad de pleno derccho (Sentencias de 4 de
marzo de 1981 y 21 de noviembre de 1983).
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lugar tanto la figura juridica de la conversion como la de convalidacién del acto
viciado y aun la incomunicabilidad de la parte viciada a otras sanas del mismo acto.
La accion para solicitarla es prescriptible y el Juez sélo puede declararla a instancia
de parte, sin perjuicio de que la propia Administracién, de oficio o peticién de parte,
pueda también invalidar el acto. Los efectos de la declaracién de nulidad se originan
a partir de su declaracién (ex-nunc).

B 4 Irregularidades no invalidantes

Hay ciertos vicios que no dan lugar a la anulabilidad por tratarse de defectos de
menor entidad como serian irregularidades de forma que no priven al acto de los
requisitos indispensables para alcanzar un fin ni originen la indefension de los inte-
resados. En este caso, habrd un acto irregular pero vélido.

1l BASES QUE EN OPINION DEL EXPONENTE PROCEDERIA ESTABLECER EN
LA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION Y DE LA LEY QUE PERMITAN SUS-
TENTAR UN SISTEMA CLARO, EFICAZ Y EFICIENTE EN LO QUE CONCIERNE
A LOS VICIOS O IRREGULARIDADES DE LOS ACTOS DE LAS AUTORIDADES
PUBLICAS

Ante la ausencia de una normativa eficaz en la materia, adquiere enorme importancia
lo que la jurisprudencia administrativa y judicial, y por cierto, lo que la doctrina,
elaboren sobre las pocas bases normativas que existen y naturalmente con la pru-
dencia que el tema amerita.

Me permito, en todo caso, tener la audacia de sugerir algunos criterios de acer-
camiento al tema.

Lo que en primer término corresponderia abordar es la consideracién del sistema
en la Ley Fundamental, y concebido sobre bases diferentes al de las nulidades del
Derecho Privado. La Constitucion Politica podria consagrar el principio rector segiin
el cual se comete a la ley determinar las sanciones y responsabilidades en caso de
infraccion al ordenamiento juridico en los actos de las autoridades piblicas como
actualmente establece el inciso 3° del art. 6°. Deberia entenderse que tal cometido
involucraria ademas, el que la ley pudiera prever que, en caso de transgresiones de
menor entidad, la sancién no consisticra en la nulidad del acto, sino que sélo se
procederia a adoptar sanciones administrativas para el autor de ella u otra conse-
cuencia.

En segundo lugar, estimo que la Carta Politica tendria que considerar, progra-
maticamente, que habria tres sistemas diferentes, segin se tratara de vicios en la ley,
en los actos jurisdiccionales y en los actos administrativos.

La teoria respecto de las infracciones a la Constitucion en la ley tendrian que
considerar dos etapas en la propia Carta Politica.

La primera durante ¢l proceso de formacion de la ley y hasta antes de su pro-
mulgacion, confiriendo al Tribunal Constitucional la exclusividad de la competencia
al respecto lo que llevaria a consagrar el control preventivo obligatorio de todas las
leyes,

La segunda, ¢l control posterior o represivo respecto tanto de las infracciones
formales y de fondo a la Constitucidn Politica en un doble aspecto a través del recur-
so de inaplicabilidad, de competencia exclusiva de la Corte Suprema, y ademas el
deber de todo tribunal al interpretar las normas decisorias de un asunto sometido a la
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jurisdiccién con el principio de supremacia constitucional, esto es, de preferir aplicar
la Constitucién y no la ley cuando entre ambos textos existiera contraposicion, sin
que ello importe la nulidad de la ley. Esto tltimo también seria aplicable a la Contra-
loria General en el tramite de la toma de razén.

El sistema para las infracciones en el orden jurisdiccional debe ser desarrollado
en la Ley Organica Constitucional del Poder Judicial y en los Codigos respectivos
atendido las especiales particularidades de la jurisdiceion.

La teoria respecto del acto administrativo deberd asimismo establecerse de ma-
nera principal en la Ley de Procedimientos Administrativos, sin perjuicio de su
complementacion en la ley del contencioso administrativo y en la Ley Organica
Constitucional de la Contraloria General de la Repiblica como también en la Ley
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado.

El desarrollo de este sistema tendria que contemplar principalmente, ademds del
concepto de nulidad, las clases de ella, si las hubiera; las causales de nulidad, la
autoridad encargada de su declaracién o de su reconocimiente, segin los casos; las
caracteristicas y efectos; considerar la convalidacion, conversion y la incomunica-
cién de la parte viciada a la parte sana, la prescripcion, y finalmente casos y situa-
ciones en que no es procedente la nulidad frente al principio de buena fe, como asi-
mismo la figura de los actos irregulares pero vélidos.

IV. ;CONSAGRA LA CONSTITUCION POLITICA UNA NULIDAD DE PLENO DERE-
CHO COMO UNICA SANCION POSIBLE A LA TRANSGRESION DEL PRINCIPIO
DE JURIDICIDAD EN LOS ACTOS DE LAS AUTORIDADES PUBLICAS?

Desde largo tiempo, se ha propugnado la teoria de las nulidades de Derecho Publico
caracterizada como una nulidad de pleno dereche, aunque aplicable "solamente para
los actos administrativos”.

A. Teoria profesada por don Mario Bernasching’

Dicho catedratico ha propiciado que "la nulidad de los actos emanados de los érga-
nos estatales es de caracter especial, que no puede ser considerada en la misma for-
ma que la nulidad civil”.

"Por ningin motivo las partes podrian ratificar el vicio que invalida un acto y
que no se sanea ni siquiera por el transcurso del tiempo, pucs ¢l acto nulo no puede
producir efecto alguno como acto juridico estatal desde el momento en que no pucde
ser imputable al Estado, como ordenamiento juridico, porque ha sido dictado fuera
de ese ordenamiento con infraccion de las normas juridicas.

"Asimismo, no es necesario que ella sea declarada por la autoridad, salvo las
excepciones expresas que la ley establece, de manera que antes y después de su
declaracion, si es que procede y se hace, el acto no puede producir efecto alguno”.

Para arribar a estas conclusiones ha considerado 1o dispuesto en los articulos 4°,
23 y 75 de ta Constitucion Politica de 1925, cuyas partes finales "contienen las bases
constitucionales para las teorias de las nulidades de Derecho Pablico”, pues demues-

7 Mario BERNASCHINA G. Bases Jurisprudenciales para una teoria de las nulidades ad-

mimistrativas. En Boletin de la Contraloria General de la Republica. Ado 1950 T.IL
Pags. 401 y siguientes.
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tran claramente que no puede producir efecto el acto que cxceda la competencia
legal 0 que no cumple las formalidades constitucionales,®

Agrega, mis adelante, que toda norma que fuere dictada al margen de la compe-
tencia del organo da lugar a la nulidad o bien a la anulabilidad o ilegalidad. La pri-
mera no necesita de declaracion, pero si la segunda. Ejemplo tipico de anulabilidad
serfan las nulidades procesales; otro scria el de inconstitucionalidad de la ley. Por
consiguiente sobre los actos administrativos habria nulidad; por ello se trata de una
nulidad relativa, concemniente a los actos administrativos.’

L.os articulos 4, 23 y 75 de la Carta Politica de 1925 rezaban:

Artieulo 4.- "Ninguna magistratura, ninguna persona, ni reunion de personas puede atri-
buirse, ni aGn a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra awtoridad o derechos que
los que expresamente se les hayan conferido por las leyes. Todo acte en contravencién a
este articulo es nulo™,

Il artiendo 23° de la misma Constitucion dice: "Toda resolucién que acordare el Presi-
dente de la Republica, la Camara de Diputados, ¢l Senado o los Tribunales de Justiciz, a
presencia o requisicion de un ¢jéreito, de un jefe al frente de la fuerza armada o de algu-
na reunion del pueblo que, ya sea con armas o sin ellas, desobedecicre a las autoridades,
es nula de derecho y no puede producir efecto alguno”,

Articulo 75.- "Todas las ordenes del Presidente de la Republica deberdn firmarse por el
Ministro del departamento respectivo y no serdn obedecidas sin este esencial requisito”.

Mario BERNASCHINA G. Ob. Cit., Pags. 401 y siguientes, quien dice:

“Relacionando lo que se ha dicho anteriormente podemos distinguir algunas diferencias
entre los conceptos de nulidad y anulabilidad o ilegalidad. Tanto una como otra institu-
cion importan la existencia de una norma dictada fuera de la competencia de un 6rgano;
© sea, una norma que excede las facultades legalces.

"Sin embargo, la legalidad presupone declaracion posterior; la anulabilidad, que es tam-
bién el nombre que se le da, denota la necesidad de recurrir ante la autoridad para que
sea reconocida. En cambio, la nulidad es el efecto de un acto realizado fuera de la com-
petencia estatal, no es necesario solicitar esta declaracidn, el acto carece de valor juridi-
co. Una vez declarada la ilegalidad o aceptada la solicitud de anulabilidad cl acto tam-
bi¢én sc anula.

"El ¢jemplo tipico de ilegalidad o anulabilidad lo constituyen las llamadas nulidades
procesales. El acto procesal vaie mientras el tribunal no lo anule; si no se reclama del
vicio el acto seguird produciendo efectos juridices, y, en el caso de la llamada nulidad
relativa procesal, las partes pueden validar el acto por su ratificaciéon o por renuncia de
los recursos pertinentes,

"La inconstitucionalidad de las leyes es otro ejemplo especial de anulabilidad, En estricta
doctrina el acto Jegislativo contrario a la Constitucion deberia ser nulo o no tener valor
alguno; pero, el orden juridice superior sefiala a esta infraccion un efecto diferente desde
el momento en que debe alegarse el vicio ante un tribunal especial fijado por la propia
Constitucion. En sus efectos tampoco existe una solucion Gnica; la ley puede ser deroga-
da por cl tribunal revisor o, simplemente, se suspende su aplicacion cn cl juicio en que se
alego la inconstitucionatidad.

"Ln los dos casos indicados mads arriba sélo opera la anulabilidad. En cambio, las normas
administrativas atacadas de un vicio de nulidad son nulas por regla general; por excep-
cion opera en ellas la anulabilidad, sin que, por su parte, impida negarle todo valor al
acto dictado fuera de la competencia de los 6rganos administrativos".

Este autor, en otra consideracion, afirma: "que la principal caracteristica de la teoria de
las nulidades de Derecho Phblico es su relatividad”.

"No tiene aplicacidn general, sino que solamente para los actos administrativos: es decir,
se convierte, de acuerdo con las normas positivas en una teoria de las nulidades adminis-
trativas'.

En efecto expresa: "las sentencias y otras normas que puedan emanar de los tribunales no
pueden ser desobedecidas alegando su nulidad o su carencia de valor, porque el imperio
de la justicia y la independencia de que se ha rodeado al poder judicial se oponen a ello.
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B. Critica del catedrdtico don Enrique Silva Cimma a la anterior doctrina'®

Dicho autor manifiesta que conjuntamente con el profesor don Patricio Aylwin Azé-
car, han discrepado de la teorfa de la nulidad de derecho publico ipso jure por lo que
a continuacién expone:

1) El acto administrativo no puede entenderse nulo de pleno derecho, porque, en
el Derecho chileno, tiene un cardcter orgénico-formal y que goza de la presuncién de
legalidad mientras no sea declarade nule. Lo contrario llevaria a la anarquia dentro
de la Administracion del Estado, puesto que cualquier funcionario al cual gravara el
acto discutiria la competencia del Primer Mandatario, con lo que el principio de
jerarquia se desnaturalizaria.

2) Aparte de que la doctrina del Sr. Bernaschina no sefala las causales que ori-
ginan la nulidad del acto administrativo, pues sélo se alude al acto incompetente y al
acto ilegitimo, no contempla la distincién que cabria desprender respecto del abuso
de poder, del exceso de poder y de la desviacion de poder.

3) Afirma que el distingo entre nulidad y anulabilidad no tiene trascendencia.

4) Los articulos 4, 23 y 75 de la Ley Fundamental de 1925 no tienen el alcance
que se les asigna. Solo el articulo 23 contendria una nulidad absoluta, pero no los
articulos 4 y 75. El 4 no sefiala que hay nulidad de pleno derecho y el 75 sélo ordena
un especial efecto para el acto: que no sea obedecido si carece de la firma del Minis-
tro correspondiente. .

En sintesis, concluye en que en Chile no hay inexistencia juridica, por tratarse de
un derecho organico formal, en que la nulidad se rige por nermas particularisimas y
diferentes de la del Derecho Privado; en que los arts. 4, 23 y 75 de ta Carta Politica
de 1925, actuales incisos 2° y 3° del art. 7° y 35, inciso 1°, de la Ley Fundamental
vigente "constituyen simplemente normas de llamado de atencion para el legislador y
para ¢l administrador de los principios, instituidos por el constituyente con el pro-
posito claro de reforzar el régimen de legalidad de los actos publicos..."; en que no
es posible, en nuestro derecho, distinguir entre nulidad y anulabilidad; y en que la
nulidad debe ser declarada.

C. Renovacién de la doctrina de la nulidad de Derecho Publico de pleno derecho.

En los (ltimos afios, la doctrina de la nulidad de Derecho Piblico de pleno derecho
ha cobrado un nuevo vigor en nucstro pais.''

Es preciso, pues, que se ejercite la anulabilidad del acto en el juicio correspondiente por
medio del recurso ordinario de ilegalidad o alegandola como excepeién”,

“Igualmente, se ha estudiado la nulidad de los actos legislativos contrarios a la Constitu-
cion. Ella no produce otros efectos que los indicados en el inciso 2° del articulo 86 de la
Carta Fundamental. La declaracidn de ilegalidad -inconstitucional o inaplicabilidad- tic-
ne valor sélo para el juicio en que se hizo valer, la norma continia siendo vilida y debe
aplicarse por los demds tribunales en todes los demas juicios”.

Enrique SiLva CiMMa, Ob. Cit. Pags. 144 y signientes.

Eduarde Soto KL0SS. Derecho Administrativo, Bases Fundamentales T.I1. El Principio
de Juridicidad. Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile 1996, Pags. 163 y siguien-
tes.

Gustavo FiAMMA OLIVARES, Accion Constitucional de Nulidud v Legitimacion Objetiva.
Gaceta Juridica N° 123 de septiembre de 1990. Pdgs. 7a 12y

1.a Accidn Constitucional de Nulidad: Un Supremo Aporte del Constituyente de 1980 al
Derecho Procesal Administrativo. En Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de
los Tribunales T. LXXXIII N° 3, septiembre-diciembre de 1986. Pags. 123 y siguicentes.
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Sobre la base del exclusivo tenor literal del articulo 7° de la Ley Fundamental y
de su génesis, ella ha sido elaborada.

C. 1) El tenor literal del articulo 7° de lu Constitucion Politica

Dicho precepto dispone que la validez de la actuacion de les drganos del Estado
supone 1a investidura regular de sus integrantes, que actien dentro de la competencia
¥ que respeten las formas legales. Agrega que nadie podra atribuirse otra autoridad o
derechos, ajenos a los que expresamente la Constitucion o las leyes les confieran.
Termina diciendo que el acto que contravenga las disposiciones anteriores es nulo 'y
originara las responsabilidades que la ley sefiale.

La interpretacion estricta y exclusivamente gramatical de dicha preceptiva con-
duce a propiciar que {oda actuacion de cualquier drgano del Estado no es vélida sino
nula cuando las personas naturales que actian en las entidades estatales no poseen la
investidura regular correspondiente, o cuando perfeccionan actos al margen de su
competencia o bien cuando no respelen las formas legales, sin distincion alguna.
Consolida esta idea ¢l inciso 2° que prohibe actuar al margen de la competencia legal
expresa y la prescripeion final de la norma que dice todo acto en contravencion a
este articulo es nulo, lo que importaria que la nulidad lo seria por si sin necesidad de
mayor declaracion que ¢sta.

C.2) La genesis del precepto en sus incisos 2°y 3°

Como las normas de estos incisos provendrian dél art, 160 de la Constltuc:lon Politi-
ca de 1833 y estas disposiciones se habrian concebido por don Mariano Egana sobre
la base de la idea de una nuiidad ipso jure, no cabria duda alguna que la teoria tiene
un fundamento muy fuerte en la gestacion del precepto que le sirve de base.™

C.3) Efectos de la aplicacion de la teoria

L.a doctrina en analisis, en sintesis, consiste en cstablecer que las transgresiones a lo
dispuesto en aquella norma constitucional en los actos administrativos originan la
nulidad de derecho piblico ipso jure. Por consiguiente no es posible sanear el vicio
{conversion y convalidacidn)} ni puede invocarse Ja figura juridica de la prescripeidn,
y ademas tal nulidad -practicamente declarada por el constituyente- importa que el
acto carece enteramente de validez juridica desde su origen sin admitir eficacia pro-
visoria alguna. El acto, por lo tanto, se traduciria en un puro hecho. El Juez debe
limitar su labor sdlo a comprobar la existencia del vicio o a reconocer una situacion
ya producida y por lo tanto los efectos de Ia sentencia seran retroactivos. Se agrega
que, frente a un acto nulo, el afectado debe resistir su cumplimiento y esa resistencia
se ha de traducir en interponer la accion de nulidad que le confiere el ordenamiento
constitucional (art. 7° en relacion con el art. 19 N° 3), u otro especial que prevea el
ordenamiento, "teniendo siempre la posibilidad de solicitar ta suspension judicial del
acto impugnado de nulo".

En resumen, concluye el profesor Soto Kloss, se trata de una “nulidad ipso jure,
nulidad de derecho publico porque el acto de un drgano del Estado ha sido realiza-
do, emitido, dictado confra constitutionem, vulnerando, infringiendo, violando un
precepto constitucional, lo que estd expresamente prohibido y execrado por la Carta
Fundamental, ia cual ha impuesto esta nulidad ipso jure en virtud de una rationne
publicae utilitatis"."*

"2 Tduarde SoTo KLOSS. Ob, Cit. Pags. 168 y siguientes.

¥ Eduardo Soto KLoss. Ob. Cit. Pag. 175.
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V. UN DIFERENTE CRITERIO EN RELACION A LA DOCTRINA ANTES RELATADA

Las razones que me motivan a disentir del juicio de que la nulidad de derecho publi-
co en Chile opera siempre de pleno derecho y mas aun que cualquier vicio quc afccte
el principio de legalidad en el actuar de los drganos del Estado acarrea nulidad son
las que a continuacién expongo. Es conveniente sefialar que csta tesis es compartida
por numerosos profesores de Derecho Administrativo como los sefiores Lnrique
Silva C. -y al decir de éste por don Patricio Aylwin A., Aruro Aylwin A., Domingo
Hernindez E., Pedro Pierry A., entre otros.

A, Interpretacion arménica de los preceptos consiitucionales

La doctrina y la jurisprudencia en Chile es coherente en propugnar que la Constitu-
cion Politica es un todo orgdnico -de principios y preceptos- lo que significa que el
sentido de cada una de sus normas debe ser determinado con la debida cortespon-
dencia y armonia, y sin que se les considere aisladamente."

De acuerdo con este elemento interpretativo. habria que ponderar otras disposi-
ciones, ademas del art. 7°, para averiguar si el Constituyente ha establecido cierta-
mente como Unica alternativa de sancién una nulidad ipso jure en caso de vicios de
los actos de las autoridades.

Lo precedentemente sefialado se vuelve mas necesario atn si se considéra que el
inciso final del precepto citado, al decir que todo acto en contravencion a este articu-
lo es nulo, no expresa que tal sancion opere de pleno derecho, es decir, su sentido no
es claro, El profesor Arturo Aylwin A, en intervencidn efectuada en seminario sobre
el tema, organizado por la Universidad de Chile, Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, Escuela de Derecho, en el afio recién pasado, manifesté ademas: "La pro-
pia génesis del articulo 7°. Don Juan Egada incorpord en una propuesta” -se refiere a
la Carta Politica de 1833- "la frase "de pleno derecho”, y no qued¢ asi en los textos
constitucionales que con variantes, han quedado establecidos en la Constitucion
actual, la que emplea términos semejantes".

Hay varias normas por considerar.

A 1) El articulo 6°

Si bien el principio de juridicidad se encuentra establecido en diversos preceptos de
la Ley Fundamental, en opinién del relator de estas reflexiones, el articulo 6° es el
mas genuino, el mas determinante, de tal elemento.

Conviene destacar la riqueza de sus prescripciones:

En primer término, toda conducta de los drganos del Estado queda sometida a la
Constitucién Politica, es decir, todo drgano del Estado y toda accidn de ellos se
encuentra regida por la Ley Fundamental y por ello el comportamiento de las autori-
dades debe respetar ese texto.

En segundo término, los ordenamientos juridicos distintos o diferentes de la
Carta Politica y que ésta prevé como la ley, los tratados internacionales, los actos de

'*" En este sentido se pronuncia el profesor josé Luis CEA EGANA. "Bases para la interpre-

tacién auténtica de la Constitucion'. En Revista de Derecho Vol. VI 1979 Pag. 290.

El Tribunal Constitucional en jurisprudencia reiterada ha convenido en tal hermenéutica,
Sentencias de 24-1X-85 y 21-XII-87.

Lo mismo en e acuerdo del Senado y el informe de la Comision de Censtitucion, Legis-
lacion, Justicia y Reglamento del Senade, recaidos en la contienda de competencia entre
los tribunales superiores de Justicia y la Contraloria General de la Republica.

394



los tribunales, los actos de control, los actos de la Administracion, sean reglamentos,
decretos o instrucciones, etc., se hallan en ¢l deber de observar la Carta Politica
sometiéndose a sus normas. Ademas, todos estos ordenes juridicos también deben
ser acatados por los érganos del Estado en su accionar.

Como puede advertirse, todos los elementos positivos de la juridicidad se en-
cuentran cn csta preseripeion, y por ¢llo es la més genuina norma de consagracion
del principio de juridicidad.

Todavia, el precepto del art. 6° hace obligatorio a toda la comunidad nacional y
con ello a las autoridades, el principio de juridicidad al establecer la obligatoriedad
de la Constitucion Politica tanto para gobernantes como para gobernados y con ello
de todos los ordenes juridicos previstos en ella (Hamado principio de bilateralidad).

Ahora bien, si se compara este precepto con cl del articulo 7° -y no obstante que
ellos dos se complementan en gran medida- ficil es advertir la mayor riqueza o ex-
tension o campo del primero, puesto que el segundo sdlo se refiere a la investidura
regular de los intcgrantes de los drganes del Estado, a la competencia de dichos
6rganos v a los requisitos'”” y forma exigidos por la ley.

Habida cucnta de estos antecedentes, seria posible entender cabalmente lo dis-
puesto en el inciso 3° y final del articuio 6°. Este precepto comete al legislador de-
terminar "las responsabilidades y sanciores que generaran las infracciones a las
normas de los incisos 1° y 2° de tal articulo, es decir, al principio de juridicidad. Lo
anterior importa que el Constituyente de 1980 -con gran sabiduria y prudencia- ha
preferido que por ia via de la Jey -y salvo algunas excepciones- se establezcan las
diferentes sanciones, sean nulidades u otras sanciones y con la posibilidad de proce-
der en forma diferente para actos legislativos, jurisdiccionales, administrativos, con-
tralores u otros, y también para que se precise las clases de nulidades y sus causas y
cfectos y alin que pudieran existir distintas sanciones a la de la nulidad respecto de
ciertas infracciones, como en el caso de las doctrinariamente llamadas irregularida-
des no invalidantes.

En otro orden de consideraciones, seria preciso ponderar el hecho de que el
articulo 6° mencionado es un nuevo preeepto recién incorporado al texto primitivo
de la Constitucion Politica de 1980, a diferencia del art. 7° que, en sus dos incisos
finales, cs una norma que proviene desde la Carta Politica de 1833, Esta circunstan-
cia importaria que el nuevo precepto ha contemplado un distinto criterio, en cuanto a
sanciones que el incumplimiento del principio de juridicidad podria acarrear, es
decir, que la nulidad no tendria necesariamente que aplicarse en todos los casos de
infraccion, ni menos que ella opere siempre de pleno derecho.

No obstante que el tenor literal de! inciso 1° del articulo 7° s6lo menciona "y en la forma
que prescribe la ley”, ha entenderse -segun la historia fidedigna del establecimiento de
las normas- que comprende a los requisitos que prescribe la ley. Asi resulta de las Actas
Oficiales de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucién Politica de la Republica,
Sesion N° 413 de 20-IX-78, pag. 3506 cn la que se dejd constancia de lo siguiente:

"La sefiora Buines encuentra confusa la redaccion del inciso primero del articulo 7°, y
expresa que quizas quedaria mejor en esta forma: "Los érganos del Estado actian vali-
damente dentro de su competencia, previa investidura regular de sus integrantes, en la
forma y con los requisitos que prescriba la ley”,

"El sefior Guzmdn opina que la expresién "y con los requisitos” esta de mds, puesto que
si se dice "en la forma que prescriba la ley", ha de subentenderse que dentro de esa
"forma estan comprendidos dichos "requisitos”.

"Se acuerda suprimir la frase "y con los requisitos”, en el precepto antediche”.
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Al juicio precedente, también concurre el hecho de que las opiniones vertidas en
el seno de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion Politica (1980) respec-
to del art. 7°, no son nada de precisas y mas aun hasta contradictorias en lo que toca
a la nulidad de pleno derecho.

Asi, en la primera fase de las discusiones (en julio de 1974) el acuerdo es el de
redactar la norma diciendo que todo acto que infrinja la norma de compefencia es
nulo, y que las nulidades darén origen, entre quienes cometiesen las infracciones, a
responsabilidades y sanciones que se haran efectivas en la forma y modo que las
leyes determinen. Si bien es cierto hay opiniones, incluso del Presidente de la Comi-
sion, en el sentido de que se trataria de una nulidad de derecho publico de pleno
derecho también se defiende la posicidn de que la nulidad debe ser declarada, espe-
cialmente en lo que concierne al vicio por desviacién del poder.

Posteriormente en julio de 1978, sesion N® 402, pdg. 3210, la redaccion del
precepto en lo que interesa dice: "Todo acte en contravencion a este articulo es nulo,
salvo que la ley establezca otro efecto que el de la nulidad para el caso de contra-
vencion", No aparece en las Actas mencionadas el por qué de la nueva redaccion ni
tampoco la razon de suprimir la parte subrayada en el texto vigente,

Todavia digno es de considerarse el pensamiento del Comisionado sefior Raul
Bertelsen R. cuya opinion se tradujo en acuerdo de la Comisidn en el sentido de que
la nulidad debia ser declarada y que mientras no mediara ral declaracién el acto se
aplicaba, regia. .

Con estos antecedentes estimo que la historia fidedigna de la norma dei inciso 3°
del art. 7° de la Ley Fundamental no es un elemento determinante en resolver-la
cuestion planteada. En la nota N° 16 se reproducen los antecedentes més relevantes
de la discusioén en el seno de la Comisién de Estudios.'”

' Enla Comisién de Estudios de la Carta Politica de 1980, todas estas premisas encuentran

su razon de ser. Asi en las Sesiones N° 51 de 4-VII-74, Pags. L7 y siguientes, N® 53 de
11-VII-74, Pags. 9y 10 y N° 411 de 6-1X-78 Pags. 3442 y 3443,

Sesion N° 51

Respecto del articulo 4° de la Carta Politica de 1925, actuales incisos 2°y 3° del articu-
lo 7° del texto vigente:

"Finalmente, la indicacion propuesta por don Enrigue Evans reproduce la primera parte
del articulo 4° de la actual Constitucién con un agregado final: "Ninguna magistratura,
ninguna persona, ni reunién de personas pueden atribuirse, ni ain a pretexto de circuns-
tancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se le hayan
conferido por las leyes. Todo acto en contravencion a este articulo es nulo v asi podrd
deciararlo cualquier Tribunal ordinario de Justicia, de oficio o a peticion de parie.
dentro de... dias inmediatamente siguientes a la fecha del acto de que se trate”. En se-
guida, el sefior Presidente sefiala que en su opinion hay dos conceplos en cierto modo
distintos que se agregan al texto del articulo: primero, el de la responsabilidad civil, ad-
ministrativa, penal y, segundo, ef de que la nulidad pueda ser declarada por un tribunal
ordinario de justicia. Esto (ltimo reviste cierta importancia y proyecciones, porque el dia
de mafiana puede sostenerse que para que esta nulidad opere, es menester declararla.
Cree que no es ésa la intencion del autor, pues cn michos casos va a ser una nulidad de
pleno derecho la que opere y no podria exigirse que se recurra a los tribunales para que
sea declarada.

El sefior Sifva Bascufidn estima que la causal de nulidad del actual articulo 4°, debe
contenerse en una disposicion especifica y distinta de aquellas que sancionen a los actos
susceptibles de nulidad por otro tipe de motivos, ya que en ¢l actual precepto se estable-
ce una situacion de caracter prohibitivo, que es lo que debe ser analizado con anteriori-
dad a las demas nulidades ocasionadas por defectos genéricos.
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Fl sefor Ortiizar (Presidente) sugicre aceptar el predicamento del sefior Silva Bascuiian,
limitando €l debate al andlisis de la disposicion prohibitiva del articulo 4° actual; esto es,
"Ninguna magistratura, ninguna persona, ni reunién de personas pueden atribuirse, ni
aln a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que
cxpresamente se les hayan conferido por las leyes. Todo acto en contravencion a este ar-
ticulo es nule".

El sefior Guzmdn advierte que el Gnico cambio que sugiere el sefior Silva Bascufian es el
de reemplazar la expresion "reunién de personas” por "grupo de personas”. En su opi-
nion es mas adecuada la expresion “"grupo” porque "reunién de personas” es una cosa
equivoca y no se sabe si s wna reunién material, en circunstancias que Ja palabra
"grupo” es mas genérica, mas precisa.

Ll sefior Ortuzar (Presidente) sugierc aprobar la disposicién en los siguientes términos:
"Ninguna magistratura, persona o grupo de personas pueden atribuirse ni ain a pretexto
de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se
les hayan conferido por la Constitucion y las leyes. Todo acto en contravencion a este
articulo es nulo”.

En seguida, el sefior Ortiizar (Presidente) somete a discusion el siguiente inciso: "Toda
resolucién acordada por un érgano publico a requisicién de un ejército, de un jefe al
frente de fuerza armada o de alguna reunién de pueblo que, ya sea con armas o sin ellas,
desobedeciese a las autoridades, es nula de pleno derecho y no puede producir efecto al-
guno”.

Respecto del articulo 23 de la Ley Fundamental de 1925, no reproducido en el texto en
vigor: '

"El sefior Sifva manifiesta que este precepto es igual al articulo 23 de la actual Constitu-
cidn pero, hay una pequefia diferencia que hace mas comprensiva la indicacion propues-
ta, cual es el encabezamiento de la oracion: "Toda resolucion acordada por un dérgano
publico...", en circunstancias que el actual articulo 23 prescribe: "Toda reselucion que
acordare el Presidente de la Republica, la Camara de Diputados, el Senado o los Tribuna-
les de Justicia, a presencia o requisicion de un ejército, de un Jefe al frente de las fuerzas
armadas o de alguna reunién del pueblo que, ya sea con armas o sin ellas, desobedeciere
a las autoridades, es nula de derecho y no puede producir efecto alguno".

"El sefior Diez solicita eliminar este inciso del proyecto del articulo 6°.

“El sefior Ovalle manifiesta que, si se viola el inciso segundo que se ha aprobado, el acto
es nulo, pero no se puede desconocer ese acto sino en virtud de una declaracion hecha
por un tribunal. En cambio cuando ocurre lo que se prevé en el inciso que se esta discu-
tiendo, el acto es nulo, es decir, ¢f acto es nulo de pleno derecho.

"En consecuencia, la disposicion en anélisis no deberia contenerse en el articulo 6° que
se proyecta, porgue désta es una situacion excepcional en que se esta planteando un pro-
blema que no tiene connotaciones puramente juridicas. Las tiene, por cierto, pero no en-
teramente juridicas, como es ¢l caso de las nulidades de derecho piblico que va a fluir de
los incisos primero y segundo que se han aprobado.

"En seguida, el sefior Guzman manifiesta que, no obstante pareciera que el inciso en
analisis serd eliminado del articulo 6°, debe advertir una inquictud planteada por el sefior
Evans, segan la cual las nulidades de pleno derecho no son eficaces porque no tienen
una expresion prdctica muy clara, Declara compartir esa inquietud.

"El sefior Silva Bascufidn declara que aceptando la indicacién en debate, o en una forma
més genérica, como lo propone el sefior Guzman, vendria a resultar que éste deberia ser
un concepto que se expresara en aquella disposicion que se refiere a la independencia
con que deben actvar los poderes. Estima que la independencia no sélo viene de los otros
organos de poder que puedan proyectarse sobre el que esta actuando, sino que, también
de la presion que impide la libertad o autonomia de la determinacién.

"El sefior Ortrizar (Presidente) sugiere retirar el inciso en andlisis del proyecto del articu-
lo 6°, y disponer su consagracién en el parrafo en que se establezcan las sanciones relati-
vas a las resoluciones acordadas bajo presion.

“El sefior Guzmdn pregunta, a continuacion, si no seria mas conveniente referir las ideas
contenidas en el inciso en andlisis, a los elementos que constituyen vicios del consenti-
miento de los actos de autoridad, dentro de la teoria de la nulidad.
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"El sefior Diez, respondiendo al sefior Guzmin, sostiene que aquello no es lo adecuado,
ya que responsabilidad de la autoridad y nulidad de acto, son conceptos perfectamente
diferenciados.

"En seguida, se declara de acuerdo con el sefior Ovalle en que ésia es la unica parte
donde se pueden usar como expresicn, las mdidades de pleno derecho, porque con ello
se legitima la resistencia frente a la presion ejercida por la autoriduad o agente piblico
"El sefior Silva Bascufian considera preferible que en un articulo se contuviera todo cl
sistema de las nulidades, razén por la cual su indicacion estd concebida en los términos
transcritos, lo que es en cierta manera genérico, aunque /a forma de declarar la nulidad
en su operatividad, es distinta. Por lo tanto, cabe dictar normas legales interpretativas
diferentes respecto de una u otra forma de nulidad dentro del sistema general de /as cau-
sas de nulidad, aun cuando el inciso final, que iba a reglamentar 0 mencionar el régimen
de las nulidades, podria recibir entonces dos causales de nulidad, que deberian ser trata-
das en forma diferente.

"Por eso las coloct dentro de un mismo precepto. Pero, si se considera que es una nuli-
dad tan diferente por la manera como se producen sus efectos, que merece uha disposi-
cion separada, cree que ello es razonable, ya que en el fondo, la nulidad derivada de una
presion de la naturaleza de la descrita per el constituyente en el articulo 23° de la Consti-
tucion actual se refiere a problemas politicos y de eficacia que no son directamente juri-
dicos.

"El sefior Ovalle declara que hay otra observacion que puede formularse al retirar este
inciso del articulo 6°, porque, con ia redaccién que el sefior Silva dio a los incisos prime-
ro y segundo, es casi innecesario el antiguo inciso segundo, que iba a ser tercero.

"En primer lugar, ya esta dicho que los érganos del Estado son independientes en el
egjercicio de sus funciones. En seguida, el inciso segundo habla de que "Ninguna magis-
tratura, persona o grupo pueden atribuirse, ni aiin a pretexto de circunstancias extraordi-
narias, otra autoridad o derechos... "Qué ocurririu en este caso? Que el acto no es de la
autoridad requerida, y estima que el sefior Guzman no estaba en lo cierto cuando dijo
que, con esa redaccién, el acuerdo de la Camara de Diputados era nulo de todas maneras,
No. Era a requisicién de un ejéreito. Es decir, si hay presion y se hace caso omiso de ella
es valido el acuerdo y habria concretado. Pero éste es otro caso.

Ahora bien, como se dice que todo acto de grupo es nulo, en ese caso no lo era ¢l de la
autoridad obligada, sino del grupo que la obligaba, el cual ya es nulo en virtud de lo dis-
puesto en el inciso segundo. Consecuencia, resultaria inocuo declarar carente de validez
a esta disposicién.

"Con todo, concuerda plenamente con el sefior Guzman -y asi lo hizo presente en sesion
anterior de que es necesario suprimir el precepto en que tiene solo un vator histdrico y el
deseo de recoger una posibilidad que, quizas, no sea propia consignarla en la Constitu-
cién.

Por esas razones, es partidario de excluir la norma o, en todo caso, de separarla del arti-
culo 6°

Asi se acuerda”.

Sesion N° 53 relativa al articulo 6° vigente.

"El sefior Orinzar (Presidente) concuerda con lo sugerido por el sefier Diez en cuanto a
aceptar lo propuesto por los sefiores Silva y Evans, no obstante que parte del precepto
estd contenido ya en el articulo 1° al establecer que en Chile hay Estade de Derecho y
que las polestades estatales y las autoridades publicas someten su accion a la Constitu-
cion y a toda norma dictada conforme a ella. Pero hay dos conceptos que no estin com-
prendidos en el articulo 1°: ef que dice relacion con la fuerza obligatoria de la Consti-
tucion respecto de los gobernados y el relative a la sancion que debe tener toda infrac-
cion a la Constitucion. Le parece que estos dos aspectos justifican la disposicion, no
obstante que en parte resultaria en cierto modo redundante.

“El sefior Diez estima, ademds de las razones dadas por el sefior Presidente, que el pre-
cepto establece indirectamente el principio de la jerarquia constitucional por sobre la ley,
porque obliga al Poder Legislativo a someterse a las normas constitucionales. Es una
forma expresa de establecer la jerarquia constitucional, y por eso aprueba el articulo.



Por otro lado, no es posible olvidar los interesantes comentarios de los profeso-

res Ar:f’w'o Aylwin A. -reproducido en la letra A del V, pdg. 19 -y Pedro Pierry
Arrau'’ respecto de la interpretacion del art. 160 de Ja Carta Politica de 1833, equi-
valente a los incisos 2° y 3° del actual art. 7°, quien manifiesta: "...en el sentido que

“El sefior Evans sefiala que el sciior Diez tiene tanta razon en su afirmacion, que ¢l, in-
cluso, en su indicacién, empleaba la expresion “la legislacién debe someterse a los }zre-
ceptos constitucionales” con lo que establecia el orden jerarquico de las normas de Dere-
cho.

"El sefior Diez insiste en que en este articulo esta claramente especificada la jerarquia
constitucional, porgue (odos los drganos de autoridad o titulaves o integrantes de los
entes generadores de lu ley tienen que someter su accion a la Constitucion. De manera
que este cs cl articulo de dande se va a inferir toda la jerarquia y la supremacia de la
Constitucion

"El sefior (hvalle expresa que, a su juicio, el articulo tal como se ha propuesto, aparece,
como el resto del Capitulo I, un tanto desordenado en lo que se refiere al desarrollo
completo del significado de los conceptos que alli se estampan. Por esa razon, ha pro-
puesto una redaccion distinta a los preceptos que anteriormente ha aprobado 1a Comi-
sidén.

"Sin embargo, la idea que ahora se debatc estaba consignada en esas proposiciones que
antes habia formulado, y por eso es que no pucde oponerse a ella de ninguna manera,

"En efecto, recuerda haber formulado una proposicion semejante en cuanto a contenido,
porque le parecia que la ruiz, en el desarrollo de todo Estado de Derecho, estaba preci-
samente en la norma que ahora se discute, es decir, en el hecho de que la Constitucién
sea obligatoria para todos los habitantes de la Reptiblica. Pero, a juicio del sefior Ovalle,
no es solo la Constitucion la que debe ser obligatoria para todos los habitantes de la Re-
publica, sino que también toda norma dictada conforme a ella obliga por igual a redos
{os habitantes de la Republica, la razén nace del prapio concepto de ley, que debe ser
general, abstracto y obligatorio por igual para todos los que habitan el territorio nacio-
nal. Por eso asi lo propuso.”

Sesion N°411:

"El sefior Ortizar (Presidente) dice que en el articulo 6° segin el cual "las autoridades
publicas someten su accion a la Constitucion y a toda norma dictada conforme a ella”, la
seflora Bulnes propone eliminar la frase "y a toda norma dictada conforme a ella”". Con-
cuerda con dicha supresion por estimar que muchas autoridades, considerando que una
determinada norma no ha sido dictada conforme a la Constitucion, podrian prescindir de
clla.

"El scfior Guzmdn opina que la disposicién plantea la obligacion de las autoridades de
someterse al Derecho, a la ley, y estima que, desde este dngulo, el sometimiento a la
Carta Fundamental ¢s el aspecto mas relevante del tema pero que no lo agota Considera
evidente que en un Estado de Derecho las autoridades deben someterse a todas las
normas juridicas dictadas de acuerdo con la Constitucion y las leyes en general. Piensa,
por ello, que la disposicion quedaria trunca si se suprimiera la 1ltima frase, tanto mas
cuanto que fue consignada en las Actas Constitucionales, por lo que podria prestarse para
interpretaciones equivocas.

"El sefior Ortuzar (Presidente) aclara que él estimd que esa podria ser la razén de la ob-
servacion de la sefiora Bulnes.

“El sefior Guzmdan cree que el problema podria ser superado teniendo presente que exis-
ten mecanismos constitucionales para dejar sin efecto las leyes que contravengan la Carta
Fundamental.

"El seilor Bertelsen considera que toda norma juridica goza de una presuncion de validez
mientras no haya sido declarada inaplicable o inconstitucional, lo cual, en todo caso, no
estd a cargo de la autoridad administrativa.

"Se acuerda mantener la disposicidn en los términos propuesios, pero dejando constan-
cia de la interpretacion dada por el sefior Bertelsen’

Pedro PIERRY ARRAU. Nulidad en el Derecho Administrativo. En Revista de Derecho de
la Universidad Catolica de Valparaiso XV (1993-1994) Pags. 84 y 85,
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esa nulidad es una nulidad de pleno derecho- tiendo a discutir, porque ¢n realidad en
la misma Constitucién de 1833, en otro articulo, en el 158, se hablaba de los actos
del Presidente de la Republica, a requisicion del ejército, general al mando, reunion
del pueblo, vy sefialaba a continuacion que esos actos eran nulos de nulidad de pleno
derecho, lo que me hace a mi pensar que si hablaba de nulidad de pleno derecho en
el articulo 158, frente a requisicién del pueblo y de los militares en armas, cuando en
el articulo 160 se hablaba de que el acto es nulo, obviamente no seria nulidad de
plenoc derecho, o sea, me da la impresion de que podria la propia teorfa de Soto
Kloss, revertirse en su contra en ese punto.

A 2) El articulo 12
El se refiere al caso en que por acto administrativo se prive o desconozca la nacio-
nalidad.

Al parecer en esta norma se sigue el criterio ya expresado por el sefior Radl
Berielsen R., en la Comisién de Estudios mencionada en el sentido de que mientras
no medie una declaracién judicial de nulidad, el acto respectivo se reputa valido" .
En efecto, si sélo la interposicion del recurso suspende los efectos del acto o resolu-
cién impugnada, es porque el acto hasta ese momento no solo existié y era vilido,
sino eficaz.

A 3) El articulo 21

En este precepto se regula el recurso de amparo. Segin tal prescripcion, en caso de
detenciones, arrestos y apresamientos efectuados u ordenados con infraccion a la
Constitucién o a la ley se confiere al Magistrado correspondiente la facultad de or-
denar la libertad inmediata o bien, y esto es o que interesa, "hard que se reparen los
defectos legales... y corrigiendo por si tales defectos o dando cuenta a quien corres-
ponde para que lo enmiende. Es decir, la norma se coloca en un supuesto de que no
siempre la orden de detencion o de arresto o de apresamiento ilegales acarrean nece-
sariamente la nulidad de pleno derecho y ni siquiera la nulidad, puesto que se habili-
ta al Juez para corregir el vicio.

A 4) El articulo 80
Consagra el {lamado recurso de inaplicabilidad.

La norma de este articulo resulta categérica en el entendido de que ¢l vicio de la
ley por infraccion a la Carta Politica (vulneracién del art. 6° inciso 1°), no acarrea la
nulidad ni de la totalidad de la ley ni siquiera {a del precepto legal en el que se come-
te la transgresion, puesto que como se sabe la Corte Suprema solo declara inaplica-
ble -no nulo- para el caso particular de que se trate, la norma cn que se da la infrac-
cion, Vale decir, que, en esta situacion, no sdlo no hay nulidad de pleno derecho sino
que no hay nulidad, pues sélo hay inaplicabilidad para un caso determinado. Ex decir
se prevé una distinta sancion por el propios Constituyenie.

A. 5) El articulo 35
El precepto seflalado establece en su inciso 1° que los decretos supremos -
reglamentarios o simples- deben firmarse por el Ministro respectivo y que no serdn
ohedecidos sin este esencial requisito.

El sentido de esta norma se encuentra vinculado al del precepto del articulo 36.
Resulta del todo razonable y serio que si una autoridad es responsable individual y
solidariamente de los actos que debe suscribir (art. 36), este requisito sea esencial,

% Actas Oficiales. Ob. cit. Sesion N° 411 de 6-X1-78, pag. 3443.
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esto es que ¢] no sélo constituye una forma que prescriba la ley (la Fundamental en
este caso), $ino que se constituya en especial requisito: esencial. Por ello, en este
caso, en que se vulnera un requisito calificado constitucionalmente de esencial, se
aplica la sancion unica de que ese acto no sera obedecido

Otra consecuencia ha de ser que si se tratara de un requisito no esencial la san-
cion podria ser una simple anulabilidad que tendria que declarar la autoridad compe-
tente o ain podria pensarse en otro tipo de sancion seglin lo ponderara la ley.

Consccuente con estas premisas resulta el juicio formulado en la discusion de la
Comision de Estudios de la Constitucion Politica de 1980, en la cual se expresé, en
lo que concierne a la nulidad aplicable a los casos en que se dictare o aprobare una
resolucion mediante fuerza -a requerimiento de una fuerza armada o poblada- que
éste era el unico caso en que clertamente podria propugnarse la nulidad de derecho
publico de pleno derecho."”

En suma, entonces, la norma del articulo 35 de la Ley Fundamental, al estable-
cer como excepeion en el caso que regula un efecto de la nulidad de pleno derecho,
ha determinado también que tal nulidad de pleno derecho es excepcional v aplicable
a casos calificados; ademas existira otro tipo de sanciones a las infracciones que se
den respecto del principio de juridicidad como seria la anulabilidad u otra que pon-
derara el legislador, segin cual sea la calificacion de las transgresiones.

B. Sirespecto de los vicios de los actos de la Administracion es aplicable siempre
la nulidad de derecho publico de pleno derecho por asi desprenderse del fun-
damento de lo dispuesto en el art. 7° de la Carta Politica, procederia asimismo
que en todo caso los vicios de los actos legislativos -inclutdos los tratudos- y de
los jurisdiccionales tuvieran como sancion la nulidad de derecho piblico de
pleno derecho, lo que no es efective

El profesor Mario Bernaschina, como se manifestara anteriormente, explicaba que
tal teorfa era relativa: sélo de vigencia respecto de los actos administrativos y no de
los legislativos y de los jurisdiccionales.®

Lo cierto es que tal distincion, a la luz de los preceptos constitucionales que
habrian servido de basc para profesar la doctrina referida, no tiene asidero. Mas atn,
ahora, con la nueva disposicion del inciso primero del articulo 7° de la Carta Politica
de 1980 que regula la validez de los actos de los drganos del Estado, sin diferencia
alguna Los tribunaley, como los organos colegisladores, por poseer la calidad juri-
dica de organos del Cstado sin lugar a dudas, se hatlan en el imperativo de regirse
por tal precepto. Por consiguicnte, si los vicios de un acto emitido por un ¢rgano
estatal -sean del Gobierno y de la Administracién, sean de los tribunales, scan de los
organos colegisladores- inciden en ia investidura en los cargos respectivos o en la
compelencia, 0 en los requisitos y formas que la ley senale, dichos defectlos no po-
drian sino sancionarse con la nulidad y si ésta fuere de pleno derecho, regiria para
todos por igual.

Actas Ob, cit, Sesion N° 51, Pag. 20. E! conusionado Sr. Diez sefiala; "En seguida se
declara de acuerdo con el sefior (hvalle en que ésta es la Unica parte donde se puede usar
como expresion las nulidades de pleno derecho, porque con ello se Jegitima la resistencia
frente a la presion ejercida por la autoridad o agente piiblico”.

2 Mario BERNASCHINA. Ob. cit. Pags. 408, 409 y 410.
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Estimo definitivamente que esta deduccidn es inaceptable, atendida las nefastas
consecuencias que tal posicién originaria y que obvizmente no es necesario detallar,
sin perjuicio de lo que se indica a continuacion.

B.1. Acto legislativo
En lo que toca al acto legislativo -a la luz de la propia Ley Fundamental- se establece
quien pucde examinar y promunciarse sobre él, en qué oportunidad ¥ con qué clectos.

B.I a) Control preventivo

El Tribunal Constitucional es el Contralor preventivo en la materia:

Bla 1) en las leyes orgdnicas constitucionales y las interpretativas de la Consti-
tucidn, tal competencia s obligatoria para dichas leyes

Bla 2) en las restantes leyes su control preventivo no es obligatorio sino que sc
necesita de previo requerimiento sea del Presidente de la RepGblica, o bien del pro-
pio Congreso Nacional.

Bla 3) en los decretos con fuerza de ley: a) cuando e Primer Mandatario re-
quiere que el tribunal resuelva la controversia entre ¢l y la Contraloria General de la
Repiiblica que ha representado por inconstitucional tal acto; y b) cuando cualquicra
de las CAmaras o una cuarta parte de los miembros en ejercicio de ellas reguieran del
Tribunal que se pronuncia acerca de la constitucionalidad de un decreto con fuerza
de ley tomado razén por Contraloria General. ,

El efecto del pronunciamiento del tribunal también estd regulado poer la Carta
Politica: respecto de las leyes y decretos con fuerza de ley, las normas objetadas no
pueden convertirse en ley (art. 83, inciso 2°); en lo que toca a la situacién en que se
acoge la peticion del Presidente de la Republica frente al DFL impugnado por in-
constitucional por la Contralor{a General, ésta debera dar curso a tal acto.

Como puede advertirse, la situacién irregular del acto legislativo en su control
previo se rige por normas constitucionales que son independientes de cualquier teo-
ria de nulidad, a pesar de lo que expresa el art. 7°, inciso 3°.

B1 b) Control posterior a su aprobacién y eficacia

Al respecto, hay dos situaciones por examinar.

Primero, la competencia de la Corfe Suprema (art. 80).

El maximeo tribunal de Justicia no declara ni la nulidad de !a ley ni la de un pre-
cepto determinado. S6lo puede manifestar que cualquier precepto legal contrario a la
Constitucion es inaplicable en determinada situacion.

Tampoco en este caso, podria hablarse de nulidad de pleno derecho, como va sc
dijo anteriormente.

Segundo, facultad y obligacion de los tribunales en general que establece el art.
6% inciso 1°

Toda accion de los 6rganos del Estado -y los tribunales son drganos del Estado y
sus actuaciones y actos son acciones estatales- debe conformarse a la Ley Fundamen-
tal. Por lo tanto, los tribunales de Justicia, al igual que la Contraloria General (art. 87
y 88), en la labor de interpretacion de las diversas normas por aplicar en el caso
sometido a su conocimiento debe dar preferencia de aplicacion a la Constitucion
Politica frente a cualquier otro orden juridico de menor rango cuando cntre ellos
hubiera contradiccion.*!

¥ Miguel S. MARIENHOFF, al comentar el prélogo de la obra "Derecho Administrativo®,

Acto Admunistrativo, Procedimientos Administrativos y otros Estudios, de Julio R. Co-
madira. Editorial Abeledo-Perrot. Buenos Aires 1996. Pags. 12 a 14, comparte el criterio
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de que el Presidente de la Repiblica pueda emiur la aplicacion de una ley inconstitucio-
nal, juicio compartido por el autor. Pags. 399 a 409.

El praofesor Marienhoff expresa:

"En uno de los trabajos incluidos en este libro, €l doctor Comadira analiza lo atinente a
la posicion de la Administracion Pablica frente 2 Ja ey inconstitucional. "En nuestro pais
pluntec formalmente ese problema. Lo hice a través de uno de mis dictamenes como pro-
curador del Tesoro de la Nacion, insistiendo luego en mi Tratado de Derecho Adminis-
trativo y en disertaciones piiblicas. Sostuve que si bien era obvio que el Poder Ejecutivo
no puede declarar la inconstitucionalidad de la ley. por ser ésta una actividad propia de la
autoridad jurisdiccional judicial, asi puede abstenerse de aplicarlas cuando razonable-
mente puedun considerarse inconstituctonales; agregué que lal actitud no vulneraba al
articulo 95 de la Constitucién Nacional -que impedia al Presidentc de la Repiblica el
gjercicio de funciones judiciales- porgue effo silo implicaba la emision de un juicio de
valor para liuego adoptar un criterio, Debia tratarse de una inconstitucionalidad cierta,
cuva comprobacion estuviere al alcance de todo hombre de Derecho dotado de conoci-
micntos generales sobre la materia,

"l.a opinién de nuestros autores se mostrd dividida. Para decidirse hicieron referencia al
grado mayor o menor de la inconstitucionalidad evidente, incluso grosera, notoria, fla-
grante e indiscutible. Consideré que la exigencia de tal grado de la inconstitucionalidad
era excesiva, Bl Dr. Comadira, con atinadas razones compartié mi criterio, exigiendo que
esa inconslitucionalidad apareciere en forma razonablemente evidente. Reconoce que la
posicion de la Administracion frente a la ley considerada inconstitucional constituye una
cuestion de gran significacion juridico-politica. .

"Pero ,eudl es el fundamenio que avala que el Presidente de la Republica, si bien no
puede declarar la inconstitucionalidad de las leyes, puede, en cambio, abstencrse de
aplicar una ley inconstitucional”? Dos argumentos se adujeron al respecto, uno de los
cuales invoco el eminente Joaquin V. Gonzalez; el otre argumento es el invocado por mi
en mi refenido dictamen originario.

Despucs de citar al constitucionalista norteamericano Ienry Campbell Black, en cuanto
dice que tanto los legisladores coma los jueces estan obligados a obedecer y sostener la
Constitucion, v que debe entenderse que han pesado la validez constitucional de los ac-
tos que dictan”, después de esta cita Joaquin V. Gonzalez dijo: "Idéntica obligacion se
impone al Presidente de {u Repiblica, bajo nuestro gobierno, pues él, ademds de tener
sus poderes enumerados en general, fura al tomar posesion del cargo, observar y hacer
observar fielmente la Constitucion de la Nacion Argentina (Obras Completas T. VIII,
Pag. 64)

Por mi parte, para fundar la obligacién del Presidente de la Republica de "abstenerse" de
aplicar una norma inconstitucional, invogué el principio de jerarquia de las normas a
gue se refiere el articulo 31 de la Ley Suprema, que coloca a la Constitucion en el primer
range o plano de esa jerarquia. En cumplimiento de ese precepto, lo primero que debe
aplicar el Fjecutivo es la Constitucion v en modo alguno la ley formal que vulnere uno
de sus textos o alguno de los principios emergentes de éstos La actividad o el compor-
tamiento del Fjecutivo estd fundamental y directamente supeditado a la Constitucion.
No es concebible ofra cosa.

"Desde luego. la expresada abstencidn del Presidente de la Repiblica en nada se opone a
la prohibicién que contenia el articulo 95 de la Constitucion de 1853, pues tal absten-
cion, lejos de importar el gjercicio de funciones judiciales, sélo trasunta la emisién de un
juicio de valor para luego, en su mérito, adoptar un criterio.

"Estos son los dos argumentos o fundamentos positivos que se invocan para justificar
que el Presidente de la Republica se “Abstenga” de aplicar una norma o ley inconstitu-
cional, todo ello sin perjuicio del grado que ha de tener esa inconstitucionalidad. Asi,
mientras el esclarecido constitucionalista Joaquin V. Gonzalez, al referirse para ello al
juramento que debe prestar el Presidente al asumir sus funciones, invoca un fundamento
etico juridico, yo. al basarme en el principio de jerarquia de las normas establecido en el
articulo 31 de la Ley Suprema, invoco un fundamento juridico positivo. Los fundamen-
tos, pues, son distintos, pero las opiniones y conclusiones son coincidentes. Ambos cri-
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En esta situacion, no hay nulidad de pleno derecho. ni hay nulidad, porque 1z ley
sigue vigente.

B.2. Actos jurisdiccionales

El articulo 19 N° 3, incisos 1°, 2° 4° y 5° de la Ley Fundamental garantiza a toda
persona la igual proteccidn de la ley en el ejercicio de sus derechos, amparandola en
su defensa juridica, y especialmente en cuanto a avalar la existencia de un debido vy
legal proceso que debe ser racional y ademas justo.

Concordante con esta garantia, el articulo 60 N° 3, de la Carta Politica establece
que son materias de ley las que son objeto de codificacion procesal, entre otras.

Por lo tanto, lo relativo a las sanciones a vicios en que se incurran en actos ju-
risdiccionales ha de entenderse en lo que el legislador apruebe en las leyes respectiva
-llamados Caodigos de Procedimiento Civil y Penal u otros especiales- sin perjuicio
de que el legislador debe observar los principios del articulo 19 N° 3. Asi por ¢jem-
plo, establecera recursos, bien sea para solucionar errores u omisiones menores que
no importen nulidad (recursos de aclaracién, rectificacién o enmienda, articulos 182
y 184 del C.P.C.) bien sea para que el tribunal superior enmiende la resolucion judi-
cial del inferior (articulo 186 del C.P.C.); bien sea para invalidar una sentencia,
definitiva o excepcionalmente para una interlocutoria, mediante los recursos de ca-
sacion en la forma y en el fondo (articulo 764 y siguientes del mismo Codigo); asi-
mismo censiderara los llamados incidentes de nulidad (art. 83 del Codigo menciona-
do); alin pedrd comprender en esta materia las llamadas cuestiones de competencia
(art. 101 y siguientes) en la que es posible encontrar gquc la medida que tiene por
objeto sanear un vicio de competencia no anula todo lo obrado hasta ese momento
(art. 110), pues se ordena al tribunal competente seguir conociendo del negocio gue
tenia a su cago ofro (ribunal incompetente.

Todo lo anteriormente referido no hace sino armonizar con lo dispuesto en el
articulo 6°, inciso 3°, que comete el legislador determinar el régimen de sanciones y
de responsabilidades respecto de la infraccion del principio de juridicidad.

En conclusion, entonces, corresponderd al legislador -y a veces al propio consti-
tuyente como en el caso de infraccién en la ley- establecer el sistema de sanciones v
responsabilidades para los casos de transgresion al principio de juridicidad, no sien-
do efectivo que en tales circunstancias necesariamente y siempre tenga que aplicarse
la nulidad de pleno derecho. No es posible afirmar que el Constituyente ignord la
nulidad de pleno derecho respecto de los actos legislativos al establecer él mismo la
sancién, el érgano jurisdiccional competente para conocer de ella y los electos de los
pronunciamientos; y que ademds omitié la consideracion de la norma del art. 7° al

terios son igualmente vilidos, porque ambos son operativos, como lo son, en principio,
las disposiciones constitucionales.

"La posicion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, es lo atinente a si, en ¢l su-
puesto de una ley inconstitucional, el Poder Ejecutivo puede abstenerse de su aplicacion,
es rigida v excluyente de esa posibilidad.

Desde luego, tal criterio del alto tribunal es harto respetable porque, desde un punto de
vista, tiende a la seguridad juridica y a lograr ¢l funcionamiente armonioso de nuesiro
régimen institucional. Por cierto, exactamente iguales propositos nos guian a quicnes
auspiciamos la posibilidad de que el Poder Ejecutivo se abstenga de aplicar normas de
obvia inconstitucionalidad. Pero nuestra posicidn tiene la ventaja de evitar, ab initio, los
trastornos que derivan de una norma inconstitucional.

"Lo ideal seria que los poderes del gobiermno obren con mas prudencia, con mas sentido
de la responsabilidad, evitando la sancién de normas irritas, que, al vulnerar ¢l orden ju-
ridico vigente, trastornan nuestra vida institucional "
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aprobar los preceptos de los arts. 19 N® 3 y 60 N° 3 del mismo texto superior. Si en
tales circunstancias procedié en la forma sefialada, es porque no penséd ni remota-
mente en la nulidad de pleno derecho absolutamente, es decir, para todo caso de
infraccion al principio de juridicidad.

C. Bl sélo empleo de la expresiion "es nulo" no importa que se consagre la nulidad
de pleno derecho

El inciso 3° del art. 7° de la Ley Fundamental dice: Todo acto en contravencion a
este articulo es nulo y..."

La sola frase ¢n comento no significa que la nulidad a que se refiere opere de
pleno derccho. En primer término, porque, como sefialé el profesor Silva Cimma, tal
precepto no dice que es de pleno derecho. En segundo término por cuanto hay otro
texto positive que también usa una expresién semejantc y sin embargo la nulidad no
es de pleno derecho, sino debe ser declarada judicialmente. Asi por ejemplo, el art.
10 del Cédigo Civil prescribe: "Los actos que prohibe la ley son nulos y de ningun
valor, salvo en cuanto designa otro efecto que el de nulidad para el caso de contra-
vencion”. Ln este caso no hay nulidad de pleno derecho, por cuanto, por una parte es
posible que la ley senale otra sancidn diferente de la nulidad y porque la declaracién
dc nulidad debe llevarse a cfecto por el Juez (Art. 1683).

D. Una cuestion de criterio y de prudencia

D. 1. Ideas generales
La persona, entre ofras caracteristicas se destaca por su racionalidad™ .

En consecuencia, los drganos del Eistado integrados por seres humanos, al inter-
pretar las normas juridicas y al aplicar el derecho, no pueden sino considerar en
torma importante este principio de racionalidad.

Por ello también la doctrina del Derecho Publico Administrativo, al tratar la
malerie de las nulidades™ , ha profesado ciertas ideas rectoras sobre la base de la

2 Jorge REVES RIVERGS Los principios aplicables respecto del Papel Instrumentul del
Estado frente a los Derechoy y Deberes de las Personas. Gobierno Regional y Munici-
pal. Afio I11-9 N° 33 abril de 1996. Fditorial Juridica Conosur Ltda. Pags. 42 y 43. En
csle trabajo se expresa:
"El ser humano se caracteriza en tres aspectos. Posce un instinto gregario que lo lleva a
vivir en diversas comunidades y sociedades (familia, socicdades intermedias, el Estado);
se diferencia de seres de otras especies por su condicién ética que le permite distinguir el
bien y el mal y le impulsa o inclina a la obtencion del primero, al comportamiento de
bondad, a la integridad del actuar (principio de probidad que el Derecho considera); y se
distingue aun de orroy seres vivientes, incluso de aquellos gue también estan dotados de
instinto grepario, por su calidad de ser racional. pues al hombre ha sido atribuida la fa-
cultad de pensar, reflexionar, discurriv, inferir o deducir, capacidad que le permite Ile-
gar a un conocimiento cabul de las cosas v a comportarse y por lo tanto, a adoptar de-
cisiones consecuentes con el ejercicio de esa atribucion.”
"El Derecho. con disciplinu humana, ha de considerar ¢ incorporar estas cualidades
como principio. Asi rodo agente publico, wdo organv del Estado en ¢l cjercicio del po-
der y atn discrecional, se encuentra en el deber de conducirse de acuerdo con estos ele-
mentos de probidad y de racionalidad. Especialmente, si las actuaciones y si en los actos
se apartara de |a racionalidad, habra lugar a la arbitrariedad y por consiguiente a la ilega-
lidad".
3y 2 Ramon Paraba Ob. cit. (Ed. de 19951 T. 1 Pag, 191 y Pag. 220, quien dice: "El que un
acto sea invdlido. de pleno derecho o anulable, no quiere decir que deba ser necesaria-
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racionalidad. Una de ellas es la de propugnar una nulidad de derecho publico que es
diferente y menos estricta que la del derecho privado; otra, la consagracion de las
irregularidades no invalidantes respecto de los actos con vicios o defectos menores,
"es decir, el defecto de forma que no prive al acto de los requisitos indispensables
para aicanzar su fin, ni provoque la indefension de los interesados. asi como los
actos realizados fuera del tiempo establecido, salvo que el término sca esencial”*;
otra, la consagracion de un sistema de nulidad que no origine consecuencias mds
funestas que las que se trata de evitar con tal teoria.

D.2. Situacion en Chile:

Si se aplicara la nulidad de pleno derecho para todas las situaciones de incompeten-
cia, de transgresiones a requisitos y formalidades requeridas legalmente, 0 mas en
general, para cualquier vulneracidon al principio de juridicidad en actos del Estado. se
haria evidente que el principio de racionalidad quedaria marginado y muchas nulida-
des de actos importarian aceptar un criterio de irracionalidad, de imprudencia.

Por ejemplo, el art. 72 de la Ley Fundamental prescribe que la promulgacion de
la ley debe hacerse dentro del plazo de diez dias; ademds scfiala que la publicacion
de la ley se hard dentro de los cinco dius habiles siguientes a la fecha en que quede
totalmente tramitado el decreto promulgatorio.

¢ Qué pasa si el Presidente de la Republica no promulga una ley debiendo hacer-
lo dentro del plazo constitucional sino que lo hace veinte dias después ¢ igualmente
procede a publicar la ley fuera del plazo? ;Seria nulo de pleno derecho el decreto
promulgatorio y la publicacién? Se trata de requisitos y formalidades nada menos
que establecidos en la Carta Politica y sin embargo. la sancion no puede ser la nuli-
dad de pleno derecho, ni siquicra hay nulidad. Concordante con esta afirmacion
resulta lo que el propio constituyente de 1980 ha previsto, al habilitar para recurrir al
Tribunal Constitucional, para que éste promulgue la ley si ¢l Primer Mandatario no
lo hace sin sefialar que en tal situacion el decreto promulgatorio dictado fuera de
plazo es nulo de pleno derecho.

Lo mismo ha de ocurrir con innumerables casos en los que el ordenamiento
juridico prevé formalidades y requisitos que no siempre podrian acarrear nulidad o si
la acarrean no seria ésta de pleno derecho. Lo contrario seria de efectos lamentables
para todos -para la Administracién y el Estado cn cuanto obstaculizaria seriamente
su funcionamiento y para los gobernados. Especial connotacion adquiere la cuestién
cuando sobre la base de un acto que adolece de vicio se constituyen o consolidan
derechos por terceros de buena fe. En esta situacion tanto la jurisprudencia adminis-
trativa de la Contraloria General de la Republica como la de los tribunales de justicia
han reconocido que la nulidad no procede, no origina efectos en tal evento. Si se
aceptara la nulidad de Derecho Publico ipso facto en todo caso, tal doctrina juris-
prudencial no podria subsistir, no tendria cabida.

El catedratico don Arturo Aylwin Azécar, en el seminario a que me referi ante-
riormente, concuerda en plenitud con estas apreciaciones al decir:

mente invalidado, pues es posible que esa adecuacion del acto al ordenamiento engendre
una situacion todavia mds injusta que la originada por la ilegalidad que se trata de re-
mediar. Por ello la conveniencia de moderar la facultad invalidatoria con unos condicio-
namientos sustanciales a fin de evitar crear una situacién mas grave que la que se trata de
remediar. Como previene Zanobini la anulacion no puede dar lugar a "una turbativa de
I'ordine guiridico pit grave di quella cagionata datla persistenza dell'actto viziato".
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"La gravedad que significaria el hecho de que cualquier persona estuviera auto-
rizado para no acatar un acto aduciendo que es nulo y obligar al Estado a demostrar
lo contrario en los Tribunales. En csta materia ¢l Constituyente no distingue v, en
consecuencia, lo que se diga respecto de un acto administrativo es igualmente valido
respecto de las leyes y de los fallos judiciates".

"El mismo resultado negativo se producird tanto por la falta de un requisito
importante come por falta de una formalidad, aunque ésta sea de minima trascen-
dencia, pues el articulo 7°, inciso 3° de la Constitucion se aplica en forma absoluta,
no hace distingos en relacion con fallas de forma."

"Se producirad una destruccion de una de las bases de un Estado de Derecho, cual
es el principio de certeza "

"Si se entendiese que el acto no nace a la vida del Derecho, nadie tendria dere-
chos sdlidos. El desconocimiento de los efectos del acto legislativo, judicial o ad-
ministrativo podria emanar por parte de cualquiera, inclusive de los propios drganos
del Estado. Se produciria una situacion cadtica y anarquica."

SCGUNDA PARTE

FACULTAD DE LOS ORGANOS DE LA ADMINISTRACION DEL
ESTADO PARA INVALIDAR SUS ACTOS ADMINISTRATIVOS

I. LEGISLACION COMPARADA

o .- i FER

A. Siluacion en Espanaz' yae

1. ldea General

Como expresa un autor "Ls obvio que el principio de legalidad obliga a la Adminis-
tracion a reaccionar frente a cualquiera de sus actos o situaciones que contradigan el
ordenamiento, acomodédndolos a aquét".”’

2. Excepciones y limitaciones
Este principio general, no obstante, admite ciertas excepciones y limitaciones.

235¥2 pamén PARADA. Derecho Administrativo T. I. Parte General. Marcial Pons, Ediciones
Juridicas S.A. Madrid 1991, Tercera Ldicion. Pags. 197 a 206, y Séptima Edicién Ma-
drid 1995, Pag. 187 a 226.

Luis COSCULLUELA MONTANER, Manual de Derecho Administrativa T. I Segunda Edi-
cion Editorial Civitas S.A. Madrid 1991, Pags. 326 a 328.

Fernando GARRIDO FaLLA, Tratado de Derecho Administrative Vol. 1 (Parte General)
Décima Edicion Editorial Tecnos S.A. Madrid 1987, Pags. 466 a 475.

Este juicio ¢s impugnade por don José Maria Boquera Oliver. Estudios sobre el acto
administrativo. Séptima Edicion. Editorial Civitas S.A. Madrid 1993, Pags. 427 y si-
guientes.

Dicho autor, desde el punto de vista doctrinario, propugna la irrevocabilidad de los actos
administrativos, fundado en el principio de presuncion de legatidad, puesto que "si un
acto se presume legal, otro acto posterior, de contenido contrario o diferente del primero,
dirigido a los mismos sujetos y en relacion con los mismos hechos, no puede considerar-
se tpualmente legal. Por esta razdn, la Administracién no puede destruir sus actos admi-
nistrativos con otros actos posteriores de la misma naturaleza (principio de la irrevocabi-
lidad del acto administrativo)".
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Desde luego, si bien la Administracién puede y debe volver sobre sus actuacio-
nes con independencia de que el vicio que asigna la invalidez sea la nulidad o la
simple anulabilidad, tiene como impedimento el que ¢l acto hubiere sido conlirmado
por sentencia firme.

También deben ser consideradas las situaciones referentes a la conversién de un
acto que adolece de vicio, en cuanto pucda dar lugar a los cfectos validos de otro
acto: a la incomunicacion de la nulidad en relacién a las partes sanas del acto de que
se trata, v a la convalidacion de los actos anulables.

En o que toca a posibles limitaciones, es preciso sefialar que, en general, la
doctrinag y no s0lo la espafiola. propugna que el vicio del acto administrativo, de
cualquier entidad -de anulabilidad o de nulidad de pleno derecho- no habilita ni a la
Administracién ni a la Judicatura para declarar o reconocer la privacion de sus
efectos cuando la nulidad de él acarrea un dafio o turbacion mdy grave que ¢l que
origina la mantencion del acto viciado,*®

3. Quien declara la nulidad del acto viciado de tal

A la declaracion de invalidez puede llegarse por la via de recursos administrativos o
por el camino de recursos judiciales, por cuanto, -como se expreso- "el principio de
legalidad obliga a la Administracion a reaccionar frente a cualquiera de sus actos o
actuaciones que contradigan al erdenamiento acomodandolos a aquél”. lo que es
indiscutible y principalmente aplicable en los actos limitativos o de gravamen o
negadores de derechos”. Sin embargo. "el panorama cambia radicalmente cuando se
trata de la revision o anulacion de los actos administrativos invalidos que han creado
y reconocido derechos en favor de terceros que se encuentran ademds en posesion y
disfrute de los mismos.”

"Ln tos origenes del sistema contencioso-administrativo, este camino del proce-
so de lesividad™ era el tmico disponibie para la Administracion; después, la Ley de
Procedimiento Administrativo de 1958 reconocio a la propia Administracion, auto-
ra del acto, un poder directo de anulacion, pero exigiendo para ello la garantia de
un dictamen favorable del Consejo de Estado, con lo que disminuyd la funcionalidad
del proceso de Jesividad que también se mantuvo abierto a la iniclativa de la Admi-
nistracion. Por fin, en una tercera fuse, en la que estumos, la Ley de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comin -
1992- amplid lay posibilidades amdatorias directay de la Administracion al supri-
mir el cardcter vinculante del dictamen del Consejo de Estado para la anulacion de
los actos anulables, que pierde, ademds, el monopolio de esta funcién en favor de los
organismos consultivos andlogos de las Comunidades Auténomas; ante estas facili-
dades, el proceso de lesividad. aunque sigue abicrto. reduce su utilidad, queda
marginado.”’

En suma en el Derecho espaiiol, actualmente, la Administracion puede declarar
de oficio o a instancia de parle ¥ con respecto de los actos que han creado y recono-

¥ Ramoén PARADA, Ob. cit. S$éptima Edicion, Pags. 220 y 221.

Ramon PARADA, Ob. cit. Séptima Edicién, Pag, 212,

La via judicial del proceso de lesividad se inicia con la declaracion que la Administra-
cion debe hacer, motivadamente, en el sentido de que el acto acarrca una lesion juridica o
economica (perjuicio al interés pablico), lo que constituird ¢l interds legitimo de la Ad-
ministracion, que la habilita para interponer el recurso dc anulacion ante la Jurisdiccion
Contenciosa-Administrativa respecto de sus propios actos,

11332 Ramdn PARADA, Ob. Cit. Séptima Edicién, Pag. 213.
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cido derechos en favor de terceros la invalidacion de esos actos viciados; el recurso
de lesividad tiene cscasa aplicacién.”

B. Situacion en Francia

En este pais se reconoce la posibilidad de que la Administracién pueda revisar sus
propios actes. Al efecto se prevé que la impugnacién de actos administrativos pue-
den ser revisados mediante Jos recursos administrativos -gracioso y jerarquico- como
también por recursos contencioso-administrativos. Los primeros propios de la misma
Administracion y los segundos del conocimiento de los tribunales respectivos, sin
que necesariamente haya que cumplir previamente la etapa administrativa de recla-
macién para interponer los recursos contenciosos.”

II. LA CUESTION EN CHILE

A. Norma del art. 6° inciso 1° de la Constitucion Politica de la Republica de
Chile

A. 1. Cuestion primordial
Tal precepto dice: "Los Organos del Estado deben someter su accion a la Constitu-
cidn y a fas normas dictadas conforme a ella”.

De esta disposicion fluye que hay un deber, a la vez organice y funcional.

Desde el punte de vista orgdnico y como la norma no distingue, ella es obliga-
toria respecto de todos los 6rganos del Estado, sean éstos de caracter legislativo,
jurisdiccional, gubernamental y administrativo, de control y econémico, sin excep-
cidn alguna, de lo que también se dejd constancia en la Comisién de Estudios de la
Carta Politica de 1980.™

En seguida, desde la perspectiva funcional. todas las acciones de esos érganos
guedan también sometidas a tal disposicion; y por cierto, la ley, la sentencia, el tra-
tado, el reglamento, el acto y los contratos administrativos, la toma de razdn y otros
se hallan en ese deber juridico.

Lo primero que corresponde observar es la Carta Fundamental; y luego, todos
los drdenes juridicos de inferior jerarquia, que deben ser también dictados segun la
normativa de la Ley Fundamental, vale decir, ajustados a ella.

A.2. Cudl es el aleance de esta preceptiva en relacion a la Administracion del Esta-
do

El acto més propio de la Administracion es el acto administrativo, en el cual pueden

distinguirse diversas etapas, involucrando todas cllas acciones de dicha Administra-

cidn:

a) la de su gestacion (procedimiento de elaboracién)

b) la de su dictacién o perfeccionamiento

¢) la de su aplicacion o ejercicio

d) la de su extincion

Georges VEDEL y Pierre DEVOLVE. Droit Administratif. Presses Universitaires de France
12 Ldition Paris 1992, T. 2, Pags. 28 a 30.

M Actas Oficiales. Ver Nota N° 16, Sesién N° 53,
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En todas, por cierto, y de acuerdo con lo anteriormente expresado, rige cl prin-
cipio del art. 6°, inciso 1°. La Administracion del Estado, por consiguiente, no sélo
al elaborar y al dictar o perfeccionar el acto tiene que observar ese elemento de juri-
dicidad, sino que también en la etapa de gjecucién o cumplimiento del acto adminis-
trativo. Si advierte, que se ha quebrantado el principio de juridicidad, no sélo tiene
atribuciones para restablecer el orden juridico quebrantado, sino que se halla obliga-
da a ello, a fin de dar cabal cumplimiento al deber que la norma constitucional citada
le impone; es decir, puede v debe invalidar sus actos contrarios a Derecho.

B. Concordancia del precepto del art 6° con la norma del art. 88, amhbas de la
Carta Politica

Tan cierto es que el principio de juridicidad del art. 6° de la Ley Fundamental obliga
a la Administracién del Estadoe a reaccionar frente a las actuaciones que lo vulneren,
debiendo restablecer el orden juridico infringido, que el propie Constituyente desa-
rrolla en este sentido el tratamiento de dicha infraccién obligando a la Administra-
cidn a proceder en consecuencia en la situacion del art. 88 de fa Constitucion Politi-
ca. Segun esta prescripcion si el Contralor General representa un decreto o resolu-
cién que vulnera tal principio, los caminos que puede seguir el Presidente de la Re-
publica son:

B.1. Si no esta de acuerdo con el reparo debe dictar un decreto de insistencia (sin
perjuicio de la llamada insistencia por oficio); o bien debe recurrir al Tribunal
Constitucional si el vicio consistiera en una infraccion a la ley Suprema, para que ¢}
Tribunal resuelva la controversia.

B.2. En cambio, si conviene en que el acto es ilicito él puede:
B.2a. Archivar el decreto o resolucion

B.2b. Remitirlo a Contraloria General a retramite, eliminande las partes viciadas
cuando la objecion es parcial.

B.2¢. Ordenar su invalidacién por otro decreto.
En los primeros casos hay una voluntad técita de invalidacion y en el tercero, expre-
sa.

Todo ello quiere decir que el Presidente de la Reptiblica -organo por excelencia
de la Administracion del Estado -se encuentra facultado a nivel constitucional para
invalidar sus actos en las situaciones referidas.

Si se propugnara lo contrario, habria que entender que el Presidente de la Re-
publica, en los casos mencionados, es decir, cuando representados los decretos o
resoluciones y él convenga en la existencia de los vicios, tendria que accionar ante
los tribunales para que se declare la nulidad. Tal posicién seria lamentablemente
imprudente, irrazonable y por lo tanto ilicita.

C. Desarrollo y aplicacion concreta de esa disposicion constitucional (del art 6°

incisos 1°y 3°de la C.P.) en los articulos 2 8¢, 9°y 10° de la ley N° 18575,
Organica Constitucional de Bases Generales de lu Administracion del Estado
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Este punto se expondré en concordancia con las opiniones de los profesores Pedro
Pierry A.,** Enrique Silva C.,”® Arturo Aylwin A.”” y Domingo Hernandez E.”*.

La ley referida al consagrar las disposiciones de los arts. 2, 8, 9 ¥ 10, no ha

hecho sino dar aplicacién, con determinada inteligencia a lo dispuesto en el articulo
6°, incisos 1°y 3°, de la Carta Politica.

A este respecto lo primero que corresponde ponderar es lo dispuesto en el articu-

lo 2°, ¢l cual, ademas de reproducir, en lo sustancial y referido a la Administracion
del Estado, las normas de los arts, 6°, incisos 1°, y 7°, inciso 2°, de la Ley Fundamen-
tal, es perentorio al prescribir en que el abuso y exceso de poder dard lugar a las
acciones y recursos correspondientes. 1.0s recursos son los administrativos y las
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El argumento que se desarrollara ha sido también compantido por el profesor sefior Pedro
Pierry Arrau, Ob. Cit. Pags. 95 y 96, quien sefiala:

En primer término, /a propia Ley de Bases, que en su artictdo 9 dice que los actos ad-
ministrativos seran impugnables mediante los recursos que establezca la ley, se podra
siempre interponer el de reposicion y cuando proceda el recurso jerarquico. Entonces, se
agrega que ya el hecho que la Ley de Bases acepte la reposicion contiene un reconoci-
miento expreso de la potestad invalidatoria de la Administracién”.

El profesor don Enrigue SiLva CiMMA. Ob, Cit. Pag. 158 hace el agregado con la refe-
rencia al articulo 2°, Dicho catedratico estima que tal precepto: "al consignar la existen-
cia de acciones y recursos, admite que los administrados puedan hacer uso de la via ju-
risdiccional v de la via administrativa, respectivarhente”, y la segunda, mediante los re-
cursos de reposicion y jerarquico'.

Arturo AYLWIN AZOCAR. Principios de la Ley Orgdnica de la Administracion del Estado
v Pautas pava el Andlisis de su Titulo I. En Revista Chilena de Derecho. U D 16, Pégs.
399 y 400. Este autor expresa en relacion al principio de la Competencia:

"Con todo, ¢s digno de destacar que tanto respecto de este principio como en cuanto a
la legalidad cobra particular trascendencia lo consignado en el inciso final del articulo
27 al disponer que "todo abuso o exceso en el ejercicio de sus potestades (de los drganos
de la Administracion) dard [ugar a las acciones y recursos correspondientes.” Es decir,
este precepto es terminante en dejar establecido que los afectados por cualquier abuso o
exceso de la autortdad extdn en condiciones de actuar en proteccion de sus derechos,
ianto por la via administrativa como la jurisdiccional,

Dicho de otro modo, ¢l legislador no concibe la posibilidad de que el administrado quede
desprotegido frente a cualquier actuacion arbitraria o ilegal de la Administracion.”
Principio de la Impugnacion. El articulo 9° consagra formalmente el principio de que /os
actos de la Administracion son impugnables.

Conviene recordar los términos en que estd redactado este precepto:

Los actes administrativos seran impugnables mediante los recursos que establezca la ley.
Se podrd siempre interponer el de reposicion ante el mismo organo del que hubiere
emanado el acto respectivo vy, cuando proceda, el recurso jerdrquico, ante el superior
correspondiente. sin perjuicio de las acciones jurisdiccionales a que haya lugar.

I.a norma recién transcrita deja entregados @ la determinacion de la ley corriente los
procedimientos a que habran de someterse estos mecanismos de impugnacion. Pero,
desde ya, y sin condicionamiento a la dictacion de ninguna otra norma, aquélla recono-
ce, de pleno derecho, dos recursos, el de reposicion ante la propia autoridad que dicta el
acto y el jerarquico ante el superior correspondiente. Es decir, estos recursos entraron
en plena vigencia desde la publicacion de la ley N° 18.573, sin perjuicio de que en el fu-
ture puedan ser regulados por una ley comun”,

Agrega mds adelante:

"Por otra parte, debe entenderse que la facultad de pedir reconsideracion o la de recu-
refr por via jerdrquica, en su caso, conlleva la obligacién implicitu de la autoridad co-
rrespondiente para pronunciarse dentro de un término prudencial

Domingo HERNANDEZ E. Informe en derecho encargado por el Instituto de Normaliza-
cién Previsional (inédito) el cual se orienta en el mismo sentido.
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acciones son las jurisdiccionales, segin resulta claramente de lo prevenido en el
articulo 9 que emplea las expresiones en este entendido.

Adviértase la claridad de la norma que, al conjugar el deber de observar el prin-
cipio de juridicidad por la Administracion del Estado, art. 6°, inciso 1°, con el re-
quisito de competencia legal del art. 7°, inciso 2° y con los medios para impugnar la
infraccion que se cometa por los drganos del Lstado, confiere o determina una inte-
ligencia y una aplicacion de los preceptos de los arts, 6° y 7° de la Carta Politica en
el sentido de que sea la propia Administracion quien pueda revisar sus actos, sin
perjuicio de las acciones jurisdiccionales. Ademas la historia fidedigna del cstable-
cimiento de la norma mencionada se inclina por esta afirmacién al decir el Informe
de la Cuarta Comision Legislativa -inico antecedentc que contiene un comentario
sobre el precepto: "Esta norma se refiere al principio de legalidad que rije la activi-
dad de la Administracién, en conformidad con los articulos 6° v 7° de la Constitu-
cién Politica, dejando claramente establecido los efectos perseguidos por este
principio”.

En segundo lugar, el art. 9°, que establece tanto el recurso gracioso o de reposi-
cion como el recurso jerdrquico, ha previsto, a través de esos medios, la invalida-
cion; vale decir, que ha facultado a la Administracion del Estado para que deje sin
efecto el acto que adolece de vicio frente al orden juridico, y su fuente inmediata -la
del art. 9°- es la mencionada disposicién constitucional. .

De otra forma, la preceptiva del articulo 9° no tendria razon de ser. Lo mismo
dicho de otra forma, si tal precepto sefiala que "los actos administrativos serdn im-
pugnables mediante los recursos que establezca la ley" (estos recursos son actual-
mente de reposicion y jerarquico), es porque la autoridad ante quien se impugnan
puede acoger la reclamacién mediante ia declaracion de nulidad de tales actos.

Es necesario, en tercer término, mencionar lo prevenido en los articulos 8° y 10
de la ley N° 18.575. En virtud de ellos, [as autoridades y jefaturas, que deben actuar
de oficio, ejercerdn un control jerdrquico permanente respecto de la actuacion de los
Organos y funcionarios dependientes. Este control comprende, entre otros, el control
de juridicidad y por lo tanto, obliga a las jefaturas a revisar las acciones de sus cola-
boradores y si éstas no se ajustaren a derecho tendrin que enmendarlas.

Al consignar estos articulos, 2, 8, 9 y 10, e! legisiador de la Ley Organica
Constitucional N° 18.575, da cabal cumplimiento al inciso 17, como al inciso 3°, del
articulo 6° de la Ley Suprema.

Debe advertirse finalmente que ni la norma del art. 6° de la Carta Fundamental
ni los preceptos consagrados en los arts. 2, 8, 9 y 10 de la ley 18.575, hacen distin-
cidn alguna respecto de si los actos impugnables son de contenido favorable o no
para los particulares. Mas atn, confirman este juicio, al establecer que el recurso de
reposicién procedera siempre y que el jerarquico sélo ha de reconocer la limitacion
de la existencia del Superior Jerarquico.

D. El llamado recurso de ilegalidad en materia municipal y de Gobiernos Regio-
nales razona en el mismo sentido, como también los previstos en otras normas

1)} El Alcalde y el Intendente, en su caso, frente a peticion -etapa administrativo de
anulacién- puede declarar invalido el acto (art. 136 de la Ley N 18.695).

2) Si el alecalde o el Intendente, en su caso rechaza el reclamo en forma expresa
o por voluntad presunta, se da lugar a la etapa jurisdiccional propiamente y los Tri-
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bunales Cortes de Apelaciones, pueden anular el acto o declarar la omisién ilegal
(art. 102 de la Ley N° 19.175).

3) Este sistema se da en otros cuerpos normativos, como por ejemplo, en el art,
80 del Decreto Ley N° 1939 de 1977 -que versa sobre la adquisicion, administracion
y disposicion de los bienes del Estado. Dicho precepto, en su inciso 3°, legisla acerca
del término inmediato del arrendamiento de bienes fiscales por incumplimiento del
arrendatario, de cuya caducidad, ordenada administrativamente, el arrendatario pue-
de reclamar ante la Direccion dc Bienes Nacionales y en caso de rechazo ante la
Corte de Apelaciones respectiva.

4) Las normas de los arts. 154 y 156 del Estatuto Administrativo y del Munici-
pal, leyes N 18.834 y 18.883 facultan a los funcionarios para reclamar, en determi-
nado plazo, ante la Contraloria General de la Republica, de los vicios de legalidad
que afectaren sus derechos. La Contraloria resolveri el reclamo, previa audiencia de
servicio publico respectivo. 5i la entidad contralora acoge el reclamo, no puede
haber duda de la obligacion de la Administracion del Estado de invalidar el acto.

E. Tanto las disposiciones de los articulos 2, 8 9 y 10 de la Ley Organica Consti-
tucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, N° 18.3735,
cuanto las consignudas en los articulos 136 de la Ley Organica Constitucional
de Municipios, N° 18.695, y 102 de la Ley Organica Constitucional de los Go-
biernos Regionales, N° 19.175 son preceptos que deben estimarse ajustados a la
Caria Politica.

Tsas preceptivas se encuentran ajustadas a lo dispuesto en el articulo 6°, inciso 1°, de
la Ley Fundamental como ya se explico.

Es por esta razon, probablemente, que el Tribunal Constitucional al examinar,
en el control preventivo, tales leyes organicas constitucionales no repard, no repre-
sentd, las disposiciones mencionadas. De haber participado del criterio de la falta de
facuitades del Alcalde, del Intendente o de cualquier érgano administrativo para
reveer v declarar la nulidad de sus actos, fundado en et art. 73 de la Constitucion
Politica, habria tenido necesariamente que objetar ¢ impedir que tales preceptos se
convirtieran en leyes.

No es de extrafiar el comportamiento del Tribunal mencionado, ya que las nor-
mas de la Carta Politica deben entenderse sobre la base de un criterio armonico. Y
més aln, cuando el articulo 6°, por hallarse ubicado en la Constitucién en el Titulo
de las Bases de la Institucionalidad, sirve para ilustrar el sentido de otros preceptos,
para lienar vacios y para superar posibles contradicciones.”

Lo mismo dicho con otras palabras, los articulos 73 y 19 N° 24 de la Ley Fun-
damental no pueden sobrepasar al articulo 6°, sino que aquellos deben interpretarse a
la luz de éste.

Pretender que los organos de la Administracién del Estado no pueden invalidar
sus actos por tales preceptos significa, importa, asimismo afirmar que las disposicio-
nes citadas de las leyes organicas constitucionales mencionadas serian nulas y atin de
pleno %tcrccho por vicio de inconstitucionalidad, lo que, segin se vio, resulta inacep-
table.*

¥ José Luis CrA EGANA. Bases para la interpretacion auténtica de la Constitucion. Revista

Chilena de Derecho N° 1-4 Pags, 285-303,
Pedro PIERRY ARRAU. Ob. Cit. Pag. 98 quien expresa, refiriéndose al articulo 136 de Ia
ley N° 18.695, lo siguiente:

40

413



F. La potestad reglamentaria del Presidente de la Repriblica comprende la facul-
tad de invalidacion de instrucciones, decretos y reglamentos

El art. 32 N° 8 consagra la potestad reglamentaria del Presidente de la Repiblica.
Dicho poder habilita al Primer Mandatario para dictar reglamentos, decretos e ins-
trucciones. Ello conlleva también la facultad de dejarlos sin efectos. 1.a razén o el
motivo de la autoridad pucde ser de juridicidad y aun por mérito. Cualquiera de esas
concreciones provienen del ejercicio de dicho poder, conferido al Jefe del Estado
expresamente y con facultad especial por la Carta Politica.

¢Podria argumentarse seriamente que el Primer Mandatario no estaria en condi-
ciones de dejar sin efecto los reglamentos? ;Podria afirmarse que procederia la anu-
lacién de reglamentos y no la de los decretos e instrucciones?

Tal respuesta seria necesariamente negativa, pues tal distincion seria del todo
antojadiza y absurda.

En consecuencia, la potestad reglamentaria confiere atribuciones al Presidente
de la Republica, tanto para dictar los reglamentos, decretos o instrucciones, como
astmismo para dejarlos sin efecto, sea por razones de mérito, sea por motivos de
juridicidad.

Negar la facultad de invalidar a la Administracion del Estado. a través de quien
0 quienes el Presidente de la Republica ejerce su funcién administrativa (art. 24 y 3°
y 103 de la C.P. y 1° de la ley 18.575), es negar la atribucion del Primer Mandatario
de invalidar los reglamentos, decretos o instrucciones, es decir, es negar su potestad
reglamentaria, y dicha negativa vulnera la disposicion del art. 32 N°® 8 de la Consti-
tucion Politica.

G. Carencia de atribuciones de los organos de la Administracion del Estado para
recurrir de proteccion y por accion de nulidad del contencioso-administrativo
contra sus propios actos. El vecurso de lesividad espaniol. Contiendas de com-
petencia ante el Senado.

A diferencia de lo que ocurre en Espaiia, en cuyo pais ¢l ordenamiento juridico,
concretamente la Ley de Procedimiento Administrativo, establece expresamente que,
en determinada hipotesis excepcional, la Administracién puede recurrir ante los
tribunales en demanda de la nulidad de determinados actos (los declarativos de dere-
chos de los administrados y siempre que la causal de impugnacion sea anulabilidad y
no nulidad de pleno derecho, ni se trate de actos declarativos de derecho que infrin-
gen manifiestamente la ley) mediante ¢l llamado recurso de lesividad, en Chile no
existe ley alguna que determine o habilite u obligve a los 6rganos de la Administra-
cion del Estado para recurrir de nulidad ante los tribunales respecto de sus propios
actos administrativos en caso alguno.

Mis atin, los principales recursos sobre la materia marginan tal posibilidad. En
efecto, la disposicion contenida en el articulo 20 de la Ley Fundamental, que consa-
gra el recurso de proteccion, se halla redactado en términos que no admiten la decla-
racion de la nulidad de un acte propio de la Administracién del Estado, por recurso
interpuesto por ésta, por cuanto €sa norma requiere que exista privacion, perturba-

"Si nosotros aceptamos la tesis de E. Soto Kloss, de G. Fiamma en este caso, todas las
normas que establecen acciones de nulidad serian inconstitucionales”

Agrega: "Esta norma de la ley de Municipalidades da 15 dias para reclamar por el acto
ilegal, tendria que ser inconstitucional, porque si la accién es imprescriptible, se puede
gjercer siempre.”
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cién o amenaza de determinadas garantias constitucionales del recurrente originadas
por el acto. ;Podria estimarse que los actos administrativos de un dérgano de la Ad-
ministracién del Estado causan al ¢rgano emisor una privacién, perturbacién o ame-
naza de una garantia constitucional de la Administracion, protegida por tal recurso
judicial? Dificil seria imaginarse tal supuesto.

Respecto del articulo 38, inciso 2°, de la Ley Fundamental es absolutamente
improcedente un recurso contencioso-administrativo de nulidad presentado por la
propia Administracién del Estado contra si misma, ya que tal prescripcién razona
sobre la base del supuesto de que la Administracién del Estado lesiona en sus dere-
chos a cualquier persona. Fste supuesto no es posible que se dé por los actos de la
Administracion contra si misma, puesto que no seria sensato concebir que lesione
por su acci6n sus propios derechos. '

Por otro lado, en todas estas acciones judiciales, deberia camplirse con el re-
quisito de que existan dos partes que tengan pretensiones contradictorias, situacién
guc no es posible de dar cuando el Estado actia contra si mismo. Para ello y para
consagrar una excepcion a tales exigencias, habria que dictar una norma constitucio-
nal o legal que creara una instancia como la del recurso de lesividad espariol. Ello no
existe en Chile.

Por consiguiente, los érganos de la Administracion del Estado, al no estar habili-
tados para entablar un recurso de proteccién o un recurso contencioso-administrativo
de nulidad contra ellos mismos, no les queda otro camino que el de la propia invali-
dacién. De otra manera quedan en una manifiesta situacion de discriminacion arbi-
traria e indefension para regularizar los vicios de sus propios actos, a los cuales,
incluso, podria verse impulsada por culpa o dolo de los beneficiarios o de terceros,
aparte de que sc estarian vulnerando las normas de los articulos 6°, incisos 1°y 3° de
la Ley Suprema, cuanto los articulos 2°, 82, 9°y 10 de la Ley 18.575.%

Finalmente es preciso sefialar que si algin recurso podrian intentar los érganos
de la Administracién del Estado ante otra autoridad fundados en alguna preceptiva
positiva, éste seria el de plantear una contienda de competencia ante el Senado res-

1 En el mismo sentido, Pedro PItRRY ARRAU, Ob. Cit. Pag. 96, el cual sefiala:

"Y, por Gitimo, ¢l art. 38 inciso 2° de la Constitucidn, que es justamente el que establece
to contencioso administrativo, el que establece el reclamo de los particulares de los dere-
chos que y dice que "cualquiera persona que sea lesionada por la Administracion, podra
reclamar ante los Tribunales que determine la ley" pero esta accion que la ley concede, la
concede a los particulares, pero no a la Administracién, porque se excluye a la Adminis-
tracion como recurrente en el caso de la accién de nulidad, lo que permite sostener, en-
tonces, que tiene ella misma la potestad invalidatoria.”

El profesor Arluro AYLWIN AZOCAR, concordando con estos principios, asevera que los
Organos administrativos, a diferencia de los particulares respecto de actos suyos ng pue-
den dejar de cumplir con un acto administrativo vigente y por lo tanto se encontrarian en
situaciones de desmedro frente a los particulares que si pueden no dar cumplimiento a
una obligacion proveniente de un decreto o de cualquier contrato u orden juridico a la
espera de la instancia judicial.

Por su parte, el profesor Domingo HerNANUDLEZ EMPARANZA en su informe citado mani-
fiesta.

"La pretension de que la Administracion no podria revisar sus propios actos ilegales sino
a través de los tribunales de justicia, quedandole igualmente vedade recurrir de protec-
cién en tal hipoétesis, por no ser esa la via idonea al efecto, es del tode improcedente y
contraria al principio de igualdad ante la ley, pues se sefiala paralelamente que los par-
ticulares en idénticas circunstancias podrian derechamente ofrecer resistencia al acto
ilegal o utilizar la via cawtelar que se niega al Isiado.”
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pecto de los tribunales superiores de justicia, cuando éstos, conociendo de un recur-
50 de proteccion, niegan a la Administracion su competencia para invalidar e] acto
recurrido de amparo, sobre la base de lo establecido en el art. 49 N° 3, en relacion a
las normas de los articulos 6°, 20, 38, inciso 2° y 88 de la Ley Suprema.

11, EL PROYECTO, ACTUALMENTE EN TRAMITE EN EI. SENADO, DE LA LEY DE
PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS PREVE Y REGULA LA INVALIDA-
CION

El proyecto aludido se pronuncia derecha y claramente por la invalidacion. Al igual
que como ya la ley 18.575 lo ha hecho, vucive a razonar en el entendido de que la
Administracién del Estado puede tanto revocar -dejar sin efecto por razon de mérito
y sin perjuicio de ciertas excepciones- como invalidar sus propios actos administra-
tivos. Es asi como dedica todo el Titulo T1I a la revision de [os actos administrativos,
Distingue, en la etapa de los recursos administrativos, la facultad de revocacion y la
de invalidacion, aun de oficio. Asimismo, se refiere someramente a la anulacion
mediante los recursos contencioso-admimstrativos (ante los tribunales). Regula
también la procedencia en el tiempo de ambas etapas; hace obligatoria la primera
antes de acudir a la segunda. Especial mencion debe hacerse respecto de los articulos
70 al 87 que desarrollan detalladamente el ejercicio de la potestad invalidatoria
como de la facultad de revocacion de los actos administrativos.

IV. JURISPRUDENCIA

A. Jurisprudencia Administrativa™

La doctrina que resulta de los pronunciamientos de la Contraloria General puede
resumirse en la siguiente forma:

A partir desde 1959, la jurisprudencia administrativa del Organo de Control se
orienté en el sentido de reconocer que:

1) Son diferentes las figuras juridicas de {a invalidacién y la de la revocacion. La
segunda apunta a la extincion de un acto administrativo por razon de mérito y la
primera a su término por vicios al principio de juridicidad al momento de su perfec-
cionamiento.

2) La invalidacién es el nombre que se confiere a la declaracion de nulidad de la
propia Administracion. La anulacién denota la declaracion judicial de nulidad,

3) La facultad de invalidar de la Administracién no es peder discrecional sino
reglado. Ante el vicio la Administracion tiene el deber de invalidar.

4) Hace excepci6n al ejercicio de tal potestad la figura de la convalidacion que
en caso de defectos de menor entidad en el acto administrativo éstos pueden sanear-

ge hatenido en consideracion los articulos de:

Eduvardo SoT0 K1.08S La Invalidacion de los Actos Administrativos en el Derecho Chile-
no en Revista de Derecho y Jurisprudencia T. 85 N° 3, 1988, Pags. 157 y siguientes,
Osvaldo VARGAS ZINCKE Algunos aspectos sobre la Invalidacion en la Jurisprudencia
de la Contraloria General de la Republica en Gaceta Juridica, afio 1995, N° 178, Pégs.
35 y siguientes,
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se, especialmente en casos de incompetencia por el grado o de formalidades de esca-
sa importancia.

5) Tampoco s posible la invalidacién cuando se trata de adquisicion de benefi-
cios previsionales por prescripcion adquisitiva; aunque el acto de concesién de la
pension adolezea de vicio, pero si el titular la ha poseido por el término legal res-
pectivo y alega esa prescripcion no procede la invalidacion.

6) La proteccion a los principios de buena fe y la seguridad o certeza juridica
inspiraron al ente Contralor a sefialar que los terceros de buena fe que hubieren ad-
quirido derechos sobre la base de un acto administrativo irregular no podrian ser
afectados por nulidad alguna.

B. Jurisprudencia Judicial

B.I Exposicion de lu jurisprudencia judicial

En términos generales, los tribunales de justicia, especialmente la Corte Suprema,
han asentado una doctrina que rechaza la posibilidad de que la Administracion del
Estado invalide sus actos administrativos.

Los fundamentos de tal jurisprudencia podrian sintetizarse en cinco érdenes de
razones.

Bla. Carencia de facultades legales para invalidar ‘
Se ha dicho que no existe ley alguna que confiera a los 6rganos administrativos fa-
cultad para declarar la invalidacién de sus propios actos administrativos,

Blb. Las entidades administrativas deben accionar ante los tribunales -inicos com-
petentes en la materia- segin el art. 73 de la Carta Politica para solicitar la nulidad
de los actos.

Ble. En virtud de las pretendidas invalidaciones se privaria al particular afectado
con ella de su derecho de propiedad consolidado con el acto impugnado.

Bld. No se respeta, en la invalidacion, ¢/ debido proceso exigido por el art, 19 N° 3
de la Ley Fundamental, al no oir al afectado, ni ponderar sus razones y pruebas,

Ble. Existiria una autotutela y no una heterotutela judicial al proceder por la propia
Administracion convirtiéndose éste en juez y parte.

Son numerosos los fallos que se han dictado en el sentido a que he hecho mencién.
Particularmente, existe respecto de las llamadas jubilaciones brujas, -por las que ya
se ha pagado mas de § 1.050.000.000 de pesos- numerosas sentencias en que se
consagra tal doctrina.

Sobre el particular, pucden citarse algunos fallos de las Cortes de Apetaciones y
de la Corte Suprema.

1) L.a Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia de 16-V-95, Recurso de
Proteccién deducidos por dofia Berta de la Cruz Gonzalez Flores en contra del Insti-
tuto de Normalizacion Previsional, se pronuncio en favor de la facultad de la Admi-
nistracion de invalidar sus propios actos al expresar en su considerando 4° "Que en
la hipotesis propuesta en el considerando anterior cabe preguntarse si la autoridad
competente, en la especie el recurrido, puede dejar sin efecto la concesion de la
pension o debe seguir un juicio ante los tribunales para obtener la anulacion",

"Debiendo la autoridad administrativa actuar conforme a las leyes y estable-
ciendo la ley 18.575, Orgdnica de la Administracion del Estado, que los érganos de
tal administracién actuarén de propia iniciativa en el cumplimiento de sus funciones,
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parece evidente que pueden dejar sin efecto resoluciones adoptadas teniendo como
base antecedentes gue, en revision posterior, resultan falsos en cuanto no correspon-
den a los hechos de que dan cuenta".

Esta sentencia razona apoyada, sin decirlo, en la norma del articulo 6°, inciso 1°,
de la C. Politica y ademas, invoca, adecuada y certeramente, el principio de oficiali-
dad, consagrado en el art. 8° de la Ley 18.575.

2) Sin embargo, esta sentencia fue revocada por la Corte Suprema en fallo de
31-VII-95, y por el cual acoge la proteccion solicitada por la recurrente,

En lo que toca al problema en cuestion, es decir a si los organos de la Adminis-
tracion del Estado pueden invalidar sus propios actos, los considerandos 3%y 4° y 7°
escuetamente y sin mayor analisis y razones, dicen:

"Que como es obvio, para la concesién del beneficio de que se trata (jubilacidn),
el instituto obligado debio realizar previamente un examen completo de los antece-
dentes que le acomparfiaba la solicitante como de aquellos que se encontraban en su
poder, dando origen a un derecho que se incorpord al patrimonio del beneficiario y
cuya existencia y ejercicio se encuentren amparados por el ordenamiento juridico".

"Que, en esas condiciones con la actuacidn realizada por ¢l INP, fo que hizo de
una manera unilateral, se incurrio en un acto ilegal, pues éste carece de facultades
puara ello”.

B2 Critica a la jurisprudencia judicial

B2a. Carencia de faculitades invalidatorias

A través de todo el examen practicado en estas reflexiones, creo que ha quedado en
claro que la Administracion del Estado es titular de la facultad invalidatoria {arts. 6°
y 32 N° 8 y 88 de la Constitucién Politica; arts. 2, 3, 8, 9 y 10 de la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado; arts. 154 y 156
de los Estatutos Administratives General y Municipal y ofros.

B2b. Accion de la Administracion del Estado ante los tribunales para invalidar sus
propios actos

Debe recordarse, como ya se expresé, que no existe en Chile -a diferencia de Espa-
fia- preceptos legales que obliguen o siquicra taculten a los dérganos administrativos
para accionar contra si mismos (Recurso de Lesividad). No debe olvidarse lo ya
apuntado en el sentido de que tanto ¢ art. 20, como el art. 38, inciso 2° de {a Ley
Suprema razonan sobre la base de que particulares son los que accionan y nunca el
Estado contra si mismo. Aparte de que la invalidacién -en su etapa administrativa-
no supone necesariamente un pronunciamiento jurisdiccional, pues la declaracion es
administrativa por desprenderse asi de lo dispuesto en las normas de los arts. 6°, 32
N° 8, 88, 20 y 38, inciso 2° de la Carta Politica y de un sinmimero de otras disposi-
ciones legales como las contempladas en los arts. 2, 3, 8,9y 10 de la Ley 18.575.

B2c. Autotutela administrativa y heterotutela judicial

Gran parte de la cuestioén se planica en términos extremos en cuanto a que no es
posible que la autoridad administrativa pueda invalidar sus propios actos adminis-
trativos, porque, en tal evento se estima la presencia de una autotutela, en circuns-
tancias de que, segun lo prevenido en el art, 73 de la Ley Suprema, el conocimiento,
juzgamiento y el cumplimiento de lo fallado, es decir, los asuntos jurisdiccionales
son de competencia exclusiva de los Tribunales de Justicia, esto es, sélo existe et
sistema de heterctutela judicial. Se afiade que ademds debe existir un debido proce-
50, art, 19 N° 3 de la Carta Fundamental que en la invalidacion no existiria.
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Aparte de que en Chile hay drganos estatales que no son tribunales y estan
constitucionalmente dotados de funcion jurisdiccional, como el Senado y la Contra-
loria General de 1a Republica, en los procesos de acusacién constitucional y contien-
das de competencia, y juicio de cuentas respectivamente, el problema no se puede
plantear ni solucionar en estos términos.

Debe recordarse que el principio de la separacion de los poderes, actualmente se
enuncia como el de la distribucién equilibrada o interrelacionada de las funciones
del Estado, lo que armoniza con la interpretacion armonica de las distintas normas
de la Ley Suprema. De tal forma que cada Organo estatal pueda tener principalmente
una funcién, pero no toda su exclusividad. Y por ello también es posible que exista
una etapa administrativa de revisién de los actos administrativos que se concilia y
complementa con una etapa jurisdiccional, es decir, pueden coexistir una autotela
con una heterotutela.

En consecuencia, en definitiva, lo que interesa, ¢s que la funcién propiamente
jurisdiccional sea cumplida como etapa final por los tribunales de justicia; es decir,
se trata de conciliar la existencia de una etapa previa administrativa en la que se
pucda revocar ¢ invalidar los actos administrativos por la propia Administracién con
una etapa final y definitiva, de caracter exciusivamente jurisdiccional, en la cual los
Tribunales de Justicia diran la dltima palabra sobre el tema.

La existencia de una etapa previa administrativa, como se expreso, se orienta a
que la propia Administracion, a peticién de parte o de oficio, invalide actos irregula-
res suyos, sin perjuicio de determinadas excepciones, que serian aplicables a los
drganos administrativos, cuanto a los tribunales, fundadas en la buena fe de los ter-
ceros y en la certeza juridica respecte de situaciones o derechos consolidados.

Eistas dos etapas han sido expresa y claramente previstas en los arts. 2°, 9°y 10
de la Ley 18.575.

De acuerdo con el articulo 9° hay dos etapas de impugnacién de los actos admi-
nistrativos. En efecto, la parte primera de la norma consagra la etapa inicial de carac-
ter administrativo al exponer que los actos administrativos serdn impugnables, me-
diante los recursos que establezea la ley. Y estos recursos son, segin el mismo pre-
cepto, los de reposicion y jerarquico.

Luego existe una segunda etapa que se encuentra prevista al decir dicho articulo
que lo primero es "sin perjuicio de las acciones jurisdiccionales a que haya lugar".

La historia fidedigna de establecimiento del precepto™ revela que la norma fue
inicialmente prevista en dos articulos muy clarificadores en el sentido sefialado y que
son del siguiente tenor:

Art. 31 "los actos administrativos seran impugnables mediante los recursos
administrativos que establezea la ley. Se podrd siempre interponer el recurso
de repesicion, ante el mismo drgano que hubiese dictado el acto respectivo y
el recurso jerarquico, ante el superior correspondiente.”

Art. 32: "Lo dispuesto en este titulo es sin perjuicio de las acciones y recursos
jurisdiccionales que sean procedentes para impugnar los actos administrati-
VOs.

“ Kl Mensaje Presidencial consideraba estos dos articulos, Pag. 57 Boletin N° 601-06 Junta

de Gobierno.
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Sepin estos preceptos hay dos formas o dos etapas para impugnar los actos
administratives: una administrativa y una jurisdiccional. La refundicion de estos
articulos no ha alterado en nada su contenido.

En esta forma, hay un verdadero sistema nacional de control de juridicidad de
los actos administrativos que, sin lugar a dudas, otorga una mayor proteccion a los
particulares y hace mas eficaces y eficientes los procedimientos y decisiones en la
materia,

La concepcidn humanista y cristiana, que profesa la Carta Fundamental de 1980,
contleva, como valor primordial, el reconocimiento del individuo, debiendo ampa-
rarsele en sus derechos fundamentales a través de los grandes principios, como son
los de juridicidad, probidad, eficiencia, racionalidad y subsidiariedad, y por supues-
to, para ello, para que esos elementos sean reales, es necesario un integro sistema
nacional de control (partamentario-administrativo-judicial) y no sélo un érgano de
fiscalizacion que, por muy importante que sea, presenta debilidades que otros orga-
nos de control suplen (rapidez, eficiencia, oportunidad, etc.). Dicho de otra forma, y
como ya se expreso, se da a las personas una mejor y mas completa proteccion que
de otra forma, siempre va a tener vacios; pues las sentencias judiciales sélo se pro-
nunciaran a instancia de parte y no de oficio y tales sentencias no producen efectos
erga hommes.

Por otra parte y en refuerzo de la conclusion a que se ha arribado, no se debe
olvidar que una norma constitucional no puede, como se ha dicho reiteradamente en
la catedra y ain en la jurisprudencia (incluso ¢n la resolucion del Senado de las
contiendas de competencia entre los Tribunales Superiores de Justicia y la Contralo-
ria General) ser interpretada aisladamente, no seria posible entonces, establecer el
alcance del precepto del articulo 73 de la Constitucion Politica aisladamente, sino,
por el contrario, debe entenderse en la inteligencia de los preceptos de los articulos
6°, 12, 20, 38, inciso 2°, 32, N°® 8 y 88. Tal interpretacién arménica lleva necesaria-
mente a la conclusion que se ha propugnado en este estudio. es decir, contemplando
las dos etapas de impugnacion que la Ley Organica Constitucional de Bases Genera-
les de la Administracion del Estado ha previsto, desarrcllado y recogido, al concre-
tarlos en los preceptos de los arts. 2°, 9 y 10.

B2d. El debido proceso: En lo que concierne, al debido proceso, €s necesario preci-
sar que el acto administrativo posee un proceso de elaboracién en el cual rigen prin-
cipios tales como el de 1a audiencia y contradictoriedad. Ellos suponen que al afec-
tado por el acto debe siempre oirsele y resolver sus peticiones. La Constitucion Poli-
tica prevé esta situacion al determinar que es materia de ley -art. 60 N° 18- la que
fije las bases de los procedimicntos que rijen los actos de la Administracion Publica.
Por consiguiente, en todo procedimiento en vigor se debe dar tal debido proceso
(sumario e instruccién de sumarios Estatuto Administrativo del procedimicnto de
expropiacion del DL 2186, por citar algunos). Como la ley de procedimiento general
no ha sido aln perfeccionada y en consideracion a los elementos que se acaban de
seflalar, toda invalidacion de un acto que afecta a alguien no puede emitirse sin oir al
afectado. Luego, el juicio de los tribunales en la materia es procedente en la medida
en que no se hubiera dado audiencia al afectado dentro del proceso de elaboracion
de un acto invalidatorio.
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B2e. ;Tendria la calificacién de acto expropiatorio aquél que invalida un acto que
concede un determinado beneficio?

Se ha pretendido que, por la invalidaciéon de un acto administrativo que concede un
determinado beneficio a un particular, se estaria privando de un derecho de dominio
al afectado por la nulidad, y por lo tanto, se vulneraria la garantia constitucional
prevista en el art. 19 N° 24 que sélo prevé, como causal de privacion del dominio, a
la expropiacion. Por lo tanto, el acto invalidatorio al ser expropiatorio seria impro-
cedente.

La Constitucion Politica de 1925 y hasta la entrada en vigencia de la modifica-
ci6én al art. 10 de ella que se aprobé por la ley N° 16.615 contemplaba como causales
de pérdida del dominio a la expropiacion y a la sentencia judicial. En virtud de tal
cnmienda constitucional, confirmada en la actual norma en vigor -art. 19 N° 24- se
elimind la referencia a la sentencia judicial como causal de pérdida de la propiedad.
La razon que se esgrimié fue la de que los fallos no hacen perder ni adquirir el do-
minio puesto que ellos son declaratives, resolviendo un conflicto, por regla gene-
ral®?

La misma calificacion juridica concurre en el acto invalidatorio de la Adminis-
tracion, pues €l s6lo ha de declarar la existencia de la infraccién al principio de juri-
dicidad y como consecuencia anulara el acto administrativo viciado, pcro no va a
privar ni atribuir dominio a nadie.

Si la consecuencia de un fallo judicial declarativo es que el dominio pertenece a
A v no a B y tal pronunciamiento no es atributivo ni por €l se priva de una propie-
dad, tampoco lo es el acto administrativo invalidatorio que, por si, no atribuye ni
priva del dominio a nadie.

Lo anterior también sucede con la caducidad en que un derecho nace sujeto a
una condicion resolutoria y el acte que la declara no atribuye ni priva por si de una
propiedad.

El constituyente de la norma en vigencia ha sido criterioso al entender, como lo
hizo, lo que se expresd, por cuanto si, segin lo prescrito en el articulo 6°, inciso 2°,
de la Ley Suprema, tanto gobernantes y gobernados se hallan sometidos a la Consti-
tucion Politica y a log drdenes juridices que ella contemple, es necesario corolario
que si se adquiere un derecho -tanto en la esfera privada como en la publica- dicha
adquisicion lo sea en el entendido, con la condicidn, en el supuesto, de habérsele
adquirido respetando el principic de juridicidad. Por ello es que la sentencia es de-
claratoria del derecho al resolver el conflicto; por ello, el acto invalidatorio es decla-
rativo de la infraccion en el acto administrativo en el que recae y ninguno de ellos es
expropiatorio. Entenderlo de otra manera, es no conocer sino ignorar los principios
basicos del art. 6° de la Carta Politica y recto sentido del art, 19 N° 24,

* Actas Oficiales de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién Politica. Sesion

149, de 2-IX-75, Pags. 7 y siguientes, Constitucion de 1925. Diario de Sesiones del Se-
nado, Sesion 93, de 12-IV-66, Pag. 5986; y Sesion 25, de 19-VI1-66, Pags. 1660 y 1740.
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