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INTRODUCCION

Si hay algo neta y tipicamente humano es el afén de perfeccién, de mejorar uno
mismo, de colaborar en el perfeccionamiento de los demds y de perfeccionar
también las instituciones humanas'. - ]

En nuestro campo, ello se traduce en el perfeccionamiento de los
hombres de derecho en sus tareas profesionales (como abogado, juez, legislador,
asesor gubernamental o maestro universitario) a fin de ejercer cada uno enla mejor
forma esas labores y, por ende, concretar cada uno en su 4rea lo justo; y también se

"traduce ello en el perfeccionamiento de las instituciones juridicas. Estas, cuando
inciden en lo publico caen precisamente eri el terréno de la polis y dé sus insti--
tuciones. De allf que nuestro objeto en estas Jornadas ha sido aportar, cada cual

~desde su propia perspectiva, algo que permita de alguna manera, aunque sea
modesta (que siempre es valioso), allegar nuevos estudios, antecedentes, sugeren- .
cias o proposiciones para conseguir perfeccionar el Estado de Derecho, elque ya
desde 1833 —aunque no se conocia por-aquella época atn la terminologia— lo
planteaba el constituyente, y que ha sido siempre una constante en nuestros fextos
constitucionales. .

'A veces, ese perfeccionamiento depende de mecanismos muy reduci-
dos o muy sencillos, casi siempre procesales; otras veces, implican la creacién o la
transformacién de organismos, entes o autoridades que poco a poco van modifi-
cando el funcionamiento mismo del Estado en su diaria actividad; atin veces hay,
en que esa perfeccién viene, simplemente, de un hombre/autoridad que da nuevo
impulso a instituciones 0 mecanismos que, ya por el uso, la abulia o larutina, se han

*Charla inaugural de las XXI Jornadas de Derecho Péblico (Aula Magna de la
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, miércoles 21/11/1990).

155 6] aliento constante desde Ia mds remota antigiiedad, y que trae tan bien expresada
1a sabidurfa biblica ya en el Levitico (11, 44-45y 19.3) y que retomars la ensefianza de Jesis
(San Mateo 5.48); toda la predicacién de San Pablo estar4 penetrada de la idea de
perfeccionar a quien él se dirige (lo que pido es vuestra perfeccién, dird en 2 Corintios 13.9;
jay de mi si no evangelizara! exclamari en 1 Corintios 9.16). * "'
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desvirtuado o corrompido en el tiempo, y que —en una mueva visién o retornando
a las fuentes originarias— le otorga nuevo lustre, nuevo brillo, esplendor.

En esta breve exposicién —ni leccidn, ni conferencia, sino un mero
estimulo para ponerse en forma para los dias venideros— nos ha parecido til
abordar un tema que siempre se rehdiye por nuestros publicistas y que cuando se
trata se hace de paso, ripido; da la extrafia impresién que fuera un campo minado,
algo que es necesario soslayar. .

Se trata de la famosa, entre nosotros, “nulidad de derecho piiblico”,
tema espinoso como pocos pareciera y que, sin embargo, no'lo es tanto si se sigue
un método adecuado. :

Serd sélo un referirse a las bases mds esenciales de este mecanismo
juridico sancionador fundamental, ¢l cual de modo inexplicable ha tenido tan poca
resonancia en nuestra doctrina.

LA NULIDAD DE DERECHO PUBLICO EN EL -DERECHO CHILENO

Una de las materias més importantes y tal vezlamds fundamental, puesto que incide
en el tema capital dé la juridicidad de. los actos estatales (sean legislativos,
jurisdiccionales, administrativos o contralores) es precisamente el de la “nulidad”
y “nulidad de derecho ptiblico™, como la conocemos en nuestro pais.

No obstante su papel de “piedra angular” del ordenamiento juridico

msutucmnal chileno, su estudio en profundidad ha sido minimo, précticamente
“nulo” —valga la paradoja. _

Referencias de paso y menciones de ello hay en toda obra consti-
tucional?, pero pareciera que es algo tan sabido y del mds amplio dominio
doctrinario que nadie se ha detenido a meditar en profundidad sobre el tema, ver

2Véase en répido recuento, J. Huneeus Z., La Constitucién ante el Congreso (22 ed.).
2 Vols. Impr. ‘Cervantes. Santiago de Chile. 1891, 1. 2,381-384; R. Brisefio, Memoria
histérico-critica del derecho piiblico chileno desde 1810 hasta nuestros dias. Impr. Belin.
Santiago de Chile. 1849,235-241; M. Carrasco Albano, Comentarios sobre la Constitucién
Politicade 1833. Impr. E1Mercurio. Valparaiso. 1858,236; J. V. Lastarria, La Constitucidn
Politicade la Repiiblica de Chile comentada (1856) en Obras completas (13 vols.) Impr. Bar-
celona. Santiago de Chile, vol. 1 (1906) 466-468; A.Roldan, Elementos de derecho consti-
" tucional de Chile (2*ed.). Impr. Barcelona. Santiago de Chile. 1917, 109-113; M. Bernaschina,
Manual de derecho constitucional (2 vols.f22 ed.). Editorial Juridica de Chile. Santiago de
Chile. 1955, vol. 1 231-244 y 59-60; antes Bases Jurisprudenciales para una teorta de las nu-
lidades administrativas en Boletin del Seminario de Derecho Piiblico (Univ. de Chile) Aiio
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sus orfgenes, su.contenido, sus implicancias y conexiones y bajar, una vez hecho
ello, a las distintas aplicaciones concretas en el campo legislativo, jurisdiccional,
administrativo y contralor y, finalmente, publicarlo y ponerlo al alcance de los
profesores y alumnos, abogados y jueces. -

Han sido los procesalistas, sin duda, los que por razén de su oficio han
dedicado més trabajo a ello, pero, a mi conocimiento, no indagando mayormente
en lo constitucional sino abordando esto como un simple dato, el que no profundi-
zan ya que su interés es, obviamente, recalar en la llamada “nulidad procesal™,

Y no deja de ser curioso esto, porque no siempre se sabe o se recalca
debidamente que el tema de la “nulidad” —en sus origenes romanos— fue
justamente algo tipicamente procesal’.

XVII (1949) 548-559; también Repertorio de legislacion y jurisprudencia chilenas. Edito-
rial Juridica de Chile. Santiago de Chile. s/f. Vol. 1 Constituciényleyes politicas, articulo 42,
pp. 2-4; A. Silva Bascuiidn, Tratado de derecho constitucional (3 vols.) Editorial Juridica de
Chile. Santiago de Chile. 1963, 1.2, 115-119; también Informe acerca del contenido de las
leyes complementarias de los articulos 6° y 7% de la Constitucidén de 1980, en Gaceta N2 60
(1985) 2-5; E. Evans, Contenido de las leyes complementarias de los articulos 6° y 72 de la
Constitucién de 1980, en Rev. Chilena de Derecho vol. 12 (1985) 271-277 y en GJ N260 cit.
5-10; también Las diferencias arbitrariasy el derecho a la privacidad en la Constitucién, en
Temas de Derecho (Univ. Gabriela Mistral/Santiago de Chile) Afio IV (1989) N® 1, 54-71,
espec. 66-70; 1. Precht, El principio de legalidad en Cuademos de Andlisis Juridicos (Univ.
Diego Portales/Santiago.de Chile) N2 4 (1988) sin numeracion de piginas: véanse las 9
Gltimas); G. Fiamma, La accién constitucional de nulidad, en Rev. de Derechoy Jurispruden-

cia t. 83 (1986) Primera Parte, Seccién Derecho, 123-128 (con anexos 129 a 156), y Accidn

constitucional de nulidad y legitimacidn activa objetiva en GJ N2 123 (1990) 7-12.
3Véanse, entre otros, V. Santa Cruz S., Ensayo sobre la teoria de las nulidades en el
Cédigo de Procedimiento Civil chileno. Imprenta Chile. Santiago de Chile. 1936 (Memo-
ria); M. Urrutia Salas, Las nulidades procesales. Santiago de Chile. 1928; A. Alessandri
Besa, La nulidad y la rescisién en el derecho civil chileno (2 vols.) 22ed. Ediar. Santiago de
Chile, s/f, vol. 2, 1073-1120; C. Cerda Medina, De la alegacidn de la nulidad absoluta 'y su
declaracion de oficio. Talleres Grificos Simiente. Santiago de Chile. 1948, 59-98
(Memoria); E. Wiegand G., La voluntad en los actos procesales. Imprenta Victoria. Val-
paraiso. 1951, 94-104 (Memoria); R. Mardones D., La nulidad procesal por la via inciden-
tal. Edit. Universitaria. Santiago. 1962 (Memoria); J. Salas Vivaldi, Ef Juez frente al
proceso irregular, en Revista de Derecho Procesal (U. de Chile/Santiago) N2 5 (1973) 12-19,
y Los incidentes y en especial el de nulidad procesal (4* ed.). Edit. Juridica de chile. Santiago.
1991, cap. VI (89-168) con bibliografia; J. Colombo Campbell, Algunos aspectos.entornoa
la ineficacia de los actos procesales en el derecho chileno, en Rev. de D. Procesal cit. 3-11;
M. Casarino V., Manual de derecho procesal (6 vols.) Varias ediciones. Edit. Juridica de

-

v

Chile. . Santiago. Vol. IV (42 ed. 1984) 423-434; dltimamente R. Tavolari, Estudios de .

derecho procesal. Edeval. Valparaiso. 1990, 207-225 (referente a la nulidad procesal penal).

“Haciendo presente que nos referimos al derecho cldsico y sin entrar a la distincién
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Sin embargo, el tema adquirié prontamente sustantividad; no sélo por
obra del “Corpus” de Justiniano sino también por el gran desarrollo del derecho
producido por los grandes juristas medievale55 y su posterior recepcién en los

entre ius civile y ius honorarium, ni a los aspectos de nulidad/inexistencia y anulabilidad, ni
a la variada terminologia (v. gr. nullum nullius momenti, nullum, inutile) y teniendo en
cuenta que una formulacién de la nulidad como sancién es una perspectiva admitida como
post cldsica, vid. entre muchos, para una aproximacién, E. Betti, Istituzioni di diritto
romano- (2 ed.frist) Cedam. Padova. 1947. cap. XIII (126-174 anormalita del negozio
giuridico) y en especial XIV (174-191 invalidita e inefficacia del negozio giuridico, parrafos
. 66y 67); P.Jors (Kunkel), Perecho privado romano (trad. Prieto Castro). Labor. Barcelona.
1937 (teimpr. 1965), 147-157 (respecto de los negocios juridicos) y 496-499 (legados); P.
Voci, Istituzioni di diritto romano (3% ed.). Giuffré. Milano. 1954, 526-564 (invalidez de
testamentos) y 587-589 (de legados); M. Kaser, Romisches Privatrecht (6*ed.). Beck Verlag.
Miinchen. 1968, pardg. 9 (Umwirksamkeit/Nichtigkeit de los actos juridicos) 47-49; parig.
68 1V (referido a los testamentos) 269, y pardg. 76 (Die Legate, IV) 290 (en la trad. inglesa
Dannenbring, Butterworths. Durban/South Afrika: de 1a 3% alemana (1964) sff (¢19657) 50-
52,297,y 318-323 esp. 321); Di Paola; Contributi ad una teoria della invalidita e della
inefficacia in diritto romano. Giuffré. Milano. 1966; M. Brutti, [nvalidita (storia) en
Enmclopcdla del diritto (Giuffr2. Milano) t. XXII, 559-575 (con bibliogr.); A. D’Ors,
" Derecho privado romano (3*ed.) Eunsa. Pamplona. 1977, referido al testamento (mvahdo
o ineficaz) por defecto inicial “carece entonces de efectos, como hecho contra derecho
(Iniustum)”, 333; sobre legados 316 s. (se sefiala que sila causa de la nulidad del legado
desaparece antes de la muerte del testador no por eso se convalida sino que sigue-siendo nulo,
segiin lo establecia 1a regula catoniana); para las estlpulaclones 477-480 (en donde se
distingue inexistencia (nullius momenti est) de ellas (v. gr. por inhabilidad personal o por
incongruencia) ¢ ineficacia (inutilis) en que la estipulacién siendo vilida formalmente
adolece de algiin defecto que le impide producirtodos o algunos de sus efectos, lo que origina
. que hay estipulaci6n pero no hay obligacién; F. Samper, Derecho romano. Edic. Universitar-
ias de Valparaiso. Valparaiso 1975, 311-314 (estipulaciones), 215-219 (para testamentos) y '
241-244 (legados); J. M. Sainz-Esquerra Foces, La regula catoniana y la imposibilidad de -
convalidacidn de los actos juridicos nulos. Fac. de Derecho (Depto. de Derecho Romano).
Universidad de La Laguna. 1976; A. di Pietro/A. E. Lapieza, Manual de derecho romano (3*
ed.). Depalma. Buenos Aires. 1983, 158 s. (evolucién); J. Iglesias, Derecho romano.
Instituciones de derecho privado (72 ed.). Ariel. Barcelona. 1982, 193 s. (negocios juridicos),
678 s. (testamentos) y 716s. (fegados). Valga agregar queen el Digesto se consignan reglas
también respecto de los decretos del orden decurional dictados con infraccién de ley,
sanciondndose con su invalidez (v. gr. 50.9.2 y 4).

5A. Santamaria Pastor, La nulidad de pleno derecho de los actos administrativos.
IEA. Madrid. 1972, 105-141 (con gran acopio de antecedentes y bibliografia). Para el
derecho castellano vid. G. Villapalos, Los recursos contra los actos de gobierno en la baja
edad media. Instituto de estudios administrativos. Madrid. 1976,202-208; para el derecho
indiano vid. su articulo en Anuario de Historia del Derecho Espaiiol 46 (1975) 5-76. Parael
perfodo 1740-1811 en Chile, vid. diltimamente Bravo Lira, Historia de las instituciones
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derechos ya codificados, enlossiglos 19y 20. Y ha sido materia, lanulidad; de gran -
estudio por los civilistas, en su 4mbito, no ocurriendo lo mismo con los publicistas®.

Y 1o extrafio es que ello haya ocurrido en nuestro pafs en circunstancias
que yadesde la Constituciénde 1833 1a nulidad de derecho piblico no s6lo adquirid
prestancia constitucional sino tieneuna génesis clarfsima—almenos a mienteder—
que nadie en profundidad ha puesto de relieve y que ilumina el campo de modo
amplisimo. . )

Es, pues, en esta perspectivaque he enfocado el tema, para de alli sacar
sus consecuencias; no tocaré —en razén de gentileza, para ser’ breve e ir a lo
esencial— ni las referencias doctrinarias, escasas, nila jurisprudenciarecaidaenel
punto, igualmente escasa si tomamos los 157 afios de vigencia del texto que la

" contempla, jurisprudencia tanto contralora como judicial no pocas veces en abierta
pugna con la Constitucién, creando soluciones derechamente contra constitu-
tionem.

Veamos, entonces, brevemente: 1) la génesis del articulo 160 de la
Constitucién de 1833 (que fuera articulo 4%en la de 1925 y que es hoy el

. articulo 7 incisos 22 y 3¢ de 1ade 1980), y 2) cudl es, en esbozo, su contenido y sus
efectos.

1.La génesis
Parece ser bien conocido que este articulo 160 de la Constitucién de 1833 es obra

de Mariano Egaiia, disposicién que es base y fundamento no s6lo del principio de -
juridicidad sino del ordenamiento constitucional mismo en cuanto mecanismo

politicas de Chile e Hispanoamérica. Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile. 1986,
espec. 86-91, y en general vid. su Derechos politicos y civiles en Esparia, Portugal y América
Latina, en esta Revista N2 39/40 (1986) 73-112: .
6L Claro Solar, Explicaciones de derecho civil chileno y comparado (8 vols.f2* ed.
facsim.). Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile. 1978/79, vol. 6 (1979) 575-651
(bibliogr. en 580); J. Clemente Fabres, Examen critico-juridico de la rulidad i rescision
segiin el cédigo civil (Discurso de incorporacién a la Facultad de Leyes el 22.12.1867)
Imprenta Nacional. Santiago de Chile. 1868; también en Obras completas (13 vols.). ‘Impr.
Cervantes/Impr. La Hustracién. 1908-1913, vol. 3 (1908) 81 a 120; A. Alessandri Besa, La
nulidad y la rescision en el derecho civil chileno (2 vols.). 22 ed.” Ediar. Santiago de Chile:
sff (;1986?); R. Dominguez Aguila, Teoria general del negocio juridico. Editorial Juridica
de Chile. Santiago. 1977, 209-256; C. Ducci Claro, Derecho civil (Parte general), 2*ed:
Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile. 1984, 310-337, espec. 311-331; E.Rossel
Saavedra, Teoria de las nulidades. Impr. Balcells. Santiago. 1926 (Memoria); E. Rodriguez
Salazar, De la nulidad civil ante la jurisprudencia. Impr. El Imparcial. Santiago de Chile.
1943 (Memoria); C. Cerda Medina, De la alegacién de la nulidad absoluta’y su declaracién
de oficio. Talleres Gréficos Simiente. Santiago dé Chile. 1948, 11-57 (Memoria); A. Barros' -
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Juridico que prevé el prineipio de la habilitacién previa y expresa de todo 6rgano
del Estado, cualquiera que sea Ia funcién que ejerza,y por ende la sujecin de éstos
al Derecho. : : »
Aparece este precepto precisamente en su “Voto particular”, presen-
tado el 12.5.1832 como proyecto de reforma de la Constitucién de 1828, ala Gran
Convencién, de la cual saldria la Carta de 18337,

Siuno revisa ese “Voto particular” —y no est4 al tanto de la sapiencia
juridica de los Egafia— queda sorprendido por la clarividencia de su estructura

inicial. ’

Luego deplantear ensus Titulos I, My ITI, “DelaRepiiblica, suterritorio
y relijién”, “Del estado politico de los chilenos” (nacionalidad y ciudadania) y “De
. los derechos comunes de los chilenos” (derechos y libertades), construye Egaiia su
Titulo IV “De 1a formade gobierno”. Aquisefialaque su gobierno es representativo

' Y queesarepresentacién se compone del Presidente de la Repiiblica, de un Senado

y de una Cdmara de Diputados (art. 12) y cémo ellos se eligen. Y es aqui donde en
sus articulos 14, 15 y 16, establece que (14) hacer las leyes corresponde colectiva-
mente a los tres Srganos sefialados, que el ejercicio del poder ejecutivo pertenece
exclusivamente al Presidente de 1a Reptiblica (art. 15) ¥y que “lapotestad de aplicar
lasleyes en las causas civiles y criminales pertenecen a los tribunales establecidos
por la lei” (art. 16)®. Y termina el Titulo con el art. 17 que dice: “Ninguna
majistratura, individuo particular o reunién de personas puede atribuirse, ni atin a
pretesto de circunstancias extraordinarias, autoridad o derechos que no le estén
confiados por la constitucién o la ley. Todo acto en contrario es nulo”.

Un borrador posterior aparece incluso con la adicién “de pleno dere-
cho”; lo que serfa incluido en un texto'posterior, quedando la frase final como sigue:
*“Todo acto en contrario es de pleno derecho nulo”. '

El texto que conoce la Convencién el 25.10.1832 en su sesidn quinta,
lleva este articulo, pero bajo el N5, luego de los articulos 2, 3 y 4 como Titulo II
“De la forma de gobierno”.

Sin embargo, y por sugerencia del comisionado Gandarillas —que tal
vez no comprendid el sentido del voto particular de Egafia y su perfecta armonia en

- Errézuriz, Curso de derecho civil (5 vols.). Edit. Nascimento. Santiago de Chile. 1932, vol.
2,282-301. ‘ . .
"Sigo en este parrafo mi La regla de oro del derecho piiblico chileno (Sobre los
origenes histéricos del articulo 160 de la Constitacién de 1833), en Libro Homenaje al
Profesor Don Alamiro de Avila Martel, Anales de la Univ. de Chile, 5a. Serie, N° 20 (1989)
803-833. : ) )

8Sigue aqui Egaiia, en verdad, muy fielmente a la Constitucién de Cidiz (1812),
cuyos articulos 15, 16 y 17 son los articulos 14, 15 y 16 de su Voto particular, adecuados
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este punto, o mds bien lo.rechazaba— pasé este articulo 5%-al capftulo “Disposi-
ciones generales de la Constitucién”, como articulo 160.

Visto ello, aparece clarisimo que Egafiaen el Titulo IV desuVoto y que
pasaraenlaConvencién aser Titulo I1“De laforma de gobierno”, planteaba unaidea
central,-cual es que los 6rganos estatales (“majistraturas”, en sulenguaje) que esta-
blecia y describia en sus funcionies sus articulos 14, 15 y 16 (legislativo, ejecutivo
y judiciales, respectivamente) no tienen otras potestades (“autoridad”, dird) que
aquellas que “le estén confiadas por la Constitucién o la ley”. Y esto “ni atin a
pretesto de circunstancias extraordinarias”, Para sancionar la infraccién de esas
disposiciones es que aparece aquello de “Todo actd en contrario es nulo de pleno
derecho”. .

Y sépase que este texto fue aprobado, con ligeras modificaciones de
redaccién solamente, por 18 votos contra 1, y exactamente en un dia como hoy
_-21.11.1832— hace 158 afios, segtin lo refiere el diario La Lucerna, que publicaba
las sesiones de la Gran Convencién, en su N 22, de 28.1 1.1832.

(Por qué aparece este texto en la Constituci6én de 18337

Sin poder entrar en pormenores, baste recordar aqui que venia a ser un

‘mecanismo fundamental en dos Srdenes de circunstancias:

1) La Constitucién de 1828 vio su aplicaci6n enteramente frustrada a
raiz dela escasa fortaleza con que se dotaba en ella al 6rgano ejecutivo y del extremo
liberalismo con que se habfa reconocido los derechos ciudadanos, descuidando la
formulacién de sanciones para quienes infringfan la Constitucion.

Restablecer el orden y convivencia ciudadana y asegurar la unidad del
pais (su régimen unitario) evitando los posibles conatos de subversién provinciana
e intentos federalistas, fueron dos de los més urgentes objetivos tenidos en vistapara
reformarla Carta de 1828, para as{retornar alanormalidad politicay sentar las bases
de un régimen de gobiemo estable que permitiera el progreso y desarrollo de la
repiblica, huyendo de esa anarquia que se ensefiorearia de la América hispanica
durante buena parte del siglo 19, Inego de su separacién de la corona de Castilla.

2) Pero no sélo eso: la intrincada situacién referente a las atribuciones

" delas distintas autoridades, tanto gubernativas como judiciales, cuyas competencias
—heredadas del régimen castellano indiano— no se encontraban debidamente de-
Timitadas, producfa y era origen de constantes conflictos entre ellas, lo que hacfa
imposible una buena administracién. Ejemplar es lasituacién que describe al efecto
don Juan Egaiia en sus “Reflexiones sobre el reglamento de administracién de
Justicia”, que trae El Araucano en sus nimeros 35 (14.5.1831) y 36 (25.1.1831). A

ciertamente al régimen republicano los dos primeros y el tercero es idéntico salvo en cuanto
en vez de decir reside en los tribunales Egaiia dice pertenece alos tribunales... Serd el art. 17
del Voto 1a originalidad fundamental introducida por Egafia, que no tiene antecedente en el
texto de Cadiz.
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ello estd dirigido también dicho articulo 160, como remedio técnico juridico que
provee a una delimitacién precisa de las atribuciones de cada autoridad publica, la
cual paraactuar necesita de una previa y expresa atribucién de poderes juridicos que
le haya confjado la Constitucién o la ley. L '

De alli, pues, que se impusiera de modo rotundo y tajante la nulidad de
todo acto (y nulidad de pleno derecho, ipso iure y ab initio) que contraviniere el
principio de juridicidad. Sustentador del orden de las potestades piiblicas (legisla-
tivas, gubernativas y judiciales), valladar de intentos sediciosos de las propias auto-
ridades piiblicas, y norma autosuficiente —Yaque es operativa por sf misma— esta
creacién de Mariano Egafia es la piedra angular en sus aspectos técnico-juridicos
del ordenamiento constitucional de la Repiiblica y base de sustentacidén primigenia
del Estado de Derecho. Incluso el propio Alberdi —en sus famosas Bases
cap. XXV—reconoce la importancia de esta concepcién deEgafiay laalabacomo
ejemplo para América y una de las causas de a estabilidad politico-institucional de
Chile de 1a época®. ’

°J. B. Alberdi, Bases y puntos de partida para la organizacién politica de la
Repiiblica Argentina, cap. XXV, en Obras completas (13 vols.). Impr. La tribuna nacional.
Buenos Aires, vol. 3 (1886) 371-580 (edic. de 1858, corregida y-aumentada/el trabajo de
Alberdi lleva fecha de 1.5.1852, Valparaiso), las Bases propiamente tales en 442-554, el cap.
XXV referido en 488-493. Dice en 491-492: “I.a paz es la necesidad que domina todas las
necesidades piblicas de la América del Sud. Ella no necesitarfa sino de Ia paz para hacer
grandes progresos. Pero no olvidéis: la paz sélo viene por el camino de la ley, La
Constitucién es el medio més poderoso de pacificacién y de orden.... Chile debe la pazasu
Constitucién... Antes de ella, ni el suelo ni el cardcter nacional impidieron a Chile vivir _
anarquizado por quince afios. La Constitucion ha dado el orden y la paz, no por acaso, sino
porque fue ese su propésito, como lo dice su predmbulo”,

De las Bases hay edicién modema en Plus Ultra. Buenos Aires. 1981, 179-186; vid.
también cap. 4,39-41. . .

Ya Brisefio lo'decia afios antes en su Memoria cit. (1849): “Silos chilenos, en cuyo
corazon arde la Hama pura de la libertad, comparan su ley fundamental, no sélo con las de las
reptiblicas sud-americanas, sino con las de otros pueblos tenidos por sabios i esperimentados
en la ciencia de la democracia, hallarin mil motivos para vivir muy satisfechos de su suerte,
y de quenohay enla América espaiiola, y quizd en el mundo, una nacién tan libre como Chile,
si acierta'a observar sabia y religiosamente su Constitucion actual... que es el cédigo
americano mds perfecto en politica, es decir en la aplicacién de los principios a los hechos y
antecedentes del pafs; ahf estd la esperiencia que lo demuestra” (35-36) y ms adelante: “En
el c6digo de 1833 no hay teorias inaplicables a las circunstancias del pais, sino reglas muy
claras y ciertas para administrar los intereses piiblicos. El objeto que se propusieron los re-

‘formadores, ¥ que indudablemente se ha alcanzado ya, fue afianzar por largos afios la

prosperidad comiin, estableciendo una administracién sélida que, al mismo tiempo que
Henase sus deberes con facilidad, le fuese imposible ofender impunemente los derechos de
los chilenos” (235-236). : - ! .
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2. Efectos

{Qué significa todo esto?

Antes de entrar en este punto valga recordar que todo el ambito juridico
en el cual se mueve lanulidad y la nulidad de derecho piiblico es eldela“patologia”
juridica, de la “disfuncién”, delo “anémalo”, de lo contrario alareglau ordenacién
y, enconsecuencia, tratdndose de ello siempre su nacimiento Ha sido enun ambiente
de casuismo, de topoi, de construccidn tépica, y en su origen de raigambre romana.

La construccién sistematizadora —como lo recibiera la civilistica—
~viene siempre después, como intento ordenador frente a los casuismos y como
decantacién intelectual de los principios informadores de esa topica o régimen
pretoriano. g
° Aqui, en la visi6én egafiiana plasmada en el articulo 160 de la Consti-
tucién de 1833, hay una quintaesencia del ordenamiento sistematizador, ya que
establece —y en consagracién constitucional pétrea, si pudiera decirse— la més
rotunda afirmacién de la sujecién integral de los érganos del Estado en su actividad
de bien comin al derecho, vinculacién positiva total y con la sancién igualmente
rotunda para todo acto que infringe 1a Constitucién y las leyes: “Todo acto en con-.
travencién a ello es nulo™. Sin distinicién, sin sutilezas, sin bizantinismos perturba-
dores. ' .

Pues bien jqué significa esto concretamente? .

Desligéndose de toda percepcidn civilista, que nada tiene que hacer
‘aqui, hade decirse que si todo acto que contraviene, infringe o vulnera la sujecién
integral delos 6rganos del Estado alaConstitucién y alas normas dictadas conforme
aellaesnulo, ello significa una serie de consecuencias directamente derivadas todas
de esta disposicién fundamental, a saber;

1. se trata de una nulidad ipso iure

2. insanable, por tanto; y, ademds,

3. imprescriptible.

Yenel plalio procesal tiene incidencias importantisimas como —Y lo
hacemos en forma de preguntas— jnecesita ser déclarada judicialmente? jpuede
y/o debe ser declarada ex officio? Y si puede ser alegada glo puede ser por
cualquiera?

Veamos cada una de ellas, en especial las tres primeras.’

1) Se tratade unanulidad ipso iure- esestala caracterfstica fundamental
y origen de las otras que hemos enunciado. ;Qué significa? Pues que producida la
infraccién de la disposicién constitucional referida por el 6rgano estatalen atencién
a que actiia vulnerando sus preceptos, el acto que emita o dicte o celebre, es nulo.
Y esto por expresa declaracién del constituyente, quien ha dispuesto que dicho acto
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(terminal o trimite) carece integra y enteramente de validez Jjuridica, y ello abinitio,
de suyo, sin que se admita validez provisoria alguna, Es decir, no entra al
ordenamiento jur{dico, por tanto, y se traduce esa actuacién en un puro hecho, que
sidafia a un tercero —como tal hecho antijuridico— originar4 la responsabilidad
consecuencial del Estado (arts. 6%inc. 3%, 7% inc.3°y 38 inc. 22de la Counstitucién).

Pero ;de dénde aparece esto? O dicho de otro modo (por qué puede
afirmarse lo recién dicho y ello es verdadero?

La razén se encuentra en el fundamento mismo del precepto consti-
tucional: la nulidad de todo acto emitido por un érgano estatal —cualquieraseala
actividad que desarrolla, si legislativa, jurisdiccional, administrativa o contralora,
e incluso constituyente— es el mecanismo de tutela, de salvaguarda, de defensa, de
la supremacta constitucional, de la supremacia en el ordenamiento juridico de la
Repiiblica de las disposiciones de la Constitucién, del valor sobreeminente de la
Carta Fundamental. Es el instrumento que el constituyente —y ya desde 1833
imagind para obtener concretamente e ipso iure, esto es por la misma consagracién
del texto fundamental y operativo de suyo, la sujeci6n integral, total, plena, de los
Srganos estatales a Derecho, expresado éste en la Congtituciéxi, en sus principios
fundantes y en sus disposiciones concretas. T

Es, por tanto, salvaguarda, ademés, del principio de juridicidad, que lo
ha formulado como “vinculaci6n positiva” el propio constituyente-(yaen 1833 y
hoy en el art. 7 inciso 2?), y de modo muy estricto: ya que “ni atin a pretexto de cir-
cunstancias extraordinarias™ los organos del Estado tienen otra potéstad que no sea
aquellas que expresamente le hayan conferido la Constitucién y las leyes. Y esto,
en su origen de 1833, fue un mecanismo fundamental para impedir y refrenar todo
intento sedicioso o de anarquia y estabilizar asi el régimen republicano, que iba
dando tumbos desde la abdicacién de O ‘Higgins, enenero de 1823, como asimismo
terminar con los conflictos de competencia entre los propios érganos del Estado.

, Hay, pues} aqui, en este caricter de nulidad ipso iure una garantia
fundamental de la supremacia constitucional, no siempre recalcada, pero ademais
una garantia igualmente fundamental del principio de juridicidad, referida a todos
los drganos del Estado, cualquiera que sea su funcién, ¥, en consecuencia, una
garantfa fundamental del Estado de Derecho que la misma Constitiicién ha consa-
grado, ya desde 1833, y que ha sefialado la propia Comisién de Estudio de la
Constitucién de 1980, como queda constancia en sus Actas Oficiales, y que fuera
entendido —con consagracién positiva en el Acta Constitucional N2 (DL
N©1.551, 13.9.1976, considerando 42— como aquel que “supone un orden juridico
objetivo e impersonal, cuyas normas inspiradas en un superior sentido de Jjusticia
obligan por igual a gobernantes y gobernados”.
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Y no se vea esto en un puro plano de mera técnica juridica, para
engolosinamiento de “practicones” o “tecnélogos del Derecho™; desde que esa
actividad de los 6rganos del Estado tiene —segiin expresa disposicién consti-
tucional (art. 12 inciso 4%)— como tnica finalidad el Bien Comdin, el cual ha de pro-
moverse por el Estado y cada uno de sus 6rganos “con pleno respeto a los derechos
y garantias” que la Constitucién reconoce y establece, respectivamente!®.

En resumen, nulidad ipso iure, nulidad de derecho piblico, porque el
acto de un drgano del Estado ha sido realizado, emitido, dictado contra constitu-
tionem, vulnerando, infringiendo, violando un precepto constitucional, lo que estd
expresamente prohibido y execrado por la Carta Fundamental, la cual ha impuesto
esta nulidad ipso iure en virtud de una ratione publicae utilitatis.

Yarecordaba ello el mismo Bartolo enel siglo XIV: quod factumcontra
leges est, ipso iure nullum'!

2) Si es ipso iure esta nulidad de derecho piblico es, en consecuencia,
insanable, es decir imposible de sanearse, de ser ratificada, de convalidarse. Y la

razén de ello es obvia, en verdad.
Porque lo que es nulo de nulidad de derecho piiblico no produce efecto,

1Cierto, si, que la jurisprudencia contralora y sobre todo Ia judicial en los iltimos 10
afios, han admitido atenuaciones al rigor del principio, en el campo administrativo, cuando se
“han dictado actos nulos (por infringir la Constitucién y/o las leyes) y se han aplicado
originando beneficios para terceros de buena fe, es decir ajenos enteramente a los errores en
gue ha incurrido la Administracién al dictarlos en contravencién a Derecho. La Jurispruden-
cia referida les ha reconocido el caricter de derechos adquiridos a esos beneficios y, por tanto,
han subsistido no obstante la nulidad del acto que los ha originado. Se advierte aqui cémo se
ha hecho primar 1a equidad por sobre la supremacia de la Constitucién, ya que los errores de
1a Administracién/Estado no pueden soportarlos los terceros ajenos a la torpeza o negligencia
burocriética sino que ella/Estado debe sobrellevarlos (sin perjuicio, obviamente, de perseguir
el Estado, internamente, la responsabilidad del funcionario que actia vulnerando el Derecho).
Vid. al respecto sobre este punto mi La invalidacidn de los actos administrativos en el
derecho chileno, en RDJ t. 85 (1988) Primera Parte Seccién Derecho, 157-167 con
referencia a las aludidas jurisprudencias contralora y judicial; para tiempo anterior vid. [.
Aséstica, La extincidn de los actos administrativos y la jurisprudencia reciente de los
tribunales de justicia, en RCHD vol. 11(1984) 433-448. .

N 1Ya que incidia ello en razén de la piiblica utilidad; vid. su /n przmam partem
Codicis commentaria, 1. 5.3, en Opera Omnia (Venetiis 1602/03,t. VII 1.5.5.). YaPapiniano
27 quaest) —refiriéndose al plano privado de las obligaciones— decia que quae non
propriis viribus consistunt, neque officio judicis, neque Praetoris imperio, neque legis
potestate confirmantur, segiin lo recoge el Digesto 44.7.27 (“Las obligaciones invilidas no
pueden confirmarse por ministerio del juez, ni por el imperio del pretor, ni por la potestad de
laley”, traducen D"Ors y otros en E 1 Dtgesto deJ usnmano (3 vols.) Aranzadi. Madrid. 1975,
wvol. 3, 478 col. 2 infra). .
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y ello por la expresa prevision de la propia Constitucién'?; y sino produce efecto
quiere decir que no existe para el Derecho (a lo sumo existird como hecho pero no
como acto juridico), y si no existe es obvio que lo que no existe no puede sanearse,
ratificarse, convalidarse o convertirse. Se saneaovalida o ratifica algo que yatiene
existencia pero irregular, algo que es pero de un modo impeifecto; pero lo que no
existe no es y lo que no es, es lanada: nullus, nullitas, ausencia de ser, ylanadano
cabe que seaobjeto de saneamiento; seria —-valgael trufsmo—una “sananaderia”,
esto es una perfecta nada...

De alli, pues, que sea insanable esta nulidad de derecho piblico;
juridicamente imposible de convalidarse; imposible de llevar a lo perfecto algo
imperfecto desde que no se trata de algo imperfecto como acto sino en puridad de
algo “inexistente”. Y lo'que no es carece de ser'>.

Por algo aquel brocardo ya conocido hacia fines del seiscientos: Ad
initio nullun non convalescit.

] 3) Sies ipso iure nulo el acto que contraviene y viola la Constitucién,
resulta que, ademds de ser insanable, se trata de una nulidad perpetua e imprescrip-
" tible, vale decir imposible de sanearse por el transcurso del tiempo.

(De dénde deriva esto?

Si esta nulidad de derecho ptiblico es en buenas cuentas un 1mped1~
mento radical para que nazca a la vida del Derecho un acto juridico que ha sido
emitido o dictado por un érgano del Estado con infraccién a la Constitucién, dicho
acto en razén de dicha infraccién carece de realidad juridica, es inexistente, no
existe ab initio en el ordenamiento juridico y si no existe, jamds el tiempo y su

2Cierto, si, que la jurisprudencia no siempre se ha atenido al precepto constitucional
y ha creado soluciones contra constitutionem variadas veces; ejemplos patentes han sido
bajo el imperio de la Constitucién de 1925, la admisién Junsprudencml de los llamados
“decretos con fuerza de ley”, recién incorporados a su texto en 1970 (ley de reforma '
constitucional N2 17.284, de 23.1.1970: conocida es por aquella época la denominacién
que se les daba como legislacidn irregular); la admisi6n porla jurisprudencia contralora del
1lamado “decreto de insistencia”, que pugnaba abiertamente en contra del texto fundamental
(recién aceptado en la Constitucién de 1980, art. 88): vid. nuestro El decreto de insistencia
ces conforme con el ordenamiento constitucional? en estaRevistaN2 15 (1974) 58-80; antes
en Estudios Juridicos vol. 2 (1973) N2 1/2, 411-435; e incluso hoy el mal Hamado
“funcionario de hécho”, admitido por la ley (Estatuto Administrativo, art. 14 L 18.844/89) y
1a jurisprudencia contralora, en circunstancias que pugna directamente en contra del art. 7°
inciso 12 de la Constitucién: vid. nuestro La validez de los actos administrativos en el
derecho chileno,en XX Jomadas chilenas de derecho piblico (2 vols.). Edeval. Valparaiso.
1990, vol. 2, 429-437 (también en E! acto administrativo. Apuntes de clase. Fac. de
Derecho. Univ. de Chile. 1989).

13Ya que quod nullum est nullum producit effectum.
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transcurso podr4 darle validez o sustento juridico a algo que carece de ser, que no
existe como realidad juridica, como algo real en el ordenamiento. Asicomo lo que
no existe no puede sanearse porque esto supone algo que existe pero de un modo
irregular o imperfecto/viciado, as{ también lo que no existe no puede existir y nacer
alavidadel Derecho por el simple transcurso del tiempo. El tiempo carece del poder
de creacifn; lo que no es, no es aunque transcurran mil afios.

Conrazén Paulo podfa decir Quod initio vitiosum est, non potest tractu
temporis convalescere.

4)Y al ser ipso iure, ab initio, insanable e imprescriptible 1a nulidad de
derecho publico que consagra la Constitucién presenta consecuencias proces alesde
caricter muy especial. :

(Debe ser declarada judicialmente?

Y si debe ser declarada ;puede o debe ser declarada ex officio por el
juez?y si sélo puede gha de ser, entonces, alegada? (Por accién y/o por excepcién?

Sin entrar a este punto —que es, ciertamente, importantisimo—ya que
es esta s6lo una conferencia inaugural y, por ende, s6lo un “aperitivo” intelectual
(asf lo estimo que deben ser éstas), baste aqui apuntar que siendo nulidad ipso iure

" norequiere, obviamente, ser declarada por el juez para que exista; de producirse esta

declaracién, es meramente declarativa, en cuanto simplemente reconoce una
situacién ya producida en tiempo anterior y, por tanto, sus efectos serdn retroacti-
VOs. ’ R A

Pero el asunto no es tan simple, puesto que hay que advertir —yestoen
especial en la actividad administrativa, es decir la referida a la actuacién de los
érganos de la administracién del Estado— que estos érganos pueden pretender
poner en ejecucién ese acto nulo (que ellos creerdn siempre revestido de una validez
inmaculada), y obligar, incluso con el auxilio de la fuerza piiblica, a los terceros/
ciudadgnos a adecuar sus conductas a ese acto nulo. :

Nuestro ordenamiento administrativo —en  sus “bases consti-
tucionales— es muy rico en garantfas libertarias a fin de asegurar el respeto de los
derechos fundamentales, atin si por desgracia suele ser poco conocido por abogados
y jueces. ’ . v :

Est4 aqui todo el tema de la auto o heterotutela ejecutiva en materia
administrativa, y en el cual nuestro sistema se ha decidido por la heterotutela

14Vid. Digesto 50.17.29 (No puede convalidarse por el transcurso del tiempo lo que es
defectuoso desde un principio - trad. D“Ors cit. vol. 3, 872 col. 1). Enlamismaidea se puede
citar, asimismo, el texto de Licinio Rufo en Digesto 50.17.210 Quae ab initio inutilis fuit
‘institutio, ex post facto convalescere non potest.
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ejecutiva o sea Judxcxal sin perjuicio de excepciones, muy escasas, siempre
legalmente tasadas?’,

Si pudiéramos plantear muy sintéticamente este régimen, habrfa que
decir que frente a un acto nulo el afectado debe resistir su cumplimiento y esa
resistencia —alin fictica si es menester y posible— se ha de traducir luego en
interponer la accién de nulidad que le confiere el ordenamiento constitucional
(art, 7 en relaci6n con el art, 19 N° 3)'6, o la accién de nulidad especifica que le
confiere el ordenamiento, sea constitucional o sea legal, enlamateria, sin perjuicio
(en cuanto sea procedente) de invocar la proteccién que le confiere la propia Con-
stitucidn (art. 20) e incluso una accién penal si fuere un delito, come v. gr. si se
tratare de una prevaricacion en el orden administrativo. Y teniendo siempre la
posibilidad juridica de solicitar 1a suspensién judicial del acto impugnado de nulo,
inlimine como medida precautoria, u orden de no innovar, suspensién que, incliso,
la misma ley la acuerda no pocas veces, por el hecho de accionar ante la justiciay
que a nivel constitucional viene a ser la regla general, si bien se estudia yen
profundidad nuestra Carta Fundamental'’. :

Seguir en el anilisis seria no sélo falta de gentileza hacia vosotros, al
alargar ya con detalles este planteamiento puramente general, sino también invadir
el tema de otras ponencias que se expondrén en estas Jornadas y sobre estos puntos.

Termino con una idea final.

Si uno revisa el derecho comparado en la materia, advierte de inme-
diato a veces el enrarecimiento del tema, ofras el bizantinismo de las distinciones
y subdistinciones, otras la falta de coherencia en las soluciones, y, en general, la di-
ficultad con que se encuentra el ciudadano para amparar sus derechos y defender
sus libertades frente a la arbitrariedad de los 6 organos estatales, especxalmente legis-
lativos y administrativos.

Frente a esta situaci6n, causa admiracién, a quien estudia con profun-
didad, lasencillez de nuestro sistema que, ideado en 1833, respondi6 a necesidades
concretas de aquel tiempo, pero fue tan bien fundamentado en los mds puros
principios republicanos y enla sujec1on aDerecho de todo sujeto, natural o juridico
y éste piiblico o privado, tinica manera de garantizar el ordeny lajusticiaén libertad
¥ en paz, asegurando que sea realidad aquello de que “en Chile no hay persona ni

1sPueche ser util sobre este punto mi Los derechos adquiridos en el derecho publtco
chileno, en RDJ t. 81 (1984) Primera Parte, Seccién Derecho, 13-23.
Sobre esta accién, vid. G. Fiamma trabajos citados en nota 2 precedente.

17Vid. R. Mendoza Ziiiiga, Notas sobre la insuspensibilidad del acto administrativo
“en el derecho chileno (inédito atn).
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grupo privilegiado” (art. 19 N®2); “nipersona”, y el Estado es una persona juridica,
“ni grupo privilegiado”, gobernantes, legisladores, jueces o funcionarios piblicos.
Cuando uno compara la sencillez y pristina concepcién de nuestro
sistema —en este punto-—con el engolosinamiento bizantino de algunos regimenes
en el derecho comparado, viene a la memoria aquello que nos recuerda la sabiduria
cldsica: Timeo Danaos et dona ferentes, temo a los gnegos y a los presentes que
traen. Presente griego, regalo eénvenenado.
Cuidado siempre —y vuelvo una vez més sobre lo mismo— siempre
cuidado con los “presentes griegos” (injertos extranjerizantes),bcon las baratijas o
abalorios con que pretenden algunos “regalamos”, aquellos “nuevos ricos” del in-
telecto, recién llegados al banquete de la ciencia, que engolosinados con lo
extranjero desprecian la propiariqueza de nuestras tradicidnes, sunplementeporque
no las conocen.
Cuidado siempre con aquellos que desean vestirse con lo ajeno, tal vez
para esconder su propia desnudez intelectual ante lo chileno.
Quien desea mirar lejos debe comenzar por mirar dentro de sf; por mirar
y estudiar nuestra propia historia, nuestras propias experiencias, nuestras propias
- instituciones. Quien desea iluminar el mundo ha de comenzar iluminando su propia
aldea.- , .
Timeo Danaos. $i, temed siempre los presentes griegos; son —como
el caballo de Troya— regalos envenenados.
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