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r INTRODUCGCCION

E} presente trabajo estd dirigido a demostrar que el control juridico
sobre los actos administrativos comprende, necesariamente, la confron-
taci6n del acto con todas las normas a las. cuales aquél debe sujecidn,
lo gque significa que debe verificarse 1a regularidad del acto, de ma-
nera integral, con el ordenamiento juridico. Por consiguiente, un
acto administrativo que declare la caducidad de otro debera estar en
armonia con los siguientes actos y reglas de derecho: con un acto ad.
ministrativo preexistente, cuya caducidad se desea declarar; con el re-
glamento pertinente (autdénomo, intermedio o de ejecucién); con la
ley respectiva {orgdnica constitucional, de quérum calificado, ordina-
ria, decreto con fuerza de ley o decreto lcy) y, preferentemente, con
la Constitucién. De igual mancra, un acto administrative que decla-
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ra un derecho debe estar en armonia con hechos, con otros actos ad-
ministrativos preexistentes, con disposiciones reglamentarias y legales
¥y, ciertamente, con la Constitucion.

La solucién de estos problemas se dificulta cuando el acto someti-
do 2 control juridico estd «n conformidad con el reglamento y con la
ley, pero ocurre que la ley estd en desacuerdo con la Constitucién.
En el caso sefialado la dificultad es “aparente”, dado que el acto ad-
ministrative seria, fatalmente, “irregular”, no obstante ser “legal”. La
irregularidad del acto “legal”, sancionmada con la nulidad, debe ser
declarada por el juez, derechamente, sin que se requiera de la decla.
racién de inconstitucionalidad de la ley por la Corte Suprema.

II. PREEMINENGCIA CONSTITUCIONAL

Es innegable que el ordenamiento juridico se gesta a partir de la
Constitucién. Fsta afirmacién queda probada al momento de la dic-
tacién de una nueva Constitucién o desde el instante de li modifi-
cacién de la existente, en ambas circunstancias se derogan, automiti-
ca o instantdneamente, las leyes y reglamentos que resulten ser incom-
patibles con la Constitucién. La preeminencia de la Constitucién (que
siempre ha existido, aun cuando a menudo ha sido olvidada) estd
vextualmente proclamada en el art. 69 de 1a Carta.

1. El ordenamiento juridico

El ordenamiento jurfdico nos sirve para la demostracién de nuestra
tesis, consistente en que el juez (y todo intérprete del derecho) estd
siempre obligado a aplicar preferentemente la Constitucién, especial-
mente cuando el acto es “legal”, pero la ley, de que aquél emana, es
es inconstitucional.

El ordenamiento juridico consiste en una estructura, racional ¥ ije-
rarquizada, de reglas de derecho, ordenadas de acuerdo con su rango
desde Ia Constitucién. El ordenamiento juridico es 1a fuente de los
derechos, deberes y obligaciones y el motivo de los efectos jurfdicos
que aquéllos producen en las personas naturales y juridicas.

El ordenamiento juridico obedece, estructural y funcionalmente, a
wres principios fundamentales, que son: a) el de “jerarqufa normati-
va”; b) el de “armonia normativa™; y ) el de “oposicién normativa”.
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El principio de “jerarquia normativa” es comsubstancial con la
idea de ordenamiento juridico, pues ordenamiento significa, necesaria-
mente, la disposicién de elementos atendiende a sus caracterfsticas
especificas, 2 su mayor o menor valor comparativo, a sz mayor grado
de generalidad o a su fuerza obligatoria reciproca.

El principio de "armonia normativa” es expresién de una elemen-
tal logica juridica, dado que el ordenamiento judidico supone que
las normas que lo integran deban guardar una necesaria armonia.
Esta armonia, clemento bdsico del concepto de ordenamiento juridi-
co, exige que las normas de inferior jerarquia deban encuadrarse den.
tro de los limites de las de jerarquia superjor, desde que aquéllas son
derivacién surgida de éstas. La jerarquia administrativa implica que
las normas de rango inferior no puedan contradecir, ni siquiera par-
cialmenre, a las de rango superior; si asi ocurriera se produciria la
nulidad de la norma de inferior jerarquia. Este principio de “armo-
nia normativa” también rige entre disposiciones contenidas en una
misma regla de derecho. Si no existiera compatibilidad, armonia, en-
tre dos incisos o articulos integrantes de una misma ley, las disposi-
ciones contradictorias se anularian, no existiendo, en consecuencia,
disposicién vilida alguna.

Recapitulando, tenemos que la jerarquia normativa se aplica entre
reglas de derecho de distinto nivel o rango y que, en consecuencia,
las normas de niveles inferiores deben enmarcarse dentro del dmbito
de las normas superiores, bajo sancidn de nulidad para el caso de
contravencién. Enseguida, debemos considerar que entre disposicio-
nes integrantes de una misma regla de derecho, en general, no existe
jerarquia; en consecuencia, si no hay armonia entre dos disposiciones
de uma misma regla de derecho, no existe norma, dado que Ias con.
trarias se anularian, reciprocamente, '

El tercer principio de “oposicién normativa” tiene aplicacién en-

_tre normas de una misma regla de derecho, a condicién de que una
de ellas sea de mayor rango que la otra u otras. Deben concurrir los
siguientes requisitos para que tenga aplicacidn este principio de
“oposicién normativa”: a) existencia de una regla de derecho, de
cualquier nivel; b) desarmonia entre dos o mis disposiciones conteni-
das en una misma regla de derecho; y c) que una de las disposiciones
sea de mayor jerarquia, aun cuando la otra u otras formen parte de
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la misma regla de derecho: Constitucion, ley, reglamento, circular,
decreto o sentencia.

En el caso en que no se diere la situacién indicada en la letra c),
Y no existiere desnivel jerdrquico entre dos o més disposiciones in-
compatibles ‘¢ integrantes de una misma regla de derecho, no seria
aplicable el principio de “oposicién normativa”, sino gue correspon.
deria aplicar el principio de “armonia normativa” ¥, €n consecuencia,
las disposiciones contrariag y de igual nivel se anularian, entre si.

En consecuencia, cuando en una. misma regla de derecho (Consti-
tucién, ley, reglamento, etc.) hay dos normas que regulan una misma
materia en términos Inconciliables, predomina aqueila de mayor ran.
Bo o jerarquia, quedando sin aplicacién la disposicién de inferior
categoria. Puede acontecer una variable de la situacién indicada,
cuando una de las normas que Tige una materia comin a ambas dis
posiciones otorga una misma atribucién a todos los drganos piblices,
e€n circunstancias que la otra confiere la misma atribucién sélo a un
determinado 6rgano, pero con efertos parcialmente distintos a los de-
mds érganos del Estado.

Debe tenerse presente que en la interpretacién juridica hay que
utilizar los tres principios juridicos sefialados, Ya que, todos ellos, es-
tin inmersos en la idea de ordenamiento juridico, El desconocimien-
to de alguno de estos principios juridicos ha sido la causa del error
comun a muchos juristas, error que se expresa ¢n la ciega conviceion
de que ¢l juez (el funcionario y, en general, €l intérprete) debe apli-
car, necesaria e ineludiblemente, la ley, no pudiendo prescindir de
la aplicacién de aquélla, aun cuando esté consciente de sy inconsti-
tucionalidad.,

2. Vinculacidn integral al ordenamiento juridico

La Constitucién, en el inciso 10 del art. 69, establece el deber de los
drganos del Estado de actuar en conformidad con el ordenamiento
juridico, que comienza en aquélia, por ser la fuente de la que ema-
nan todas las demas reglas de derecho y los actos de derecho piiblico
y privado. El inciso 22 del mencionado art. 69 refuerza el imperio
juridico de la Carta, al decir que las disposiciones de ésta vinculan
(obligan) tanto a los titulares de los drganos del Estado como a toda
persona, institucién o grupo. En caso de contravencién a este pre-
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cepto se incurrird ¢n la nulidad del acto y en responsabilidad, esta
vltima, segin los casos, podrd ser administrativa, disciplinaria, civil,
penal y, también, politica. La responsabilidad administrativa es la
responsabilidad orgdnica, sea que recaiga en el Fisco o en un érgano
publico personificado; en cambio, la responsabilidad disciplinaria es
personal, funcionaria, al igual que lo es la responsabilidad politica.

¢A qué brganos se refiere, primordialmente, el articulo 69 de la
Carta? A los drganos legislativo, ejecutivo y judicial, sin lugar a
dudas.

Es obvio que los tribunales ordinarios son drganos del Estado, en
consecuencia, aguéllos deben actuar de acuerdo con la Constitucion
y las leyes. Como la Constitucién es la fuente inicial de la potestad
legislativa, en todos sus aspectos, tanto materiales como procedimen-
tales, cuande la ley, que rija el asunto sometido al conocimiento y
resolucién judicial, sea contraria a la Constitucidn, el juez se encon-
trard en el deber juridico, y no meramente moral, de tener que apli-
car la Constitucién, dejando de aplicar la ley inconstitucional (aqui
la inconstitucionalidad la aprecia, directamente, el juez), deber que,
finalmente, lo- conducird a declarar la nulidad del acto Litigioso por
vicio de inconstitucionalidad. Adelantamos que la nulidad afectard a
un acto litigioso “legal”, pero que es, al mismo tiempo, inconstitu-
cional, en razén de haber surgido a la vida del derecho desde una
ley tachada de inconstitucionalidad. El deber sefialado pesa sobre
todo tribunal, sin excepciones, como lo ordena literalmente el art. 69
de la Carta, disposicién que se refiere a todos los “brganos de] Es-
tado”, cualquiera que sea su jerarquia orgdnica. En su oportunidad,
demostraremos que el juez sélo puede proceder de la manera que
seftalamos, sin que, al hacerlo asi, contravenga, en modo alguno, la
facultad que el art. 80 de la Carta le conlirié a la Corte Suprema.

Un acto administrativo es legal cuando se encuentre en total ar-
monia tanto con el reglamento que le es aplicable como con la ley
que regula la materia que es objeto del acto; sin embargo de 1a “le-
galidad” indicada, el acto serd antijuridico y, en consecuencia nulo,
si la ley estuviere en contradiccién con la Constitucién. En esta cir-
cunstancia, el juez que conozca del litigio deberd dejar de aplicar la
ley, para hacer prevalecer la Constitucidn, sin que para ello sea ne-
cesario que, previamente, la Corte Suprema tenga que declarar a di-
cha ley inaplicable, por ser contraria a la Carta Fundamental. El
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juez deberd fundamentar las razones por las cuales deja de aplicar la
ley, inaplicabilidad que determina la declaracién de nulidad de un
acto admimistrativo “reglamentario” y “legal”, pero que es, al mismo
tiempo, inconstitucional.

8. ¢Tienen entre si igual valor o rango todos los preceplos de la
Constitucion?

La Constitucién Politica comprende una gama de normas juridicas
destinadas a la organizacién del Estado ¥ de la sociedad, sobre la
base de valores de distinta jerarquia o preeminencia, valores que es-
tin expresados por medio de normas juridicas. Asimismo, la desigual
jerarquia se refleja, también, entre los Srganos que la Constitucién
consagra para el cumplimiento de los fines de bien comun inherentes
al Estado. FEste es el caso del Congreso Nacional, érganc al cual se
le han conferido las funciones constituyente y legislativa. Del ejerci-
cio de la funcién legislativa surgen, materialmente, los demas drganos
piblicos, tanto administrativos como jurisdiccionales. Las normas
constitucionales, al dar expresidn normativa a valores de desigual je-
rarquia o preeminencia, tienen, necesariamente, ¥ por esta circunstan-
tancia, también, un rango diferente. La desigualdad jerdrquica de
los valotes se transmite a las normas que los recogen, incorpordndolos
en el ordenamiento juridicol.

'Hemos expresado al respecto: “Las normas indicadas estdn contenidas
en el Capitulo 1 “Bases de la Institucionalidad”, eircunstancia que, por sf
misma, da a las disposiciones contenidas en & un valor superior respecto
de Ias normas comprendidas en los demds Capitulos de la Constitucién. La
mayor fuerza normativa de log preceptos que configuran el referido capi-
tulo se hace evidente al intérprete por la circunstancia de que sus dispo-
siciones enmarcan, orientan Y caracterizan al contexto de las reglas conte-
nidas en la Carta, disposiciones que no tienen posibilidad juridica alguna
de regir en desacuerdo o en contradiccién con las normas de las Rases Ins-
titucionales, dentro de cuyo espiritu aquéllas deben contribuir a comple-
tar la institucionalidad fundamental del ordenamiento juridico de la Re-
publica. Esta afirmacién que pudiera parecer sorprendente tiene, sin em-
bargo, un fundamento muy sélido, ¢] estd asentado en la afirmacién que
sostiene y demuestra que es en lag Bases Institucionales donde el constitu-
yente primario ha fijado, de manera indeleble, los rasgos esenciales que
marcan la estructura, la fisonomia, el limite y Ia extensién de las patesta-
des que se confieren al Estado, esto es, al constituyente derivado (Congreso
Nacional en el ejercicio de sus potestades para modificar la Carta), al le-
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La Constitucidn, mirada como una unidad, no puede ser concebi-
da como una simple agregacién o suma de normas juridicas, desenten-
diéndonos de la posicién de cada norma dentro de la estructura de
la Carta, ni del valor que cada norma juridiza. Con la estructura de
la Constitucién acontece un fendmene similar al que se observa en
las relaciones que tienemn, entre si, las piedras que conforman la es-
tructura de una Catedral de estilo gético, ‘donde es obvio que la pie-
dra angular es mucho mds importante, para el sostenimiento de la

gislativo, al Gobierno, a los Tribunales de Justicia y a los érganos publi-
cos en general. Solo la voluntad expresa v directa del constituyente origi-
nario. ejercitada plebiscitariamente dentro del cuerpo electoral organizado
vy actuando conforme a derecho, ceria juridicamente competente para mo-
dificar las bases institucionales, dentro de las que ocupan un lugar desta-
cado Ias normas que consagran el principio de la responsabilidad extra-
contractual del Estado con cardcter genérico, esto es, vigente respecto de
todas y de cada una de las funciones primordizles a través de las que se
expresa el ejercicio del poder publico en un Estado moderno, nos referi-
mos a las potestades legislativa, de gobierno y administrativas y a las ju-
risdiccionales™.

“Nuestro aserte se cusienta sélidamente en la calidad del contenido de
Ia norma del inciso final del articulo 5% de la Constitucidn, que dice: “El
ejercicio de Ia soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana”. Esta norma, elegida co-
mo ejemplo para ilustrar la preeminencia de las demids disposiciones del
mencionado capitulo, indica claramente que es por voluntad expresa del
constituyente el que ninguna potestad pueda ejercerse en detrimento de
alguno de los derechos esenciales que Ia Constitucién asegura en favor de
todas las personas, bajo ninguna circunstancia y si asi llegare a acontecer,
la vancién al ejercicio antijuridico de la atribucién o potestad causante del
atropello seria siempre ¢ inexorablemente la nulidad. Constituye aplicacién
del precepto contenido en el inciso final del articulo 5%, la norma del in-
ciso 19, del niimero 26, del articulo 19 de la Constitucién, que dice que la
Carta garantiza a todas las personas: “La seguridad de quec los preceptos
legales que por mandato de la Constitucién regulen o complemenien las
garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo
autoriza, no podrdn afectar los derechos en su esencia, ni imponer condi-
ciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”. Esta norma,
complementaria de la bdsica institucional del inciso final del mencionado
articulo 59, impone al legislador ¢l respeto de la esencia de los derechos,
¢de cudles derechos? de los que “emanan de la naturaleza humana”, los
que estin comprendidos en el articulo 19 del Capitulo m “De los derechos
y deberes constitucionales”. (Tomado de nuestro articulo “Interpretacidén
que la Corte Suprema ha dado a la Norma Constitucional sobre Indemni-
racién del Error Judicial”, publicado en Gaceta Juridica N 70, ps. 10 a 24).
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béveda, que las demds piedras. De esta manera no puede asombrar-
nos que en la Constitucidn existan disposiciongs de mayor rango que
otras, como efectivamente acontece.

Hustra nuestra afirmacién el contenido de las normas del Gapitu.
Io t “Bases de la Institucionalidad” de la Constitucién de 1980, de-
bido a que aquéllas tienen una jerarquia superior al de Ias normas
contenidas en los demis capitulos de la Carta, Al efecto, proponemos
considerar los siguientes preceptos: a) El fin de bien comitin que la
Carta comete al Estado ¥ a todos sus érganos (inciso 490 del ar. 19,
Esta finalidad de bien comiin “genérico” asignada al Estado, deter-
mina que el legislador deba, necesariamente, asignar fines de bien co-
mun “especificos” a los érganos creados por ley, en caso contrario, las
potestades que atribuyeran fines ajenos al bien comiin adolecerian de
nulidad, por vulneracién de los arts, 19, inciso 49, 69 y 7 dela
Constitucidn; b} Los deberes esenciales atribuidos al Estado, consis-
tentes en resguardar la seguridad nacional, dar proteccidn a la po-
blacién y a la familia, y establecer una legalidad que asegure a los
habitantes posibilidades de participar en la vida nacional con igual-
dad de oportunidades (inciso final del art. 19); ) La forma unitaria
del Estado chileno (art. 39); d) El sistema republicano vy democratico
de gobierno (art. 49); €) La radicacién de la soberanfa nacional ¥ su
ejercicio por el pueblo ¥ por las autoridades (art. 50); f) El limite ju.
ridico fijado al ejercicio de la soberania {inciso final del art. 59) g)
La preeminencia de 1a Constitucién (art. 69); h) La fuerza obligato-
ria integral de la Constitucidn (inciso 29 del art. 69); i) La responsa-
bilidad y sanciones que se derivan del incumplimiento de los impera-
tivos sefialados en los dos primeros incisos del art. 60 {(inciso final del
art. 6%); j) Los requisitos esenciales para la validez de las actuaciones
de los dérganos del Estado (incisa 12 del art. 79 en relacién con el in-
ciso 42 del art. 19); k) EI principio de la habilitacién de competencia
€Xpresa y previa, por la Constitucién o las'leyes (inciso .29 del art.
79); 1) La nulidad, 1a responsabilidad y las sanciones derivadas de
Ia contravencién a los imperativos contenidos en los dos primeros in-
cisos del art. 79 (inciso final del art. 79); m) La responsabilidad del
Estado, especialmente extracontractual, paraz la reparacién de los da-
fios causados por acciones u omisiones antijuridicas de parte de sus
érganos_(arts. 62 y 79); n) La prohibicién de propagar doctrinas con.
trarias a la familia, que propugnen 1a violencia o que promuevan
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una concepcidn del Estado, de la sociedad o del ordenamiento juridi-
co de caridcter totalitario, como, también, la de aquéllas que estimu-
lan la lucha de clases (art. 89); fi) La calificacién del terrorismo como
delito esencialmente contrario a los derschos humanos (art. 99).
Del examen del contenido de los preceptos indicados y de la de-
nominacién del capitulo que los contiens, fluye la importancia esen-
cial y determinante de las caracteristicas y de los fines del Estado chi-
leno; como, también, la Imporitancia que la Constitucién atribuye a
la observancia del principio de juridicidad y la preferente preocupa-
cién por el respeio de la esencia de los derechos piblicos subjetivos:
En consecuencia, las disposiciones indicadas ponen de relieve la
superioridad de su rango en relacién con las demds normas constitu-
cionales, a las que sirven de marco y de orientacién. La superioridad
material de las normas sefialadas tiene el efecto de subordinar al res-
to de las normas de la Constitucién, subordinaciéon que hace que las
normas contenidas en los capitulos 11 y siguientes de la Carta desem-
pefien el papel de complemento esencial, indispensable, para la cons-
truccion integral de la institucionalidad bdsica que rige al Estado y a
Ia sociedad chilena. Por estas razones, la interpretacién de las nor-
mas de la Constitucién deberd efectuarse utilizando los principios
constitutivos del ordenamiento juridico, ordinariamente los dos pri-
meros (el de “jerarquia normativa” y el de “armonia normativa”) y,
con menor frecuencia, el tercer principio de “oposicién normativa”.

IIl. EL CONTROL. JUDFCIAL DE JURIDIGIDAD
DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Uno de los elementos fundamentales para la existencia del Estado de
Derecho es lz existencia orginica y €l funcionamiento efective de un
sistema para el control de la juridicidad de los actos administrativos.
Asi acontece en la Constitucién, en la cual tiene especial importancia
el control jurisdiccional, a cargo de los tribunales de justicia, La im-
portancia que se atribuye al control jurisdiccional reside, fundamen.
talmente, en la imparcialidad de que gozan los tribunales, particular-
mente, frente al Congreso Nacional y al Presidente de la Republica
(art. 73 de la Garta) y, tambi¢n, en atencién a que aquéllos no han
tenido participacién en las actuaciones impugnadas. Entonces la im-
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parcialidad a que nos referimos tiene doble caricter, es funcional y
substancial. .

En la actvalidad ba sido superada una nefasta y extensa época
durante la cval estuvo en aplicacién, en'los tribunales, una errada
doctrina juridica, segin la cual los tribunales ordinarios de justicia,
en la realidad los dnicos existentes, al no haberse creado los previs-
tos en el art. 87 de la Constitucién de 1925, no eran competentes
para conocer de las contiendas en que se impugnara la juridicidad de
un acto administrativo ni, tampoco, en aquellas que persiguieran ob-
tener indemnizacidn a consecuencia de los perjuicios causados por
un acto administrativo ni, tampoco, en aquellas que persiguieran ob-
mentable como equivocada doctrina se produjo la indefensién de los
particulares y, correlativamente, se tendié un manto de inmunidad
jurisdiccional sobre el Fisco y los drganos personificados del Estado.
Ambos efectos sefialados carecian de toda base constitucional, quedan-
do sustentados, solamente, en la falta de suficiente conocimiento del
Derecho Publico. El error indicado se basaba en una defectuosa in-
terpretacion del principio de la separacién de los Poderes del Esta-
do, al estimar que al entrar a conocer y a fallar sobre la juridicidad
de un acto administrativo (que ordinariamente emanan de Ia Admi
nistracién del Estado) se invadirfa la esfera competencial reservada al
Poder Ejecutivo, olvidande que es funcién esencial e irremunciable
de los tribunales €l conocer y fallar contiendas entre partes, sin ex-
cepcion basada en Ia naturaleza juridica del demandante o deman-
dado. La moderna doctrina jusadministrativista chilena, elaborada
en ios ultimos afios (entre 10 y 15), ha sustituido a aquella que cri-
ticamos, y los tribunales han asumido, paulatinamente, su funcidn de
garantes del imperio del derecho y de la justicia®.

Como ejemplo, respecto de la competencia de los tribunales para cono-
cer de moaterias contencioso-administrativas, citamos el considerando 5°, de
la sentencia de la Corte de Apelaciones Pedro Aguirre Cerda, Luz Tocor
nal con Servicio Agricola y Ganadero, del 12 de marzo de 1984, Rol Ne 71/
82, que dice:

‘Cabe tener presente que el Poder Judicial no puede excusarse de co-
nocer y resolver las acciones de cardcter patrimonial que interpongan los
afectados que se sientan lesionados con actos considerados como ilegales,
indebidos o dafiosos de los entes administrativos, cuyas leyes orgdnicas, les
permiten ejecutar un sinnvimero de actos y contratos ¢ intervenir ante los
propios tribunales ordiparios de justicia de cuya falta de jurisdiccién re-
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Lo expresado, acerca de los efectos producidos por la moderna doc-
trina de Derecho Administrativo, no significa, en modo alguno, que
estén superados todos los escollos que impiden otorgar a los particu-
lares una integral proteccién jurisdiccional, para impugnar los agra-
vios que pudieran provenir de actuaciones y de omisiones antijur{di-

claman. Por otra parte, tampoco es posible dejar a los particulares entre-
gados a sufrir los posibles excesos de poder de los organismos administra-
tivos, mientras no se establezcan los tribunales contencioso administrativos,
cuando existen tribunales ordinarios encargades de administrar justicia a
quienes les corresponde “el conocimiento de todos los asuntos judiciales
que se promuevan en ¢l orden temporal”, cualquiera que sea la naturaleza
de estoy negocios o la calidad de las personas que en ellos intervengan.
Todo lo anteiior y los innumerzbles fallos dictados por los Tribunales Su-
periores de Justicla, que resulta inoficioso citarlos en esta oportunidad, ha-
cen concluir a los sentenciadores que la excepcién referida debe ser deses-
timada”. A continuacién, y sobre el mismo tema, citamos el fallo del
Ministro en Visita sefior Germdn Hermosilla Arriagada, en la aceién de
indemnizacién de perjuicios por el “dafio moral”, “Visquez Pefia", San Mi-
guel 16 de enero de 1986, Rol N® 2577, en cuyos considerandos se expresa:

Considerando 38. *Que, si bien, es efectivo que adn no sc¢ han regla-
mentado en nuestro pafs los tribunales contencioso administrativos, regla-
mentacién pendiente, en verdad, desde la vigencia de la Constitucién de
1925, ello no significa, por cierto, que actualmente los asuntos de esta ma-
turaleza no puedan ser sometidos al conocimiento de algin Tribunal”.
“Desde luego, debe recordarse que el articulo 73 de Iz Constitucidn actual,
dando un concepto de jurisdiccién y atribuyéndola en forma privativa a
uno de los Poderes del Estado, dispone que la facultad de conocer de las
causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado,
pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos en la ley”. “EI ar-
ticulo 5° del Cédigo Orgdnico de Tribunales, estatuye que a los tribunales
que establece el presente Codigo, estard sujeto el conocimiento de “todos
los asuntos judiciales que se promuevan en el orden temporal”™ dentro del
territorio de la Republica, “cualquicra que sea su naturaleza” o Ia calidad
de las personas que en ellos intervengan, con las solas excepciones que la
misma norma contempla y los demds asuntos judiciales que leyes especiales
encomienden a otros tribunales”;

Considerando 39. “Que del examen atento de estas disposiciones, se des-,
prende que la jurisdiccién pertenece exclusivamente a los tribunales que ha
establecido la ley y a los que cree en el futuro”. “Ademds, que esta ju-
risdiccién comprende el conocimiento de todos los asuntos judiciales que
¢ promuevan dentro de Ia Republica, cualquierz que sea su naturalem o
la calidad de las personas que en ellos intervengan”. “Finalmente, del exa-
men de estay normas, se deduce que a menos que una ley entregue espe.
cialmente el conocimiento de algin asunto a un’ tribunal determinado, este
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cas atribuibles a Jos drganos de la Administracién del Estado. El con-
trol integral sobre todos los aspectos relativos a la juridicidad del
acto administrativo estd aun pendiente, ademds, la solucién completa
de estos problemas es una labor muy delicada y compleja. En efecto,
superados los errores derivados de la supuesta incompetencia de los
tribunales en materia contencioso administrativa, aun estdn pendien-

asunto queda comprendido dentro de la competencia de los tribunales o1~
dinarios existentes, toda vez que a ellos corresponde la jurisdiccidn™.

En relacién con la imputacién directa al Estado o a los érganos pii-
blicos por dafios causados a particulares por actuaciones u omisiones de
funcionarios publicos, en ¢l mismo fallo, citamos los siguientes conside-
randos:

Considerando 37. “Que... parece 1til citar a don Arturo Alessandri Ro-
driguez cuando expresa “que si el dafio ha sido causado por un funciona-
Tio 0 empleado piblico o municipal en el ejercicio de-sus funciones, el
articulo 2.320 del Cédigo Civil no tiene aplicacién” y agrega que lo ante-
rior no obsta, por cierto, para que el Estade o la Municipalidad, “sean
responsables con arreglo al derecho publico, si se admite, como no puede
menos de admitirse, 1a responsabilidad de esas entidades por los dafios que
causzen sus funcionarios y empleados en el ejercicio de sus respectivas fun-
ciones”. Obra: “De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil
chileno”, $antiago, 1943, pig. 314”. “En el mismo sentido se pronuncia el
Profesor de Magister de Derecho Administrativo, Hugo Caldera Delgado,
quien manifiesta que la “fundamentacién de la responsabilidad extracon-
tractual del Estado sobre la base de disposicioney del Derecho Privado es
algo verdaderamente injustificable, en consideracién a que el Fisco se rige
por un sistema normativo propio, contenido en la Constitucidn Pelitica del
Estado, en las leyes orginicas de los Servicios Pablicos, en la ley Ne 10.336,
organica de la Contraloria General de la Republica y, fundamentalmentc,
en el Estatute Administrativo”. Obra: “Sistema de la responsabilidad ex-
tracontractual del Estado en la Constitucién Politica de 19807,  Editorial
Juridica de Chile, 1982, pag. 155, Preciso cs dejar constancia que cl mismo
autor ya habria cuidado de puntualizar en su mivma obrd, pig. 44, que
1z responsabilidad extracontractual del Estado se encuentra establecida en
Ia Constitucién actual y se caracteriza “por la norma que establece, como
principio general, que todo dafio causado a un administrade o persona por
la accidn u omisién de la Administracidn del Estado, por sus organismos
o por las Municipalidades es indemnizable™. o

Considerande 40. “Que la pretensiéon de la defensa del Fisco de Chile,
en orden a excnerar de responsabilidad a su representado por los dafias
ocasionados por el Estado a través de tres de sus agenies en el ejercicio
de su respectiva funciébn —si bien, realizada de un modo impropio ¢ inde-
bido— importarfa crear un vacio jurisdiccional, incompatible con el Es-
tado de Derecho establecido en la Constitucién”™
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tes algunos problemas importantes, como acontece con el contrel so-
bre los actos ejecutados en virtud de potestades legislativas denomi-
nadas discrecionales. En relacién con el sefizlado tipe de potestades
subsiste un error de serias consecuencias y que consiste. en Ia asimila-
cién del concepto de discrecionalidad con el de arbitrariedad, en cir-
cunstancias de qué ambos son conceptos absclutamente contrapuestos,
lo que gueda de manifiesto al constatar que el ordenamiento juridico
no contempla la existencia de potestades de derecho ptiblico, ni mu-
cho menos de potestades adrinistrativas, en blanco.

1. La confrontacidn del acto adminisirativo con el ordenamiento
juridico jtiene como limite a la ley*

Jules Michelet dijo que “La Revolucién Francesa era el advenimien-
to de la ley, la resurreccidn del Derecho, la reaccién de 1a justicia”s,
para sefialar que ese acontecimiento estaba caracterizado por la apa-
ricién de la ley, en cuanto regla de derecho, de general aplicacién,
sin excepciones que pudieran fundarse en diferencias personales de
tipo social, econdmico, étnicas, religiosas o de otro orden subjetivo.
1a ley pasaba a hacer realidad algo que, hasta ese instante, no exis-
tla: la igualdad de todas las personas ante el Derecho, innovacién
que, en sl misma, constitufa una verdadera revolucién en el ordena-
miento juridico del antiguo régimen francés. De la lectura de las
obras de Alexis de Tocqueville “El antiguo rég1men ¥ la revelucién”
y de Fustel de Coulanges “La ciudad antigua”, surgen numerosos y
variados testimonios que nos demuestran que, durante Pencien régi-
me, la igualdad ante el derecho, tal como ella es concebida actualmen-
te, no existié y que, por ¢l contrario, imperé el principio de la des
igualdad ante el derecho, fundamentada en la diferencia entre los
estamentos en que se agrupaba-la poblacién, entre los distintos esta-
tutos legales que negian en el 4mbito territorial y, también, sobre la

“Resultarfa inconeebible, que no obstante que la propia Carta Funda-
mental establece la responsabilidad civil del Estado o de alguno de sus or-
ganismos, ésta no pudiera hacerse efectiva por falta de . jurisdiccidn de los
tribunales, a petar de que ésta les pertencce por antomomasia™.

*Jules Michelet, Historia de la Revolucidn Francesa, Edit. Argonauta.
Buenos Aires. 1946 (3 vol.) 3, 7
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base de los estatutos de las diferentes profesiones y oficios existen-
test 5,

La importancia y prestigio de la ley en cuanto regla de derecho
general y obligatoria, emanada como la expresion de la voluntad na-
cional ejercida por el pueblo, a través de los representantes de aquél,
hizo olvidar la importancia preeminente de la Constitucién, circuns-
tancia que se manifiesta en la inexistencia en el Derecho francés, in-
cluso en la actualidad, de un recurso para declarar inaplicable una
ley inconstitucional y, por otra parte, el refuerzo que significo la
codificacién de las leyes reunidas en el Cédigo Civil francés. El Co-
digo Givil, por la naturaleza y permanente utilizacién de las leyes
que sistematizé y debido a que interpreté acertadamente los requeri-
mientos normativos de su época, operd un verdadero eclipse sobre €l
estudio, la difusién y aplicaciéon del Derecho Constitucional. Este fe-
némeno no es ajeno en nuestro medio, donde la “deificacion” de la
ley ha sido la causa de defectos graves de interpretacién y de aplica-
cion del derecho.

El error sefialado se corrige realizando la interpretacidn juridica
sobre la base de la idea de ordenamiento juridico “integral”, el que
nace en la Constitucidén y contintia en las leyes y en las normas de
rango inferior, hasta llegar al acte de electos particulares. Este acto
puede ser, objetivamente, “reglamentario” y “legal”, no obstante ser
nulo; la nulidad provendria por ser aquél inconciliable con-la Cons-
titucién, incompatibilidad normativa que tendria su origen en la cir-
cunstancia de ser el acto aplicacion fiel de la potestad contenida en
una ley que es, en si misma, inconstitucional. La respuesta al inte-
rrogante con que se inicia ¢l mimero del presente capitulo fluye, na-
turalmente, de lo que hemos expresado; en consecuencia no es la ley
el limite normativo para la confrontacién de la juridicidad del acto
administrativo, sino que es la Constitucién, en conformidad con el te.
nor literal del mencionado art. 69 de aquella. FEl limite normativo
podri estar en la ley, a condicién de que el acto analizado resulte ser
ilegal, al constituir una defectuosa aplicacién de la ley de que emana.

Fustel de Coulanges “La Cité Antique”, Librairie Hachette, afio 1917,
Parls, especialmente, el capitulo xvir “De V'omnipotence de U'Etat; les an-
ciens n'ont pas connu la liberté individuelle”, pp. 265 a 269.

*Esto surge a lo largo de los distintos pasajes del excelente relato his-
térico que nos dejé Alexis de Tocqueville, en su obra: L'Ancien Rdgime
« la Révolution.
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2. Situacidn en que el acto administrativo es regular, pero no asi la
ley que ejecuta.

Un jurista avezado en el manejo de los principios inspublicistas nos
corregiria, de inmediato, la denominacién que hemos dado al presen-
te capitulo y tendria razén en hacerlo, como quedard demostrado en
€l siguiente desarrollo del trabajo.

Del fenémeno de “deiticacidn” de la ley, el cual hemos indicado,
se deriva el error de no considerar a la Constitucién como norma ju-
ridica, sino politica o moral, ha surgido el empleo de las expresiones
“legalidad”, “control de legalidad”, *“vicio de ilegalidad”, en el senti-
do de ajustado a derecho, de juridicidad, de regularidad juridica. Con
la voz “legalidad” se sefiala, implicitamente, que el acto que esté de
acuerdo con la ley no puede ser antijuridico, contrario al derecho. La
“legalidad” aparecc como una aceptacidn de regularidad juridica que
comprende, tdcitamente, también, la conformidad del acto revisado
con la Constitucién. El problema radica en la circunstancia de que
dicha constitucionalidad “implicita” dentro de lz calificacién de la
“legalidad” del acto, incurre en la omisién consistente en no haber
confrontado a aquél con Ia Constitucién. Nos proponemos destacar-la
exagerada dimensidn que, arbitrariamente, se ha dado a la voz “lega-
lidad”, al pretender, sin fundamento racional alguno, que aguélia
comprende a la constitucionalidad.

Existen Icyes vigentes que contienen disposiciones que resultan in.
conciliables con la Constitucidn, especialmente, con la esencia de los
derechos piiblicos subjetivos. Estos defectos han pasado inadvertidos

al legislador, circunstancia’ que no redime a la ley de la sancién pre-

vista en el art. 62 de la Carta. Este tipo de ley, con defectos de in-
constitucionalidad, ¢s siempre grave, pero lo es adn més cuando se
trata de leyes de derecho ptiblico, administrativas, en atencidn a Ia
gestacidn y a los efectos de los actos administrativos que ejecutan a
aquéilas, La mayor gravedad aludida quedz de manifiesto al consi-
derar los efcctos del acto administrativo, tales como son la presun-
ci6n legal de validez, la imperatividad, la ejecutoriedad y la insuspen-
sibilidad9.

*Vid nuestro El aclo administrative. (Legalidad, efectos ¢ impugnacién).
Edit. Juridica de Chile. Santiago. 1980.
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La inconstitucionalidad de una ley puede provenir de diversas
causas, v. gr.: cuando aquella vulnera, directamente, preceptos comsti-
tucionales; cuando la ley aun cuando no vulnera directamente nor-
mas constitucionales explicitas, si contradice disposiciones de una ley
orginica constitucional, a la cual complementa; cuando la ley, al es-
tablecer limitaciones u obligaciones sobre la propiedad. por razén de
la funcién social de ésta (art. 19, N 24 inciso 20y, lesiona la esencia
del derecho de dominio (art. 19 N? 24 inciso 39 y N9 26 inciso 19) ..

En el caso de un acto administrative, dictado en ejecucién de una
ley con alguno de los vicios indicados (a titulo de ejemplo), y dande
por establecido que el acto administrativo estuviera integralmente
ajustado a la ley y al reglamento (que pormenoriza las reglas conte-
nidas en aquélla) tendriamos un acto viciado de nutidad, no obstante
que éste es totalmente “legal” 'y “reglamentario”. Al conocer del li-
tigio en que incide la impugnacién del aludido acto administrativo,
el juez debera analizar la juridicidad del acto a la luz del ordenamien-
to juridico “integral”, teniendo que declarar su nulidad, 2 pesar de
que el acto esté en plena armonia con la ley y con €l reglamento, por
causa del deber establecido en el art, 69 de la Constitucidn, disposi-
cién que le prohibe eludir la declaracién de la nulidad del acto qus,
siendo “legal”, es, también, inconstitucional. El citado art. 69 se rc-
fiere a los érganos del Estado, sin exclusiones, referencia que, cierta-
mente, comprende a todos los drganos judiciales, cualquiera que fue-
re su jerarquia. Debemos realzar la disposicién del art. 62, en la par-
te en que ella establece sanciones y responsabilidades para los casos
de incumplimiento de la regla del inciso 19, circunstancia en la que
se encontrarfa el juez que eludiera declarar la nulidad del acto ad-
ministrativo “legal”, en razén de la inconstitucionalidad que 1a ley
le transmitié, directamente.

El error a que aludiamos, al comienzo de este niimero, consiste en
calificar como “ajustado a derecho” o “regular” a un acto inconstitu-
cional, sin que pueda dirsele dicha calificacién, aun cuando aquél
estd ajustado a la ley y al reglamento. Como deciamos, el vicio de
inconstitucionalidad de la ley se transmite al acto, contamindndoio
con la nulidad.
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8. (Constituye la declaracidn de inaplicabilidad de la ley por la
Corte Suprema un obstdculo insalvable para la declaracion de la
nulidad del acto, sin dicha declaracidn previa?

Hay juristas que, posiblemente, en un comitnzo no aceptarin nues
tra tesis, consistente en ¢l deber ineludible de todo juez de hacer pre-
valecer la Constitucién sobre la ley, aduciendo que nuestra tesis o5
taria en colisién con la norma del art. 80 de la Carta, disposicién que
confiere a la Corte Suprema el conocimiento y fallo del recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley. La presunta coli-
sién de nuestra -tesis con la atribucién del art. 80 carece de funda-
mento juridico real. Esa argumentacién incurriria en ¢l error de mi-
rar aisladamente cada precepto constitucional, sin -considerar las dis-
posiciones en relacién con el contexto de la Carta. Ademis de este
error existiria otro, consistente en utilizar solamente algunos princi-
pios del ordenamiento juridico integral, al pretender, infundadamen-
te, que todos los preceptos constitucionales son de idéntica jerarquia.
A los errores mencionados habria que sumar el derivado de la contra-
diccién que se arribuye a Ios arts. 62 y 80 de la Carta, en circunstan-
cias de que ambos coexisten en armonia, en razén de que sus efectos
no son idénticos. La inaplicabilidad resultante de la aplicacién del
art. 69 no ¢s inmutable, mientras que la proveniente del art. 80 si lo
es. Cuando un tribunal (de primera instancia o de apelacién) que
conoce de un litigio, en ¢l cual sc pide la nulidad de un acto admi-
nistrativo, llega al convencimiento de que dicho acto es “legal”, pero,
al mismo uempo, inconstitucional, debe pronunciar la nulidad del
acto. Al declarar la nulidad del acto, el tribunal esti pronunciando,
también, la inaplicabilidad de la ley causante de la antijuridicidad
del acto aludido. El tribunal ha hecho prevalecer 1a Constitucion,
cumpliendo con lo dispuesto en el art. 6. La inaplicabilidad deriva-
da de la aplicacién del art. 69 puecde ser modificada por el tribunal
de alzada, en consecuencia, dicha inaplicabilidad no es definitiva vy,
por el contrario, podria revocarse. En cambio, la inaplicabilidad
pronunciada por la Corte Suprema, en ejercicio de la atribucién pri-
vativa que le confiere el art. 80, es inmutable y definitiva.

En consecuencia, la facultad privativa que el art. 80 otorga a 1a
Corte Suprema no impide a otro tribunal pronunciar, ticitamente, la
inaplicabilidad de una ley contraria a la Constitucién, haciendo pre-
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valecer la regla que establece la preeminencia de la Constitucién, of-
denada por el articulo 62 respecto .de “todos los érganos del Estado”,
incluidos. los tribunales. La inaplicabilidad declarada sobre la base
del articulo 69 seri siempre posible, salvo que la Corte Suprema haya
deéclarado que la ley es constitucional.

IV. cONCcLUSION

El ordenamiento juridico estd integrado por tres principios esenciales:
lIa jerarquia normativa, la armonia normativa y la oposicién normati-
va. Estos principios son utilizados parcialmente, circunstancia que
otorga una preeminencia indebida a la ley, regla que siempre esta
subordinada a la Constitucién. Hemos visto que puede acontecer que
un acto administrativo sea legal y, también, reglamentario, no obstan-
te ser inconstitucional. La inconstitucionalidad puede provenir de la
ley, sitnacién en que el acto serd “legal”, pero antijuridico. Esta an-
tfjuridicidad afecta con la nulidad al acto; ella debe ser declarada
por €l juez, sin importar que la declaracién de nulidad implique la
inaplicabilidad de 1a ley, en razén de la inconstitucionalidad que la
afecta. El articulo 69 de la Carta Fundamental establece, en térmi-
nos perentorios, la preeminencia de la Constitucién sobre toda otra
regla de derecho, incluida la ley. La atribucién del articulo 69 se en-
cuentra en plena armonfa con la contenida en el articulo 80, dade
que la “estabilidad” de las declaraciones de “inaplicabilidad” surgi-
das del ejercicio de las facultades de uno y del otro articulo son di-
ferentes., La declaracién de inaplicabilidad surgida del ejercicio del
articulo 60 es modificable, luego ella no es definitiva ni inmutable;
no acontece lo mismo ¢on la inaplicabilidad emanada del articulo 80,
que es definitiva ¢ inmutable.

El propdsite de la presente tesis es el de ayudar al perfecciona-
miento del control juridico sobre los actos admimistrativos, especial-
mente, respecto del control ejercido por los tribunales de justicia. El
perfeccionamiento del control jurisdiccional de los actos administra-
tivos constituye uno de los pilares mds solidos para la construccién del
Estado de Derecho y para la vigencia de una auténtica democracia.
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