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Que el signo mids autentico de evolucion de una sociedad organizada
es ¢l que cada ciudadano wenga la conciencia intima, fa absoluta con-
vicolon, de que, en cualquier momento o circunsiancia, puede hallar
winparo oportuno a sus derecchos en los Tribunales de Justicla, (CA.
de Sigo. 291-86 P).

El Derecho Procesal Administrativo chileno ha recibido de la Cons-
titucion de 1980 los elementos sustancizles que permiten estructu-
rarlo como una rama complementaria del Dercche Administrativo.

Esta cristatizacion del Derecho Procesal Administrative tiene
una profunda significacién histérica para el Derecho Administrativo
Nacional que, hasta la entrada en vigor del nuevo texto constitu-
cional, dificilmente, podria lamdrsele propiamente Derecho.

Ista dltima afirniacion es tan cierta que en nuestras Facultades
de Derecho, ¢ incluso en el ejercicio mismo de la profesion de
Abogado, esta especialidad era considerada simplemente como
un conglomerade de nociones de cardeter cultural, que si alguna
utilidad tenfa era nada méds que para actuar al servicio del Estado.
Esta caracteristica dchemos reconocer que era justa, si conside-
ramos que los estudiantes de Derecho y los abogados se preparan
en las lacultades de Derecho para actuar principalmente como
defensores en la defensa de los derechos de los particulares, cuan-
do éstos son afectados o desconocidos por obra de quienquiera;
v como el Dercche Administrative no proporcionaba medios pro-
cesales para realizar una adecuada defensa cuando esos derechos
eran conculcados por parte de la Administracidn, significaba que
su cstudio cra una cusstién puramente doctrinal.

Esta situacion, sin embargo, ha sido completamente revertida
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por el constituyente de 1980. En efecto, la consagracién del recurse
de proteccion (art. 20), del recurso de amparo (art, 21), del conten-
cioso-administrativo especial relativo a la pérdida de la nacionalidad
(art. 12), del contencioso-administrativo especial relativo al acto
expropiatorio (art. 19 N© 24), la accién indemnizatoria por el
error judicial (art, 19 NO 7 letra i), la consagracion de los derechos
constitucionales generales a la accién, a fa defensa y al debido
proceso (art. 19 N© 3) en relacion a la igual proteccion en el ejer-
cicio de los derechos, son elementos demostrativos de la nueva
dimension procesal del Derecho Administrative gque afirmamos
categdricamente.

No obstante lo anterior, mencion especial merecen dos nuevas
acciones constitucionales, nos referimos 2 las acciones constitucio-
nales de nulidad y responsabilidad. Estas dos acciones constitucio-
nales, enteramente nuevas, representan de un modo general y defi-
nitivo la consagracion del Derecho Procesal Administrativo, y por
ende el desplazamiento absojuto del Dereche Administrativo doec-
trinal y su reemplazo por el nuevo Derecho Administrativo como
Derecho,

En lo que sigue, analizaremos uno de estos pilares en que se
asienta el Derecho Procesal Administrativo: la accidon constitucio-
nal de nulidad.

I. EL DERECHO CONSTITUCIONAL A LA ACCION

Este derecho representa desde el punto de vista procesal uno de
los puntos mas significativos de la Constitucion de 1980. Estd
emplazado dentro de los derechos constitucionales, en el articulo
19 NO 3, que asegura a todas las personas la igual proteccion de
ia ley en el ejercicio de sus derechosl,

Es precisamente el derecho a la accién el que le da sentido a
todo el articulo 19 N© 3. En efecto, ningtn significade tendria la
igual proteccidn que cl texto constitucional dice asegurar a los
derechos en su ejercicio  esto es, en su vivencia, como lo expresa-
ra don A. Silva Bascunan—, ¢l derecho a la defensa, el otorgamien-

Véase anexo 1, £ derecho a la aecfon: un derecho insito principalmente
en el artieulo 19 NO 3 de la Constitucion de 1980, o este mismo sentido
véase Enrique Ivans de la Cugdra, Los Derechos Constitucionales, 1.
Juridica de Chile, 1986, tomo I1, p. 26-7.
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to de defensa juridica a quienes no pueden procurirsela por si
mismo e incluso el debido procesc, si no se franqueara previamente
el derecho a Ja accion.

Todos eses contenidos serian seminticos si se impidiera a las per-
sonas accionar o ejercer el derecho a la accion en defensa o protec-
cién de sus derechos, derecho que a decir del sefior Bernales cons-
tituye un verdadero derecho natural y que por tanto tendria tam-
bién fundamento en el articulo 5 del texto fundamental que reco-
noce de una manera general los derechos naturales y que también
estaria mmplicito en el derecho de peticion {(art. 19 NO 14).

El derecho a defensa, el derecho a ser asistido a quienes no pue-
den procurarse defensa por sus propios medios ¥ que concreta la
igualdad en la proteccion de los derechos en su ejercicio, v el debido
proceso mas que derechos son garantias de [a accidon. Garantias de
que el ejercicio de la accidn pueda ser encomendada a un letrado,
es decir, a una persona profesional o experta que de mejor forma
podréd ejercerla; que nadie por razones de orden econdmico pueda
quedar privado del derecho a defensa y en comsecuencia al efercicio
del derecho a la accidn; y, por dltimo, que la accion operard dentro
del marco de un racional y justo procedimiento o del debido pro-
ceso,

Desde el punto de vista procesal, el profesor Bemales, en el seno
de la Comision Redactora del Anteproyecto de Nueva Constitucion,
o definio como el poader, mds gue una fucultad, de obligar al tribu-
nal a proveer, o sea el derecho de proveimienio, como algunos lo
Haman. Es un poder de los particulares o de un organismo deter-
mingdo, puede ser ol Ministerio Piblico, ¥ un deber, funcicn pti-
blica de los tribunales de proveer?,

De csta definicidon que sirvié de base a la consagracion del articu-
lo 19 NO 3 se deduce que el derccho a la accién contemply dos
aspectos, por un lade ¢l poder, la facultad o ¢! derecho de accionar
al que tiene derecho toda persona y por otre la obligacion o el de-
ber de los tribunales de proveer, o sea, la inexcusabitidad,

Afinando un poco mis ¢l dmbito de la accion, los constituyentes
intelectuales, y dentro del espititu del articulo 19 N© 3, lo consa-
grail como el derccho que tiene toda persona a recurrir a los tribu-
nales en demanda de proteccion cuando sus derechos, sca que
deriven de Iz Constitucion o de 14 ley o de la potestad reglamentaria,

2 yid. intervenciones del profesor Bernales en anexo 1 cit., sesion 101
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hayan sido afectados, por obra de quienquiera, y el deber correlativo
del tribunal de proveer otorgando proteccion cuando el derecho
por su naturaleza sca susceptible de ser protegido judicialmente,

Esta amplia consagracion det derecho a la accidn, facultad civica
inalienable, derecha natural, como se ha dicho, y que emana direc-
tamente de la Constitucion representa un limite infranqueable para
el legislador, pues, en virtud de lo dispuesto en los articulos 5, en
cuanto dispone que la soberanfa reconoce como limitacion el respeto
a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humuny, v
19 No 26, en cuanto no podrd afectarlo en su esencia, este derecho
nunca podrd excluirse; por el contrario, el legislador deberd darle
cada vez que sca necesario consagracion; y, en el silencic de la
regulacion legal, la ley se integra por el referido precepto constilu-
cional.

Respecto del juez, ya se ha dicho que el derecho mismo a la
accion conlleva el deber judicial permanente ¢ inexcusable de pro-
veer y otorgar proteccion a los derechos en su ejercicio, precepto
constitucional que, en relacidn a esta materia especifica, v de con-
formidad al articulo 6 de la Constitucion Politica de la Republicy, le
somete y obliga directamente en su actuar judicial,

Habria que destacar quc cl motive gravitante para la consagra-
cton del derecho 2 la accidn o el libre acceso a Jos tribunales v, en
definitiva, la igual proteccion en el ejercicio de los derechos, csti
basado en la experiencia real chilena de mds de cincuenta afios de
negacion del derecho a la accidn judicial en los asuntos adminis-
trativos. El constituyente, al consagrar esta disposicion, ha querido
evitar, precisamente, la continuacién de este atropello injustifica-
do al derecho bdsico del proceso que es la aceion procesal3 .

II. EL PRINCIPIO DE REVISION JUDICIAL
DE LOS ACTOS DE LA ADMINISTRACION

Hasta no hace mucho era un lugar comun sostencr que cl Poder
Judicial, de conformidad a lo dispuesto en los articulos 4 de la
Constitucion de 1925 y 4 del Codigo Orginico de Tribunales,
estaba impedido para revisar los actos de la Administracion del
Estado.

Esta afirmacion hoy ya ro tiene ningin asidero dentro del régi-
men constitucicnal chilene. Basta sélo con mencionar el articulo

3 vid. anexo 1 cit.
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38, inciso 29, que dispone que Cualquicr persond que sea lesiona
da en sus derechos por la Administracion del Estado ... podri recla-
mar ante los tribunales contencioso administrativos,,., en relacién a
Io dispuesto en el articulo 79, al sefialar gue los tribunales conten-
cioso administrativo quedardn sujetos a la superintendenciz directi-
va, correccinnal y econdmica de la Corte Suprema,

Pero no sélo esas disposiciones constitucionales, en cuanto es
cn cllas donde se observa de manera mas general, consagran el
principic de revisién judicial de los actos de la Administracion;
también lo hacen los articulos 12, 19 N© 24, 20 y 21. La primera
de ella hahilita 4 la Corte Suprema y las otras a las Cortes de Apela-
ciones (20 v21) v a los fueces de letras (19 N© 24).

En un scgundo cscalon estan todos los llamados contencrose admi-
nistralivos especiales legales que, el legislador, coloca en conocmien-
ta de los tribunales ordinarios, y que actualmente superan los cincuen-
ta. Algunos de ellos se someten a los jucces de letras, otros a las Cor-
tes de Apelaciones e inctusc a la misma Corte Suprema. Si no fuera
porgue la Constitucion ha cstablecido el principio de la revision
judicial de los actos de la Administracion todas esas leyes serian
inconstitucionales.

Luego, por la via de las acciones ordinarjas, el conocimianto que
hacen de cuslquier asunto administrativo; pudiende, incluso. inapli-
car actos de Administracién,

Y. por aitimo, en virtud del principio de la inexcusabilidad se
abre una nueva via para revisar el acruar de la Administracion
ya que, este principio censtitucional, es de cardeter general y por
lo tunlo omnicomprensivo de todo tipo de asuntos, Mds atn, el
propésite de su inclusién en el texto constitucional fue, precisa-
mente, a raiz de los asuntos administrativost.

Todos estos antecedentes demuestran de una manera aplastante
el que la revision judicizl de los actos de la Administracion sez un
principio general del Derccho Publico chileno.

[Ii. LA ACCION CONSTITUCIONAL DE
NULIDAD COMO DERECHO

Ln el parrafo 1 se ha visto comao ¢t derecho a la accién o a la aceidn
procesal Liene su rafe en ¢l propio texto constitucional.

4 viase anexo 2, Ef principio de mexcusabilided. Anrecedentes contenidos
en las Actas Oficiales



Ahora bien, si se relaciona este derccho abstracto que es la
accion —y que por ende puede contener cualquier pretension en re-
lacién a un derecho— con lo dispuesto en el artfculo 7, inciso final,
que dispone que todo acto en contravencion al principio de legali-
dad administrativa es nulo, resulta que, una de las tantas especifi-
caciones que puede tener e derecho a la accidn seria, precisamente,
la pretension de nulidad de un acto administrativo que se estime
ilegal o inconstitucional.

Es obvio que la nulidad establecida en el articulo 7 de la Consti-
tucién debe ser decretada por algin organo del Estade, y también
lo es que este organo no es el Congreso, la Contraloria General de
la Republica ni muchos menos la propia Administracion. Resulta,
pues, que esta nulidad solamente puede ser declarada por el juez.
A esta conclusion se arriba por una buena razdn muy sencilla: la
declaracién de nulidad de un acto administrativo c¢s un asunto
de cardcter jurisdiccional, y lo es porque hay una contiendz entre
el derecho de un particular y un acto de la Administracion.

Esta conclusion no repugna, juridicamente, si se considera lo sefia-
lado en el pdrrafo anterior, en cuanto la Constitucién establece como
un principio general el principio de la revision judicial de los actos
de la Administracion del Estado.

Pues bien, si la accion procesal es un derecho constitucional gene-
ral de todas las personas, la accion constitucional de nulidad, que se
construye sobre la base del derecho a la accion, también lo seria.
Y, por lo mismo, recogeria todos los alcances y virtuatidades del
derecho a la accidn, es decir, que por un lado, la accion constitucio-
nal de nulidad es un poder o una facultad de accionar ante los tri-
bunales que tiene toda persona pretendiendo la nulidad de un acto
administrativo, y por otro representa la obligacion del tribunal de
proveer y fallar sobre e] fondo inexcusablemente, otorgando protec-
cion al derecho si es del caso mediante la declaracién formal y expre-
sa de nulidad del acto en contra del cual se recurre,

En consecuencia, el derecho a la accién es el vehiculo logico que
requeria e articulo 7 inciso 39, En efecto, si la nulidad para que se
produzca requiere ser declarada, declaracion que corresponde preci-
samente al juez, la via légica para transportar a los triburales la
nulidad a que se refiere el precepto citado es el derecho a la accién,
Y de este acoplamiento nace la accion constitucional de nulidad. Sin
derecho a la accion el articulo 70 es simplemente un monumento
en homenaje al principio de legalidad, pero juridicamente inGtil.
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Es lo que sucedié bajo tode la vida de la Constitucion de 1925 con
su homaloge precepto ¢l articulo 49,

Obviamente, el nacimicnto de esta accion constitucional de nu-
lidad, es absolutamente concordante con el pringipio de revision
judicial antes senulado, y, no estd de mas decirlo, huce realidad el
principio de legalidad, pilar indispensable de todo Estado que
quiera Hamarse de Derecho.

IV. EL DEBER CORRELATIVO DE LOS TRIBUNALES

Si en el pamufo anterior se ha sostenido que la accién constitucio.
nul de nulidad es un derecho constitucional, en c¢uanto constitu-
ve ejercicio del derecho constitucional general a la accibn, quiere
decir que {renle a ¢l cxiste el deber correlative de los tribunales
de conocer, resolver y hacer e¢jecutar lo juzgado, sin posibilidad
alguna de excusa.

Ll correlato del derecho a la accién es la inexcusabilidad del
tribunal, aun cuando la inexcusabilidad estd involucrada en el
derecho. La Constitueion no necesitaba haber dado consagracion
expresa 4 Ju inexcusabilidad, como 1o ha hecho en el inciso 29
del articulo 73, bastaba con la consagracion del derecho a la ac-
cion. Sin embargo. como una manera de reforzar lo que se¢ queria
decir, se le establecio también bajo el principio jurisdiccional que
contiene la mencionada disposicion constitucional.

Tanto la ipual proteceion de la ley en el ejercicio de los dere-
chos como el prinecipio de inexcusabilidad surgieron frente al te-
mor que se repitiera la situacion de indefension frente a la Admi-
nistracion producida en relacion al articulo 87 de la Constitucion
de 19255,

Fntre ambas disposiciones no existe ninguna contradiccion en
cuanto a lu amplitud que tiene el derecho a la accion y la que tiene
el principio de inexcusubilidad. Y, si la hubiera. es obvio que tiene
prevalencia el derechio frente a una norma meramente organizativa
del Poder Publico. porque éste no pucde anular un derecho cons-
titucional de rango natural ¥ tampoco puede afectar el derecho
on st esencia segun lo previenen los articulos 5 y 19 NO 2¢6.

Pero, como hemos alirmado, tal contradicceion no existe por-
gque ambos preceptos ticnen un mismo origen y una misma fina-

J  \Véuse anexas 1y 2 cits,
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lidad. Cuando el articulo 73, inciso 29, emplea la expresion nego-
cios de su competencia lo hace en el sentido de excluir aquellos
asuntos que no son propiamente jurisdiccionales, que no son pro-
pios por naturaleza del conocimiento de los tribunales, y aquellos
otros —como en los llamados derechos sociales— en que los tri-
bunales ninguna resolucion pudieren adoptar, y otros asuntos que
pudiesen violar el principio de autonomia de los cuerpos interme-
dios, a pesar que si al interior de ellos se viola un derecho estable-
cido en el ordenamiento también serian competentes. Es una pre-
vencion obvia, el derecho a la accion y el principio de la inexcusa-
bilidad no tienen un alcance ilimitado. No vamos a sefialar ejemplos
burdos, en que los tribunales, obviamente, no pueden conocer,
simplemente para no ofender la majestad de los tribunales, pero
es facil de imaginarlos,

El criterio que anima a ambas disposiciones es el de permitir
el acceso a los tribunales, y que ningun derecho quede sin pro-
teccion judicial por falta de ley complementaria, de procedimien-
to, de recurso o falta de competencia expresa6,

La accion constitucional de nulidad es materia que estd dentro
de las funciones propias de los tribunales a que hace referencia
el articulo 73, y en caso alguno desborda los Iimites naturales del
derecho a la accidén y de principio de inexcusabilidad7.

No voy a reproducir las innumerables oportunidades en yue se
precisd, por los Miembros de la Comision Redactora de la Cons-
titucion, que la expresidn causas civiles tenfa un sentido lato, opues-
to a asuntos eclesidsticos o a asuntos penales. De manera que, la
accion constitucional dc nulidad, cae bajo la expresidén causas

& Véase ancxos | y 2 cits.

7 En idéntico sentido £. Evans, ob. cit., p. 16. A propésito de la igualdad
ante la ley sostiene que: “‘Si quien discrimina arbitrariamente ¢s 1a auto-
ridad politica o administrativa, el afectado puede hacer valer el recurso
de proteccion... o reclamar de nulidad del acto por inconstitucional
conforme a los articulos 6° y 79 (sancién de nulidad) y 73 incisos 10 y
20 (que otorgan a los tribunales de justicia plena jurisdiccion en lo ad-
ministrative), de ta Constitucion en un juicio de lato conocimicnto...
La inexistencia, por ahora, de tribunales administrativos no implica en el
actual ordenamiento juridico, en modo alguno indefensién para quien es
victima de una arbitraria discriminacién, injusta o irracional o injustifica-
ble en la ética de los hechos, por parte de una autoridad politica o admi-
nistrativa™,

352



civifes; hecho que todavia refuerza, ain mds, la idea de que esta
materia es propia de los tribunales ordinarios de justicia$,

Creemos ser fieles con las ideas mds permanentes de la Comision
Redactora, tarea que es muy dificil, sobre todo si se tiene en con-
sideracion que hubo cambijos sustanciales en la composicién de
fa misma cuando ya se habia aprobado parte importante del an-
teproyecto de nueva Constitucion, como en el caso lo fue el ar-
ticulo 19 N© 3. A veces Ia intervencion desafortunada de personas
ajenas 4 la Comision que no conocian intimamente las conviccio-
nes de los redactores v acuerdos ya adoptados, lievaron temores
a los Comisionados, pero pasando por encima de ellos hemos tra-
tado de encontrar lo que estimamos han sido sus comvicciones
profundas y permanentes. Pero, por sobre estos antecedentes cree-
mos ser fieles a lo que la propia Constitucion valora y concreta
en cuz‘a}mo establece un régimen administrativo tutelado judicial-
mente?,

8 Véase anexo 3, Sobre el alcance de la expresion “causas civiles” que em-
plea el articulo 73 de la Constitucion de 1980; constltese especialmente
sesiones 297, 298, 303, 304 y 331. En el mismo sentido Enrigue Fvans
de la Cuadra, ob. cit,, p. 16.

9 Viase nuestro trabajo £l régimen administrativo turelado, Gaceta Juridi-
ca 71 (1986), p. 7-10.
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