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RESUMEN: La legitimacién activa de la nulidad de Derecho Publico
ha sido escasamente analizada. En este estudio se analiza su na-
turaleza y los efectos que aquello produce en el ordenamiento
juridico. De esa manera, se pretende dar una respuesta desde la
Constitucion, para determinar el verdadero objeto y finalidad de
la referida accion. En tal sentido, se hace un andlisis del derecho a
la accion desde una perspectiva clasica y desde el nuevo paradig-
ma del Constitucionalismo Humanista. Ademas, se estudiaran las
diferentes posiciones académicas al respecto y las lineas jurispru-
denciales que se han venido fallando en nuestros tribunales, para
concluir que la nulidad constitucional sélo se puede justificar des-
de una perspectiva objetiva, ya que solamente esa naturaleza se
acerca hacia la finalidad verdadera del Derecho Constitucional y
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del Constitucionalismo. Luego, se justificard aquella naturaleza en
nuestra Constitucion utilizando para ello categorias propias de la
teoria del Derecho.

ABSTRACT: The nullity action of Public Law active legitimization
has been scantily analyzed. In this study is analyzed its nature and
the effects that that one produces in the juridical system. That way,
a response is tried to give from the Constitution, to determine the
real object and purpose of the above-mentioned action. To this
respect, an analysis of the right to the action is done from a clas-
sic perspective and from the new paradigm that is the Humanist
Constitutionalism. Also, the different academic positions will be stu-
died in the matter and the juriprudential lines that they have come
in our courts, to conclude that the constitutional nullity only can be
justified apologize from an objective perspective, since only this na-
ture approaches towards the real purpose of the Constitutional Law
and the Constitutionalism. Then, that nature will de justify in our
Constitution using for it own categories of the Law Theory.
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I. INTRODUCCION

La legitimacion activa en las acciones constitucionales es una cuestion
que ha tomado una importancia radical en la actualidad. Lo dicho queda ma-
nifiesto en la gran cantidad de estudios relativos a este instituto.

Dentro de esta situacion, la mds significativa de todas es la que dice
relacion con la tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales, la que
ha ganado un lugar importantisimo en el foro, de tal manera que los reme-
dios procesales concebidos en el Cédigo Politico ocupan hoy gran parte en
la actividad profesional de los abogados y operadores juridicos como de la
actividad desarrollada por los tribunales de justicia.

Dicho lo anterior, es posible ver que ano a afio son mas las acciones
constitucionales que se interponen ante las distintas magistraturas judiciales
en nuestro pafs. Es creciente el nimero de recursos de proteccién que se
intentan, y eso que aun no se ha aprovechado de manera cabal esta herra-
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mienta por los diversos actores de la vida juridica nacional’, los recursos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, los recursos de amparo, etc.

Es creciente el interés dogmatico, doctrinal y judicial que recaban estos
recursos procesales constitucionales y, en contrapartida, es pobrisima la re-
gulacion legal que ellos poseen, por lo que en los dltimos afos se han pre-
sentado diversos proyectos de ley que vienen a regular de manera detallada e
integra algunos de los institutos que la propia Constitucién ha consagrado, de
manera tal que, de esta forma, se quiere dar cumplimiento al mandato que el
Constituyente de 1980 ha dado al Legislador para que regule y establezca las
garantias de un procedimiento racional y justo, utilizando la nomenclatura
del articulo 19 n° 3 inciso 5°.2

Sin prescindencia de lo mencionado, ninguno de los proyectos de ley
indicados se refiere a la Accion Constitucional de Nulidad o Nulidad de
Derecho Publico, la cual no ha estado exenta de debates y controversias
doctrinarias’.

Es por ello que este trabajo quiere detenerse en aquel instituto, el cual
tiene una importancia trascendental en el ordenamiento juridico nacional,
ademas de tener dimensiones insospechadas, las cuales se quieren demostrar
en esta investigacion. En ese sentido, se quiere analizar un tépico que ha
generado gran debate en este Gltimo tiempo, el cual dice relacion con la le-
gitimacion activa de la mencionada accién y la naturaleza de ésta. Sin duda,
este es, y serd, un tema de suma relevancia para la ciencia juridica porque las

! En un sentido similar se expresaba Louis Favoreu en relacién a las dificultades a las que se
enfrentaba el ordenamiento juridico francés para lograr una real y plena constitucionali-
zacion. En efecto, Favoreu (2001) p. 38, expresa que “el verdadero obstaculo es aquel que
resulta de la ignorancia en la cual se encuentran los que practican el derecho —magistra-
dos y abogados— en cuanto a la existencia de un increible arsenal o tranque de recursos
por invocar y aplicar”.

2 Vid. Boletines del Senado de la Republica n° 4011-07 y N° 2809-07 que establecen un
procedimiento para la tramitacién de la accién constitucional a que se refiere el articulo
20 de la Constitucion Politica y que deja sin efecto auto acordado que indica y un pro-
yecto de ley de acciones protectoras de derechos fundamentales respectivamente.

3 Véanse a BermUDEZ (2009), Bocksang (2009), VaLbivia (2009), VELAsQuEz (2007), BOCKSANG
(2006), Riveros (2006), CorRDERO VEGA (2005), CORDERO QUINZACARA (2005), BOcksaNG (2005),
PierrY (2005), Prerrer (2005), CISTERNAS (2004), JARA (2004), CARDEMIL (2003), RomErO (2003),
AcuNa (2002), Garcia-Huibosro (2001), Soto (2000), DoNoso (1999), Reves (1998), REe-
YES (1997), Soto (1997), Soto (1996), Oviepo (1995), Fiamma (1990), Soto (1990), FIAMMA
(1987), entre otros.
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construcciones dogmadticas que se sustentan tras de si implican una renovada
concepcion del Estado de Derecho.

En la direccion referida es en la que se quiere profundizar, lo cual se
debe a que la sentencia de casacién de la Corte Suprema con respecto a
la accion de nulidad de Derecho Pablico interpuesta contra la pildora del
dia después* ha abierto una nueva veta en la discusién con respecto a la
mencionada accién constitucional. Teniendo en vista lo anterior, es de suma
importancia, y no tan evidente como pareciese ser, preguntarse ;quién po-
see legitimacion activa para interponer la accién de nulidad constitucional?
sPuede ser otra persona, distinta al afectado por un acto de un érgano del
Estado, quien interponga este recurso procesal? Estas son las preguntas que
se pretenden responder a lo largo de este trabajo en el cual se analizara, ya
derechamente, la legitimacion activa de la nulidad de Derecho Publico.

Il. LA LEGITIMACION ACTIVA EN EL ORDENAMIENTO ]URiDICO
1. La Tesis Clasica

La cuestion sobre quién es la persona que tiene derecho a accionar ante
el 6rgano jurisdiccional cuando existe una situacién que le produce perjuicio
es una cuestion que desde antafio ha sido controvertida. Y, desde luego, los
autores de Derecho Procesal han contribuido a la polémica pretendiendo
dilucidar la cuestion. En efecto, Francesco CARNELUTTI se pregunta ja quién
se le ha de atribuir la facultad de accionar o contradecir en un proceso?’, es
decir, lo que plantea CARNELUTTI es preguntarse quién posee legitimacion para
accionar®,

Se entiende que legitimacion es “el reconocimiento que hace el derecho
a una persona de la posibilidad de realizar con eficacia un acto juridico, deri-
vando dicha posibilidad de una determinada relacion existente entre el sujeto
y el objeto del mismo"’.

4 Corte Suprema. Centro Juvenil AGES con Instituto de Salud Publica (2005).

5 CARNELUTTI (1952) p. 86.

6 Ibidem., responde la pregunta diciendo que una elemental experiencia demuestra que
resolver la cuestion de quién puede accionar legitimamente “no basta atribuirla al sujeto
de la litis, el cual, en un gran nimero de casos, no puede o no sabe o no quiere accionar
o contradecir; y asi, si no se llamase a otro para ese oficio, la litis seguiria turbando la paz
social”.

7 LapARIA (1952) p. 11 citado por Romero (2007) p. 87.

12



ARS BONI ET AEQUI (ANO 7 N°1): PP. 9 - 43

Para RomERO SEGUEL, “la legitimacion es un elemento constitutivo de la
accion. A través de este componente se determina quién es el portador del
derecho de accion”®. Lo dicho se traduce en que si la persona que solicita la
proteccion de una situacion juridica subjetiva determinada no tiene legitima-
cién o si se deduce una accion en contra de una persona sin legitimacion, esa
solicitud de tutela jurisdiccional no puede, por tanto, prosperar debido a que
falta un elemento constitutivo del derecho a accionar, el cual es la legitima-
cién. Por cierto, sin legitimacion es imposible que haya accién.

En tal sentido, el autor citado recientemente explica que “cualquiera que
sea el conflicto materia de la peticion de la proteccion juridica, este elemento
del derecho de accion siempre se encamina a un unico objetivo juridico, a
saber: quienes tienen la calidad de justa parte en ese proceso”.

Esa determinacién, como sostiene ROMERO SEGUEL, la mayoria de las ve-
ces no estd instituida por un dato positivo legal. Por el contrario, y como regla
general, “los textos legales utilizan en esta materia clausulas abiertas, que
deben ser precisadas para cada caso, jugando un rol clave en esta actividad
la jurisprudencia”*.

Por tanto, a los Tribunales de Justicia les cabe un rol de suma importan-
cia, por cuanto ellos son los que determinan y examinan si se dan las condi-
ciones para que sea admisible, dentro de la perspectiva expuesta, la accién
que se interpone ante su escrutinio. Para ello, la jurisprudencia de la Corte
de Apelaciones de Santiago se ha pronunciado diciendo que para accionar
es necesaria “la concurrencia de un interés actual, legitimo y razonable por
parte de quien inicia la correspondiente accion, interés que ha de entenderse
como una lesion personal o del grupo que demanda o por quien se deman-
da. De este modo, ni la importancia, objeto o alcance de la materia recla-
mada, ni aun la justicia de la pretension, pueden alterar o sustituir la antes
aludida exigencia”'", lo cual se contrapone con los principios que la propia
Constitucion ha postulado que deben informar al ordenamiento juridico en
su conjunto.

8 Romero (2007) p. 87.

o Ibidem.

Complementado lo dicho, Idem., p. 88, expone que “en un plano cuantitativo, las normas
legales que fijan expresamente la legitimacion para accionar o para ser sujeto pasivo de la
accion son de excepcion y tradicionalmente se vinculan al ejercicio de acciones constitu-
tivas o en hipotesis de proteccion juridica muy particulares”.

Cfr. Corte de Apelaciones de Santiago. Instituto de Salud Publica y otros con Centro Juve-
nil AGES (2004).
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El condicionamiento que realizan los Tribunales de Justicia para que las
personas puedan utilizar su derecho a accionar es inaceptable por cuanto,
con lo dicho se deja de lado el valor axiolégico y reparador que tiene para
la sociedad la solucion de los conflictos que se dan en su seno. Por lo cual,
la pregunta que se hiciera CARNELUTTI hace ya bastantes afios es mucho me-
jor contestarla desde el bien comdn, el cual no es otra cosa que la finalidad
del Derecho, su eje central, aquello que lo informa y lo humaniza, aquello
que eleva a la persona humana a un valor supremo. Y el constitucionalis-
mo y la Constitucién no deben apartarse de ese postulado, pues se entiende
que su finalidad “es de caracter personalista, y no es otra, en definitiva que
la postulacion, de la dignidad de la persona humana como supremo valor
terrenal”?, el cual es el prisma con el que debe ver, analizar e interpretar la
Carta Fundamental y que orienta a la sociedad hacia al favorecimiento de la
persona humana, de su mayor realizacién y respeto.

2. Una Mirada desde el Constitucionalismo Humanista

Si bien los parrafos precedentes dan cuenta de los presupuestos nece-
sarios para accionar, dichas exigencias son parte de una cultura juridica de-
cimonodnica que, mds que proteger, la mayoria de las veces dejan en inde-
fension a las personas que han sufrido afectacion en una situacion juridica
subjetiva.

La referida concepcién de la legitimacion activa esta ideada desde una
perspectiva civilista, la cual se ha pretendido extender a toda otra accién
dentro del ordenamiento juridico. Es logico, por lo demas, que en materias
civiles se exija interés patrimonial para accionar, pero tal interés j;tendra ple-
na aplicacion en materias de derecho publico? Por cierto, dicha situacion, la
mayoria de las oportunidades, se hace inconcebible, por cuanto las acciones
de derecho privado son ontolégicamente distintas a las acciones de derecho
publico, por lo cual, exigir los requisitos de las primeras a las segundas es una
cuestion que escapa a toda logica.

La situacién comentada existe debido a que se cree, casi de forma ge-
neralizada, que el Derecho Civil es supletorio de todo el ordenamiento ju-
ridico. A juicio del profesor Alejandro VErRGARA esta situacion no es mds que
un caso de falsa supletoriedad, la cual se basa en la aplicacion del articulo
4° del Cédigo Civil: “En realidad, esa tesis es un exceso, pues en tal norma
no hay una aplicacion de la técnica normativa de la supletoriedad, como se
ha pretendido tradicionalmente. S6lo con una interpretacion abusiva de tal

2 Cea (1972) p. 423.
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disposicion se ha podido postular la supletoriedad de ‘todo’ el Codigo Civil
respecto del ‘todo’ restante del ordenamiento juridico, el cual resultaria asi
especial respecto del general”".

Afirmar que el Codigo Civil es la norma supletoria de las restantes nor-
mas del ordenamiento juridico es colocar a la norma citada en el centro
del sistema juridico, lo cual “significa negar el cardcter de polisistema, o de
cosmos de disciplinas, todas ellas auténomas entre si (sin perjuicio de que
algunas sean derecho comtn respecto de frente a otras) dentro del sistema
juridico. No es posible postular que todo el resto de las disciplinas giran en
rededor del derecho civil: ello es claramente un pleondstico, pues habria que
pensar que solo existe el derecho civil, el que no sélo seria la espina dorsal del
sistema juridico, sino que lo seria todo, pues el resto de las disciplinas es dere-
cho civil o singular o especial, respecto del general/comun derecho civil”'*.

De aquella concepcién de cardcter civilista se nutrié por mucho tiempo
la doctrina iuspublicista, lo cual en una primera etapa fue util para propésito
originario del Constitucionalismo, el cual, entre otros, era limitar el poder.

Pero, y gracias al desarrollo de la ciencia del Derecho Constitucional,
este primer propésito deviene en una finalidad mucho mas profunda y su-
blime, la cual dice relacion con el respeto y promocién de los derechos que
emanan de la naturaleza humana. He aqui la esencia del Constitucionalismo
Humanista®.

3 VERGARA (2007) p. 7.

" Ibidem.

5 A este respecto el profesor Patricio Zapata (2008) p. 159 nota 45, se muestra contrario
a la diferenciacion entre Constitucionalismo de Estado y Constitucionalismo Humanista.
Para ello, expresa que “el constitucionalismo de ha definido, desde su origen, por una
fuerte desconfianza en el poder politico estatal y se ha comprometido, siempre, con los
derechos del individuo y los auténticos valores del humanismo. Podemos pensar, por
supuesto, que el juspublicismo aleman de fines del siglo 19 y principios del 20 tendia a
una peligrosa confusion entre Estado y Derecho. Podemos creer, ademds, que el consti-
tucionalismo francés previo a 1958 confiaba demasiado en los Parlamentos. Nada de lo
anterior, sin embargo justifica que el entusiasmo por los desarrollos mas recientes del De-
recho Publico, o por la Justicia Constitucional en particular, pueda llevarnos a relativizar
las raices historicas, liberales y democraticas, del constitucionalismo”.
Sin prescindencia de lo dicho por el profesor Zapata, no es posible compartir sus pa-
labras por cuanto se obvia que el constitucionalismo del siglo XIX ponia énfasis en las
potestades publicas mas que en los derechos de las personas. Asi, se puede ver que en
dicho periodo histérico se exacerban el legalismo mas que la finalidad de justicia del
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Sin embargo, es menester reconocer que la pretendida supletoriedad
normativa del Cédigo Civil en relacion al resto del ordenamiento juridico tie-
ne que ver con la ausencia de creacién de conceptos propios que den cuenta
de las instituciones del derecho puiblico y sean privativas a éste. Esta es una
deuda de los constitucionalistas.

Dentro de este esquema, no es posible aplicar conceptos, principios e
instituciones de derecho privado al derecho publico ya que éste posee un
origen, fundamentacién vy finalidad totalmente distintas a las instituciones y
categorias del primero.

Aquellas diferencias de naturaleza hacen inconciliables la aplicacion
de principios de derecho privado a instituciones de derecho publico, por lo
cual es necesario elaborar una teoria propia de esta dltima disciplina que la
escinda del ambito privado y que la proyecte hacia su finalidad, la cual es la
proteccion de los derechos fundamentales de la persona humana.

Es por estas razones que el Derecho a la Acciéon' y la legitimacion activa
de las acciones constitucionales se deben mirar desde el prisma propio del
constitucionalismo, que es la persona humana y su dignidad intrinseca.

Para ello, se quiere presentar el cambio de finalidad que posee el dere-
cho a la accién desde, primeramente, la I6gica privatista, para luego, analizar
dicho concepto desde el Codigo Politico, perspectiva, por lo demas, que esta
plenamente identificada con la doctrina del constitucionalismo humanista'”.

ordenamiento juridico. Ello, lleva a pensar que es necesario cambiar el eje del Derecho
Constitucional, no viendo ya a la Carta Fundamental como un estatuto del poder, sino
como una herramienta de proteccién y promocién de los derechos fundamentales. He
ahi, en este punto, el cambio de paradigma.

* En opinién del profesor BoroaLi (2000) pp. 83-84), “el derecho a la accion sélo puede
encontrarse formulado en el texto constitucional chileno, en el articulo 19 n° 3 inc. 1°, que
consagra ‘la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos; lo que no implica
que no se asuma una posicion critica frente a la falta de rigor y énfasis en la consagra-
cion del referido derecho. Dicho precepto daria a entender en un andlisis estrictamente
gramatical, que el derecho que se tiene es a la ‘igualdad” ante la ley, en el ejercicio de los
derechos. Por otra parte, parece decir que solo se tenga efectivamente un derecho puede
obtener esa igualdad en la aplicacion de la ley, lo que se sabra solo con la sentencia que
recaiga sobre el fondo y, por otra parte, se dejaria de lado la tutela de los intereses legiti-
mos, que a mi entender, deben ser objeto de tutela por los 6rganos jurisdiccionales”.

7 Yaen 1982 el profesor José Luis Cea (1982) pp. 522-523, expresaba que “ningtn derecho
consagrado en la Constitucion puede quedar sin proteccion, especialmente judicial, y
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La tesis clasica estima que el derecho a la accién es un “derecho natural
subjetivo puiblico, cuyo sujeto es la persona, ya sea natural o juridica, y cuyo
término es el Estado, mediante el cual pueden los primeros exigir del segun-
do, el ejercicio de la actividad jurisdiccional”'®. Dicho derecho esta entrega-
do por la ley a determinadas personas para que éstas puedan accionar en un
determinado proceso.

La nocién analizada se identifica completamente con los principios de
derecho privado, ya que en dicha légica s6lo puede accionar quien ha sufrido
perjuicios, ya sean morales o patrimoniales, por el acto u omision del cual se
trata. O sea, el afectado directo solamente puede accionar, salvo las excep-
ciones que la ley, segiin el caso, enumera para tales efectos!.

Pero la cuestién cambia radicalmente en derecho publico®, sobre todo
en Derecho Constitucional®. En dicha ciencia la situacion muta debido a
que la Carta Fundamental otorga la facultad de accionar a personas distintas
del afectado para que se restablezca el imperio del Derecho porque lo que
se resguarda no es el mero interés patrimonial de aquel, sino que se resguar-
dan valores y principios constitucionales en los cuales se sustenta el Estado

todas las autoridades, sin excepcion, estan en la obligacion de prodigarla, siendo absurdo
pensar lo contrario. Dicho en otras palabras, toda persona tiene el derecho de exigir a
cualquiera autoridad que la proteja en sus garantia, pero, ademas, ella puede siempre
ocurrir a los tribunales de justicia y ninguno de los derechos consagrados en la Constitu-
cién o en las leyes —que aparezca amenazado o conculcado- podra quedar sin proteccion
judicial”.

% AvsoLomovicH (1965) p. 26.

9 Hay diversos ejemplos diseminados a través de todo el ordenamiento juridico, entre los
cuales contamos los establecidos en los articulos 459, 466, 513, 541, 542, 948, 949,
2333, 2334 del Codigo Civil.

20 En este mismo orden de ideas, los profesores ZUNIGA- PerrAMONT (2003) p. 56, opinan que
“un axioma en la comprension en la nulidad administrativa, es que ésta no se somete a las
reglas del Derecho Privado”.

21 Para el profesor SaLas VivaLbr (1982) p. 165, la concepcién privatista de la accion se en-
cuentra totalmente superada. Ello se refleja en que se encuentra “lejana en mds de un
siglo la esclarecedora querella entre Windscheid y Miither respecto del contenido y sujeto
pasivo de ella, nadie duda que en este término se subentiende el poder de acudir a los
organos del Estado para que ejerzan la funcion jurisdiccional y diriman una determinada
pretension juridica. Mediante ella se permite cumplir la jurisdiccion y constituye un ver-
dadero derecho a ella”.
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de Derecho?. Por ello, es menester manifestar que la doctrina constitucional
viene a trascender sobre todos los argumentos retéricos y formalistas del or-
denamiento juridico, por cuanto la Constitucion no estd trazada en una logica
normativa, que por lo demas si la tiene, sino que se basa en valores que van
mas alla de la normay se sitGan en su eje central que es la persona humana®.
Por tanto, cuando se habla de la Constitucion no se puede pensar, como ya
se ha dicho, en categorias extraidas del ordenamiento civil e implantarlas
en ella por cuanto su fundamento, funcién y objetivo son ontolégicamente
distintos**.

Por ello, el derecho a la accién no es posible, ni admisible, analizarlo
y ejercerlo desde la perspectiva del derecho civil o del derecho privado en
general. Por el contrario, se debe estudiar y ejercer desde la Ley Suprema, vi-
sion, por lo demds, humanizante que permite dar cumplimiento a la eficacia
y a la supremacia que posee la Constitucion dentro del ordenamiento juri-
dico®. En tal sentido, el profesor Cea explica que la Constitucién de Valores
“no puede ser entendida, interpretada ni aplicada valiéndose de los canones

22 En este sentido, la propia Constitucion Politica habilita a accionar a personas distintas del
afectado. Tal situacion es aquella que se establece en el articulo 20 de la Carta Funda-
mental el cual dispone que “el que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales
sufra privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garan-
tias (...) podra ocurrir por si o por cualquiera a su nombre (...)”. Otro caso se encuentra
en el articulo 21 de la Carta Fundamental en relacién al Recurso de Amparo o Habeas
Corpus. También el articulo 11 ofrece una situacion similar en relacién al Amparo de
Nacionalidad. Por dltimo, la ley 18.971 que viene a regular la Accion Constitucional de
Amparo Econémico faculta a cualquier persona a recurrir, estableciendo una accién de
caracter popular.

2 La mirada légico-formalista del ordenamiento juridico ha sido ampliamente superada. En
efecto, afirma Pereira (1986) p. 344, que “Keisen estaba muy preocupado por la Iogica de
su sistema y por la certeza del Derecho, pero no tanto, si no me equivoco, por la limita-
cién del poder ni por los demas valores que constituyen el nicleo del espiritu constitucio-
nalista”.

24 En este sentido, sefala Soto KLoss (2004) p. 133 que “resulta enteramente falso afirmar
que las normas civiles serian supletorias de las de la Constitucion, sin perjuicio que tal
afirmacion desconoce nada menos que la diferencia de fundamento, de origen, de conte-
nido y de finalidad que tienen las normas de derecho privado respecto de las normas de
derecho publico”.

2> El profesor FerNANDEZ (2001) p. 85, sefiala que “la genuina fuerza normativa de la Cons-
titucion radica en que el Codigo Politico o su legislacion complementaria contemplen
acciones y recursos —eficaces y efectivos- que permitan obtener de la autoridad publica
competente —usualmente la Judicatura- la plena aplicacion y real vigencia de la Carta
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hermenéuticos que la dogmadtica de la ley estructuré como claves en la co-
dificacion del Derecho positivo. Es en la argumentacion, persuasiva por los
motivos y acuciosa en su exposicion que (...) se halla una técnica tipica del
nuevo constitucionalismo”?.

Lo dicho es complementado posteriormente por el autor citado, quien
expone que la Constitucién de Valores, maximo criterio hermenéutico del or-
denamiento juridico, “siempre exige del intérprete comprender la Constitucion
de manera que contribuya a la proteccion y defensa de ese valor y de los de-
rechos que le son inherentes. En fin, la colision en el ejercicio de los derechos
fundamentales resulta ser también una temadtica ajena a la hermenéutica de
las leyes y demas reglas juridicas, porque el problema aludido debe ser resuel-
to aplicando técnicas exclusivas del constitucionalismo, v. gr., la razonabilidad
persuasivamente desenvuelta en la sentencia; la ponderacion, tan equilibrada
como argumentada, de los factores y circunstancias, en colision aparente y
que han de ser armonizados; la proporcionalidad demostrada l6gicamente
entre los fines perseguidos por la disposicion en andlisis, de un lado, y los
medios contemplados por ella para se interpretada por otro”?’.

En consecuencia, las categorias hermenéuticas de la norma civil son in-
suficientes a la hora de interpretar el texto constitucional, lo cual tiene lugar
debido a que en la Carta Fundamental se asientan férmulas interpretativas que
buscan realzar no sélo la eficacia ella misma, sino que, a la vez, la de los de-
rechos fundamentales, ampliando, de esta forma, su ambito de proteccion.

La situacion descrita tiene como consecuencia la creacién de principios
de interpretacién de los derechos fundamentales que permiten ampliar la
proteccién de éstos, favoreciendo, como resultado, a la persona humana.

Es este, como es de esperarse, el razonamiento que debe aplicarse al
momento de analizar el derecho a la accién, el cual es un verdadero derecho
publico subjetivo a la tutela judicial efectiva®, el que se ve favorecido por una
serie de principios que lo informan ampliando su dmbito de aplicacion.

En dicha orientacion, Carrio sefiala que a la hora de realizar la inter-
pretacion de los derechos contendidos en el Cédigo Politico se debe aplicar

Fundamental, sobretodo en cuanto se trata del respeto y promocion de los derechos
fundamentales”.

26 Cea (2004) p. 308.

¥ Cea (2006) p. 12-13.

28 Cfr. Rios (1990) p. 17.
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el principio pro homine?. Dicho principio posee dos variantes principales,
siendo una de ellas la preferencia interpretativa, segtin la cual el intérprete ha
de preferir la interpretacién que mas optimice un derecho fundamental.

Este principio interpretativo se materializa en distintos sub-principios en-
tre los cuales se encuentra el sub-principio de favor libertatis, de proteccion
a las victimas o favor debilis, de prohibicién de aplicacion por analogia de
normas restrictivas de derechos, de in dubio pro operario, de in dubio pro reo,
de in dubio pro actione™®.

Carpio advierte que “el principio pro actione constituye la aplicacion del
principio pro homine al ambito procesal, de forma que el intérprete debe ana-
lizar las restricciones o limitaciones legales para acceder al érgano jurisdic-
cional de forma restrictiva, con el objetivo de lograr que el mayor nimero de
procesos sea iniciado y, en la medida en que sea posible, se satisfaga la pre-
tension del demandante optimizando con ello el derecho a la jurisdiccion”'.

Al respecto, el profesor NoGUEIRA ensefia que “expresiones del principio
favor persona o pro homine en el derecho procesal constitucional esta dado
por el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva o a la jurisdiccion, favorecien-
do el acceso a la justicia, interpretindose las normas de manera de que se
optimice en mayor grado posible la efectividad del derecho a la jurisdiccion.
Asi ante una interpretacion que restrinja el derecho a la accién y otra que lo
posibilite, debe favorecerse aquella que lo posibilita frente a aquella que lo
restringe o limita”*.

Otros criterios de interpretacion, sintetiza Carpio, son aquellos que di-
cen relacion con la mayor proteccién de los derechos®. De acuerdo con este
principio, se entiende que la regulacién constitucional de los derechos es
solamente un estandar minimo, que puede y debe ser ampliado por los dis-

29 Sefiala el profesor Nocueira (2006) p. 376, que “el principio favor persona o pro homine,
lleva a aplicar siempre la disposicion mds amplia o favorable a los derechos de las perso-
nas, por lo que siempre debe aplicarse aquel instrumento, regla o norma juridica que en
mejor forma garantice el derecho, no importando si la garantia se encuentra en la norma
interna del Estado o en la norma de Derecho Internacional de los derechos humanos
incorporada la Derecho interno, lo que lleva a la interpretaciéon que mejor favorezca o
garantice, optimizando los derechos humanos”.

30 Cfr. Carrio (2004) p. 41.

3t Ibidem.

32 NOGUERA (2006) pp. 377-378.

3 Vid. Carpio (2004) p. 58.
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tintos intérpretes que los aplican. Esto implica no solamente al intérprete judi-
cial, sino también al legislador cuando promulga leyes o a la administracién
publica cuando expide reglamentos o cuando disefia politicas publicas para
hacer realidad los derechos*. Desde luego, un primer elemento de mayor
proteccion de los derechos se suele encontrar en los tratados internacionales,
los cuales deberan ser atendidos y correctamente aplicados por los jueces
nacionales.

Ademas, CArrIO* advierte que el principio de la fuerza expansiva de los
derechos se puede aplicar tomando varias perspectivas. Por ejemplo en cuan-
to a la titularidad de los derechos (en este caso el intérprete debe extender
cuanto sea posible el universo de los sujetos titulares, para que les llegue al
mayor nimero de personas la proteccion de los derechos) o en cuanto a la
eficacia horizontal y vertical de los derechos en cuestion®®.

Por tanto, y en conexién con lo dicho, el derecho a la accién debe apli-
carse en virtud de las categorias explicadas. De esta forma, ya no sélo deben
analizarse los aspectos meramente formales de la accién deducida vy, en vir-
tud de ello, acogerse o rechazarse la pretension deducida, sino que se debe
ir a mas alla, buscando favorecer la accién interpuesta, analizando, junto
con ello, el fondo de la cuestion. En consecuencia, en algunas oportunida-

3% NOGUEIRA (2006) p. 377, citando a Pérez Trems (2001) p. 126, sehala que “el principio favor
persona o pro homine se concreta también en la directriz ‘favor libertatis” que lleva a in-
terpretar la norma en el sentido mds favorable a la libertad y a la eficacia y optimizacion
juridica e la norma, asimismo, inversamente, cuando se trata de normas que tienen por
objeto restringir o limitar los derechos, ademads de estar constitucionalmente justificadas y
legalmente configuradas, ellas deben interpretarse en forma restringida y nunca analogi-
camente, ya que en la materia juega la fuerza expansiva de los derechos”.

3 Cfr. Carpio (2004) p. 63.

3% La Excelentisima Corte Suprema. Centro Juvenil AGES con Instituto de Salud Pdblica
(2005) considerando 7°, expone que “es manifiesto el error del tribunal de segundo grado
al imponer exigencias para el ejercicio de la accion, sin advertir que la vida, como de-
recho, cae dentro de la clasificacion civil de los derechos extramatrimoniales”. Ademads,
senala que “la garantia del derecho a la vida y la proteccion del que esta por nacer, es
dispuesta por el articulo 19 n° 1 de la Constitucion Politica de la Repiblica, en relacion
al articulo 75 del Codigo Civil, y se encuentra reforzada por otras normas entre las cuales
estd el articulo 5° de la Carta Fundamental, que expresa que es deber de los érganos del
Estado, respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la naturaleza huma-
na, garantizados por la misma y por los tratados internacionales ratificados por Chile y
que se encuentran vigentes”.
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des deben flexibilizarse los requisitos formales para favorecer el acceso a la
jurisdiccion®.

Como criterio general, y de acuerdo con el principio pro actione, el
tribunal (Constitucional Espafnol) ha propuesto una interpretacion amplia de
los requisitos procesales y, mds en concreto, de las normas que regulan la
legitimacién®®. La misma situacion tiene cabida en Chile, en la cual “para re-
querir no pueden tener cabida otros obstdculos que no sean aquellos que las
propias normas constitucionales senalan. Debe desecharse, en consecuencia,
interpretaciones que conlleven la configuracién de condicionantes ajenos a la
propia Ley Fundamental”*.

Lo dicho no significa que por el s6lo hecho de accionar se tenga que aco-
ger la pretension deducida. Por el contrario, “el juez debe proveer de acuerdo
a lo que la ley exija y dentro de los limites impone la congruencia”*.

Asi, el derecho a la accién se configura como “el derecho que tiene
toda persona a recurrir a los tribunales en demanda de proteccion cuando
sus derechos, sea que deriven de la Constitucion o de la ley o de la potestad
reglamentaria, hayan sido, por obra de quien quiera, y el deber correlativo del
tribunal de proveer otorgando proteccion cuando el derecho por su natura-
leza sea susceptible de ser protegido judicialmente”*, lo cual se materializa
“en que el acceso al ejercicio de las acciones y recursos sea facil y expedito,
asi como el respeto de las condiciones materiales y formales que aseguran
la igual proteccion de los derechos, las cuales integran el derecho al debido
proceso”*.

1. LA LEGITIMACION ACTIVA DE LA NULIDAD CONSTITUCIONAL

La cuestién de la legitimacion activa de la nulidad de derecho publi-
co no es del todo pacifica. En relacion con ello, existen diversas posturas

37 El profesor CARMONA (2001) p. 566, da cuenta del principio pro-requirente en la jurispru-
dencia del Tribunal constitucional. Dicho principio consiste en no exigir los requisitos
para admitir validamente un requerimiento a tramitacién o interpreta, para declararlo
procedente, dichos requisitos a favor de quieren requieren. En relacion a la relajacion de
los requisitos formales en la aplicacion de dicho principio, vid. pp. 573-576.

*® Gomez (2003) p. 160.

39 CARMONA (2001) p. 566.

40 BORDALI (2004) p. 272.

4 Fiamma (1987) p. 15.

42 FerNANDEZ (2004) p. 100.
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doctrinarias que dan cuenta de dicho instituto juridico, las cuales buscan dar
respuestas satisfactorias acerca de la naturaleza de dicha legitimacion desde
el Derecho Procesal y el Derecho Administrativo.

Sin prescindencia de que se analizard la legitimacion de la nulidad de
derecho publico desde las ciencias ya referidas, en este trabajo se hara el
andlisis, mayoritariamente, desde la Constitucion, lo cual entrega respuestas
totalmente distintas al problema que se tratara en las siguientes paginas.

Para tal objetivo, se analizaran cuatro tesis acerca quién es el legitimado
para accionar en la nulidad constitucional, las cuales, para estos efectos, se
denominaran de la siguiente manera: la tesis clasica, tesis del interés, tesis de
la relacion juridica directa y tesis de la legitimacion activa objetiva. A conti-
nuacion se presentaran cada una de ellas.

1. La tesis cldsica

La tesis clasica es tributaria del pensamiento que homologa, analiza
y aplica a las acciones constitucionales las categorias juridicas propias del
mundo del derecho civil. Por tanto, al igual que las acciones de naturaleza
civil, se ha entendido que la Accién Constitucional de Nulidad tiene una
naturaleza subjetiva, la cual se encuentra fundamentada en diversos topicos,
entre los cuales destaca el procedimiento que aplica a esta institucion para
accionar ante la jurisdiccion®.

En tal sentido, ha sido la propia Judicatura la que se ha pronunciado con
respecto a esta materia, argumentando que “/a activacion jurisdiccional, parti-
cularmente en materia civil, se encuentra reglada, al extremo que, en los asun-
tos a que se refiere el presente juicio, es la propia Carta Fundamental quien
impone la exigencia basica al decir, en su articulo 38 inciso 2°, que en materia
contenciosa-administrativa puede reclamar en su favor ante los tribunales que
determine la ley cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la
Administracion del Estado, de sus organismos o de las municipalidades”*.

# Se entiende, por expresa aplicacion del articulo 3° del Cédigo de Procedimiento Civil,
que toda accién que no tenga un procedimiento establecido y reglamentado se somete a
las reglas del juicio ordinario de mayor cuantia, procedimiento que es supletorio de todos
los demas procedimientos jurisdiccionales.

#  Cfr. Corte de Apelaciones de Santiago. Instituto de Salud Pdblica y otros con Centro Juve-
nil AGES (2004).
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Continta el sentenciador argumentando su tesis, en la cual establece que
la persona legitimada para accionar no es otra sino la que ha sido lesionada
en sus derechos, infiriendo que la naturaleza que posee la accién en comento
no es otra que subjetiva, por lo cual debe haber una relacién victima-dafio y
es ésta, y solo ésta, la que esta habilitada para accionar®.

En este sentido senala BAscuRAN que “la accion de nulidad de derecho
publico es, en la concepcion mds favorable a su admisibilidad institucional,
un procedimiento de control concreto de la validez de los actos de los ¢rga-
nos del Estado. Luego, para que su ejercicio sea admisible se requiere que su
titular haya sido lesionado en sus intereses por el acto estatal que se impugna,
tal como por lo demads lo prevé la Constitucion para lo contencioso adminis-
trativo (articulo 38 inciso 2°)"*.

No obstante lo expuesto, esta tesis, como también la critica de BASCURAN,
debe ser desestimada por cuanto se confunde la validez de los actos de los
organos del Estado con los efectos de éste. En dicha orientacion, el articulo
7° de la Carta Fundamental no exige que el acto que adolece de los vicios
de nulidad produzca un resultado dafioso a alguna persona concreta para ser
declarado nulo. Por el contrario, s6lo exige que dicho acto carezca de los
requisitos enumerados en el inciso primero de dicho articulo, como también
haya un exceso de poder en la actuacion del 6rgano del Estado como lo re-
fleja el inciso segundo del precepto citado.

4 En el mismo sentido, la Corte de Apelaciones de Santiago. Miranda con Mideplan (2005)
considerando 7°, argumenta que “el segundo inciso del articulo 38 de la Constitucion Po-
litica de la Republica, que se refiere a las bases generales de la Administracion del Estado,
dispone que cualquiera persona que sea lesionada en sus derechos por la Administracion
del Estado, de sus organismos, o de las municipalidades, podra reclamar ante los tribuna-
les que determine la ley; norma, ésta, que junto con especificar los actos susceptibles de
reclamacion -los de administracion- exige como elemento sine qua non para reconocer
la facultad de instar ante los tribunales, que la persona que pretende reclamar haya sido
lesionada en sus derechos; de modo que sin la existencia de este elemento subjetivo la
norma no ampara al reclamante; dicho de otro modo, si quien pretende reclamar no invo-
ca la existencia de un derecho lesionado, o, mejor dicho, de una lesién en alguno de sus
derechos, carece de legitimacion activa en la especifica situacion juridica a que se refiere
la norma constitucional”.

46 BASCUNAN (2004) p. 47.
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2. Tesis del interés

Esta tesis se presenta como un intermedio de la tesis anterior y la tesis de
la legitimacion activa objetiva de la nulidad. Expuesta por Beatriz Riveros DE
GaTica?, se refiere a que esta legitimado para accionar en la nulidad consti-
tucional, cualquier persona que tenga interés actual en el juicio, el cual debe
existir al momento de la interposicion de la accion. No es necesario que este
interés sea pecuniario o patrimonial®.

De lo expuesto se desprende que no es necesario que exista una rela-
cion directa entre el acto del 6rgano del Estado que adolece de nulidad y la
persona que demanda la verificacién, y posterior declaracion, de la nulidad
del acto en cuestion®.

4 Cfr. Riveros (2006) pp. 59-60.

*  No obstante lo dicho, también existen otras posturas, vid. v.g. ALpea (2003) p. 4., en
las que evidencian que el interés que debe existir para interponer debe tener el funda-
mento que establece el articulo 23 del Cédigo de Procedimiento Civil. En tal sentido,
es menester expresar que esta tesis, la cual establece que para que exista interés actual
debe encontrarse un derecho comprometido, debe ser desechada por las razones que se
han esgrimido anteriormente en este trabajo. Los argumentos presentados dicen con la
imposibilidad de aplicar los principios del Derecho Procesal Civil a las instituciones de
Derecho Constitucional, como lo es la Accién Constitucional de Nulidad.

4 Por su parte, la Corte de Apelaciones de Temuco. Taladriz con Fisco de Chile (2005)
Considerandos 25° y 26°, sefiala que exista interés actual, el solicitante debe reunir una
serie de condicionantes que le habilitan para accionar: “sélo excepcionalmente, y me-
diando texto expreso de ley que lo autorice, es posible que una persona cualquiera, que
no tiene ‘interés actual; en el sentido de tener ‘comprometido un derecho; puede ejercer
validamente ciertas y determinadas acciones. Ello ocurre con las llamadas acciones po-
pulares, toda las cuales requieren necesariamente de texto expreso que asf las configure,
uno de cuyos ejemplos se encuentra en el reclamo de ilegalidad municipal establecido
en el articulo 140 de la ley 18.695 conforme al cual cualquier particular puede reclamar
ante el alcalde contra sus resoluciones u omisiones o de las funcionarios que estime ile-
gales cuando estas afecten el interés general de la comuna o el art. 108 de la ley 19.175
cuando establece en relacion al reclamo de ilegalidad de los gobiernos regionales que
cualquier particular podréd reclamar ante el intendente contra las resoluciones o acuer-
dos que estime ilegales, cuando éstos afecten el interés general de la region o de sus
habitantes. 26.- Que tratandose de la accién de nulidad de derecho publico, como no
existe ninguna norma constitucional ni legal que conceda expresamente, y por excepcion,
accion popular para deducirla ella se rige por la norma general articulo 23 del Codigo de
Procedimiento Civil. En consecuencia para que esta accion pueda prosperar, el actor debe
necesariamente cumplir, con el requisito de procesabilidad de tener ‘interés actual en sus
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Si bien esta tesis presenta grandes avances en pos de la defensa del
Estado de Derecho y de la supremacia constitucional, presenta el problema
de incorporar elementos de textura abierta como lo es la expresion “cualquier
persona que tenga interés en ello”®. Dicha locucion deja la puerta abierta
para que el juez delimite sus contornos, lo cual implica que pueden reali-
zarse exigencias que no se encuentren especificadas en la ley, lo que, en
definitiva, mas que favorecer el ejercicio de la accién, lo puede entorpecer.
Lo dicho lleva a desestimar esta tesis.

No obstante lo dicho en el pérrafo anterior, el Tribunal Constitucional
ha conceptualizado la nocién de interés. En dicho concepto, la Magistratura
Constitucional la define como aquel “interés posible de concretar y relevante
para el derecho en la medida que la motivacion que lo explica resulta acorde
con los valores y los principios de la Constitucion”*'.

En este sentido, en virtud del concepto dado recientemente, podria en-
contrarse un punto de union entre la tesis del interés en la legitimacion de
la nulidad constitucional y la defensa de la Constitucion y de los derechos
fundamentales de la persona humana.

Es por ello que, buscando lograr un acercamiento mucho mas definido,
el Tribunal Constitucional precisa que “si el Estado debe ‘contribuir a crear
las condiciones sociales que permitan a todos y cada uno de los integrantes
de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible,
con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece’
(articulo 1°, inciso cuarto, de la Constitucion), puede sostenerse que tal deber
abarca la proteccion de los intereses individuales legitimos los cuales deben
entenderse comprendidos dentro de un enfoque amplio del concepto ‘dere-
cho’ Asi, compete al ordenamiento juridico contemplar tanto los mecanismos
de defensa de los derechos propiamente tales o derechos subjetivos cuanto
de los intereses legitimos cuya eficaz proteccion también favorece el libre y
pleno desarrollo de la personalidad humana”*.

resultados; entendiéndose que lo hay siempre que ?exista comprometido un derecho?, y
no una mera expectativa”.

%0 Una interesante y completa monografia sobre los intereses supraindividuales, colectivos
y difusos, la hace la profesora AGuIrRrRezABAL (2006) 69-91, quien analiza el concepto de
interés para luego analizar el objeto de su trabajo.

51 Tribunal Constitucional. Ley 18.575, rol n® 634 (2007), considerando 19°.

52 Idem., considerando 21°.
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De esta forma, se ve que el bien comin, nuevamente, juega un rol fun-
damental en la proteccion de las personas. En el razonamiento del Tribunal
Constitucional lo hace, incluso, protegiendo los intereses de éstas; en el razo-
namiento presentado en este trabajo, permitiendo que cada persona tenga el
derecho para solicitar la nulidad de los actos que vulneran a la Constitucion,
en virtud de esa unién indisoluble entre el Cédigo Politico y el bien comdn.

Sin prescindencia de lo dicho recientemente y del estupendo razona-
miento que realiza el Tribunal Constitucional, la tesis del interés sigue siendo
un poco ambigua y peligrosa, por cuanto se deja su contenido al arbitrio del
juez, lo cual, como ya se ha demostrado, posee altos y bajos que, en defini-
tiva, pueden producir un menor grado de defensa de la persona humana y su
dignidad intrinseca.

3. Tesis de la relacion juridica directa

El profesor Jaime Jara, sosteniendo un criterio distinto al anterior, mas
cercano, quizas, a la tesis clasica, explica que “sélo las personas que susten-
tan una cualificada relacion con la pretension estan legitimadas en el proceso
en que aquella se deduce”, estimando que la “legitimacion implica una apti-
tud para ser parte en un proceso concreto”>.

Expone, ademas, que de faltar esta condicién “puede incluso reclamarse
in limine litis como excepcion dilatoria del articulo 303 n° 2 y 6 del Codigo de
Procedimiento Civil”, estimando que “la consecuencia de esta alegacion pro-
duce la imposibilidad del tribunal de emitir pronunciamiento sobre el fondo
de la pretension”>*.

Por dltimo explica Jara que “en el ambito contencioso-administrativo
esta exigencia procesal se traduce en que sélo pueden intentar la accién de
nulidad los sujetos que resulten directamente afectados por el acto adminis-
trativo, esto es, aquellos que tuvieren un derecho subjetivo o interés cualifica-
do (legitimo) en su anulacion”*.

3 JArA (2004) p. 221.
5 Ibidem.

55 Ibidem. Es necesario expresar que esta explicacién no es enteramente satisfactoria por
haber consideraciones légicas mas complejas que resultan de adoptar una postura sobre
la naturaleza y caracteristicas de la Accién Constitucional de Nulidad. No se debe olvi-
dar que ciertos 6rganos de la administracién del Estado, como es el caso del Servicio de
Impuestos Internos, se ven vinculados por sus precedentes, lo cual, en el caso de existir

un acto que carezca de los requisitos de validez previstos en el articulo 7 inciso 1° de la
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Las consideraciones del profesor Jara tienen como fundamento la apli-

cacién de principios de Derecho Procesal Civil*®. Por consiguiente, dichas
explicaciones se tornan insuficientes para explicar la naturaleza propia de
acciones constitucionales. Este motivo lleva a desecharlas, pero antes de ello,
es necesario hacer algunas prevenciones®.

56

57

28

Constitucion y éste no sea declarado nulo oportunamente, partiendo de la base de que la
Accién Constitucional de Nulidad prescribe en los plazos sefalados en el Cédigo Civil,
ese acto vincularia a dicho érgano en su actuacion posterior. Puede ser que una persona
quisiera interponer la Accién de Nulidad Constitucional porque dicho acto podria oca-
sionarle perjuicios y lesiones patrimoniales a futuro, lo cual es enteramente razonable,
pero siguiendo el razonamiento de Jara, esa persona no podria demandar la Nulidad
Constitucional porque no esta siendo lesionada ni actual ni directamente.

Existe abundante jurisprudencia de nuestros tribunales que exigen verdaderos requisitos
de orden de derecho civil para poder impetrar una accion de nulidad constitucional. En
tal sentido, la Corte Suprema en Sociedad Visal con Empresa Portuaria de Arica (2008),
considerando 14°, ha sostenido “que tampoco podria entenderse que la demandante
tiene un interés cualificado en la anulacion de que se trata, porque el interés que la ac-
cion exige debe ser legitimo, personal y directo, esto es, el titular debe encontrarse frente
al acto que infringe el principio de legalidad, en una especial situacion de hecho que el
ordenamiento juridico ampara y que le afecta en su esfera personal de manera directa
y determinante, lesionando un derecho como senala el articulo 38 inciso segundo de la
Constitucion Politica, lo que en caso alguno puede acontecer con la actora porque como
ya antes se dijo jamas participé en el proceso de licitacion que ahora cuestiona, de modo
que nunca se vio afectada con los actos de la demandada”.

La tesis del profesor Jaime Jara queda plasmada en una sentencia de la Corte de Apela-
ciones de Concepcién. Gonzalez con Fisco de Chile (2009), considerando 13°, la cual

|//

sefiala que en materia de nulidad constitucional “es la propia Carta Fundamental quien
impone la exigencia basica al decir, en su articulo 38 inciso 2°, que en materia conten-
ciosa administrativa puede reclamar en su favor ante los tribunales que determine la ley
‘cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administracion del Estado,
de sus organismos o de las municipalidades’ En consecuencia, para accionar en este
tipo de materias se exige la concurrencia de un interés actual, legitimo y razonable por
parte de quien inicia la correspondiente accion, interés que debe entenderse como una
lesién personal o del grupo que demanda o por quien se demanda. De este modo, ni la
importancia, objeto o alcance de la materia reclamada, ni adn la justicia de la pretension,
pueden alterar o sustituir la antes aludida exigencia. A ello se agrega que la Nulidad de
Derecho Publico no tiene el caracter de accion popular, como asimismo que las revisiones
o controles de constitucionalidad, ejercidos por via jurisdiccional, han de ser concretos y
no abstractos, y en todo caso, a través de acciones especiales y especificas”.

Las consideraciones realizadas por el sentenciador no pueden ser compartidas por cuanto
dejan de lado el real objeto del derecho constitucional.
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El profesor Jara opina que para accionar es necesario tener un derecho
subjetivo o interés legitimo. En el contexto utilizado por el autor citado, inte-
rés legitimo se refiere a una “aspiracion legitima de orden pecuniario o moral,
que representa para una persona la existencia de una situacion juridica o la
realizacion de una determinada conducta”™. Si se sigue este concepto de
interés, la tesis del profesor Jara es insuficiente para concretar los valores y
principios que se plasman en la Carta Fundamental, no lograndose por esta
via, la defensa del Estado de Derecho y de la supremacia del Codigo Politico
dentro del ordenamiento juridico, por cuanto se desprende de la defensa de
los valores que la Constitucion pretende y busca resguardar.

4. Teoria objetiva

La presente tesis ha sido elaborada por el profesor Gustavo Fiamma, quien
comienza su exposicion desde el fundamento mismo de la accién constitu-
cional de nulidad. Sostiene que la nulidad de derecho publico posee su fun-
damento en el articulo 19 n° 3, en el cual, como ya se ha dicho, se configura
el derecho a la accién®. Esta tesis expone que “la accion procesal de nulidad
es un derecho constitucional de toda persona”®, “es un poder o facultad de
accionar ante los tribunales que tiene todo persona pretendiendo la nulidad
de un acto administrativo, y por otro representa la obligacién un tribunal de
proveer y fallar sobre el fondo inexcusablemente, otorgando proteccion al de-
recho si es del caso mediante la declaracion formal y expresa de nulidad del
acto en contra del cual se recurre”®'. En este sentido, Fiamma no distingue si
la persona que reclama ante los Tribunales por el acto susceptible de nulidad
esta o no legitimada para estos efectos, sino que de su explicacién se infiere
que independientemente esta persona esta o no habilitada para accionar, el
juez, de todas formas, debe pronunciarse al respecto®.

% Couturg, Eduardo (1993): Vocabulario Juridico (Buenos Aires, De Palma) p. 344, citado
por Romero (2007) p. 90.

5 Cfr. Fiamma (1987) p. 15.

%0 Riveros (2006) p. 57.

ot Cfr. Fiamma (1987) p. 17.

%2 No debemos olvidar que los jueces poseen un mandato legal, el cual es tomado volun-
tariamente por ellos al momento de tomar posesion de su cargo de Juez. En ese sentido,
el articulo 304 inciso 2° del Cédigo Organico de Tribunales establece que el juez para
acceder al cargo debe responder a la siguiente férmula: “sJurdis por Dios Nuestro Sefor y
por estos Santos Evangelios que, en ejercicio de vuestro ministerio, guardaréis la Constitu-
cion y las leyes de la Republica?”. En este sentido, el juez se compromete a hacer guardar
la Constitucion, por lo tanto una vez que tenga los antecedentes suficientes de que un
acto de un érgano del Estado carece de los requisitos enumerados en el articulo 7° inciso
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Sostiene FiaMma® que dentro de las acciones constitucionales habria una
notoria diferencia entre la accién de Nulidad de Derecho Publico vy las res-
tantes acciones constitucionales debido a que ellas tienen como presupuesto
comdn la existencia de un afectado concreto, mientras que la “nulidad de
Derecho Publico ampara el imperio de la ley, el derecho objetivo”®, para lo
cual estima que en Chile “no se puede afirmar que la sola violacion de la lega-
lidad objetiva sea indiferente desde el punto de vista juridico subjetivo”®. En
efecto, al establecer la Constitucién Chilena en su articulo 6° que los érganos
del Estado deben someter su accionar a la propia Carta Fundamental y la le-
gislacion dictada conforme a ella, se articula correlativamente “e/ derecho de
toda persona, institucion o grupo a exigir o demanda el cumplimiento de esa
especifica obligacion, verdadero derecho publico subjetivo de cardcter reac-
cional que se titulariza singularmente en cada persona frente al Estado”®®.

Para ello, Fiamma explica que en nuestro ordenamiento juridico el Estado
de Derecho no es una formula meramente ideal, sino que existe una descom-
posicion juridica que aterriza esta norma en “un conjunto de poderes juridi-
cos entre el Estado y los particulares que se resuelven en potestades, deberes,
obligaciones y derechos”®. Y como lo afirmara la Corte Suprema siguiendo
a Fiamma®®, “desde la perspectiva del particular frente al Estado, el Estado de

primero del Cédigo Politico debe declarar la nulidad de aquel acto de oficio, sin mas
tramite, en virtud de la Fuerza Normativa de la Constitucion y de la Supremacia Consti-
tucional. En este sentido Soto (1991) p. 2., explica que “este control lo realiza cualquier
tribunal de la Republica, desde el de primera instancia (juez letrado) hasta la propia Corte
Suprema; y en un proceso civil, en que se deduzca cualquier accion, sea reivindicatoria,
sea querella posesoria, sea declarativa, sea de nulidad, sea de proteccién, etc., como asf
mismo en un proceso penal o cualquier caso de prevaricacién administrativa”.

% Fiamma (1990) p. 9.

 En contra, JArRA (2004) p. 220, quien estima que la legitimacion activa objetiva no es en-
teramente correcta y lo anterior es “considerando que siempre la legitimacion anulatoria
debe sustentarse en una cualidad subjetiva necesaria: la idea de agravio, lesion o afec-
tacion de una situacion juridica individualizada y no la mera vulneracion abstracta de la

legalidad"”.
% Fiamma (1990) p. 9.
% Ibidem.
7 Ibidem.

8 En contra BAsCURAN (2006) pp. 240-241, sefiala que “para conceder legitimacion activa a
la parte demandante, la Corte Suprema desarrolla dos argumentos inaceptables. El primer
argumento de la Corte consiste en afirmar la existencia de un ‘derecho subjetivo ptblico
a vivir bajo el imperio de la ley’ (considerandos 20° y 21°, parrafo segundo). En otras
palabras, sostiene que todos tenemos un derecho (subjetivo) al derecho (objetivo). Esta
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Derecho es un derecho publico, subjetivo, ‘el derecho a vivir bajo el imperio
de la ley”, que se corresponde con la obligacion constitucional del Estado de
actuar en conformidad a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a
ella, y que confiere poder juridico para exigir el cumplimiento de esa obliga-
cion cada vez que ella no sea respetada”?°.

Advierte Fiamma que, sin perjuicio que la accion de nulidad contemplada
en el articulo 7° de la Carta Fundamental fue prevista con el propésito de ga-
rantizar la vigencia del derecho en su dimension objetiva, es también un de-
recho publico subjetivo, del cual subyace que la nulidad de Derecho Pdblico
abarca tanto “al sistema que conforma al derecho objetivo propiamente tal
como al sistema configurado por los derechos subjetivos que encabeza el
derecho a vivir bajo el imperio de la ley"”.

De lo anterior se configura que “cualquier persona queda legitimada
para accionar por el cumplimiento de la legalidad ‘puramente objetiva’ en
contra del acto que la quebrante mediante la accion de nulidad, aun cuando
su unico interés sea “el derecho a vivir bajo el imperio de la ley””>.

Se debe precisar que la construccién que realiza el profesor Fiamma acer-
ca de la legitimacion activa objetiva de la nulidad constitucional, en ningin

idea de la Corte hace imposible la estructuracion del sistema juridico como un sistema de
competencias diferenciadas. Su efecto prdctico es convertir a la accion de nulidad de de-
recho publico en un procedimiento de control abstracto de constitucionalidad y legalidad
de los actos del Estado, susceptible de ser ejercido mediante accion popular”.
% Por su parte, el profesor Jara (2004) p. 221, sefala que “no puede afirmarse con propie-
dad que exista ‘un derecho subjetivo a que los 6rganos administrativos actien legalmente’
previo al agravio subjetivo. Solo si esa libertad se ve amagada por la autoridad que actia
al margen de las reglas de la legalidad, en ese momento, se generara como consecuencia
refleja un derecho subjetivo de restablecimiento (accién judicial) para proteger al sujeto
afectado, derecho reaccional que, como queda comprobado, esta lejos de caracterizar
una situacion de legitimacion enteramente ‘objetiva’”.
Sin prescindencia de lo dicho, la critica del profesor Jara queda desestimada por cuanto,
en ella, como ya se sefialé en relacién a las criticas del profesor Antonio BASCUNAN, se
confunden los presupuestos de validez de los actos de los 6rganos del Estado con los efec-
tos de dicho acto. El agravio es el efecto del acto impugnado. En el sistema constitucional
chileno, dicho agravio es reparable a través de la accion de responsabilidad del Estado
contenida en el articulo 38 inciso 2° del Cédigo Politico.
70 Fiamma (1990) pp.9-10.
T Idem., p. 10.
2 Idem., p. 9.
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caso la convierte en una accién popular, como sostienen los profesores Jara 'y
BascunAn”, debido a que la Gltima es aquella “que se ejercita libremente por
cualquier persona con capacidad procesal, por ‘cualquiera del pueblo; en-
contrandose dirigida a la defensa de un interés publico que es a la vez un sim-
ple interés del ocurrente, no requiriendo acreditar un interés juridico especial
o cualificado”’*; en cambio sefnala Fiamma que existe una conexién subjetiva
del accionante con el objeto de la accién de Nulidad Constitucional, la cual
“se resuelve siempre en relacion a un derecho publico subjetivo afectado por
el acto, sea ese derecho constitucional general que hemos denominado ‘de-
recho a vivir bajo el imperio de la ley’ sea cualquier otro derecho reconocido,
concedido, constituido o amparado por el ordenamiento, lo cual descarta, en
definitiva, la conceptualizacion de la accion constitucional de nulidad como
una ‘accion de caracter popular””.

En ese sentido, se puede observar que desde un punto de vista tedrico, la
aplicacion del principio general segtn el cual s6lo puede reclamar la nulidad
del acto sé6lo aquella persona que ha sufrido un perjuicio producto de aquel,
se enfrenta a aspectos innovadores relacionados al objeto titulado y el titular
del derecho, de tal manera que la determinacién del sujeto activamente legi-
timado obliga a realizar un andlisis del objeto juridico que se quiere tutelar.
Lo anterior es muy importante porque el mentado estudio no sélo se debe
hacer desde una perspectiva formalista, sino que es necesario que analicemos
el derecho tutelado por la accién, su naturaleza y extension”.

En consecuencia, de todas las tesis expuestas, la tesis de la legitima-
cién activa objetiva de la nulidad de derecho publico es la que se encuentra
mas en consonancia con los principios y postulados del Constitucionalismo
Humanista. En dicho sentido, basta examinar someramente que median-
te dicha legitimacién no sélo se defiende y resguarda la supremacia de la
Constitucion dentro del sistema juridico, sino que, ademas, se entrega una

73 Vid. JaRA (2004) p. 219 y BASCUNAN (2006) pp. 240-241.

7 Vid. Jara (2004) p. 219.

7> Fiamma (1990) pp. 10-11.

76 Cfr. DE LA BARrA (2002) p. 369.

77 En este sentido, el profesor NoGuEra (2004b) p. 130, ha expresado que “todas las disposi-
ciones de cardcter procesal deben ser necesariamente interpretadas en clave de derechos
humanos, debiendo ser interpretados antiformalistamente y en el sentido mas favorable a
la efectividad del derecho de acceso a la jurisdiccion de las personas en la proteccién de
sus derechos e intereses legitimos”.
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herramienta a cada persona para permitirles resguardar los valores sociales
que la Nacion ha plasmado en el Codigo Politico’.

Es por ello, y en vista de las consideraciones explicadas a lo largo de esta
obra, la legitimacion activa de la Accion Constitucional de Nulidad se torna
en un tépico importantisimo para el resguardo de la integridad del sistema
constitucional y del ordenamiento juridico™.

Lo dicho se debe a que la legitimacion se configura como el punto de
partida de la expulsién del sistema juridico de todo acto de un érgano del
Estado que sea dictado en contravencion de la Carta Fundamental.

Por tanto, la evidencia de que la referida legitimacion de la nulidad
constitucional sea objetiva, no estd fundada sélo en una férmula ideal e hi-
potética, sino que se debe a que de esa forma toda persona queda legitimada

78 En un sentido similar, el profesor NoGuera (2004a) p. 202, explica que la legitimacion
activa en algunos de los Tribunales Constitucionales de Latinoamérica esta dada por el
interés en la mantencién del derecho objetivo. En este sentido, dicho instituto se en-
cuentra “destinado a velar por la defensa objetiva de la Constitucion y el interés general
o bien comdn, para lo cual se predetermina un conjunto de autoridades u érganos del
Estado que por su posicion institucional tienen por tarea la defensa del bien comun o del
interés general, legitimandolos para demandar sin que haya un caso concreto o un interés
subjetivo, por via de accion directa, sin condicionamiento alguno, al Tribunal Constitucio-
nal, para que este ultimo depure el ordenamiento juridico de normas inconstitucionales
o impida el ingreso de tales normas a dicho ordenamiento, constituyendo este un rasgo
distintivo del modelo germano austriaco de control de constitucionalidad”.

7 Explicando la naturaleza de la legitimacién activa de la nulidad constitucional MoraLEs

(2002) p. 539, sostiene que “parece claro y primario que a todos los integrantes de la
comunidad nacional —personas e instituciones— nos afecta e interesa, de manera colectiva
o general, la conservacién, mantencion y preservacion de elementos o principios tan ba-
sicos como son la supremacia constitucional, la juridicidad, la vigencia del ordenamiento
juridico, etc., en definitiva, el respeto al Estado de Derecho.
En efecto, la preservacion y preeminencia del Estado de Derecho es un tema que convoca
a todos los integrantes de la comunidad nacional, administrados y drganos, y no hay duda
que una contribucion importante para ello es el uso de este ‘guardidn constitucional” o
‘defensor del bloque de legalidad” como lo es la accién constitucional de nulidad apun-
tada. Siendo la nulidad pdblica y su accion establecida y concebida por el constituyente
como el remedio a las infracciones al Estado de Derecho, forzoso en concluir que en la
mantencion de dicho Estado tenemos interés todos, ya que sin él la democracia en su for-
ma de vida y faceta juridica y nuestros derechos mas esenciales y basicos, sencillamente
son avasallados y ya no existen”.
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para accionar ante un acto que vulnere el ordenamiento juridico y restablecer
el imperio de la Constitucion.

Lo anterior se debe a que la Constitucion es, como se dijo en el capitulo
primero de esta obra, un verdadero pacto, el cual se forma por la concurren-
cia de todos los integrantes de la sociedad, ya sea que acudan a aceptarlo
mediante un referéndum constitucional o por via de representantes elegidos
para crear y otorgar a la sociedad una constitucion.

En directa relacién con lo expuesto, se ve que al ser la Constitucion un
pacto de todos los integrantes de la sociedad, queda radicada en todos y cada
uno de ellos, la facultad para exigir el cumplimiento de dicho pacto, pues lo
pactado obliga.

Ahora bien, todo acto de la sociedad que exceda los limites del pacto
no puede obligar a los destinatarios del pacto porque la fuerza de dicho acto
fuerza proviene del propio pacto. Al producirse una situacién como la des-
crita, la sociedad debe sancionar aquellas actuaciones que no se ajusten al
pacto, siendo la sancién mas eficaz la nulidad del acto que vulnera, trasgrede
o se excede del pacto, es decir, de la Constitucion.

Es por lo dicho que la sociedad queda legitimada, a través de cada uno
de sus integrantes, para resguardar dicho pacto de todo eventual atentado
que pueda ser dirigido sobre éste y no hay mejor manera que la anterior se
dé, sino mediante la legitimacion activa objetiva de la Accion de Nulidad
Constitucional, la cual no es sélo un instrumento, sino que un verdadero
derecho fundamental que posee toda persona para exigir que se respeten las
condiciones juridicas que la sociedad se ha dado para desarrollarse. O sea,
es un derecho que se opone al Estado exigiendo vivir bajo el imperio del
Derecho.

IV. REFLEXIONES A MODO DE CONCLUSION

Las distintas concepciones sobre la legitimacion activa para accionar
de nulidad de derecho pdblico que se han expuesto en este trabajo llevan a
reflexionar sobre la mirada y la concepcion que se tiene de ella dentro del
sistema juridico.

Por lo mismo, este trabajo comenzé desde un punto de vista muy par-
ticular y especifico: Ver a la nulidad de derecho publico y su legitimacion
desde la Constitucion, dejando de lado categorias dogmaticas de otras ramas
de la ciencia juridica. Desde este punto de partida es que se hacen las con-
clusiones que se presentan a continuacion.

34



ARS BONI ET AEQUI (ANO 7 N°1): PP. 9 - 43

Parece razonable decir que la nulidad de derecho publico es mas que
una nulidad administrativa. Por lo demads, la Constituciéon no acota esta ac-
cién al ambito de los actos de la Administracion, sino que el articulo 7° del
Cddigo Politico habla de “todo acto”. Sin embargo, lo dicho es una verdadera
paradoja ya que es desde la perspectiva del Derecho Administrativo que se ha
estudiado con mayor detencién esta accién constitucional.

Sin embargo, es necesario que la nulidad constitucional deba ser mirada
integramente desde la Constitucion. Este trabajo ha pretendido aquello.

No es posible negar que la nulidad de derecho pdblico tiene efecto en
un sinndmero de ambitos o realidades y, en mayor medida, en relacion a
los actos de la Administracién, pero su punto de partida es la Constitucion.
En tal sentido, la legitimacién de la nulidad constitucional también debe ser
analizada desde la Carta Fundamental, ya que si se mira desde ella, algo tan
secundario como la legitimacion de una accion, se erige como un tépico
importantisimo en el resguardo de la integridad del sistema constitucional y
del ordenamiento juridico en su conjunto. Ello se debe a que la nulidad cons-
titucional instituye el punto de partida de la sancion de expulsién del sistema
juridico de todo acto que los 6rganos del Estado dicten en contravencion de
la Carta Fundamental.

Es por ello que se concluye que la legitimacién para accionar de nulidad
de derecho publico no debe ser acotada a una lesién de derechos, a poseer
un interés particular, o a tener una relacion juridica directa. Pues, ;acaso no
existe lesion para una persona cualquiera cuando la Constitucion de su pafs
se ve contravenida? Me parece que es del todo razonable decir que si. Lo
dicho también se extiende a la relacion juridica que tiene una persona con su
Constitucion, la cual es un vinculo directo y atributivo de derechos y deberes
constitucionales.

Las razones antedichas fuerzan a concluir que la legitimacién para ac-
cionar de nulidad constitucional debe ser objetiva, debido a que de esa forma
toda persona queda legitimada para accionar ante un acto que vulnere el
ordenamiento juridico constitucional, el cual es la fuente de todo el ordena-
miento juridico.

La conclusién antedicha no es gratuita, pues la Constitucion representa
el acuerdo maximo de voluntades dentro de una sociedad. Al mismo tiempo
de ser norma juridica, la Carta Fundamental, en su concepcién mas pura, es
un acuerdo sobre los minimos y maximos éticos, valéricos y juridicos que se
dan en el contexto de una sociedad. En tal sentido, la Constitucion es una
especia de expresion material y juridica del contrato social, al que concurre
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toda la sociedad para formarlo. Es por ello que toda la sociedad queda legi-
timada, a través de cada uno de sus integrantes, para resguardar dicho pacto
de todo eventual atentado que pueda ser dirigido sobre éste y no hay mejor
manera, en lo que respecta a nuestro ordenamiento juridico, que dicha pro-
teccion se dé calificando de objetiva a la legitimacion activa objetiva de la
Accién de Nulidad Constitucional.

Por lo demas, la norma constitucional no exige algun tipo de relacion,
lesion o interés cualificado para accionar de nulidad de derecho publico. Es
una accion que esta “disponible” para ser ejercida en relacién a todo acto
que vulnere la Constitucion. Esa es su razon de ser, una razén objetiva que
atiende si el acto en cuestion vulnera lo dispuesto en el articulo 7° inciso 1°
de la Carta Fundamental.

En consecuencia, el analisis que se ha realizado a lo largo de estas pagi-
nas ha pretendido demostrar que la legitimacién activa de la accién constitu-
cional de nulidad es objetiva por cuanto ello trae beneficiosas consecuencias
para la mantencién de la integridad y constitucionalidad de los actos que
ingresan a nuestro sistema juridico.

A lo dicho se agrega que tal analisis se ha hecho desde una perspectiva
particular del constitucionalismo, el cual es el Constitucionalismo Humanista,
doctrina que coloca en el eje central del ordenamiento juridico a la persona
humana. A mayor abundamiento, al analizar la Constitucién Politica desde
este prisma se evidencia que los derechos fundamentales, como el derecho
a accionar, nunca deben ser limitados en su efectividad ni en su aplicacion.
Dicho esto, la Accion Constitucional de Nulidad y su legitimacién deben ser
optimizadas para que su aplicacién sea ampliada en virtud del resguardo de
los derechos de las personas y de la propia Carta Fundamental. En este sen-
tido, dicha prerrogativa debe estudiarse a partir de los principios de interpre-
tacion de los derechos fundamentales, como son los principios pro homine o
pro libertatis, los cuales nos indican que se deben favorecer las condiciones
que amplian el ambito de aplicacion de los derechos.

La antedicha interpretacién se debe realizar en la perspectiva mediante
la cual la nulidad de derecho puiblico no sélo es una norma instrumental, sino
que tal permite, ademas, el resguardo de la integridad del Estado de Derecho
y de la Constitucion, reforzandose asi el valor por el cual las constituciones
fueron creadas, es decir, limitar el poder y ser un mecanismo de defensa de
los derechos fundamentales que toda persona posee por el hecho de ser tal.
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