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PALABRAS PRELIMINARES

El tema que abordan las sentencias que
comento, ha dado origen a no pocas contro-
versias en nuestro medio juridico. La razon
es que se trata del aparente conflicto entre
dos principios fundamentales consagrados
por nuestro ordenamiento constitucional: el
derecho de propiedad sobre bienes incorpo-
rales —de suyo vigorosamente protegido por
los constituyentes de 1980— en este caso ex-
tensivo al cargo publico; y el principio de
juridicidad, que impone el deber organico y
funcional de respetar el ordenamiento juridi-
co, consagrado nada menos que en las Bases
de la Institucionalidad.

El primero ha servido para excluir el
poder invalidatorio delaAdministracion fren-
te a actos de nombramiento que crean dere-
chos patrimoniales, aun cuando éstos se sus-
tenten en ilegalidades. El segundo, para
radicar dentro de la esfera de atribuciones de
laAdministracion lafacultad deretirar, por si
misma, actos anteriores si se advierte que se
hace necesario restablecer el ordenamiento
juridico quebrantado por un acto propio.

Aparentemente, como se desprende del
fallo de apelacion, esta contradiccién se en-
cuentra resuelta por nuestro Maximo Tribu-
nal en el sentido de dar primacia a la protec-
cioén constitucional del dominio de bienes
incorporales. Asi también opina buena parte
de la doctrina administrativa nacional.l Sin

1 Puede consultarse: OSVALDO VARGAS
ZINCKE. “Algunos aspectos sobre la invalidacion

embargo, esto que podria aparecer tan claro a
la luz de interpretaciones ya tradicionales,
dejade serlo al analizar el ordenamiento juri-
dico en su conjunto, sobre todo al considerar
las modificaciones alaL ey de Bases Genera-
les de la Administracion del Estado (en ade-
lante LOCGBAE), introducidas en diciembre
de 1999 por la L ey de Probidad Administrati-
va (en adelante LPA).

No es mi intencidn agotar el tema en este
breve espacio, sino simplemente reflexionar en
torno a algunos puntos de interés que surgen de
lalectura de las sentencias que aqui se tratan.

|. PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y AUTOTUTELA
EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

Un primer aspecto que llamalaatencién
en la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Valdivia, es que ésta deduce —acertadamente
ami juicio— el poder de invalidar un acto de
nombramiento viciado, del principio de lega-

en lajurisprudenciadelaCGR”, en Gaceta Juridi-
ca N° 178, 1995, pag. 35-42; EDUARDO SOTO
KLoss. “Lainvalidacion de los actos administrati-
vos en el Derecho Chileno”, en Revista de Derecho
y Jurisprudencia. Tomo LXXXYV, 1988, pag. 157-
167; del mismo autor: Derecho Administrativo.
Bases Fundamentales, Tomo |1, Editorial Juridica,
Santiago, pag. 199 y sgts. También puede consul-
tarse IVAN AROSTICA MALDONADO. “La extincién
de los actos administrativosy lajurisprudenciare-
ciente de los Tribunales de Justicia’, en Revista
Chilena de Derecho, Vol. 11, 1984, pag. 443-448.
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lidad contenido en los articulos 6 y 7 de la
Constitucién Politica,? a cual se encuentra
vinculada la Municipalidad recurrida, como
todo 6rgano estatal.

Este planteamiento sefiala un evidente
cambio en la jurisprudencia de nuestros Tri-
bunales, que es necesario destacar. Y, es que
estando obligada —la Administracion— a res-
petar el ordenamiento juridico, se encuentra
en el deber de reaccionar frenteaun acto ile-
gal. Por tanto, no serialdgico que ante la ad-
vertencia de un acto irregular propio no tu-
vierael poder juridico paraactuar. Lo anterior
permite sostener, siguiendo el planteamiento
de la Corte de Valdivia, que nuestro sistema
publico no es gjeno a poder de autocontrol
propio de lafuncién administrativa (conside-
rando sexto, C.A.).Y, es precisamente de este
autocontrol o autotutela —que habilita a los
6rganos de la Administracion para revisar,
evaluar y eliminar sus actos que violentan el
principio de legalidad— de donde emana el
poder de invalidar resoluciones ilegitimas
(considerando séptimo C.A.).

Lo anterior no es extrafio a nuestro or-
denamiento juridico, como se ha sostenido
reiteradamente por nuestro Méaximo Tribunal;
y, encuentra su explicacion en el cometido
estatal, que corresponde a la Administracion,
de atender necesidades colectivas para el lo-
gro del bien comun através del gjercicio de
sus facultades legales con la efectividad que
demandan esos intereses colectivos.3 Sin em-
bargo, este sistema posicional delaAdminis-
tracion no anula, como sefiala Garcia de
Enterria, “la posibilidad de que el juez enjui-
cie a posteriori el problema de fondo que la
autotutela haresuelto mediante ladeclaracion
olaejecucion.”4 Es decir, coexisten autotutela
administrativaprevia, inicial o de primer efec-

25in perjuicio de suinclusi6n especifica, para
la Administracion del Estado, en el articulo 2° de
laLOCBGAE.

3URBANO MARIN VALLEJO. “Vigenciaactual
delainvalidacion delos actos administrativos’. Re-
vista de Derecho del CDE, N° 2, 2000, pag. 51.

4 EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS
RAMON FERNANDEZ. Curso de Derecho Adminis-
trativo. Tomo |, quintaedicién (1989), Civitas, Ma-
drid, pag. 514.

t0,% con la heterotutela judicial posterior y
definitiva.8

La misma facultad que permite dictar
actos administrativos, eslaque permitey obli-
ga ainvalidar esos actos cuando se advierte
gue son contrarios al ordenamiento juridico.

Il. ACTO DE NOMBRAMIENTO ILEGAL Y
DERECHO DE PROPIEDAD SOBRE
EL CARGO

Desde un punto de vista general es muy
acertado el planteamiento de la Corte de Ape-
laciones de Valdivia, en tanto reconoce am-
pliamente |la facultad administrativa de inva-
lidar actos contrarios aderecho.” No obstante,
se hecha de menos una referencia concreta a
lapotestad invalidatoriafrente a acto de nom-
bramiento de un funcionario inhabil, hoy con-
sagrado en texto positivo que precisamente se
refiere a esta situacion.

Me refiero concretamente al nuevo ar-
ticulo 658 de la LOCBGA, incorporado en
1999 por laLPA. Clara e inequivocamente el
articulo se pone en la situacion de un funcio-

5Ibid.

6 Esto, precisamente, es lo que se evidencia
en el articulo 9 de la LOCBGAE, al sefidar los
medios de impugnacion del acto administrativo:
primero, los recursos administrativos correspon-
dientes; luego las acciones jurisdiccionales a que
haya lugar.

7 En este sentido puede consultarse: JORGE
REYES RIVEROS. “ Reflexiones acerca de lanulidad
de Derecho Publico”. En Revista de Derecho, Fa-
cultad de Ciencias Juridicas y Sociales, U.A.Ch,
Volumen IV, 1993, pags. 91 y sgts.; ENRIQUE SIL-
VA CIMMA. Derecho Administrativo chilenoy com-
parado. Actos contratosy bienes. Juridica de Chi-
le, 1995, Santiago, péags. 118 y 159; HuGo
CALDERA DELGADO. Tratado de Derecho Adminis-
trativo. Tomo |1, Ediciones Parlamento Ltda., San-
tiago, 2001, pags. 137 y sgts.

8 Dicho articulo sefiala: “ La designacion de
una persona inhabil seré nula. La invalidacion no
obligara a la restitucion de las remuneraciones
percibidas por el inhabil, siempre que la inadver-
tencia de la inhabilidad no le sea imputable.

La nulidad del nombramiento en ningdin caso
afectara la validez de los actos realizados entre su
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nario publico cuyo nombramiento adolece de
un vicio de ilegalidad, no encontrando limi-
tacion alguna paradejar sin efecto dicho nom-
bramiento, por tanto autorizando lainvalida-
cion y regulando directamente sus efectos,
para el caso particular a que se refiere.

En este aspecto no puede menos que lla-
mar nuestra atencion el que la Corte Supre-
ma, al fundamentar |a revocacién de la sen-
tenciaque aceptabalainvalidacién, sélo hace
una mencion menor de las infracciones lega-
les que sostienen el proceder invalidatorio
(considerando cuarto, C.S.). Centrando, en
cambio, el fundamento de su resolucién en la
ilegalidad que atribuye al ejercicio de la po-
testad invalidatoria por parte del recurrido.

Los reclamantes —argumenta el fallo—,
desde que se han incorporado a la Adminis-
tracion Municipal, habrian adquirido el dere-
cho a gozar de la estabilidad en el empleo
(considerando tercero, C.S.), toda vez que €l
acto de nombramiento se encontraria agota-
do, habiendo surtido todos sus efectos lega-
les (considerando cuarto, C.S.). De esta for-
ma —en concepto del Excmo, Tribunal—, se
habrian consolidado en el patrimonio de los
recurrentes el derecho a la carrera funciona-
riay ala estabilidad en el empleo publico.
Por ello, su invalidacion posterior por la au-
toridad edilicia habria conculcado el derecho
de propiedad caucionado constitucional men-
te (considerando quinto).

Efectivamente el agotamiento —o extin-
cion—del acto administrativo serelacionacon
la produccion de sus efectos; y, normal men-
te, sera el cumplimiento o gjecucién integral
del objeto del acto el modo de extinguir sus
efectos.? Sin embargo, el problema no es tan
simple. Si bien existen actos que se agotan
por su sola gjecucion —el pago, por jemplo-,

designacion y la fecha en que quede firme la de-
claracion de nulidad.

Incurriré en responsabilidad administrativa
todo funcionario que hubiere intervenido en la tra-
mitacién de un nombramiento irregular y que por
negligencia inexcusable omitiere advertir el vicio
gue lo invalidaba” .

9 Sin perjuicio que el agotamiento o extin-
cion de sus efectos no se limita exclusivamente al
objeto, sino que también debe extenderse al fin

existen otros cuya ejecucion no pone fininme-
diato a los efectos del acto, sino que recién
sefiala el inicio de su vigencia indefinidal®
—aqui el nombramiento de un funcionario en
calidad de titular—.

No es posible sostener que pueda limi-
tarse lainvalidacion de un nombramiento ile-
gal por tratarse de un acto agotado, simple-
mente, porque este acto no se agota con la
incorporacion de | os funcionarios nombrados.
Al contrario, este acto de la Administracion
pertenece a aguellos que no se extinguen por
su sola gjecucion, de modo que culminada la
tramitacion del procedimiento que determind
el nombramiento y asumido el cargo publico,
el acto administrativo no hace sino comenzar
indefinidamente a producir sus efectos.!! Pa-
reciera ser que nuestro Maximo Tribunal asi-
mila erroneamente el momento de la gjecu-
cion del acto de nombramiento con la
extincion de sus efectos —su agotamiento—.

Por lo dicho, la proteccion del derecho
de propiedad sobre el cargo, no vendria dada
porque el acto haya producido todos sus efec-
tos, sino de la condicion de ejercerse legiti-
mamente el derecho —de acuerdo a articulo
20 de la Constitucion-. Y, es gjercicio legiti-
mo, aquél que no es ni ilegal, ni abusivo.l?
Siendo asi surge la pregunta: ¢puede existir
un legitimo gjercicio de un derecho a partir
de un nombramiento irregular, viciado, que
contraviene lo dispuesto en el articulo 6y 7
de la Constitucion Politica? Necesariamente,
la respuesta ha de ser negativa.

Por tanto, salvo que el derecho de pro-
piedad sobre el cargo se haya adquirido legi-
timamente —caso en el cual no tiene lugar la
invalidaciéon— la proteccion del dominio no es
limitacién alainvalidacién, porque a partir de

perseguido por el acto. Normalmente, con la eje-
cucion del acto se alcanzard inmediatamente el
objeto, pero existiran situaciones en que el fin se
alcanzard en un momento posterior al agotamiento
del objeto.

10Huco CALDERA DELGADO. Op. cit. en nota
7, pag. 117.

111d., pag. 118.

12 Jose Luis CEA. Manual de Derecho Cons-
titucional. Tomo |1, Pontificia Universidad Catdli-
ca, Facultad de Derecho, Santiago, 1995, pag. 328.
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un acto nulo no ha nacido derecho de propie-
dad alguno. Precisamentelainvalidacion deun
nombramiento ilegal busca poner fin a un be-
neficio que no ha podido nacer en el patrimo-
nioy no a un derecho adquirido validamente.
Estaeslasituacion quereflgjael articulo
65 de la LOCBGAE vy alli se aprecia clara-
mente que no obsta a la invalidacion, ni si-
quieralabuenafe del indebidamente nombra-
do, dejando sdlo a salvo las remuneraciones
indebidamente percibidas entre el nhombra-
miento y la invalidacién. De esta forma, la
Unicalimitacién alainstitucion, en este caso
especifico de nombramiento irregular, viene
dado por el requisito de procedencia indica-
do en lanorma: inhabilidad del funcionario.

PALABRAS FINALES

A partir de laincorporacioén del articulo
65 a la LOCBGAE, que prevé y regula los

efectos de lainvalidacion del funcionario in-
habil, yano es posible sostener que le estaria
vedado a la Administracion el poder de
autocontrolar la legitimidad de sus actos de
nombramiento. No es posible desconocer el
poder y la obligacion administrativa de inva-
lidar el nombramientoirregular.13 Lo contra-
rio implicaria desconocer la validez de nues-
tros textos legales.

No existe la contradiccion que se ha
creido ver, en esta materia, entre el princi-
pio de legalidad y la proteccion del dere-
cho de propiedad. En efecto, al no haber
nacido validamente el derecho de dominio
no se estaria vulnerando el legitimo ejerci-
cio del derecho de propiedad; mientras que
al privar de efectos a un acto propio, cuan-
do se advierte que adolece de un vicio de
ilegalidad, no se hace mas que dar cumpli-
miento ala sujecion organicay funcional a
la Constitucion y a las normas dictadas con-
forme a ella.

13 Sin perjuicio, que —en la opinién que aqui
se sigue— esta facultad ya se encontraba contem-
plada de modo general en nuestra legislacion.





