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RESUMEN

El trabajo tiene por objetivo general determinar si la teoria de la Nulidad
de Derecho Publico chilena ha experimentado una evolucion que permita
reconocer claramente sus caracteristicas fundamentales, causales y efectos. De
no ser efectivo o de ser insuficiente, qué problemas o vacios se encuentran sin

resolver.

Para ello la presente investigacion se ha elaborado en tres capitulos, en
el primero de ellos se aborda el analisis del contexto historico y juridico de la
nulidad de Derecho Publico en Chile, partiendo con la Carta Fundamental del
afo 1833 y la revision de la “teoria clasica” de nulidad, pasando por la Carta del
afio 1925 hasta llegar a la actual Constitucion Politica, bajo la cual ademas de
revisar la teoria clasica imperante a la fecha, también se revisa aquella con un
enfoque critico que se ha establecido hasta hoy. Luego, en el segundo capitulo
se aborda en especifico el “enfoque critico de la teoria clasica”, especialmente
los elementos introducidos a la nulidad por parte de este enfoque, tanto a nivel

doctrinal y jurisprudencial.

Finalmente, en el tercer y ultimo capitulo, se destaca la evolucion del
instituto en estudio, y al analisis de los problemas que, a mi juicio, no han sido
abordados tanto por la jurisprudencia y doctrina nacional, o si lo han hecho ha

sido de forma muy superficial.

En la parte conclusiva se destaca que el estudio de la nulidad de Derecho
Publico ha pasado etapas, a través de las cuales el interés que ha suscitado en
la doctrina nacional de interiorizarse en ella y de realizar aportes al respecto, ha

ido de menos a mas, no estando exenta de discusiones, las que han derivado



principalmente de entre quienes adhieren a la doctrina clasica y/o quienes
adhieren a la actual doctrina que ha nacido como una critica de la clasica. Por
su parte, la jurisprudencia judicial también ha realizado sus aportes adoptando
una u otra doctrina de las ya mencionadas, contribuyendo al desarrollo de la

actual Teoria de la nulidad de Derecho Publico nacional.

Si bien es cierto existen algunos problemas que quedan por resolver, es
indiscutible el gran aporte que ha significado la incorporacién del Derecho
Comun en materia administrativa, en la resolucion de problemas que
anteriormente, bajo el predominio de la doctrina clasica no encontraban solucion
ni mucho menos existia pronunciamiento sobre ellos, tomando en consideracion
ademas el desarrollo normativo existente en esta materia. De acuerdo a lo dicho,
es posible sostener que ha sido la doctrina y la jurisprudencia judicial, quienes
han resuelto los vacios que tanto el constituyente como el legislador, durante

anos no han resuelto satisfactoriamente.



INTRODUCCION

El presente trabajo se encuentra orientado a determinar la efectividad de la
evolucion de la nulidad de Derecho Publico chilena, como mecanismo que tiene
como finalidad garantizar el Principio de Legalidad que se consagra en el articulo
6° de la Constitucion Politica de la Republica, y cuyos requisitos de actuacion
valida exigidos a la Administracion se encuentran regulados en el articulo 7° de
la citada Constitucion, de tal forma que a partir de esta norma se construye toda

la Teoria de la nulidad de Derecho Publico existente en el ordenamiento juridico.

Para tales planteamientos se recurri6 a un meétodo meta-dogmatico en
cuanto al analisis de la normativa en conflicto, respaldada por jurisprudencia
judicial sobre los criterios adoptados. Se contempla ademas la revision de
material doctrinario que permitan definir un marco teérico acorde con lo

planteado en la hipotesis de trabajo.

La importancia de este estudio se basa en la escasa regulacion existente
en esta materia, no existiendo claridad sobre los elementos, caracteristicas y
efectos de la nulidad de Derecho Publico, por lo que la jurisprudencia judicial,
con ayuda de la doctrina, a falta de regulacién legislativa, ha ido elaborando una

teoria propia sobre esta nulidad, que ha experimentado una evolucién que la ha



diferenciado de la tesis tradicional, permitiendo reconocer de manera clara sus
elementos y caracteristicas fundamentales, las cuales permiten conocer sus
causales y efectos, y por tanto otorgar una solucibn mas satisfactoria a los

problemas que se presentan en materia administrativa.

La literatura existente al respecto es abundante, si bien en un comienzo fue
incipiente, con el transcurso de los ha logrado un desarrollo progresivo, de
menos a mas, logrando atraer el interés de muchos autores con la intencion de
aportar al desarrollo de la teoria de la nulidad de Derecho Publico, que se ha
visto reflejado en un sinnidmero de publicaciones, cuyo numero se fue
incrementando desde comienzos del afio 2000 hasta finales del afio 2015. Estas
publicaciones han tenido como principales exponentes a destacados profesores,
tales como: Mario Bernaschina Gonzalez, Gustavo Fiamma Olivares y Eduardo
Soto Kloss (quienes son considerados como los primeros estudiosos en el tema),
en seguida: Jorge Reyes Riveros, Pedro Pierry Arrau, Gabriel Bocksang Hola,
Jaime Jara Schnettler, Jorge Bermudez, entre otros, cuyos estudios se vinculan
principalmente a cdmo conciben cada uno de ellos la nulidad de Derecho Publico
(Ipso lure o no) y la aplicacién de normas del Derecho Comun en Derecho
Administrativo, especificamente en el &mbito de la nulidad, como la prescripcién
y andlisis de la jurisprudencia judicial en determinada época, caracterizada por

carencia de uniformidad al respecto.

La mayoria de estos topicos han sido abordados por separado, ninguno de

ellos se ha dirigido a realizar una reflexion en torno a la evolucion que ha tenido

2



en Chile la nulidad de Derecho Publico, tanto desde el punto de vista doctrinal y
jurisprudencial, desde sus primeros estudios hasta los mas recientes,

justificando de esta forma el desarrollo de la presente investigacion.

No cabe duda que la nulidad de Derecho Publico tiene caracteristicas que
han sido muy discutidas por la doctrina y también analizadas por la jurisprudencia
judicial. Precisamente esta permanente discusion ha sido la responsable de la
existencia de etapas diferenciadas en el tratamiento de esta nulidad; desde la
predominante tesis clasica que encabez6 el profesor Eduardo Soto Kloss, quien
concebia esta nulidad como Ipso lure, tesis que predominé tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia chilena por casi dos décadas. Ya en los afios noventa,
surgieron las primeras criticas a esta doctrina, criticas encabezadas por el
profesor Jorge Reyes Riveros, para quien la nulidad de Derecho Publico no
opera como Ipso lure, dado que tal planteamiento se oponia al Principio de
racionalidad y a la prudencia. Luego otros autores, entre ellos los profesores
Pedro Pierry Arrau, José Luis Cea Egafa, sostenian que la doctrina clasica o
tradicional era atentatoria de los Principios fundamentales del Derecho,
generando mas consenso en la doctrina nacional y en la jurisprudencia,
relegando a un segundo plano a la teoria tradicional. Esta nueva doctrina
predomina hasta hoy, lo cual se verifica en una serie de publicaciones realizadas
por un sinnimero de autores, ademas de los ya mencionados, quienes han
demostrado su interés sobre esta materia, sumado a ello numerosos fallos

emanados de la Corte Suprema principalmente y que se citaran a largo del



trabajo, cuyo contenido adhiere a la actual doctrina de nulidad de Derecho
Puablico, con el objetivo de lograr resolver los problemas que se han presentado

en materia administrativa, que bajo la doctrina clasica no encontraron solucién.

Lo anterior, conduce a preguntarse si el Derecho Publico chileno ha
experimentado una evolucion que permita resolver satisfactoriamente aspectos
discutidos de la nulidad de Derecho Publico, a nivel doctrinario y jurisprudencial,

tales como caracteristicas, elementos y efectos de la misma.

Para desarrollar tal interrogante, se analizara en primer lugar el contexto
histdrico juridico de la nulidad de Derecho Publico en Chile hasta hoy, estudio
gue se remonta a la Constitucion del afio 1925, no obstante su génesis data con
anterioridad, dando origen a la Tesis o doctrina clasica de nulidad de Derecho
Pudblico, y enseguida las criticas a la misma segun las tesis planteadas por

diversos autores gque se sefialan.

Luego se analizaran las caracteristicas de la concepcion clasica de la
nulidad de Derecho Publico, elementos, caracteristicas introducidos por la actual

doctrina y la jurisprudencia, respecto de esta nulidad.

Finalmente se plantean los problemas que aun no han sido resueltos por la
actual doctrina de nulidad de Derecho Publico chilena, y que adn no han sido
abordados por la jurisprudencia nacional, o si lo ha hecho ha sido de un modo

muy exiguo.



CAPITULO |
ANALISIS DEL CONTEXTO HISTORICO JURIDICO DE LA NULIDAD DE

DERECHO PUBLICO EN CHILE HASTA HOY

1. ASPECTOS GENERALES.

Uno de los temas de gran importancia del ordenamiento juridico es el de la
nulidad de Derecho Publico, y ello en razon de ser considerada como garante

del Principio de Legalidad; base de nuestra institucionalidad.

Su estudio se remonta a la Constitucion Politica de la Republica de 1925,
no obstante, su génesis data con anterioridad, y como se vera luego, ha tenido
un numero de exponentes y estudiosos que se ha ido incrementando con los
afios, quienes han contribuido de manera significativa al desarrollo de este
instituto, lo que se ha visto reflejado ademas en diversos pronunciamientos del

maximo Tribunal del pais, ya bajo el contexto de la actual Constitucion.



1.1 Concepto de la Nulidad de Derecho Publico.

La doctrina ha definido a la nulidad de Derecho Publico como “la sancién?
que afecta a los actos que carecen de los requisitos copulativos de validez™,
tales requisitos corresponden a aquellos que sefiala el articulo 7° de la
Constitucion Politica, por lo que cabe sostener que se estara frente a un acto
administrativo viciado cuando decae alguno o algunos de los elementos que lo
configuran. Estos elementos, tratandose de los actos administrativos, consisten
en que el acto emane de un 6rgano de la Administracion del Estado, dentro de
su competencia, legalmente investido y cumpliendo las formas que la ley

determine.

La Jurisprudencia de nuestro maximo tribunal, por su parte, se ha
encargado de conceptualizar a la nulidad de derecho publico como “[...] la
sancion de ineficacia juridica que afecta a aquellos actos de las entidades del
Estado en los que faltan algunos de los requisitos que el sistema establece para

su existencia y validez”.3

1 En contra de la postura de considerar a la nulidad como sancion, y de estimarla como un “mecanismo
institucional de depuracion de actos juridicos invalidos”, véase Concha Machuca, Ricardo: “Nulidad del
contrato de la Administracion, aplicabilidad de las reglas civiles”, Santiago, Thomson Reuters, 2012, p.
102 y sgtes.

2 Cea Egafia, José Luis: “Curso de Derecho Constitucional, Pontificia Universidad Catélica de Chile”,
Saniago, Chile, 1999, p.167

3 Corte Suprema, rol N° 8659 de 17 diciembre de 2015, considerando 11°, En el mismo sentido, rol N°
3412 de 1° de septiembre de 2015, considerando 2°.

6



2. LA TESIS CLASICA O TRADICIONAL.

2.1. Antecedentes Historicos de la Constitucion de 1833.

El profesor Eduardo Soto Kloss, académico estudioso de la nulidad de
Derecho Publico en Chile, defensor de la tesis clasica de nulidad que se asento
en la jurisprudencia judicial nacional durante dos décadas, planteaba que este
texto constitucional contenia una disposicion de gran importancia: el articulo
160°, denominado la “regla de oro” del derecho publico chileno, sobreviviendo
tanto a las reformas constitucionales posteriores a esa fecha, como al

establecimiento de la Carta Fundamental en 1980.

Este autor sefiala que la Constitucion de 1828, cuyo espiritu liberal y a la
vez carente de autoridad ejecutiva suficiente para enfrentar a quienes intentaran
desestabilizar al Estado, consecuencia de la reciente independencia de la
Corona de Castilla, hicieron compleja su aplicacion concreta y lograr asi un
establecimiento pacifico de las instituciones. Diputados de la época sefialaban
que los defectos de esta Carta eran de tal naturaleza que su aplicacion
entorpecia la marcha de la administracién publica colocando en riesgo la
tranquilidad del Estado y de la sociedad, que tal defecto era subsanable sélo en
virtud de una pronta reforma constitucional sustancial, de lo contrario la situaciéon

de efervescencia social continuaria acrecentandose.

Habia que corregir tal desorden y/o vacios, castigar las violaciones

constitucionales a fin de que no quedaran impunes y asi debilitar el impetu



sedicioso que habia llevado a una peligrosa antijuridicidad constante en la época
1828-1830 y que terminaria en una verdadera guerra fratricida, a que puso fin la

batalla de Lircay.*

El 20 de octubre de 1831 se reunio la Gran Convencion, por orden del
Congreso, y en virtud de la Ley de 1° de Octubre de ese afio, dicha Convencion
solo tendria la mision de revision, reformar o adicionar la Constitucion de 1828.
Dicha Convencion se componia de Diputados elegidos por el pueblo y de
ciudadanos de conocida probidad e ilustracion. A su vez, dicha Convencion,
designo por votacion, la creacion de una Comision integrada por Mariano Egafa,
Fernando Elizalde, Agustin Vial, Manuel Gandarillas, Santiago Etcheverz,

Gabriel Tocornal y Juan Francisco Meneses.

Esta Comisién, encargada de elaborar un proyecto de reforma a la Carta
Fundamental, planted un proyecto basado en uno que elaboré Mariano Egafia,
gue seria presentado mas tarde con el nombre de Voto Particular. Este proyecto
habria servido de base a la Convencién para sus discusiones; proyectaba un
estatuto que conservaba preceptos de la Constitucion de 1828, pero dotando de
prerrogativas al Presidente de la Republica, a fin de asegurar estabilidad, reprimir
intentos de sedicion, instaurar el estado de sitio, permitir un gobierno y

administracion centralizados vy fortificar el imperio de la ley y su acatamiento,

4 Soto Kloss, Eduardo: “La Regla de Oro del Derecho Publico Chileno”, Revista de Estudios Historicos-
Juridicos (Seccidn Historia del Derecho Chileno) XV, (1992-1993), p. 339.
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incluso por las autoridades constituidas, estableciendo la nulidad de todo acto

que contraviniese la Constitucion y las leyes.®

El 09 de noviembre de 1832, la Convencion, aprobo en general, el proyecto
de reforma de la Constitucion propuesto por la Comision; el cual serviria de base
de la discusion en particular, sin perjuicio de las indicaciones a proponer en su

momento.

A juicio de Soto Kloss, las llamadas ‘“reformas” al texto de 1828,
constituyeron en la practica, una nueva Constitucion. No obstante, se
conservaron algunos preceptos de la anterior, texto que finalmente perduré mas
de un siglo, como es el caso del articulo 160°, constituyendo una “piedra angular”

del ordenamiento juridico.

El articulo 160° tiene su origen en la reforma a la Constitucion de 1828. El
texto de esta disposicion integré el proyecto de dicha reforma, que fue
presentado a la Comision a cargo de elaborar el proyecto y presentarlo a la

Convencidn, que debia aprobar las enmiendas a la Carta Fundamental.

En el texto del Voto Particular, obra de don Mariano Egafia, dicho precepto
aparece como articulo 17°, siendo el ultimo del titulo IV “De la forma de

Gobierno”. Este titulo contiene una seccion llamada “Régimen de Gobierno”,

5 1bid, p. 344.



refiriendose basicamente a las facultades de los tres poderes del Estado:

Ejecutivo, Legislativo y Judicial (articulos 12° al 16°).

El articulo 17° sefala “Ninguna magistratura, individuo particular o reunion
de personas puede atribuirse, ni aun a pretesto de circunstancias
estraordinarias, autoridad o derechos que no le estén confiados por la

Constitucion o la lei. Todo acto en contrario es nulo.”

En un borrador incompleto de este Voto Particular, dicho articulo 17°

aparece como articulo 25°, inserto en el mismo Titulo.

La relevancia que Soto Kloss otorga a este borrador incompleto radica en
que dicho articulo 25° aparece redactado de la siguiente manera “(Ninguna
persona o0 reuniéon de personas puede atribuirse ni aun) Ninguna
magistratura (ni reunion de ciudadanos ni), individuo particular (puede
atribuirse) o reuniébn de personas puede atribuirse, ni aun a pretesto de
circunstancias extraordinarias (o imprevistas) autoridad o derechos que no le
estén confiados por la Constitucion o la lei. Todo acto en contrario es (de pleno

derecho) nulo.”®

Un borrador posterior a éste, contendria algunas modificaciones, quedando
el referido articulo 25° de la forma que sigue “Ninguna majistratura ni reunion de
ciudadanos, ni individuo particular puede atribuirse aun a pretesto de

circunstancias estraordinarias o imprevistas, autoridad o derechos que no le

 Ibid, p. 348.
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estén confiados por la Constitucion o la lei. Todo acto en contrario es de pleno

derecho nulo.”

El proyecto que la Comision presentd a la Convencion se incluye en el
Titulo 1l “De la forma de gobierno” en el articulo 5°, con modificaciones quedando
de la siguiente manera: “Ninguna majistratura, niguna persona o reuniéon de
personas puede atribuirse ni aun a pretesto de circunstancias estraordinarias,
otra autoridad o derechos, que los que espresamente se les hayan conferido por

las leyes, Todo acto en contravencion a este articulo es nulo.”®

Sin embargo, y por indicacion del comisionado Gandarillas, quien a juicio
de Soto Kloss, tal vez no comprendia el sentido del voto particular de Egafa y
su perfecta armonia en este punto, 0 mas bien lo rechazaba- paso este articulo
5° al capitulo “Disposiciones generales de la Constitucion”, como articulo 160°
manteniendo su texto casi de forma integra, excepto algunas modificaciones de

caracter redaccional que hizo don Juan Egafia, muy leves, a juicio de Soto Kloss.

2.2. Antecedentes Historicos de la Constitucion de 1925.

La Carta Politica tiene su génesis el 27 de enero de 1925, cuando se forma
la tercera Junta de Gobierno, encabezada por don Emilio Bello Codecido, quien

solicité el regreso a Chile del presidente Arturo Alessandri Palma, a fin de que a

7 Idem.
8 Ibid., p.349.

11



Su regreso, realizara todas las actuaciones necesarias y tendientes a darle

vigencia al texto sobre reforma constitucional de la Carta de 1833.

Conforme a lo sefialado por el profesor José Luis Cea Egafa, en las actas
oficiales de las sesiones que celebrd la Comision Consultiva de Ciudadanos,
convocada por Alessandri, para la gestacion de la nueva Carta, desde el

comienzo hubo 2 tendencias:

Primero, que la reforma debia ser efectuada segun los rigidos mecanismos
previstos en la misma Constitucion de 1833. A su vez, el Parlamento se
encontraba disuelto por las fuerzas armadas en septiembre de 1924. Por otra
parte, la clase politica en general gozaba de tal desprestigio, como los miembros

gue integraban el disuelto Parlamento.

En segundo lugar, dichas reformas debian materializarse por el Presidente

a través de decretos-leyes, ya que no existia Congreso operativo.

Debido a lo anterior, la Comision fue dividida en dos subcomisiones; una
encargada de estudiar y elaborar el texto de la reforma constitucional (el fondo)
y la otra a cargo del mecanismo para redactar dicha reforma y aprobarla, ya sea
a través de una Asamblea Constituyente o de un plebiscito, siendo éste ultimo el

mecanismo de decisién escogido por Alessandri.

El texto no estuvo exento de complejidades para Alessandri ya que la
mayoria no era partidaria de reformas, debiendo incluso intervenir en su

aprobacion un miembro de la Comisidn; un Inspector General del Ejército.
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Por lo tanto “Quedd planteado asi un problema de fondo de la realidad
politica chilena del sigo XX, cual es la permanente y definitoria intervencion, a
veces arbitral, que los militares han tenido en hitos decisivos de la vida

nacional.”

Entre las disposiciones contempladas en dicha Carta, relativa al Derecho
Administrativo, se encuentra aquella relativa a la creacion de Tribunales
Contencioso-Administrativos, especificamente en el articulo 87°, disposicién que
encomendoé a legislador la organizacion y funcionamiento de estos tribunales,
promesa que no se llevo a cabo en los hechos, al menos bajo la vigencia de esta
Constitucion. Dada la indiferencia del legislador en esta materia, se debid recurrir
a la legislacion comun para suplir la promesa del Constituyente, pero
apoyandose en el Principio de Separacion de Poderes, los tribunales ordinarios
se declararon incompetentes para conocer y resolver asuntos contencioso-
administrativos, ello significé que muchas causas sobre esta materia quedaran
sin resolver, dejando a los particulares en indefensién, frente a actuaciones de
los organismos del Estado muchas de ellas viciadas, vulnerando la propia

Constitucion.10

® Cea Egafia, José Luis: “Derecho Constitucional Chileno”, Santiago, Ediciones UC, (2008), pp. 45-46.
*° Ibid., pp. 50-51.
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2.2.1. Latesis del profesor MARIO BERNASCHINA.

Los primeros estudios que se realizan en materia de nulidad de Derecho
Publico provienen del profesor Mario Bernaschina Gonzalez, quien sostenia que
era usual que se hablara de nulidades de Derecho Publico, sin que existiera un
concepto definido al respecto, tomando en consideracion la Teoria General del
Estado, para quien, precisamente es partir de esta teoria que es posible elaborar
un concepto de nulidad propia del Derecho Publico, distinto del referido a las
nulidades en el Derecho Civil.'! Sefiala que la nulidad de los actos de los
organos estatales es de caracter especial, por lo que no puede ser considerada
de la misma forma que la nulidad civil. Por otra parte, y a pesar del caracter
estatal de uno y otro, no es procedente aplicar las reglas de las nulidades de
Derecho Publico a las decisiones de los tribunales de justicia, ni a los actos del
Poder Legislativo, ya que éstos disponen de mecanismos especiales de
impugnacién. De no ser asi, se comprometeria la independencia de estos

poderes del Estado.*?

Hace una distincion de las nulidades de Derecho Publico y de las nulidades
administrativas, las que a su juicio, han sido aplicadas indistintamente,
seflalando que la nulidad de Derecho Publico y nulidad administrativa, tienen una

relacion de género a especie.®

11 Bernaschina Gonzilez, Mario: “Bases Jurisprudenciales para una Teoria de las Nulidades
Administrativas ”, 45-48, Universidad de Chile, (1949), p. 548.

12 Ibid., pp. 551-552.

13 Ibid.., p.556.
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Ademas, realizo una construccion de la misma tomando como antecedente
principal la Constitucién de 1925, especificamente los articulos 4°, 23° y 75°,
respecto de cuales sefial6 que constituyen el fundamento constitucional de la
teoria de la nulidad de Derecho Publico y que por tanto el acto nulo no puede
producir efecto alguno como acto propiamente tal, en razén de ser dictado fuera
de ese ordenamiento con infraccion a las normas juridicas. Sefiala ademas que
el vicio que invalida al acto no se sanea por el transcurso del tiempo ni tampoco
requiere de declaracion judicial, por lo que se trata de nulidad de Derecho Publico

gue opera ipso iure, y que ademas tiene la caracteristica de ser imprescriptible.

2.3. Antecedentes Historicos de la Constitucion de 1980.

Esta Carta, segun Cea, fue el resultado de momentos politicos, ya
instaurado el régimen militar, pues a diferencia de la génesis de la Carta Politica
de 1925, la junta militar no pensé en crear una nueva Constitucién, o al menos
eso se puede concluir del transcurso de los acontecimientos, de manera que ni
en el lapso anterior a la intervencion militar ni en el inmediatamente siguiente a
ella existi6 la intencion clara de elaborar, dictar y hacer aprobar un nueva

Constitucion.

La aprobacion de esta Carta, es el resultado de un plebiscito que la aprobo
por amplia mayoria, siendo promulgada el 21 de octubre de 1980 y cuya vigencia

data del 11 de marzo de 1981 hasta hoy.4

1% Cea Egafia, José Luis: “Derecho Constitucional Chileno”, Santiago, Ediciones UC, (2008), pp. 74-79.
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En materia Administrativa, la Constitucion de 1980 no resolvio el vacio en
materia Contencioso-Administrativa, al menos no lo resolvié en la forma que
prometiéo el Constituyente, porque si bien es cierto esta Carta mantuvo la
redaccion del articulo 87° de la Carta de 1925, encontrandose situada en el
Capitulo referido al Poder Judicial, la Constitucion de 1980 ubico al precepto en
el Capitulo correspondiente a las Bases Generales de la Administracién del
Estado, en el articulo 38°. Esta promesa aun incumplida continuaria generando
los problemas gue se suscitaron en cuanto a la declaracién de incompetencia de

los tribunales ordinarios de justicia para conocer y resolver estos asuntos.

Ante esta situacion, se produjo un nuevo cambio jurisprudencial, que vino
a resolver este vacio, mientras no se dictara la ley respectiva, ya que la
competencia de los tribunales ordinarios se extenderia a conocer asuntos en
materia administrativa, excepto de recursos de nulidad. “El tribunal podra
apreciar la legalidad o ilegalidad de la actividad administrativa y de acuerdo con
ello condenara o no a la Administracion y reconocera el derecho al particular

titular del mismo; pero sin que esto implique la anulacién misma del acto.”?®

Dicha evolucion jurisprudencial se manifestd en la causa “Tomas Tafra
Marusic con Fisco”, rol N° 1974 del Primer Juzgado de Letras de Mayor Cuantia
de Punta Arenas, cuando la Corte Suprema adhirié al fallo del primer grado,

sosteniendo que el Poder Judicial era competente para conocer materias de

15 Pierry Arrau, Pedro: “Lo Contencioso Administrativo en la Constitucién Politica de 1980. Competencia
del Poder Judicial hasta la Dictacion de la Ley”, Revista de Derecho Publico UCV, N° 5, (1981), p. 207.
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ilegalidad de los actos administrativos, siempre que no se trate de un

pronunciamiento destinado a anular el acto.®

El mencionado criterio, abrid la posibilidad de que los tribunales ordinarios
chilenos reconocieran derechos subjetivos de los particulares frente a una
ilegalidad administrativa, y por tanto obtener el resarcimiento de perjuicios

sufridos por el actuar ilegal de la Administracién.

Finalmente, y en virtud de una reforma a la Constitucion de 1980, en el afio
1989, se termind la incertidumbre referida a la creacion de los Tribunales
Contencioso-Administrativo, ya que esta reforma modifico el articulo 38° del texto
constitucional, eliminando la mencion a dichos tribunales, por lo que tacitamente
entrego el conocimiento y resolucion de estos asuntos a la justicia ordinaria, sin
siguiera establecer un procedimiento especial en materia administrativa para la

resolucion de estos asuntos.!’

2.3.1 La tesis de los profesores EDUARDO SOTO KLOSS y GUSTAVO

FIAMMA OLIVARES.

Bajo la vigencia de la Constitucién de 1980, la doctrina encabezada por
estos profesores, junto con la jurisprudencia judicial, construyeron una teoria de
la nulidad de derecho publico basada en el articulo 7°, el que unido al articulo

19° N° 3 dan origen a la accion constitucional de nulidad, de competencia de los

16 Revista Fallos del Mes N° 201, agosto 1975, p. 136.
17 Pierry Arrau, Pedro: “Lo Contencioso Administrativo en..., ob. cit., pp.210-211.
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tribunales de justicia, siendo el objeto de ella “un acto administrativo que no ha
cumplido con los requisitos de validez contemplados en los incisos 1° y 2° del
articulo 7° citado, y su finalidad sera el reconocimiento y declaracion judiciales
de la nulidad constitucionalmente preexistente que lo invalida de pleno derecho,
inicial y perpetuamente. El sujeto pasivo en contra de quien se dirigira dicha
accion debe ser alguno de los sujetos juridicos administrativos que integran la
Administracion del Estado (Fisco, instituciones autonomas, empresas del Estado

o Municipalidades), seguin sea el caso.!®

De acuerdo a Soto Kloss, esta nulidad tendria su génesis en la Constitucion
de 1833, adquiriendo a su juicio, desde ese entonces distincidon constitucional,
especificamente en su articulo 160°, obra de Mariano Egafia considerandolo
ademas no solo la base del Principio de Juridicidad, “sino del ordenamiento
constitucional mismo en cuanto mecanismo juridico que prevé el principio de
habilitacion previa y expresa de todo 6rgano del Estado, cualquiera que sea la

funcion que ejerza, y por ende la sujecién de éstos al Derecho”*®.

El articulo 160° de la Constitucion de 1833, inserto en el Capitulo Xl de las
“Disposiciones Jenerales” sefiala “Ninguna magistratura, ninguna persona, ni

reunion de personas pueden atribuirse, ni aun a pretesto de circunstancias

18 Fiamma Olivares, Gustavo: “Accion constitucional de nulidad y legitimacion activa objetiva”, Revista
de Derecho Publico, 49, (1991), pp. 91-92.

19 Soto Kloss, Eduardo: “La nulidad de derecho publico en el derecho chileno”, Revista de Derecho
Publico, 47-48, (1990), pp. 15-16.
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estraordinarias, otra autoridad o derechos que los que espresamente se les haya

conferido por las leyes. Todo acto en contravencion a este articulo es nulo”.

De tal forma que Soto Kloss desarrolla su estudio de la Nulidad de Derecho
publico a partir del articulo 160° ya citado, cuyo texto fue incorporado, sin
modificacion, en la Constitucion de 1925, pero que pas6 a formar parte del
Capitulo | de dicha Carta denominado “Estado, Gobierno y soberania”,

especificamente ubicandolo en el articulo 4°.

Finalmente, también fue incorporado en la Constitucion de 1980,
especificamente en el capitulo | denominado “Bases de la Institucionalidad”,
experimentando algunas modificaciones, pero que en ningun caso afectan su

contenido sustancial, por el contrario, le han dotado de mayor fuerza.

Esta disposicidén, que no existia en el texto de la Constitucién de 1828, de
acuerdo a Soto Kloss, vendria a ser un “mecanismo fundamental” debido a dos
circunstancias que se presentaban en dicha época: en primer lugar, la
Constitucion de 1828 conferia exiguo poder al érgano ejecutivo, versus un
excesivo reconocimiento de derechos ciudadanos, sin la correlativa sancion para

el caso de infraccién a la normativa constitucional.

Lo anterior, tomando en consideracion la efervescencia social que existia
en aquella época, toda vez que nuestro pais recientemente se habia separado
de la corona de Castilla, por lo que existia peligro de intentos de subversion

provinciana y federalista.
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Mediante esta reforma se pretendia establecer el orden y convivencia
ciudadana, asegurando de esta forma la estabilidad del pais, en razon de que en

buena parte de América se vivia un clima de anarquia.

La segunda circunstancia decia relacion con los conflictos de competencia
de autoridades en razén de la escasa delimitacion de sus atribuciones, derivadas
del régimen castellano indiano. “De alli, pues que se impusiera de modo rotundo
y tajante la nulidad de todo acto y nulidad de pleno derecho, ipso iure y ab initio,
gue contraviene el principio de juridicidad, esta creacion de Mariano Egafia es la
piedra angular en sus aspectos técnico-juridicos del ordenamiento constitucional

de la Republica y base de sustentacion primigenia del Estado de Derecho.”?°

2.4. Caracteristicas de la Tesis Clasica o Tradicional de la Nulidad de

Derecho Publico.

Esta tesis sefiala que la nulidad, concebida en base al mencionado articulo
7°, presenta caracteristicas especiales, dentro de las cuales las tres primeras

que se sefialan a continuacion, son consideradas fundamentales:

2.4.1. Opera de Pleno Derecho (ipso iure)

Es la principal caracteristica de todas, el acto de un érgano del Estado ha

sido emitido con infraccién a un precepto constitucional, lo que expresamente se

20 |bid., p.22
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encuentra prohibido y por tanto vulnera a la misma Constitucion, de tal forma que

la nulidad se produce por el solo ministerio de la Constitucion.

Este caracter tan distintivo de la nulidad de derecho publico, segun Soto
Kloss tendria su origen en las actas de la Constitucion de 1833, uno de los
borradores que dieron forma al articulo 160°, contendria la adicion “Todo acto en
contrario es de plano derecho nulo”. No obstante, en su texto final, dicha adicién
fue descartada por el Comisionado Gandarillas, a su juicio “tal vez no
comprendia el sentido del voto particular de Egafia y su perfecta armonia en este

punto, o mas bien lo rechazaba.”?!

Posteriormente, Gustavo Fiamma también sostiene tal caracter de la
nulidad de derecho publico, recurriendo a las Actas de la Comision de Estudio
de la Constitucion de 1980, especificamente en la sesidén 51 de fecha 04 de julio
del afio 1974, quedando constancia de ello por medio de las intervenciones de

los sefiores Guzman y Diez.??

21 Soto Kloss, E.: “Derecho Administrativo...”, ob. cit., p.447.

22 En la sesién 51 celebrada el dia 04 de julio de 1974, quedo constancia de que se trataba de una nulidad
de derecho publico de pleno, derecho. En tal sentido véanse intervenciones de los sefiores Guzman y Diez,
en pagina 11, en las que califican a dicha nulidad como de derecho publico. Por su parte, los sefiores Ortlzar
(p. 17) y Guzmaén (p.19) precisardn que se trata de pleno derecho. De igual forma lo hace Enrique Evans,
quien también participd en la redaccion de esa parte de la Constitucion, en su trabajo “Contenido de las
leyes complementarias de los articulos 6° y 7° de la Constitucion de 1980, Revista Chilena de Derecho,
Vol. 12, nimero 2 (mayo-agosto) 1985, pagina 274. Citado por Fiamma Olivares, Gustavo: “Accion
constitucional de Nulidad y Legitimacion Activa Objetiva”, Revista de Derecho Publico, 49, (1991). p. 96
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2.4.2. Insanable.

Por lo que no es susceptible de convalidacion o subsanacion: en razén de
que lo que es nulo no produce efecto alguno, no existe para el derecho por
expresa disposicion de la Constitucion, “y si no existe es obvio que lo que no
existe no puede sanearse, ratificarse, convalidarse o convertirse. Se sanea o
valida o ratifica algo que ya tiene existencia, pero irregular. Algo que es pero de
un modo imperfecto; pero lo que no existe no es y lo que no es, es la nada: nullus,

nullitas, ausencia de ser, y la nada no cabe que sea objeto de saneamiento|...]"?3

2.4.3. Imprescriptible.

Se trata de una nulidad perpetua, que no es posible sanearse por el
transcurso del tiempo, porque no existe para el derecho, y al no existir, el tiempo
jamas podra otorgarle valor a la nada misma. La razén de lo anterior, segun el
profesor Soto Kloss, radica en que la nulidad de derecho publico persigue como
finalidad asegurar la “supremacia constitucional”, la cual no permite que lo actos
gue vulneran la Constitucién, puedan validarse por el transcurso del tiempo, por
lo que si la nulidad de derecho publico es imprescriptible, consecuencialmente la

accion para impetrarla también lo sera.”

23 SOTO KLOSS, E.: “Derecho Administrativo...”, ob. cit., p.451.
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2.4.4. Causales.
Las causales vendrian sefaladas taxativamente en el articulo 7°, por lo que
la nulidad de Derecho Publico procede a causa de vicios relativos a la

competencia, investidura regular y a las formalidades.

2.4.5. Caracteristicas Procesales:

o No requiere declaracion judicial para que exista, y en caso de producirse
tal declaracion constataria el vicio que afecta al acto, a su vez, reconoceria y
declararia que el acto es nulo desde que ha sido dictado, y por tanto no ha
producido efectos juridicos.

o Tiene efecto retroactivo, se relaciona estrechamente con lo anteriormente
sefalado, pues el efecto declarativo de la sentencia que se pronuncia sobre ella,
implica reconocer una situacion que ya se ha producido anteriormente, y por
tanto sus efectos se retrotraen al estado anterior del acto viciado.

o No se encuentra expresamente reconocida como accién constitucional,
pero nace a partir del derecho general a la defensa, reconocido en el articulo 19°
N° 3 de la Constitucién, en relacion al articulo 7° inciso 3° de dicha Carta. Se
trata de una accion distinta a las demas que contempla la Constitucion, puesto
gue ampara derechos que tienen su origen en acciones u omisiones ilegales o
arbitrarias que tienen un afectado singular y concreto. “Mientras que la nulidad

de derecho publico ampara el imperio de la ley, el derecho objetivo.”?*

2Fiamma Olivares, G.: “Accidn constitucional de nulidad y ...”, ob. cit., p. 94.

23



o En cuanto a los legitimados para entablar la accién constitucional de
nulidad, al ser de tipo objetivo, cualquier persona se encontraria legitimada para
accionar por el cumplimiento de la legalidad en contra del acto que la vulnere,

sosteniendo como unico interés el derecho a vivir bajo el imperio de la ley.

2.5. Efectos de la aplicacion de esta teoria

La idea central de la teoria clasica consiste en sostener que las
vulneraciones a lo dispuesto en el articulo 7° de la Constitucion respecto de los
actos administrativos, dan origen a la nulidad de derecho publico ipso iure. Por
tanto, no es posible el saneamiento del vicio, ni tiene cabida el instituto de la
prescripcion, tal nulidad implica que el acto carece por completo de validez
juridica ab initio, por lo que el juez debe limitar su labor tan s6lo a corroborar la
existencia del vicio, por lo que los efectos de la sentencia seran retroactivos. Se
ha sostenido, ademas, que los afectados por un acto viciado, deben resistir su
cumplimiento, resistencia que se manifiesta a través de la interposicién de la
correspondiente accion de nulidad, invocando el citado articulo 7° en relacién

con el articulo 19° N° 3 de la Carta Fundamental

A modo de resumen, el profesor Soto Kloss sostiene que se trata de una
“nulidad ipso iure, nulidad de Derecho Publico porque el acto de un érgano del
Estado ha sido realizado, emitido dictado contra constitutionem, vulnerando,

infringiendo, violando un precepto constitucional, lo que esta expresamente
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prohibido y execrado por la Carta Fundamental, la cual ha impuesto esta nulidad

ipso iure en virtud de una rationne publicae utilitati.”?>

3. ENFOQUE CRITICO DE LA TESIS TRADICIONAL.

3.1. Latesis del profesor JORGE REYES RIVEROS.

La tesis de Reyes Riveros, surge como reaccién a la tesis clasica o
tradicional®® imperante por casi dos décadas, cuyo planteamiento discrepa de
aguel propuesto en la tesis tradicional, toda vez que declara que la normativa
existente en materia de nulidad de Derecho Publico es insuficiente y poco clara,
a diferencia de paises como Alemania, Espafia e lItalia, en que si existe un
desarrollo positivo y doctrinal en ese instituto, por lo que no es posible sostener

una teoria tan absoluta como la clasica con tan exigua base.

De esta manera, Reyes Riveros propone ciertos criterios para el
establecimiento de normativa legal y constitucional, el que a su juicio, propendera
un sistema claro, eficaz y eficiente, relativo a vicios o irregularidades de los actos

de los érganos del Estado.

En primer lugar, este sistema debe contemplar expresamente las sanciones
y responsabilidades para el caso de vulneracion del principio de juridicidad,

previendo ademas que en situaciones de “transgresiones de menor entidad”, la

% Soto Kloss, E., ob. cit., p. 175.

26 La denominacidn Tesis Clasica o tesis tradicional ha sido utilizada por diversos autores que citardn a lo
largo del presente trabajo, entre ellos el profesor Jaime Jara Schnettler, especificamente en su obra La
Nulidad de Derecho Publico ante la Doctrina y la Jurisprudencia”, Editorial Libromar, Santiago, (2004).
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sancion no consista en la nulidad del acto. Por lo tanto, un sistema desarrollado
conforme a lo anteriormente sefialado, debiera contemplar un concepto de
nulidad, clases, causales, autoridad competente para declararla o reconocerla,

caracteristicas y efectos.

3.1.1. Naturaleza Juridica: Rechazo al caracter ipso iure.

El profesor Reyes Riveros, se sitla en una postura diametralmente opuesta
a la defendida por los profesores Soto Kloss y Fiamma Olivares, pues discrepa

del caracter ipso iure de la nulidad de Derecho Publico.

Lo anterior, en razén de que el articulo 7° de la Constitucién no puede ser
considerado de manera aislada, sino que debe interpretarse e integrarse

armoénicamente con otros preceptos constitucionales y también legales.?’

La razon de lo anterior, radicaria en que existen otras disposiciones dentro
de la misma Constitucién que, a juicio de Reyes Riveros, ratificarian que las
sanciones por infraccién al principio de juridicidad no siempre traen aparejada la
nulidad de pleno derecho, como por ejemplo los articulos 12°y 21°. Por otro lado,
y muy excepcionalmente la nulidad del acto opera de pleno de derecho, por

disposicion expresa del mismo constituyente, como ocurre con los articulos 35°,

2" Reyes Riveros, Jorge: “Invalidacién y Nulidad de los Actos Administrativos y otros estudios”, Lexis
Nexis, (2006), p.104.
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93° y 94° inciso 3°, por lo que se trata de casos especificos en que

expresamente lo consagra la propia Constitucion.?®

3.1.2. Historia Fidedigna.

A juicio de Reyes Riveros, la historia fidedigna del establecimiento de la
Constitucion Politica de 1980 tampoco avala el caracter ipso iure de la nulidad
de derecho publico. Sefala que los integrantes de la Comision de Estudios de la
Nueva Constitucion, no estaban de acuerdo con las “nulidades de pleno

derecho”, estimaban que carecian de certeza.

28 El articulo 12 de la Carta Fundamental prescribe lo relativo a la accion de reclamacion en caso de
privacién o desconocimiento de la nacionalidad en virtud de un acto administrativo, Reyes Riveros estima
gue mientras no medie una declaracién judicial de nulidad, el acto se reputa valido, ello en razén de que la
interposicion del recurso no invalida el acto impugnado, sino que s6lo suspende sus efectos, no lo declara
ineficaz, ello porque el acto ha existido y ha sido valido.

El articulo 21° de la citada Carta se refiere a la accion de amparo constitucional, en su inciso 2° sefiala
“Instruida de los antecedentes, decretara su libertad inmediata o hard que se reparen los defectos legales...”,
en ningun caso el acto es declarado nulo o inexistente, sino que encomienda al juez la enmienda de sus
defectos.

El articulo 35° se refiere a la firma de reglamentos y decretos por parte de Ministros de Estado, sefiala que
“Los reglamentos y decretos del Presidente de la Republica deberan firmarse por el Ministro respectivo y
no seran obedecidos sin este esencial requisito.”, este precepto se encuentra en estrecha concordancia con
el articulo 36, por lo que Reyes Riveros sostiene que nos encontramos ante una de las causales de nulidad
del articulo 7°; “en la forma que prescriba la ley”, y no obstante ello, el constituyente establecio otra sancion
para el caso de incumplimiento con dicha disposicion, y que precisamente la misma norma se encarga de
sefialar expresamente; que dicho acto no seréa obedecido, y en ningln caso lo sanciona con nulidad, por lo
que es posible concluir- dice el autor- esta norma “al establecer como excepcion en el caso que regula un
efecto de la nulidad de pleno derecho es excepcional y aplicable a casos calificados; ademas existira otro
tipo de sanciones a las infracciones que se den respecto del principio de juridicidad como seria la
anulabilidad u otra que ponderari el legislador, seglin cual sea la calificacion de las transgresiones.”

Por otra parte, el articulo 94° inciso 3° (antiguo articulo 83° inciso 2°, anterior a la reforma constitucional
de 26 de agosto de 2005), confirmaria que la nulidad de Derecho Publico ipso iure es de excepcién en
nuestro ordenamiento juridico, a juicio de Reyes Riveros, pues la prescribe de manera expresa “En el caso
del N° 16 del articulo 93°, el decreto supremo impugnado quedara sin efecto de pleno derecho...”
confirmando ademas, que requiere mencion expresa del constituyente, y que ademas procederia en caso de
“transgresiones groseras a la Constitucion o la ley. Citado por Reyes Riveros, Jorge, ob., cit., pp.29-31
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Por otra parte, sostiene que el articulo 160° de la Constitucion de 1833
(actual articulo 7°) no sefala que la nulidad operaba de pleno derecho, si bien
es cierto dicho rasgo si se contempl6 en el proyecto, nunca se concretd en el
texto por lo que es posible sostener que el Constituyente no tenia la intencién de
que la nulidad operara ipso iure, y por tanto al momento de sancionar alguna
transgresion al principio de legalidad, habria que recurrir al articulo 6°,
disposicion que sefiala que es la propia ley, por mandato de la propia
Constitucion, la que determinara las sanciones y responsabilidades en caso de

infraccion a dicho principio constitucional.

Finalmente, sefiala que los 6rganos del Estado estan integrados por seres
humanos, que entre sus caracteristicas destaca la racionalidad, que se plasma
como un importante principio al momento de interpretar la normativa juridica,
especialmente en la doctrina de Derecho Publico Administrativo. Al tratar las
nulidades, ha seguido directrices basadas en la racionalidad, por lo que si se
aplicara la nulidad de pleno derecho para todas las situaciones de
incompetencia, de transgresiones a requisitos y formalidades requeridas
legalmente, o mas en general, para cualquier vulneracion al principio de
juridicidad en actos del Estado, se haria evidente que el principio de racionalidad
guedaria marginado y muchas nulidades de actos importaria aceptar un criterio

de irracionalidad, de imprudencia.?®

2 Reyes Riveros, Jorge: “Reflexiones acerca de...”, ob. cit., pp. 111-112.

28



3.1.3. Ambito de aplicacion de la Nulidad de Derecho Publico.

Reyes Riveros sostiene la idea de que los vicios contenidos en los actos
administrativos, jurisdiccionales y legislativos responden a sistemas no
necesariamente uniformes sino que gobernados por normas propias y principios
especificos, por lo que soélo es posible aplicar dicho instituto a los actos
administrativos, por lo que corresponderia al legislador y/o al Constituyente
establecer un sistema de sanciones y responsabilidades propio en contra de
resoluciones judiciales (Codigos de Procedimientos y otros), lo propio ademas
para los actos legislativos viciados (Constitucion Politica), que no contemplan la

nulidad de pleno derecho ni hay nulidad, porque la ley sigue vigente.3°

En su planteamiento, sostiene que es menester centrar la atenciéon a lo
prescrito por el articulo 6° inciso 1° de la Constitucion, pues de este precepto
emana un deber organico y otro funcional para los 6rganos de la Administracion
del Estado de observar la Carta Politica, y luego a la normativa juridica dictada

conforme a ella.

El acto administrativo, acto propio de la Administracion, pasa por etapas
sucesivas; desde su génesis hasta su extincion, y en todas y cada una de ellas
interviene la Administracion, y por tanto a su vez, rige el inciso 1° del citado
articulo 6°, por lo que si la Administracion advierte que se ha vulnerado el

principio de juridicidad, no sélo esta facultada para restablecer el ordenamiento

% Reyes Riveros, Jorge: “Reflexiones acerca de...”, ob. cit., p.116
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juridico con el propésito de satisfacer dicho principio constitucional, sino que es
su deber hacerlo, por lo que “puede y debe invalidar sus actos contrarios a

Derecho.”

Dicho Poder-Deber, se sustentaria ademas en diversa normativa juridica
dispersa, como los articulos 10°, 11°y 12° de la Ley Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado, disposiciones por medio de
las cuales se dota de facultades a los propios 6rganos para conocer de recursos
administrativos, como medios de impugnacién de sus actos administrativos,
ademas del ejercicio permanente de control de parte de la jefatura de cada
organo. Por otra parte, el articulo 151° y siguientes de la Ley Orgéanica de
Municipalidades N° 18.695 contempla el Reclamo de llegalidad Municipal, y el
articulo 108 de la Ley Organica sobre Gobierno Regional en la misma linea, pero

a nivel de Gobierno Regional.

Todo ello hace sostener a Reyes Riveros la facultad que posee la
Administracion para la invalidacién de sus propios actos que no se ajustan a
derecho, pues no existe otra normativa expresa que le permita hacerlo, dado que
carece de legitimacion para accionar ante los Tribunales de Justicia, a través de
acciones constitucionales como la de Proteccion, ni a través de la accion de

Nulidad.

30



3.2. Latesis del profesor JOSE LUIS CEA EGANA.

El profesor Cea Egafa ha planteado que la nulidad de Derecho Publico
debe ser articulada, con el fin de conservar la finalidad de seguridad juridica

inherente a un Estado de Derecho.

En cuanto al rasgo esencial de nulidad de Derecho Publico, sostiene que
dicho instituto corresponde a nulidad propiamente tal, considerada como sancién
contemplada en el articulo 7° de la Constitucion, que no corresponde asimilarla
la categoria de inexistencia, puesto que ésta ultima ha sido considerada en la

Carta de manera excepcional.

Por otro lado, en cuanto a si requiere de pronunciamiento judicial, sefiala
que la autoridad o magistratura siempre seran las llamadas a constatarla por

medio de un pronunciamiento.

En cuanto a las caracteristicas fundamentales de la nulidad de Derecho

Publico, éstas son bastante disimiles a las sefialadas por la teoria clasica:

o Nulidad de méxima gravedad.
o Opera con efecto retroactivo.
o Es prescriptible.

o Es de orden publico.

Respecto al caracter imprescriptible de la nulidad de Derecho Publico en
razon de operar de pleno derecho, este autor sostiene que ambas instituciones

no se relacionan entre si por lo que discrepa de ello. El caracter ipso iure conlleva
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a la incertidumbre o inseguridad del sistema juridico, transgrediendo una de las

finalidades esenciales del derecho.3!

Sefala ademas que la imprescriptibilidad es incompatible con los principios
generales de prescripcidn que nuestro ordenamiento juridico reconoce, lo cual
deriva en dejar abierta la posibilidad de impugnar actos de la autoridad, de forma

permanente e indefinida.

Concluye sefialando que, si bien la doctrina no se ha extendido
mayormente sobre la nulidad de los actos de otros 6rganos del Estado, si
reconoce la existencia de un avance en el consenso entre la doctrina y la
jurisprudencia sobre la tesis critica, haciéndose predominante en los ultimos

afnos.

3.3. Latesis del profesor PATRICIO AYLWIN AZOCAR.

Este autor plantea la situacién del Decreto, cuya eficacia se encontraria
condicionada a la legalidad del mismo, y para ponderar su eficacia hay que
distinguir; si se trata de aquellos decretos cuyos efectos surten dentro de la
Administracion o de aquellos cuyos efectos se producen fuera de la
Administracion. Respecto de éstos ultimos, Aylwin plantea la interrogante relativa
a la obligatoriedad de un decreto ilegal para los particulares (fuera de la
Administracion), sefiala que en principio los particulares no se encontrarian

obligados en virtud del principio de legalidad y la supremacia constitucional.

31 Cea Egafia, José Luis: “Curso de Derecho Constitucional”, ob. cit., p. 256.
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No obstante, los particulares se encontrarian en una situacion de
desigualdad respecto de la Administracion, quien posee la potestad de hacer
cumplir coactivamente sus decretos, a pesar de que sean estos ilegales. Ante
ello, el particular puede negarse a cumplir lo ordenado por este decreto ilegal, a
través de la interposicion de un recurso para que los tribunales de justicia dejen
sin efecto la sancion por incumplimiento de dicho decreto interpuesta por la

Administracion.

Sefala ademas que, a fin de proteger la legalidad, los particulares disponen
de otros mecanismos, como lo son la toma de razén por parte de la Contraloria
General de la Republica, y el control de constitucionalidad de manos del Tribunal

Constitucional.

Hace un importante alcance relativo a lo complejo de la situacién que se
suscitaba con anterioridad al establecimiento del Recurso de Proteccion, como
mecanismo de defensa a favor de los particulares frente al actuar ilegal de la
Administracion, tal situacion consistia en que el particular podia acudir ante los
tribunales de justicia, a fin de que éstos dejaran sin efectos la sancion impuesta
por la autoridad por incumplimiento del decreto; no asi respecto de la ilegalidad
del mismo, en razén de que el Poder Judicial no podia pronunciarse sobre la
ilegalidad del mencionado decreto, en virtud del principio de separacién de

poderes.3?

32 Aylwin Azocar, Patricio; Azocar Brunner, Eduardo: “Derecho Administrativo”, Universidad Nacional
Bello, (1996), pp. 97-100.
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3.4. Latesis del profesor PEDRO PIERRY ARRAU.

Reconocido opositor a la teoria clasica de la nulidad de Derecho Publico,
por cuanto las rasgos caracteristicos de la nulidad, a su juicio, van contra el
Derecho Administrativo tradicional, especificamente en lo relativo a la presuncion

de legalidad de los actos administrativos mientras no sean declarados nulos.33

Califica a la teoria clasica como una postura extrema, criticando su acogida
tanto a nivel doctrinal como en jurisprudencia del maximo tribunal, por cuanto
uno de los problemas que se presentaba al respecto era el relativo a la facultad
de la Administracion de invalidar sus propios actos, reconocida por la propia
Contraloria General de la Republica, generando conflictos, que a su juicio no
encontraban solucion, a diferencia de lo que sucederia en derecho comparado,
dado que al ser acogida dicha tesis por la jurisprudencia imperante de la época,
seflalaba que la facultad de invalidar no era procedente en razon de que la
Administracion carece de autotutela declarativa, por cuanto ella pertenece al

juez.3*

Sefala que los fundamentos para sostener que la Administracion estaria
investida de potestad invalidatoria se encuentran en la Ley General de Bases de

la Administracién del Estado, a proposito de los mecanismos de impugnacion de

33 Pierry Arrau, Pedro: “Nulidad en el Derecho Administrativo”, Revista de Derecho de la UCV, XI (1993-
1994), p. 85.
3 1bid., p. 90.
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los actos administrativos, ademas de la potestad constitucional de la Contraloria

a cargo del control de legalidad de los mismos.

A su juicio, el hecho de que Soto Kloss desconociera la facultad de
invalidacién tendria su origen en la tesis que plantea, recogida del sistema inglés,
la que no la considera o no existe, por tanto, tampoco reconoce la presuncion de

legalidad del acto administrativo.

Sefala que en sistema juridicos en que se concibe la nulidad, disponen de
acciones de “Cortisimo tiempo” a fin de dar cumplimiento con un principio de
Derecho administrativo: Principio de Certeza de los actos administrativos, por lo
que lo de aceptarse la teoria clasica, todas las acciones de nulidad que

establecen plazos serian inconstitucionales.®

Finalmente, sefiala que al no existir en nuestro ordenamiento juridico una
norma especifica, se debe recurrir a la aplicacidon de normas generales sobre
prescripcion de acciones y derechos que contempla el Cédigo Civil, dado que

este no contraviene al Derecho Publico.

3.5. . Latesis del profesor ENRIQUE SILVA CIMMA.

Para el profesor Silva Cimma, las nulidades de derecho publico deben ser
entendidas como “las que se producen en la actuacion o decision de un érgano

del Estado —que ha de ser respetado en su contenido por otras autoridades, por

% |bid., p. 99
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una autoridad diversa de la que la generé o por los particulares (personas
naturales o colectivas)- que encierran un vicio o defecto consistente en el
incumplimiento de los requisitos exigidos para su validez y que, por lo tanto, no

generan los efectos llamados a producir.”36

Segun este autor, en Chile no cabe la posibilidad de admitir la inexistencia
juridica, por tratarse de un derecho organico formal en que la nulidad se regiria

por normas particularisimas distintas del Derecho Privado.

Plantea ademas que en cuanto a nulidad se refiere, se produce una
situacion diferente segun la naturaleza del érgano del cual emana el acto viciado
de nulidad. Cada poder del Estado dispone de mecanismos propios en caso de
producirse una vulneracion al principio de legalidad. En el caso especifico de los
organos que ejerzan jurisdiccién, podran aplicar en principio la nulidad
establecida en el articulo 7° “naturalmente en cuanto a los pronunciamientos que
formulen no atropellen las facultades de otro 6rgano e infrinjan, por tanto, el

principio de la separacién de poderes.”3’

En cuanto al Poder Administrador, sefiala que los problemas que se han
presentado en las nulidades de derecho publico, tiene su fuente en la escasa
precision de este instituto, la que se traduce en la no dictaciébn de una ley

sistematizadora del procedimiento administrativo, la falta de definicion de un

% Silva Cimma Enrique: “Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Actos, contratos y bienes”, Edit.
Juridica de Chile, 1° Edic., Santiago, (1995), p. 154
37 Ibid., p. 156.
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régimen contencioso administrativo y el establecimiento de una jurisdiccion
especializada en la materia. Sobre este ultimo punto, el legislador desechoé la
idea de crear tribunales contenciosos administrativos, al modificar el articulo
38°2 de la Constitucion, en virtud de la ley N° 18.835, situacion que derivo en la
interposicion recurso de proteccion a fin de reprimir los actos administrativos

ilegales y arbitrarios.

Silva Cimma sostiene que el acto emanado de alguna autoridad
administrativa que adolece de nulidad, y que no es dejado sin efecto o reparado
por la esfera jerarquica, podra ser subsanado mediante su invalidacién o

revocacion.

En cuanto al caracter ipso iure de la nulidad de derecho publico, sefiala que
es facil su admision en el discurso, pero que en la realidad factica de la aplicaciéon
de las consecuencias del inciso 3° del articulo 7°, se presenta la situacion de que
debe enfrentar un acto administrativo viciado, enfrenta a su vez a la presuncién
de validez de la que dicho acto se encuentra envuelto, por lo que al administrado
no le quedara otra alternativa que obedecerlo en caso de que la autoridad
administrativa no lo rectifique, lo invalide o rectifique, ya que nadie puede hacer
justicia de propia mano, por lo que necesariamente debera ejercer las acciones
destinadas a la obtencion de la constatacion de nulidad del acto viciado, por lo
gue entonces no podria concluirse que la Constitucién sefale que la nulidad

opera de pleno derecho.
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4. DESARROLLO DE LA NULIDAD DE DERECHO PUBLICO EN LA
JURISPRUDENCIA JUDICIAL, BAJO EL CONTEXTO DE LA ACTUAL
CONSTITUCION POLITICA.

Al respecto, la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia ha
tenido una suerte similar a la de la doctrina; no ha sido uniforme, y los cambios
de criterios que ha experimentado en sus pronunciamientos han sido drasticos,
especialmente en lo relativo a las caracteristicas y efectos de esta clase de
nulidad, precisamente estos cambios de criterio tienen estrecha relacion con la
doctrina imperante en determinada época, por lo que es posible sostener que la
jurisprudencia se ha visto influenciada en gran medida por esta doctrina

vacilante, como se vera a continuacion en un intento de sistematizacion.

4.1. Década de los Afios Ochentay Afios Noventa: Tesis Tradicional.

Se traduce en sus dos principales caracteristicas:

4.1.1. Rechazo ala Remision del Derecho Comun.

La doctrina clasica rechaza por completo la remisibn de normas del
Derecho Comun, especificamente del Codigo Civil, pues considera que “es la
propia Constitucién la que dispone la nulidad del acto que la vulnera, viola o
contraviene (“es nulo”); no reenvia al juez para que sea éste el que la declare,

como ocurre en la legislacion civil (arts. 1683° y 1684° del Cédigo Civil) y en que
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el acto es valido hasta que el juez lo declare nulo”, Sefiala ademas que en
materia de prescripcion no es posible hablar de la existencia de un vacio, toda
vez que la nulidad de Derecho Publico es imprescriptible. Por otra parte
sostener lo contrario e insistir en la existencia de un vacio en materia
administrativa, e intentar colmarlo mediante la aplicacién la normativa civil es
“‘insensato” dado que ambas persiguen distinta finalidad; interés social versus

interés particular, respectivamente.

Este planteamiento fue recogido de manera integra por la Jurisprudencia
de los Tribunales de Justicia en materia de actos administrativos viciados “Que
tratdndose de vicios incurridos en actos de caracter administrativo, la sancion de
nulidad esté regida por el Derecho Publico y no por el estatuto que el Cddigo

Civil y otras leyes complementarias establecen al respecto.”®

Lo anterior se sustenta en un analisis comparativo de la preceptiva Civil,
especificamente el articulo 1681 relativo a la nulidad de los actos civiles, versus
lo dispuesto en los articulos 6° y 7° de la Constitucion Politica de la Republica
relativo a los principios de supremacia constitucional, legalidad y nulidad de
derecho publico, del cual concluye que “...aparece que en la nulidad de derecho
publico no tienen sustento las normas civiles; tanto en el origen del vicio, como

el bien que cautelan o protegen ambos institutos de nulidad y sus efectos.”*°

3 Soto Kloss, Eduardo: “La Nulidad de Derecho Publico de los actos Estatales y su Imprescriptibilidad en
el Derecho Chileno.”, Tus Publicum, N°4 (2000), p.56

%9 Gaceta Juridica, N° 159, afio 1993, p. 183.

40 Gaceta Juridica, N° 220, afio 1998, p. 75.
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En el mismo sentido, al tratar la prescripcion y su remision al Cédigo Civil,
la Corte Suprema, adoptando los lineamientos de la tesis clasica sefialaba
“[...Jtratandose, como se ha dicho, de una nulidad de derecho publico, que se
fundamenta en que la actuacién de los poderes publicos no pueden exceder el
marco rigido de su competencia, “forzoso es admitir que las reglas del derecho
comun no pueden tener aplicacion sino cuando las normas de derecho publico
se remiten a ellas o cuando la naturaleza de la institucion admita que el derecho
publico se integre con dichas normasy...]"**

Finalmente, y citando a la preceptiva constitucional del afio 1925, es posible
sefalar que este rechazo a la remisién del Derecho Comun se asenté en la
jurisprudencia previo a la vigencia de la Carta Fundamental del afio 1980, el cual
se mantuvo por décadas, al resolver “Que debe tenerse especialmente en cuenta
que en el caso de autos se trata de la nulidad de derecho publico consagrada en
el art. 4° de la Constitucion Politica de 1925 y art. 7° de la actual, la que por su
origen y materia sobre la cual recae, difiere de la nulidad de derecho privado, ya
que en esta Ultima rige situaciones producidas entre particulares o entre éstos y
el Estado cuando el Estado actia como Fisco dentro del ambito del derecho

privado...™?

41 Gaceta Juridica N° 228, afio 1999, p. 69.
42 Gaceta Juridica N° 229, afio 1999, p.73.

40



4.1.2. Caracter Ipso lure.

La Jurisprudencia de nuestro maximo tribunal, seguida ademas por los
tribunales inferiores, adopté en sus fallos los lineamientos de la tesis clasica
respecto de vicios incurridos en actos administrativo, reiterandolo en diversos
fallos al respecto “La doctrina y la jurisprudencia han sefialado que tal nulidad se
produce ‘ipso iure”, es decir, sin necesidad de una declaracion judicial y si alguna
intervencion tuviere la magistratura se limitard a dejar constancia de este

hecho™3

4.1.3. Caracter Imprescriptible.

Una de las caracteristicas que, como se verd a lo largo de este trabajo, ha
generado mayor controversia entre quienes adhieren a la tesis clasica y la tesis
critica de la misma, es el caracter imprescriptible de la nulidad de derecho
publico, la cual de acuerdo a la tesis clasica, seguida durante décadas por
nuestros tribunales de justicia, establecié que la nulidad de derecho publico se
produce “ipso iure” y que ademas es “imprescriptible cualquiera sea el tiempo
transcurrido. Por consiguiente, no cabe sostener que habiendo transcurrido mas
de 5 afos desde la dictacion de la resolucion viciada, no era posible alegar la
nulidad por haber extinguido el tiempo la posibilidad de hacerla valer.** En el
mismo sentido, pero desde el punto de vista del caracter que rechaza la remision

de normativa del derecho comun, la Corte Suprema estimaba que “en

43 Gaceta Juridica, N° 159, afio 1993, p. 183.
4 |dem.
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consecuencia, no existiendo en el derecho publico una norma que declare
prescriptible la accidn ejercida en autos, ni otra similar a la del articulo 1683 del
Cddigo Civil que es el que priva de la accion de nulidad absoluta comun por
saneamiento del acto en razén del transcurso de diez afios, no cabe extender
analogicamente el alcance de los articulos 2497°, 2514°, 2515° y 2520° a una
situacién del todo diferente, a pretexto de que la naturaleza de los hechos guarda

cierta semejanza con aquellos previstos en las normas citadas|...]’*

4.2. Conclusiones.

o La Nulidad de Derecho Publico no sélo persigue fines de particulares, sino
gue persigue el interés de la sociedad

o Los preceptos de derecho comun se orientan hacia el interés privado o
particular.

o Lo anterior marca la diferencia entre el derecho publico y privado; por lo
que es inaplicable la normativa de derecho comdn en actos administrativos
viciados, a menos que la preceptiva publica se remita expresamente al derecho

comun.

4 Gaceta Juridica N° 217, afio 1998, p. 85.
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4.3. Principios afios 2000 al presente: Tesis o Enfoque Critico.
4.3.1. Criterio: Distincion en cuanto a efectos entre la accion de nulidad de

Derecho Publico y acciones de contenido patrimonial que emanan de ella.

Con la adopcion de la tesis clasica por nuestros tribunales, los que
reiteradamente junto con acoger las acciones que impugnaban los actos de la
administracion, declarandolos nulos, acogian las pretensiones indemnizatorias

de perjuicios generados por el acto nulo.

No obstante, dicho criterio cambié rechazando Ila pretension
indemnizatoria, en virtud de la prescripcion de la accién para solicitar dicha
reparacion, aun cuando imperaba la tesis tradicional, pronunciamientos que
adquirieron fuerza radical a principios de los afios 2000 en adelante, cuyos
planteamientos se asentaron junto a la tesis critica de la clasica, entre ellos la
prescriptibilidad de las acciones de contenido patrimonial que emanan de la

accion de nulidad de derecho publico.

Con el asentamiento de la tesis critica, los tribunales fueron reconociendo
la aplicacion supletoria de los articulos 1681° a 1697° del Cédigo Civil respecto
de aquellas acciones que se generan a raiz de la accion de nulidad de derecho
publico, esto es, a las acciones restitutorias e indemnizatorias. El
pronunciamiento que sentaria el cambio de criterio en la tercera sala de la Corte
Suprema (“Aedo Alarcén, Paulina con Fisco de Chile”), y que seria reproducido

de manera reiterada sefala “Que, por el contrario, las acciones personales que
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tienen por objeto que quien dej6 de poseer restituya el valor de la cosa y la
indemnizacion de perjuicios también deducidas por la actora, cuyo antecedente
es la nulidad de derecho publico referida en la consideracion precedente y que
son objeto de los capitulos de casacion primero y ultimo, son de evidente
contenido patrimonial, pues se refieren a las restituciones y reparaciones de valor
econdémico que pretende obtener la ahora en virtud de tal declaracion de nulidad.
De lo contrario se deriva que su destino se condiciona a los plazos de
prescripcién establecidos al respecto por el Cédigo Civil, ordenamiento, por lo

demas, que la propia actora invoca para sostener dichas acciones.”®

A mayor abundamiento, la Corte hace un distingo entre ambas acciones,
sefalando la existencia de dos acciones, las cuales denomina como acciones
contencioso administrativas: “Las acciones encaminadas Unicamente a
conseguir la nulidad de un acto administrativo y aquéllas que miran a la obtencién
de algun derecho a favor de un particular. Las primeras pueden interponerse por
cualquiera que tenga algun interés en ello, presentan la particularidad de hacer
desaparecer el acto administrativo con efectos generales, erga omnes y
requieren de una ley expresa que las consagre [...]’*" y las segundas, aquellas
de caracter indemnizatorio, “declarativas de derechos o también denominadas

de “plena jurisdiccion”, de claro contenido patrimonial, se encuentran sometidas

46 Corte Suprema, rol N° 852-2000 de 27 noviembre de 2000, considerando 8°. En el mismo sentido, rol
N° 1.203 de 28 de junio de 2007, considerando 11°.

47 Corte Suprema, rol N° 11.566-2015 de 28 de diciembre de 2015, considerando 13°. En el mismo sentido,
rol N° 22.866-2015 de 07 de abril de 2016, considerando 8°.
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a las reglas generales sobre prescripcion del Cédigo Civil, por ser de caracter
patrimonial y privado, aun cuando su fuente sea la nulidad de derecho publico,
dado que los efectos del acto administrativo nulo no se encuentran
expresamente previstos por la ley, por lo que al comprometer el interés particular
y no el social, debe regirse por las normativa comun contenida en el Cédigo

Civil.*®

4.3.2. Criterio: La nulidad de Derecho Publico opera respecto de la

ilegalidad externa o formal.

La tendencia jurisprudencial en esta etapa, referida a los alcances del vicio
anulatorio, se circunscribe a los requisitos de actuacion valida del articulo 7° de
la Carta Politica; competencia, investidura regular y formalidades, requisitos
cuya vulneracién se refiere a aspectos objetivos, externos o forma de actuacion
de los funcionarios de la administracion del Estado, por lo que no guardan

relacion con los elementos de naturaleza subjetiva o ilegalidades de fondo.

Lo anterior es consecuencia propia de la escasa normativa existente en
materia de nulidad de derecho publico, caracterizada por una construccion

carente de distincion entre sus causales, y tipo de infraccion.

Como se ha sefialado anteriormente, a comienzos de los afios 2000 en

adelante, la tesis tradicional fue perdiendo fuerza en la jurisprudencia judicial,

4 Corte Suprema, rol N° 715-2015 de 14 mayo de 2015, considerando 7°. En el mismo sentido, rol N°
2.850 de 25 de junio de 2015, considerando 16°.
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dando paso a un nuevo enfoque critico del tradicional, que rechazaba la idea de
nulidad de Derecho Publico que predominaba, ademas reconociendo que la
nulidad no seria la Unica sancion por la que puede verse afectado un acto
administrativo, planteamiento que adquirié vigor con la entrada en vigencia de la

Ley de Bases de Procedimiento Administrativo N°19.880.

Los fallos se apegaban estrictamente al desarrollo de los vicios relativos a
la ilegalidad de forma contenidos en el articulo 7° de la Constitucion Politica,
rechazando cualquier otro que no esté contenido en dicho precepto. Respecto
de aquellos que guardan relacién con la legalidad interna del acto, sefala la
Corte gue no serian sancionables con la nulidad de Derecho Publico, sino, que
le seria aplicable las sanciones a que se refiere el articulo 6° de la Constitucion,

la que a su vez, entrega al legislador la mision de aplicar la respectiva sancion.

4.3.3. Criterio: La nulidad de Derecho PuUblico opera respecto de la
ilegalidad de fondo.

La violacion de la ley, conocida por la doctrina como legalidad interna del
acto, es la que consiste en el quebrantamiento del ordenamiento juridico que
descarta las vulneraciones de incompetencia, investidura y forma®. “...] Entre
las formas que puede adoptar encontramos: desviacion de poder, ilegalidad en

cuanto a los motivos y violacién de la ley de fondo aplicable.™°

9 [dem.
50 Corte Suprema, rol N° 8659-2015 de 17 diciembre de 20015, considerando 12°.
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Se refiere a la legalidad interna del acto administrativo y se configura en
los casos en que la decision administrativa es contraria a Derecho, en sentido

amplio.5?

La desviacion de poder se refiere, segun la doctrina, a la actuacion del
organo administrativo que, realizando un acto de su competencia y respetando
las formas legales, ejerce su potestad en casos, por motivos y para fines distintos

de aquellos para los cuales le ha sido conferida por el ordenamiento.5?

La tendencia de la jurisprudencia judicial, en especial de la Corte Suprema,
ha sido la de acoger estas causales de nulidad, en fallos recientes, posteriores
al afo 2000, con la excepcion del fallo “Camacho Santibafiez Gonzalo con Fisco
de Chile”, han gozado de general aceptacion, lo que se ha visto reflejado en
fallos recientes de forma reiterada, como en la sentencia “Pinto Villablanca
Cecilia con Fisco de Chile™: “12° Que de acuerdo con la jurisprudencia asentada
por esta Corte Suprema —y que recoge una doctrina que ha gozado de general
aceptacion- la ilegalidad de un acto administrativo, que puede acarrear su
anulacion, puede referirse a la ausencia de investidura regular, incompetencia
del 6rgano, defectos de forma, desviacién de poder, ilegalidad en cuanto a los

motivos y violacion de la ley de fondo aplicable.”™3

S1Jara Schnettler, Jaime: “La Nulidad de Derecho Publico ante la Doctrina y la Jurisprudencia”, Editorial
Libromar, Santiago, (2004), p. 230.

52 1bid., p. 233.

53 Corte Suprema, rol N° 2850-2015 de 25 junio de 2015, considerando12°. En el mismo sentido se repite
considerando en “Mufloz Rodriguez Sergio con Fisco de Chile”, rol N° 3412-2015 de 1° septiembre de
2015, considerando 3°, “Klein Gonzéalez Myriam- Solorza Araneda Maria con Fisco de Chile” rol N° 8659-
2015, de 17 de diciembre de 2015, considerando 8°.
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CAPITULO I
ENFOQUE CRITICO DE LA TESIS CLASICA

1. NUEVO ENFOQUE DE LA NULIDAD DE DERECHO PUBLICO.

A finales de los afios noventa, los planteamientos de los profesores Soto
Kloss y Fiamma Olivares, acogidos plenamente por la doctrina en general y la
jurisprudencia judicial, comienzan a perder fuerza de manera progresiva en
razon de la aparicion de nuevos estudios en esta materia; nuevos y soélidos
planteamientos con un enfoque mas bien de tipo legal que constitucional, pero
que vienen sentar las bases de una nueva tesis, que contraviene los
planteamientos de la Tesis Clasica, y que a comienzos del afio 2000 en adelante
es acogida por gran parte de la doctrina nacional y por nuestro maximo tribunal;
La Tesis Critica o Enfoque Critico de la Tesis Clasica, simplemente llamada
Tesis Critica, “Nuevo Enfoque”, “doctrina actual sobre nulidad de Derecho

Pablico” (hoy).

1.1. Enfoque critico de la Teoria Tradicional o Clasica.

Como se expuso en el capitulo | de este trabajo, los planteamientos de esta
tesis contravienen a los de la Teoria Clasica, principalmente en aquello que tiene

relacion con que la nulidad de Derecho Publico opera siempre de pleno de
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derecho, y mas aun que cualquier vicio afecte el principio de legalidad en el
actuar de los 6rganos de la Administracion del Estado tenga como sancién la

nulidad.

Esta nueva tesis o enfoque tiene como principal exponente al profesor
Jorge Reyes Riveros, cuyo pensamiento también es compartido por los
profesores Enrique Silva Cimma, Patricio Aylwin Azocar, Pedro Pierry Arrau,

entre otros.

1.2. Principios sustentados por la Doctrina y la Jurisprudencia.

En materia de nulidad de Derecho Publico, la doctrina ha recurrido a
algunos principios fundamentales reconocidos por la jurisprudencia de nuestros
tribunales, los cuales han contribuido de buena forma a la solucion de problemas

surgidos a causa de la escasa normativa al respecto.

1.2.1. Naturaleza Juridica de la Nulidad de Derecho Publico.

Sobre la naturaleza juridica de la nulidad de Derecho Publico se han
efectuado diversos analisis por algunos autores al respecto. Entre ellos
necesario destacar al profesor Ricardo Concha Machuca, quien en uno
denominado “El desarrollo del régimen juridico de la nulidad de Derecho
Publico”, precisamente efectua una interesante revision del modelo comparado
del régimen juridico de nulidad en el @mbito publico. Luego lo contrasta con el

modelo chileno, que a diferencia del derecho europeo continental, carece de una
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regulacion exhaustiva, siendo en el campo del derecho privado donde se
encuentra establecida, especificamente en el Cddigo Civil, al tratar las

convenciones.>*

El profesor Ricardo Concha sefiala que bajo la vigencia de la Constitucion
de 1925 se desarrolla el primer trabajo en esta materia, proveniente del profesor
Mario Bernaschina, quien concebia a la nulidad con eficacia ipso iure e
imprescriptible, y que abarcaria sélo a los actos administrativos, no asi respecto
de la nulidad procesal ni la nulidad los actos legislativos, las que a su juicio
constituian anulabilidad, y por tanto requerian declaracion judicial, a diferencia
de nulidad de los actos administrativos cuya naturaleza ipso iure opera de pleno

derecho.>®

Sefala que bajo el contexto de la actual Constitucion Politica, tanto doctrina
como jurisprudencia, han realizado esfuerzos conducentes a delinear un régimen
juridico para la nulidad de Derecho Publico, basandose en el articulo 7° de la
Constitucion, intentando elaborar una teoria que ha concebido a la nulidad de
Derecho Publico como un “mecanismo juridico sancionador fundamental”,
caracterizado como inexistencia cuyo fundamento radicaria en la supremacia
constitucional, ello segun los postulados de la tesis clasica o tradicional,

concluyendo que la nulidad de Derecho Publico “presenta un alcance de clausula

54 Concha Machuca, Ricardo: “El desarrollo del régimen juridico de la nulidad de Derecho Publico”,
Revista de Derecho, Vol. XXVI, N°2 (2013), p.94.
55 |bid. p. 101.
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general de anulacion de actos administrativos en ejercicio de una potestad
publica.”. Luego, una vez que la doctrina clasica va perdiendo fuerza y van
apareciendo nuevas ideas al respecto, las cuales contravienen el caracter ipso
iure e imprescriptible de la esta nulidad que predominaba hasta ese entonces, lo
gue en consecuencia y a juicio de este autor, resta de la nulidad de Derecho
Publico el caracter de clausula general de anulacién por vulneracién del principio

de legalidad.>®

Finalmente, concluye que la teoria de la nulidad de Derecho Publico en
tanto nulidad administrativa ha sido elaborada como un mecanismo depurador
del ordenamiento juridico de actos heteronomos y unilaterales del poder publico.
En cuanto a ser concebida como inexistencia se encontraria parcial y
retéricamente vigente, dado que paso de ser una clausula general de anulacion,
a que sus causales se limitaran a los vicios establecidos en el articulo 7° de la
Constitucion, excluyendo la legalidad material, y reconociendo la prescriptibilidad
de los efectos patrimoniales de la misma. >’Actualmente y como se vera a lo
largo del presente trabajo, esta concepcion nuevamente experimenta
variaciones, toda vez que la doctrina y jurisprudencia nacionales amplia el

catalogo de causales de nulidad de Derecho Publico.

56 Concha Machuca, Ricardo: “El desarrollo del régimen... ", ob. cit.p. 106.
57 Ibid., p. 112.
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1.2.2. Presuncioén de Validez de los Actos administrativos.

La doctrina mayoritaria, al igual que la Jurisprudencia judicial nuevamente
coinciden en sus planteamientos, declarando que el acto administrativo se
encuentra revestido de presuncién de legalidad o validez mientras en sede

jurisdiccional no se declare lo contrario.

Es asi como refiriéndose a las interpretaciones del articulo 6° inc. 1° de la
Constitucion, el profesor de Derecho Administrativo y actual Contralor General
de la Republica don Jorge Bermudez Soto sefala que “existe una presuncion de
validez del ordenamiento juridico y que se destaca aun mas respecto de la ley.
Se debe sostener la validez (en cuanto no contradiccion con la CPR) de las
normas que conforman el ordenamiento juridico, mientras un érgano competente

no diga lo contrario...”.58

Ya con la entrada en vigencia de la Ley de Bases de Procedimiento
Administrativo N° 19.880, se introducen disposiciones que repercuten en la
manera de tratar las consecuencias de los actos administrativos viciados, lo cual
ha conllevado a modificar el criterio clasico relativo a la nulidad de Derecho

Publico.

Esta presuncion de legalidad se encuentra consagrada en el articulo 3°

inciso final de esta Ley; consiste en que se reputa valido un acto administrativo,

% Bermiidez Soto, Jorge: “El principio de legalidad y la nulidad de Derecho Publico en la Constitucion
Politica. Fundamentos para la aplicacion de una solucién de Derecho Comdn.”, Revista Chilena de
Derecho Publico, vol. 70 (2008), p.278.
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en razon de ser el resultado del ejercicio de potestades publicas atribuidas a un
organo de la Administracion, por parte del bloque de legalidad, potestades que
han sido establecidas en un procedimiento administrativo legal previo y sin
perjuicio del tramite de toma de razon, lo cual trae como consecuencia que el
mandato contenido en el acto deba ser acatado por sus destinatarios, pudiendo

la Administracion ejecutarlo sin necesidad de requerir autorizacion judicial previa.

De esta forma, la presuncién de legalidad goza de plena eficacia en tanto
no medie declaracion judicial previa que, constatando la ilegalidad, anule el acto
administrativo, y por ello la operatividad de pleno derecho de la nulidad obsta a

la ratio de la referida presuncion.>®

Por su parte, la jurisprudencia judicial de la Corte Suprema, ha sefialado la
prohibicibn de la autotutela administrativa cuando en virtud de ésta se
transgreden derechos fundamentales de los particulares, en razén de que el acto
administrativo se encuentra revestido de presuncién de legitimidad, mientras no

se demuestre lo contrario en sede jurisdiccional de lato conocimiento.®°

Finalmente, en el fallo recaido en “Sociedad de Proyectos y Servicios de
Ingenieria Limitada dedujo demanda de resolucién de contrato e indemnizacién
de perjuicios en contra del Gobierno Regional de Tarapacd, conociendo del

recurso de casacion interpuesto en contra de la sentencia de segunda instancia

% Dorn Garrido, Carlos: “Ley de Bases de Procedimiento Administrativo y Nulidad de Derecho Publico.”,
Revista de Derecho CDE, N° 17 (junio 2007), pp. 11-19.
60 Gaceta Juridica, N° 159, afio 1993, p. 63.
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gue resolvio revocar la sentencia de primera instancia que rechazé la demanda
de resolucién de contrato e indemnizacién de perjuicios, precisamente en el fallo
de casacion la Corte se pronuncia respecto de la presuncion de validez de los
actos administrativos, cuando sefiala que “DECIMO PRIMERO: Que al decidir
de ese modo los sentenciadores de segunda instancia quebrantaron, ademas, lo
prevenido en el articulo 3 de la Ley N° 19.880, puesto que con ello desconocieron
la presunciéon de validez y la ejecutabilidad de oficio por la autoridad

administrativa de los actos administrativos.

El citado articulo 3° dispone: “Concepto de Acto administrativo. Las decisiones
escritas que adopte la Administracion se expresardn por medio de actos
administrativos.

Para efectos de esta ley se entendera por acto administrativo las decisiones
formales que emitan los 6rganos de la Administracién del Estado en las cuales
se contienen declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una
potestad publica.

Los actos administrativos tomaran la forma de decretos supremos vy
resoluciones.

El decreto supremo es la orden escrita que dicta el Presidente de la Republica o
un Ministro ‘Por orden del Presidente de la Republica’, sobre asuntos propios de
su competencia.

Las resoluciones son los actos de analoga naturaleza que dictan las autoridades

administrativas dotadas de poder de decision.
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Constituyen, también, actos administrativos los dictamenes o declaraciones de
juicio, constancia o conocimiento que realicen los 6rganos de la Administracion
en el ejercicio de sus competencias.

Las decisiones de los érganos administrativos pluripersonales se denominan
acuerdos y se llevan a efecto por medio de resoluciones de la autoridad ejecutiva
de la entidad correspondiente.

Los actos administrativos gozan de una presuncion de legalidad, de imperio y
exigibilidad frente a sus destinatarios, desde su entrada en vigencia, autorizando
su ejecucion de oficio por la autoridad administrativa, salvo que mediare una
orden de suspension dispuesta por la autoridad administrativa dentro del
procedimiento impugnatorio o por el juez, conociendo por la via jurisdiccional”.
DECIMO SEGUNDO: Que, en efecto, la decision de los jueces de segundo grado
supone desconocer la sefialada presuncion de legalidad del acto administrativo
y, ademas, la facultad de que esta investida la autoridad para disponer por si
misma su ejecucion, pues se ha negado valor a una determinacion adoptada por
la autoridad en uso de las facultades que le son propias y que se encuentran
expresamente reconocidas en el articulo 148 del Decreto Supremo N° 75 de
2004, el que, como se ha dicho, ha pasado a formar parte de la normativa que
rige el contrato que unio a las partes.[...]” Los actos administrativos gozan de
una presuncion de legalidad, de imperio y exigibilidad frente a sus destinatarios,
desde su entrada en vigencia, autorizando su ejecucion de oficio por la autoridad

administrativa, salvo que mediare una orden de suspension dispuesta por la
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autoridad administrativa dentro del procedimiento impugnatorio o por el juez,

conociendo por la via jurisdiccional”.6t

2. ELEMENTOS INTRODUCIDOS POR LA DOCTRINA Y LA
JURISPRUDENCIA A LA ACTUAL DOCTRINA DE NULIDAD DE DERECHO

PUBLICO.

Los autores adherentes a la actual doctrina de la nulidad de Derecho
Publico en Chile, la definen como una sancién “Que afecta a los actos que
carecen de los requisitos copulativos de validez®?, que son los que establece el
articulo 7° de la Constitucion. Asi las cosas, se ha sostenido que el acto
administrativo se entendera viciado cuando carece de alguno de los elementos
que lo componen. Tales elementos consisten en que el acto emane de un érgano
del Estado, que actle dentro de su competencia y lo haga en la forma que la ley

determine.

La Jurisprudencia de la Corte Suprema, por su parte, también ha definido
a la nulidad de Derecho Publico como una sancion “de ineficacia juridica que
afecta a aquellos actos de las entidades del Estado en los que falta algunos de
los requisitos que el sistema establece para su existencia y validez.”%® Esta

definicion se ha repetido en diversos fallos del maximo tribunal, siendo

61 Corte Suprema, rol N° 1126-2015 de 24 agosto de 2015, considerandos 11°y 12°.

62 Cea Egafia, José Luis, Separatas de estudio Curso de Derecho Constitucional, Pontificia Universidad
Catolica de Chile, Santiago, Chile, 1999, p.167, citado por Ibaceta Molina, David, “La nulidad de los actos
administrativos, breve noticia sobre dos sistemas”, Revista de Derecho Publico, vol. 64, 2002, p.311.

83 Corte Suprema, rol N° 8659-2015 de 17 de diciembre de 2015, considerando 11°. En el mismo sentido,
rol N° 3412-2015 de 1° de septiembre de 2015, considerando 2°.
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denominada como una sancion tanto por la doctrina y jurisprudencia nacionales,
existiendo consenso al respecto, sancion que como se vera enseguida, ha ido
en un abandono progresivo de la tesis sobre procedencia exclusiva por los vicios
sefalados en el articulo 7° de la Constitucion, abriéndose paso a su procedencia
también respecto de vicios relativos a la ilegalidad de fondo, estableciendo

ademas una nueva categoria de vicio.

2.1.- Causales de Procedencia.

A comienzos de la década anterior, ya existiendo los primeros
pronunciamientos que contribuyeron al asentamiento de la actual doctrina de la
nulidad de Derecho Publico en la Corte Suprema, en materia de causales que
dan lugar a dicha nulidad, también se han producido importantes cambios, toda
vez que ha experimentado una apertura en cuanto a la introduccion de nuevas
causales, ampliando el catalogo que dispone el articulo 7° de la Constitucion,
introduciendo aquellas que se relacionan con la ilegalidad interna del acto

administrativo.

El fallo que marcé precedente al respecto se caratula “Ovalle Lecaros Dario
con SERVIU” sefala expresamente “Que como es sabido la nulidad de derecho
publico constituye una sancién de ineficacia juridica que puede afectar a un acto
en que la autoridad que lo dicta hubiere actuado sin la previa investidura regular
de su o sus integrantes, fuera de la Orbita de su competencia, o que no se haya

respetado la ley en lo tocante a las formas por ella determinada, o sin tener la
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autoridad conferida por ley; o también que se hubiera violado directamente la ley
en cuanto a su objeto, motivos o desviacion de poder; vale decir, debe haber

producido algun vicio que produzca la referida sancion..”¢

El fallo citado, recoge las causales sefaladas en el articulo 7° de la
Constitucion, y agrega otras causales que han sido reconocidas por la doctrina
y jurisprudencia nacionales: la violacion de ley y la desviacion de poder. Esta
apertura en la jurisprudencia judicial ha sido considerada como un avance en la
materia, superando asi lo restringido de las causales reconocidas bajo el alero
de la doctrina clasica, dejando atras, ademas, lo resuelto en esta materia en el
fallo “Camacho Santibafiez Gonzalo con Fisco de Chile”, considerado por la
doctrina nacional como una jurisprudencia “Desafortunada”, pero que

afortunadamente fue excepcional.

De esta forma, el fallo Ovalle Lecaros Dario con SERVIU”, es considerado
por la doctrina como “[...] uno de los esclarecimientos mas importantes del
contencioso-administrativo en el contexto de la Constitucion de 1980, y deberia
repercutir sustancialmente en beneficio del Estado de Derecho, permitiendo
transversalmente una mayor transparencia en la actividad de la Administracion

y una mas completa proteccién de los derechos de las personas.”®®

64 Corte Suprema, rol N° 5225-2009 de fecha 1° de junio de 2012, considerando 7°.

% Bocksang Hola, Gabriel, “Dilacion de excesiva de los procedimientos Administrativos Sancionatorios:
a horcajadas entre decaimiento y nulidad”, recuperado en https://lyd.org/wp-content/uploads/2016/12/pp-
225-252-L a-dilatacion-excesiva-de-los-procedimientos-administrativos-sancionatorios-a-horcajadas-
entre-decimiento-y-nulidad-GBocksang.pdf, el 27 noviembre de 2017. En el mismo sentido el profesor Luis
Cordero Vega, efectué una publicacion en Diario “El Mercurio Legal” denominado “La Corte Suprema y
la Nulidad de Derecho Publico”, de fecha 16 de octubre del afio 2011, haciendo un andlisis los cambios que
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https://lyd.org/wp-content/uploads/2016/12/pp-225-252-La-dilatacion-excesiva-de-los-procedimientos-administrativos-sancionatorios-a-horcajadas-entre-decimiento-y-nulidad-GBocksang.pdf
https://lyd.org/wp-content/uploads/2016/12/pp-225-252-La-dilatacion-excesiva-de-los-procedimientos-administrativos-sancionatorios-a-horcajadas-entre-decimiento-y-nulidad-GBocksang.pdf

2.2.- El Vicio.

Se ha producido una importante evolucion en materia de vicio de nulidad
de Derecho Publico, toda vez que, durante la vigencia de la anterior doctrina de
nulidad de Derecho Publico, los vicios se circunscribian a los que establecia el
articulo 7° de la Constitucion; vicio relativo a la incompetencia, investidura regular

y a las formalidades.

Autores adherentes a la actual doctrina, sostenian en aquella época que no
cualquier vulneracion al principio de juridicidad en actos del Estado hacia
procedente declararlo nulo de Derecho Publico a un acto, sino que, en virtud de
la aplicacién del principio de la racionalidad, se podria estar frente a actos cuyos
vicios de forma no le privarian alcanzar su fin. Estos defectos corresponderian a
“‘irreqgularidades no invalidantes” del acto, aplicando un criterio basado en la
racionalidad, evitando asi las consecuencias funestas que implicarian sancionar
Gnica y exclusivamente con nulidad de Derecho Publico actos administrativos

que adolezcan de vicios de menor entidad.%®

A comienzos de la pasada década en adelante, con el decaimiento
progresivo de la doctrina clasica y, a su vez, con una doctrina critica de la clasica

gue cada vez iba ganando mas adeptos en sus planteamientos, entre ellos

ha experimentado la accion de Nulidad de Derecho Publico, reconociendo una regularidad de criterio en
materia de fallos por parte de la Corte Suprema, desde principios del afio 2000, destacando precisamente,
entre otros aspectos, el cambio de criterio que “(...) la Corte ha reconocido como causales de esta accion
aquellas generalmente reconocidas por la literatura como constitutivas de anulabilidad, incluidas las de
violacién de ley...”

% Reyes Riveros, Jorge: “Reflexiones acerca de...”, ob. cit., pp.111-112.
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precisamente nuestro maximo tribunal, entra en vigencia la Ley N° 19.880 en el
afo 2003, de Bases de Procedimientos Administrativos, normativa que de alguna
forma ha venido a resolver interrogantes relativas a los vicios de los que
adolecen los actos administrativos: ¢ Toda irregularidad o defecto de forma trae

aparejada la nulidad de los actos administrativos?.

En efecto, se trata de una normativa que, si bien no tiene jerarquia
constitucional, viene de alguna manera a cumplir con el mandato constitucional
cuando el articulo 7° se remite precisamente a la ley en los incisos segundo y

tercero de la citada disposicion.

La Ley N° 19.880, de acuerdo a la sefalado por la doctrina, adquiere
relevancia con la incorporacion de una regla en el articulo 13°, que permite
distinguir los vicios o defectos esenciales y no esenciales del acto administrativo,
gue, a su vez, se encuentra estrechamente vinculada a la certeza juridica y el

principio de conservacion de tales actos.

La introduccién de esta normativa legal ha significado una innovacién en
materia de Administrativa, no solo regulando por primera vez el procedimiento
administrativo, sino que ademas ha introducido una categoria o clasificacion de

vicios en dicho procedimiento: las formalidades esenciales y no esenciales.®’

67 Vergara Blanco Alejandro: “Vicios de Procedimiento o de forma que no afectan la validez del acto
administrativo: Las Formalidades no Esenciales”, en “La Nulidad de los Actos Administrativos en el
Derecho Chileno”, IX Jornada de Derecho Administrativo, (Ferrada Borquez juan Carlos, coordinador),
Thomson Reuters, afio 2013, pp. 267-284.
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El texto de la Ley N° 19.880 clasifica la nulidad administrativa en dos

grupos:

l. Nulidad de procedimiento o de forma (articulo 13°)

II.  Nulidad Sustantiva o material (articulo 53°)

La doctrina clasica construyo la nulidad de Derecho Publico basada en tres
causales y sin realizar distingo alguno en cuanto a si determinado vicio consistia
en una infraccion formal o derecho adjetivo, o si bien se trataba de una infraccion

de derecho sustantivo o material. Segun esta doctrina, la nulidad era una sola.

Lo anterior, sumado a lo imperante de dicha doctrina y que se reflejaba en
la jurisprudencia de nuestro maximo tribunal, llevé al otro sector de la doctrina
(critica) a plantear la insuficiencia de las normas constitucionales en materia
nulidad de Derecho Publico. La influencia de la nueva doctrina se tradujo en dos

cambios:

a. Evolucién de la Jurisprudencia de los Tribunales Superiores de

Justicia.

En materia de vicios, el maximo tribunal acogio los planteamientos de la
actual doctrina sobre nulidad de Derecho Publico, identificando y estableciendo
qgue la nulidad no seria la Unica sancion que afecta a un acto administrativo, y
gue tal sancién operaria Unicamente respecto de las causales a que se refiere el

articulo 7° de la Constitucion.
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En “Camacho Santibafiez Gonzalo con Fisco de Chile”, existe
pronunciamiento al respecto, que si bien no forma parte de criterio asentado en
el maximo tribunal y que se mantiene hasta hoy, es considerado como un
pronunciamiento de excepcion por cuanto se concluye que la violacion de la ley
no es sancionable con nulidad de Derecho Publico por no estar expresamente
contemplada en el articulo 7° de la Constitucion, y “[...] que a lo mas podra
quedar comprendida dentro de los ilegalidades que sefiala el articulo 6 de la

Carta Fundamental [...]’®®, por lo que no era posible hacer lugar a la demanda.

Posteriormente, el criterio anterior cambié en sentido contrario,
reconociendo ademas otros vicios susceptibles de sancionarse con nulidad de
Derecho Publico, sefialando “Que de acuerdo con la jurisprudencia asentada
por esta Corte Suprema —y que recoge una doctrina que ha gozado de general
aceptacion- la ilegalidad de un acto administrativo, que puede acarrear su
anulacion, puede referirse a la ausencia de investidura regular, incompetencia
del 6rgano defectos de forma, desviacién de poder, ilegalidad en cuanto a los

motivos y violacién de la ley de fondo aplicable.” 6°

A mayor abundamiento, y siguiendo la linea de lo anterior, existe un

pronunciamiento de la Corte de Apelaciones de Santiago, que desarrolla

% Corte Suprema, rol N° 3132-2015 de 29 de junio de 2006, considerando 14°.

%9 Corte Suprema, rol N° 2850-2015 de 15 de junio de 2015, considerando 12°. En el mismo sentido rol N°
3412-2015 de 1° de septiembre de 2015, considerando 3°. Rol N° 1623-2017, de fecha 25 de abril de 2017,
considerando 5°. Rol N° 1616-2017, de fecha 27 de julio de 2017, considerando 5. Rol N° 1624-2017, de
fecha 27 de julio de 2017, considerando 5°. Rol N° 302-2017, de fecha 27 de julio de 2017, considerando
4°. Rol N° 35.237-2017, de fecha 22 de mayo de 2018, considerando 6°.
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bastante bien esta materia, recurriendo precisamente a la Ley N° 19.880, en
“Sociedad Legal Minera La Unién y otra con Ministerio de Economia y la SEC”.
Al referirse a la nulidad de Derecho Publico sefiala que es sabido que su soporte
fundamental se encuentra en los articulos 6° y 7° de la Constitucion, y que
precisamente las causales “elementales” se extraen de esta ultima disposicion.
Sefiala ademas que “Un aspecto mas debatible atafie a la posibilidad de
impugnar por esta via la validez de un acto administrativo por ilegalidades
sustanciales o materiales, es decir por infracciones de la ley de fondo.
Comoquiera que sea, lo relevante es que-segun se ha visto-. Lo propuesto en la
demanda atafie propiamente a una cuestion de validez formal o, en la frase
constitucional, que la nulidad derivaria del hecho que el érgano del Estado no
actuo “en la forma” que prescribe la ley, que no se habria sujetado a ciertas

formas externas del acto (la notificacion);”°

En seguida hace la distincion entre un vicio que si genera la nulidad del
acto y otro que no la genera, siguiendo de esta forma los postulados de la actual
doctrina, sefalando lo siguiente: “[...] como toda nulidad, la que se examina no
escapa a la regla general de que no cualquier vicio o defecto de legalidad formal
trae consigo la nulidad del acto. No puede tener el mismo efecto y tratamiento
de un acto emanado de una autoridad manifiestamente incompetente que un

yerro en el procedimiento que suponga no resolver dentro de algun plazo una

0 Corte Apelaciones de Santiago, rol N° 2424-2015 de 05 de agosto de 2015, considerando 2°.
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presentacion de mero trdmite, por ejemplo. De ahi que pueda sostenerse que
existen ciertas condiciones omisiones o deficiencias que el Derecho tolera y de
ahi también que pueda comprenderse que, para impetrar la invalidacion, sea
preciso tener un interés en ella. Esto que se expresa esta recogido en el articulo
13° inciso 2° de la Ley de Bases de Procedimientos Administrativos, de acuerdo
con el cual el vicio de procedimiento o de forma sélo afecta la validez del acto
administrativo cuando recae en algun requisito del mismo, sea por su naturaleza
o por mandato del ordenamiento juridico y, en lo que resulta especialmente
atingente, cuando- ademas-, “genera perjuicio al interesado”. En suma, no basta
el mero defecto sino que siempre es preciso que de ella se siga un perjuicio y

que lo sufra quien tenga la condicién de “interesado”.”"*

b. Entrada en vigencia de la Ley N° 19.880.

La entrada en vigencia de esta normativa no sélo vino a reafirmar el nuevo
criterio del maximo tribunal, sino que, ademas, regula aspectos tales como: la
consagracion de la presuncién de legalidad del acto administrativo (articulo 3°),
gue se antepone al caracter ipso iure de la doctrina clasica de nulidad de
Derecho Publico. También ha clasificado la nulidad administrativa en atencion al

vicio que afecta al acto administrativo (articulos 13° y 53°) y, reconoce la

" |dem considerando 3°
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existencia de ciertos vicios o irregularidades no esenciales, los que no conllevan

a la nulidad del acto administrativo.’2

2.3.- Legitimacion Activa.

Se trata de un elemento de caracter procesal. Por tanto, es sabido que
consiste en determinar quiénes pueden demandar a la Administracion del Estado
la nulidad de derecho publico de un acto que emana de la misma, es decir,
respecto a quien tiene la “titularidad de la situacion juridica que le permite obtener

un pronunciamiento de fondo del tribunal de la instancia.””?

La doctrina clasica, a la que adheria el profesor Fiamma Olivares, y también
adhirié nuestro maximo tribunal y se plasmé en diversos fallos, sostenia que la
legitimacién para accionar de nulidad de derecho publico era de tipo objetivo,
pues se trata de un derecho publico “subjetivo formidable”, con el que la

Constitucion protege la esfera subjetiva de las personas y al Estado de Derecho.

Afos mas tarde, y ya bajo el asentamiento de la actual doctrina, el profesor
Ferrada Borquez es quien ha realizado un andlisis en materia de legitimacién
activa, sobre la anulacién de actos administrativos argumentando que “descansa
normalmente en derechos subjetivos e intereses legitimos, posiciones juridicas

subjetivas diferenciadas.

72 Vergara Blanco Alejandro: “Vicios de Procedimiento...”, ob. cit. 273-274.

73 Ferrada Borquez, Juan Carlos, “La legitimacion activa en los procesos administrativos anulatorios”, en
“La Nulidad de los Actos Administrativos en el Derecho Chileno”, IX Jornada de Derecho Administrativo,
(Ferrada Bdrquez juan Carlos, coordinador), Thomson Reuters, afio 2013, p. 160.
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Agrega, en materia administrativa la legitimacion activa en los procesos
judiciales también opera como una condicion para obtener esa sentencia sobre
el fondo, y se identifica, principalmente, con la titularidad de intereses legitimos,
atendida la naturaleza de las relaciones administrativas que se generan. Un
ambito en que es especialmente complejo en esta materia se encuentra en el
proceso de nulidad de Derecho Publico, ya que la titularidad de intereses no se
encuentra claramente reconocida por la jurisprudencia como una posicion

juridica subjetiva diferenciada de la titularidad de derechos subjetivos.”’*

En el campo administrativo, el profesor Ferrada Bérquez concluye que la
legitimacion activa en los procesos judiciales opera como una condicion para
obtener esa sentencia sobre el fondo, y se identifica, principalmente, con la
titularidad de intereses legitimos, atendida la naturaleza de las relaciones
administrativas que se generan. Sefiala ademas que lo complejo en materia de
nulidad de Derecho Publico se manifiesta en el proceso, ya que la titularidad de
intereses no esta claramente reconocida por la juridica subjetiva diferenciada de
la titularidad de derecho subjetivos, agrega que contribuye a ello la clasificacion
francesa de las acciones que hace la jurisprudencia de la Corte Suprema, genera

confusién en la compresion de la institucion procesal.”®

% Ibid., p.183.
75 Ibid., p. 184.

66



3. CARACTERISTICAS INTRODUCIDAS POR LA DOCTRINA Y LA
JURISPRUDENCIA NACIONALES A LA ACTUAL NULIDAD DE DERECHO
PUBLICO.

3.1. Caracter de Remedio Excepcional de la Nulidad de Derecho Publico.

El caracter de remedio excepcional de la nulidad de Derecho Publico, surge
como consecuencia necesaria del vicio que da origen a la misma. Como ya se
ha sefialado precedentemente, este vicio debe reunir dos requisitos copulativos;
gue sea grave y esencial, de lo contrario, no sera susceptible de ser sancionado

con nulidad de Derecho Publico, por tratarse de vicios de menor entidad.

La Corte Suprema, al referirse a los principios que informan la nulidad de
Derecho Publico, ha sefalado de forma reiterada que se encuentra el de
conservacion “[...] cuyo fundamento radica en que revistiendo la nulidad el
caracter de remedio excepcional frente a la ilegalidad de un acto administrativo,

solo sera procedente si es grave y esencial.[...]'’®

3.2. Carécter de la accion de Nulidad de Derecho Publico: ¢Accion Popular

o Publica?

Este rasgo proviene del reconocimiento constitucional del “derecho a la

accion” establecido en el numeral 3 del articulo 19° de la Constitucion Politica,

76 Corte Suprema, rol N° 2850-2015 de fecha 25 de junio de 2015, considerando 13°. Este considerando
se reproduce integramente en rol N° 3412-2015 de fecha 1° de septiembre, considerando 6° y en causa rol
N° 8659-2015 de fecha 17 de septiembre de 2015, considerando 13°.
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gue se manifiesta en el derecho a la defensa juridica de toda persona, cuestion
respecto de la cual la doctrina nacional, adherente o no a la actual doctrina de la

nulidad de Derecho Publico, existe consenso al respecto.

Este derecho a la accion debe ser relacionado con el articulo 7° de la
Constitucion, para que de la union de ambas disposiciones constitucionales
estemos frente a la denominada “Accién constitucional de nulidad Publica”, toda
vez que precisamente esta Ultima disposicion constitucional consagra el Principio
de Legalidad, y cuya vulneracion trae aparejada la sancion de nulidad de
Derecho Publico, la que sera impetrada en el ejercicio del articulo 19° N° 3 de la

Constitucion Politica ya citado.

En virtud de lo anterior, la pretérita doctrina consideraba esta accién como
de naturaleza popular o publica, en virtud del interés colectivo y social en la
preservacion del Estado de Derecho, que justificaria y legitimaria latamente la

naturaleza popular o al menos publica de accién de nulidad comentada.’’

Durante décadas, predominé el razonamiento expuesto, tanto en la doctrina
nacional como en la jurisprudencia. Con la acogida progresiva de la actual
doctrina de nulidad, el caracter de accién popular ha ido perdiendo vigencia,

imponiéndose por sobre éste aquel relativo a la nocion de interés el que, a su

" Morales Espinosa, Baltazar: “Nuevos Aspectos de la Nulidad de Derecho Publico”, Revista de Derecho
Universidad de Concepcién, N° 212, vol. LXX, Jul-Dic. 2002, p. 538.
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vez, se vincula estrechamente con la legitimacion activa en la nulidad de Derecho

Publico.

La actual doctrina de la nulidad de Derecho Publico abandoné la nocion de
accion popular impulsada por el profesor Fiamma Olivares. En el afio 2004, Jara
Schnettler, sostuvo que concluir que la nulidad y su legitimacion activa
originarian una accion popular, es una opinion que debia ser revisada, dado que
ella podia conducir al error de estimarla como accion popular, lo que considera
desde su punto de vista, que no seria el caso, que del analisis del articulo 19°
N° 3° de la Constitucién, este precepto precisamente habla de sujeto “afectado”,
“agraviado”, por lo que la idea de “legitimacién activa objetiva” en la nulidad de
Derecho Publico de la anterior doctrina, a su juicio, no es correcta. “Lo anterior
considerando que siempre la legitimacion anulatoria debe sustentarse en una
cualidad subjetiva necesaria: la idea de agravio, lesién o afectacién de una

situacion individualizada y no la mera vulneracién abstracta de la legalidad.””®

Por su parte, la Jurisprudencia de la Corte Suprema, también abandond la
nocion de accion popular. La nocion de legitimacion activa objetiva fue dando
paso a la nocién subjetiva, en virtud de la cual se exige acreditar interés en la

accion de nulidad de Derecho Publico.”®

78 Jara Schnettler, Jaime: “La Nulidad de Derecho...”, ob. cit. pp. 219-220.
7 Sobre los pronunciamientos de la Corte Suprema, a fin de evitar repeticiones innecesarias, me remito a
los fallos citados al tratar la legitimacion activa, rol N° 1428-2007; rol N°3011-2008.
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3.3. Aplicacién del Cadigo Civil en materia de Nulidad de Derecho Publico.

Ha sido fuente de permanente discusion lo relativo a la recepcion de las
reglas civiles en Derecho Administrativo. Como se vera, existen variados
argumentos en doctrina, a favor y en contra, y que tienen relacion principalmente

con la supletoriedad general del Cédigo Civil en el Derecho Administrativo.

Doctrinalmente, esta discusion ha sido permanente en el tiempo. Entre los
detractores de la aplicacion de reglas civiles es posible sefialar que se trata
principalmente de quienes adhieren al enfoque tradicional de la nulidad de
Derecho Publico; conciben al Derecho Administrativo como un sistema
autonomo, entre ellos el profesor Alejandro Vergara Blanco, quien se ha referido
al respecto como a un “mito” el que el Codigo Civil sea considerado como un
Derecho Comun, negando por completo su caracter supletorio, sefialando que
se ha realizado una errénea aplicacion del articulo 4° del Cédigo Civil en cuanto
a concebirse como fuente de la supletoriedad general de este Cddigo respecto
de las demas leyes. “El caso de la pretendida pero falsa supletoriedad del articulo
4° del CC, es incoherente en la medida que se pretende que una normativa
“especial’, como es la del CC. "pueda rellenar las lagunas de otra normativa
también “especial’, como son las otras codificaciones o cuerpos normativos

especiales.”®

8 Vergara Blanco, Alejandro: “El Derecho Administrativo como sistema auténomo”, Santiago, Abeledo
Perrot, 2010, p.53 y sgts.
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Por otro lado, y de manera progresiva, la actual doctrina de nulidad de
Derecho Publico se ha ido inclinando por reconocer la aplicacion de las reglas
del derecho comun al ambito del Derecho Publico, en relacion de dependencia,
como la que propone el profesor Jaime Jara Schnettler, quien ha sostenido que
el nacimiento y desarrollo del Derecho Administrativo ha dependido del Derecho
Civil, dado que el primero de ellos surge como un conjunto de normas
estatutarias que excepcionan la aplicacion de las reglas del Cédigo Civil para
aguellas relaciones en que forma parte la administracion. Por lo tanto, el proceso
de adaptacién precisamente no implica una oposicion radical entre ambas
ramas, y que prueba de ello es que precisamente la Administracion no sélo rige
sus actividad por el Derecho Administrativo, concluyendo que “en principio no
hay dos mundos o ambitos paralelos ni estrictamente excluidos. No hay un
contrato administrativo contrapuesto al contrato civil; tampoco una
responsabilidad civil incomunicada con la responsabilidad del Derecho

Publico. 8t

Siguiendo un poco el planteamiento anterior, al menos en lo relativo a una
especie de emparentamiento en especifico de la nulidad de Derecho Publico y
la nulidad Civil, el profesor Jorge Baraona Gonzalez, también ha abordado esta
materia, precisamente en uno de sus trabajos denominado “La Nulidad de los

Actos Administrativos y la Nulidad de los Actos y Contratos del Cédigo Civil: ¢son

81 Jara Schnettler, Jaime: “La Nulidad de Derecho...”, ob. cit. p. 142 y sgts.

71



tan distintas?”. En ella realiza un interesante analisis en materia de nulidad,
rescatando elementos que forman parte de la actual doctrina de nulidad de
Derecho Publico y la doctrina clasica cuando propone un acercamiento
dogmatico de ambas instituciones, concluyendo que parece razonable aplicarle
las reglas del Cddigo Civil, concretamente las contenidas en el titulo XX del libro
IV de la citada normativa, siendo la reglas de la nulidad absoluta, las que mejor
se adaptan, por ser lo suficientemente comprensivas como para abarcar la

nulidad de los actos administrativos.8?

El profesor Ricardo Concha Machuca, en una de sus publicaciones del afio
2009, en que aborda precisamente este topico, concluye que el caracter
dogmatico comun y supletorio interno del Derecho Administrativo coexiste con la
aplicacion de reglas civiles, situando a la prescripcion de la accion de nulidad
administrativa como tema principal en esta discusion, denominandola “tema
testigo”. En su trabajo concluye: “Se observa, como los criterios normativos del
Cadigo Civil resultan aplicados en aquellas materias que no contemplan reglas
especiales de Derecho Administrativo, sin embargo, descartada la supletoriedad
general, aun no se afirma un criterio uniforme de aplicacidon de reglas civiles en
Derecho Administrativo. De modo que, en cuanto a los criterios que en cada

institucion valgan para fundamentar la aplicacion del Cadigo Civil, es un asunto

82 Baraona Gonzalez, Jorge: “La Nulidad de los actos administrativos y la nulidad de los actos y contratos
del Cdédigo Civil: ¢Son tan distintas?.”, Revista chilena de Derecho Privado, N° 8, julio 2007, pp.59-106.

72



especifico que deberd comprobarse de acuerdo al examen en particular de cada

una de ellas.”®3

Finalmente, el profesor Jorge Bermudez Soto, ya en el afio 2008, en uno
de sus trabajos, realiza un analisis del principio de legalidad, en especial de los
articulos 6° y 7° de la Constitucion, a la luz de las causales de nulidad de Derecho
Publico en lareciente jurisprudencia y se pregunta en cuanto a rol de la expresién
“nulo” del inciso 3° del articulo 7°, que pareciera ser que debe entenderse dentro
del contexto del propio articulo, especialmente de su inciso 2° y, que la voz “nulo”
utilizada por el constituyente es mas bien una categorizacion o valoracion del
acto, mas gue una tipificacion de una sancion que en cualquier caso corresponde

a una norma de rango constitucional.”®

En atencién a lo anterior, el profesor Bermudez sostiene que en cuanto al
fundamento de la nulidad propia del Derecho Administrativo, la sancion de la
actuacion ilegal de la Administracién no se encontraria en el inciso 3° del articulo
7°, sino en la norma a la cual los dos incisos del articulo 6° de la Constitucion;
se encuentra en la ley, dado que es ésta quien debe sefalar expresamente la
sancion de nulidad del acto administrativo por actos que vulneren el principio de

legalidad. Que, ante lagunas legales, teniendo en consideracion el caracter de

8 Cocha Machuca, Ricardo: “Aplicacion de reglas civiles en Derecho Administrativos, especialmente en
materia de prescripcion de la accion de nulidad.”, Revista de Derecho Universidad de Concepcion, N°225-
226, afio LXXVII, Enero-Junio, Julio-Diciembre 2009, p. 211.

8 Bermtidez Soto, Jorge: “El principio de legalidad y la nulidad de Derecho Publico en la Constitucion
Politica. Fundamentos para la aplicacién de una solucién de Derecho Comuln”, Revista de Derecho
Publico, vol. 70, 2008, pp. 273-285.
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institucion del Derecho de la nulidad, la forma mas segura de integrar el
ordenamiento administrativo es recurriendo al Derecho comun, y precisamente
en este caso nos encontramos ante una laguna que no puede quedar sin
solucion, ante lo cual propone una solucion que se encuentra en el articulo 1462°
del Codigo Civil, argumentando que no se puede fundar la nulidad de Derecho
Administrativo en una norma que realmente nada sanciona; que no es necesario
insistir en ello cuando la solucién legal se encuentra en la citada disposicion del
Caodigo Civil, presentando ventajas en cuanto a sancionar vulneraciones
sustanciales al principio de legalidad con el ilicito o ilegitimo y en cuanto a la
prescripcion de la accién quedaria resuelta otorgando seguridad juridica a la

ciudadania y a la Administracion.®

Mas adelante, ya en el afo 2012, en su obra “Las Relaciones entre el
Derecho Administrativo y el Derecho Comun: Derecho positivo, doctrina y
jurisprudencia”, al abordar nuevamente este tema, fundamenta la necesidad de
la aplicacion del Cédigo Civil, a propésito de las causales de nulidad del acto
administrativo, dado que la interpretacion restrictiva de las causales de nulidad
del articulo 7° de la Constitucion, dejaba fuera aquellas relativas a la ilegalidad
en el objeto o materia del acto administrativo, a consecuencia de un vacio legal
existente al respecto, generando una falta de control judicial de esta ilegalidad

que trae aparejada la imposibilidad de impugnar una situacion que se produce a

8 [dem.
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menudo. Tal es que el acto administrativo se dicte adoleciendo de una ilegalidad
material en su objeto, todo ello debido a una laguna que no puede quedar sin
resolverse. Sin embargo, el profesor Bermudez sostiene que la solucion a este
vacio legal se encuentra en el articulo 1462° del Cédigo Civil.8¢ Sin embargo, el
profesor Concha ha sostenido que asimilar la nulidad de Derecho Publico a la
nulidad absoluta de Derecho Privado, resultaria, a su juicio, impropia, ademas
que, por su légica interna, en principio, no esta construida para regular la validez
y nulidad de la actuacion administrativa. Lo anterior, en consideracion a que el
régimen juridico de la nulidad patrimonial de Derecho Civil se disefid para la
estructura légica de la autonomia normativa de la voluntad y no para la actuacién
de un poder publico heteronomo, explicando que precisamente en el contexto de
la autonomia de la voluntad se encuentra la regla del vicio que da lugar a la
nulidad absoluta por contravencion al Derecho Publico en el articulo 1462 del

Cadigo Civil &7

Como se ha sefalado a lo largo de este trabajo, la actual doctrina de la
nulidad de Derecho Publico, progresivamente, ha ido adquiriendo aceptacion de
parte de la mayoria de los autores en estudio, y no solo de parte de la doctrina,
sino también de la jurisprudencia judicial del maximo tribunal, lo que se ve

reflejado en una serie de sentencias en esta materia, en que se ha recurrido al

8 Bermudez Soto, Jorge: “Las Relaciones entre el Derecho Administrativo y el Derecho Comun: Derecho
positivo, doctrina y jurisprudencia.”, Santiago, Abeledo Perrot, 2012, p. 94 y sgtes.

87 Concha Machuca, Ricardo: “Nulidad del contrato de la Administracién, aplicabilidad de las reglas
civiles”, Santiago, Thomson Reuters, 2012, p. 153.
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Cadigo Civil, en la resolucion de problemas que se presentan al respecto, entre
ellos, el que figura con mayor aplicacion corresponde a la prescriptibilidad en
materia de nulidad de Derecho Publico- y que se abordara en este trabajo- como
una institucion de general aplicacion en nuestro ordenamiento juridico y de orden
universal que alcanza a todas las normas, no estando ajenas a ellos aquellas
contenidas en la Constitucion Politica, conforme a la sistemética juridica que
debe orientar su interpretacion, no existiendo declaracién expresa que sefiale lo

contrario.®8

Como sefala el profesor Bermudez Soto, existen casos de aplicacion del
articulo 1462° del Codigo Civil en materia de nulidad de Derecho Publico. Sin
embargo la jurisprudencia judicial, la ha invocado en algunos fallos como causal
que fundamenta la nulidad de actos administrativos, citando la sentencia en
causa “Gustavina Leonarda Aguilar Vidal y otra con Forestal Tierra Chilena
Limitada” (Corte Suprema, 25 de agosto del afio 2009) cuando sefiala “El
procedimiento administrativo de regularizacion de la pequefia propiedad raiz
efectuado en circunstancias que los solicitante no cumplian con el presupuesto
de estar en posesion del predio a regularizar, por si 0 por otra persona a su
nombre, en forma continua y exclusiva, sin violencia ni clandestinidad durante
cinco afnos, a lo menos, contraviene durante cinco afios, a lo menos, contraviene

el derecho publico chileno en los términos de articulo 1462° del Codigo Civil, de

8 Corte Suprema, rol N° 22.866-2015 de fecha 07 de abril de 2016, considerando 6°, en el mismo sentido
rol N° 715-2015 de fecha 14 de mayo de 2015, considerando 7°.
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manera que existiendo objeto ilicito corresponde declarar la nulidad absoluta del

titulo de dominio de los actores, proveniente del procedimiento administrativo.’®?

En sentencia de “Fisco de Chile con Municipalidad de Lonquimay y otros”,
del afio 2016, recurso de casacion en el fondo deducido por la defensa de los
funcionarios municipales demandados en contra de la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Temuco, que revoco la de primera instancia en aquella parte que
acogio la demanda de nulidad de derecho publico interpuesta por el Estado de
Chile y, en su lugar, la rechazd decidiendo a continuacion hacer a la accion
subsidiaria de nulidad absoluta la Corte Suprema rechaz6 el recurso de
casacion, haciendo lugar a la accion subsidiaria de nulidad absoluta, sélo en
cuanto declaré nula la transaccion judicial celebrada por la Municipalidad y los
funcionarios de ésta, especialmente en cuanto a la restitucion de los dineros
percibidos por éstos ultimos. Precisamente en este fallo se invocé el ya citado
articulo 1462°, a fin de rechazar el recurso de casacion interpuesto por los
funcionarios municipales, sefialando al respecto “Que esclarecido lo anterior
resulta pertinente enfatizar, que como es sabido, los mandatos del derecho
publico no se encuentran sujetos a la autonomia de la voluntad, ya que son
irrenunciables y obligatorios. Lo razonado y concluido mas arriba permite concluir
entonces que, efectivamente, a través de la transaccion celebrada entre la

Municipalidad de Lonquimay y los treinta y seis funcionarios demandados en este

8 Corte Suprema, de fecha 25 de agosto de 2009, citado por Bermudez Soto, Jorge, “Las Relaciones entre
el Derecho Administrativo...”., ob. cit., pp. 102-103.
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proceso, la primera ha pretendido establecer remuneraciones en favor de estos
ualtimos, contrariando el derecho publico chileno, que dispone que tal materia sélo

puede ser objeto de ley.

En efecto, una vez concluido que el incremento previsional previsto en el
articulo 2 del Decreto Ley N° 3.501 solo puede calcularse respecto de las
remuneraciones imponibles vigente al 28 de febrero de 1981, resulta claro que
el citado municipio no podia establecer en un contrato de transaccion que el
mencionado incremento se ha de calcular sobre la totalidad de las
remuneraciones vigentes, pues a través de tal “reconocimiento” lo que hace es
crear remuneraciones no previstas en la ley en favor de los funcionarios
municipales, lo que contraria no solo el derecho publico sino que, ademas,
vulnera normas de orden publico, que se relacionan con la estructura basica de
la administracion del Estado. En consecuencia, tal estipulacion, que constituye
una clausula esencial del contrato de transaccion suscrito entre las partes,
adolece de objeto ilicito en los términos del articulo 1462° del Codigo Civil desde
lo que se pretende hacer, esto es, entregar un incremento remuneracional no
establecido en la ley, contraria el derecho publico, por lo que tal contrato es nulo,
absolutamente conforme lo dispone el articulo 1682 del mismo cuerpo

normativo.”°

% Corte Suprema, rol N° 6898-2016, de fecha 19 de mayo de 2016, considerando 10°.
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3.4. Caracter Prescriptible.

La prescriptibilidad en materia de nulidad de Derecho Publico es una de las
caracteristicas fundamentales que introduce la actual doctrina, y es
precisamente también éste caracter el que ha originado gran discusion doctrinal,
por una parte, el detractor absoluto de la introduccion de este instituto; el profesor
Soto Kloss en sus diversas publicaciones, sostiene que el cambio de criterio
experimentado por la Tercera Sala de la Corte Suprema, en materia de nulidad
de derecho publico, tiende a la “desactivacion” de la energia protectora de la
nulidad de Derecho Publico, titulando precisamente a uno de sus trabajos como
“La Jurisprudencia de la Corte Suprema referente a la Nulidad de Derecho
Publico: de su tergiversacion a su destruccion”. En este trabajo realiza un analisis
de fallos que han marcado precedente en esta materia, concluyendo que estos
cambios de criterio obedecerian, a su juicio a una perspectiva contraria al
ejercicio de los derechos que tienen las personas, alejada completamente del
texto constitucional y, que en definitiva traera consigo la destruccién de la acciéon

de nulidad de Derecho Publico.®?

La doctrina actual no comparte los planteamientos del profesor Soto Kloss,
dado que el caracter prescriptible se opone rotundamente al caracter ipso iure,
instaurado por la anterior doctrina y que, al mismo tiempo, hizo suyo la

jurisprudencia judicial por varias décadas. En cambio, quienes han venido

%1 Soto Kloss, Eduardo: “La Nulidad de Derecho Publico segln la Corte Suprema hoy: de su tergiversacion
a su destruccion.”, Tus Publicum, N° 34, 2015, pp.73-92.
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sosteniendo que la prescripcion si se aplica en materia de nulidad de Derecho
Pdblico, argumentan que esta institucion es de caracter universal y de orden
publico, y que la imprescriptibilidad es la excepcién, y como tal debe ser estar
regulada expresamente.®? Sefialan ademas que, una cosa es que no exista
norma expresa que declare la nulidad y otra es afirmar el caracter imprescriptible
de la misma, ello reconociendo que lo que en realidad se pretende a través del
ejercicio de esta accidn es la declaracion de derechos subjetivos asociados a
ella, los cuales sin lugar a dudas se encuentran sometidos a prescribir.®® La
normativa aplicable al respecto entonces, son las normas generales sobre
prescripcidon de las acciones contenidas en el Cdédigo Civil, ello segun lo
dispuesto por el articulo 2497° del citado Codigo, que hace aplicable las normas

sobre prescripcion a favor y en contra del Estado.%
Luego, hace un distingo entre clases de acciones: accién de nulidad y de
plena jurisdiccion.

La accién de nulidad propiamente tal, consistiria en una accion de dirigida
a obtener precisamente la nulidad del acto administrativo, pudiendo ser intentada

por cualquiera que tenga interés en ello, sus plazos de interposicién son breves

%2 Pierry Arrau, Pedro: “Comentario a un comentario” en “La Semana Juridica”, afio 1, N° 11, semana del
22/01/2001 al 28/01/2001, secci6n doctrina, pp.5-6.

9 Pierry Arrau, Pedro: “Nulidad en el Derecho Administrativo”, Revista de Derecho de la Universidad
Catdlica de Valparaiso, v. XV (1993-1994), p.99.

% Pierry Arrau, Pedro: “La Nulidad de Derecho Publico”, en FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos: “La
Justicia Administrativa, Editorial Lexis Nexis, Santiago, 2005, p.176.
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a fin de establecer certeza de los actos administrativos y el fallo produce efectos

“erga omnes”.

Respecto de la segunda accién a la que se refiere el profesor Pierry Arrau,
quien sostiene que es una accion declarativa de derechos, la cual puede ser
acogida por el juez, dar lugar a la pretension, anular el acto administrativo y
reconocer el derecho transgredido y sus efectos, y siendo precisamente en esta
accion donde opera la prescripcion, sefiala que “lo que en realidad prescribe no
es la nulidad de pleno derecho, sino que la accién declarativa de derechos a
favor de un particular™® siendo aplicable la normativa del Codigo Civil

precedentemente citada.

Si bien el profesor Reyes Riveros, concuerda con gran parte del
planteamiento anterior, especificamente sobre la prescriptibilidad de las
acciones de nulidad de Derecho Publico, ésta institucion debe ser considerada,
sin importar que exista 0 no normativa especial sobre esta materia. A su juicio
reconoce un importante avance al respecto, pero el argumento de distincion
entre dos acciones no lo convencen del todo, estimandolo como insuficiente y
poco convincente, por lo que se pregunta “;no seria natural consecuencia de tal
postura y argumentacion que la segunda accion no podria empezar a prescribir
sino desde que sea posible entablarla?. Por ello entonces, es que postula una

solucion, a su juicio, mas radical: el que la prescripcion sea aplicable a ambas

% Pierry Arrau, Pedro: “Comentario a un comentario”...ob. cit. pp.5 -6.
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acciones y no soélo aquellas de caracter patrimonial que nace de la accion de

nulidad.®6

Precisamente su fundamento radica en lo expuesto por el profesor Pierry:

la regla es la prescriptibilidad; la excepcion es la imprescriptibilidad.

Por otro lado, y adhiriendo a la nueva doctrina, el profesor Carlos Dorn
Garrido, quien realiza un trabajo examinando la nulidad de Derecho Publico a la
luz de los principios y normas recogidos en la Ley N° 19.880 de Bases de
Procedimientos Administrativo, plantea a la prescriptibilidad de la accién de
nulidad tomando en consideracion lo dispuesto por el inciso final del articulo 13
de la citada normativa, que consagra el principio general de saneabilidad de las
ilegalidades del acto administrativo, precisamente entre las formas de
saneamiento destaca la prescripcion extintiva de la accién de nulidad. Por su
parte, el inciso 2° del articulo 54° de la citada ley, reconoce la existencia de
plazos legales para el ejercicio de las acciones jurisdiccionales contra los actos
de autoridad de la Administracion del Estado, de tal forma que, segun el profesor
Dorn, a fin de evitar que el agotamiento de la via administrativa conlleve a la
extincion de tales plazos, el legislador consideré necesario introducir una causal
de suspension de plazo de prescripcidon. Sostiene que la inclusion de esta norma
se debe a que, por una parte, la regla general en nuestro ordenamiento juridico

es la de la prescriptibilidad de las acciones legales, en pos de la seguridad

% Reyes Riveros, Jorge: “Invalidacion y Nulidad de los Actos Administrativos y otros Estudios”, Santiago,
Lexis Nexis, (2006), p. 177.
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juridica y el derecho del administrado a accionar, garantizandole vigencia de las
acciones jurisdiccionales mediante la suspension de los plazos de prescripcion.
En cuanto al caracter imprescriptible de la accion de nulidad, que proviene del
caracter ipso iure, atribuido por la anterior doctrina de Nulidad de derecho
Puablico, pierde fuerza y sentido segun lo dispuesto por el inciso tercero del
articulo 3° de la Ley N° 19.880 que consagra la presuncion de legalidad del acto
administrativo. Concluye sefalando que, si la imprescriptibilidad fuese una
caracteristica constitucional, entonces el citado articulo 54° de la Ley N° 19.880
contravendria los principios basicos de hermenéutica legal, en el sentido de
preferir la interpretacion mas util de la normativa legal, adquiriendo tal utilidad en
la medida que asuma que la prescriptibilidad de la accion de nulidad de derecho
publico es manifestacion del principio general de seguridad juridica recogido del
Derecho Comun, por lo que los articulos 2497° y 2515° del Cédigo, “son el
fundamento normativo directo para sostener el plazo de prescripcion de 5 afios

de la accion de nulidad.””

Siguiendo la linea de la actual doctrina, el profesor Jaime Jara Schnettler,
en su trabajo sobre “La Nulidad de Derecho Publico ante la Doctrina y la
Jurisprudencia”, afirma que “el régimen de prescriptibilidad del derecho comun
si es conciliable y aplicable a esta nulidad publica generando en el hecho un

caso de “validez sucesiva” del acto originalmente ilegal”, desarrollando bases

% Dorn Garrido, Carlos: “Ley de Bases de Procedimiento Administrativo y Nulidad de Derecho Publico”,
Revista de Derecho Consejo Defensa del Estado, Santiago, N° 17, 2007, pp. 18-19.
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para la aplicacion de las reglas sobre prescripcion a la accion de nulidad de

Derecho Publico, las cuales son:

o El tiempo si importa en Derecho Publico, “por lo que la inactividad
temporal de los sujetos conduce a la extincion de situaciones de favor como
correlato basico para fijar con certeza la pertenencia de esa situacion activa o de
poder.”%®

o La prescripcion mira al bien comuan, y no es exclusivamente en funcion
del interés particular. Por otra parte, la doctrina chilena, a su juicio siempre ha
respaldado este criterio. En Derecho Publico el interés general se acentla si se
atiende al compartido doble fundamento de estas figuras extintivas®; el principio
de seguridad juridica y el principio de eficacia (art. 5° Ley N° 18.575).

o El articulo 2.497 del Cddigo Civil: mandato explicito del legislador, “La
reaccion frente al argumento de imprescriptibilidad de las accién de nulidad de
derecho publico esgrime la aplicacion analdgica de las disposiciones contenidas
en los articulos 2.514°, 2.515° y 2.517° del Cddigo Civil en relacion con su
articulo 2.497° que contempla un mandato expreso que define el &mbito subjetivo
de aplicacion de las reglas sobre prescripcion y que comprende ampliamente

tanto al Estado como a los particulares.”00

% Jara Schenttler, Jaime: “La Nulidad de Derecho Publico...”, cit., pp. 111-112.

% |bid., p. 242

100 Cea Egafia, José Luis: “Derecho Constitucional Chileno”, t. I, Ed. Universidad Catélica, Santiago, 2002,
p.256 sgts, citado por Jara Schenttler, Jaime: “La Nulidad de Derecho Publico...”, Ibid., p.244.
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o La prescripcion adquisitiva rige en el Derecho Publico; el Decreto Ley
N° 1.939 de 1977, en razon de que “el articulo 26° de este cuerpo legal, a fin de
reglamentar el modo de adquirir el dominio de bienes por parte del Estado,
consagra un amplio reenvio al régimen del Derecho Privado, disposicion que
debe ser entendida en relacién al articulo 588° del Cadigo Civil, todo lo cual se
encuentra en "perfecta armonia del precepto contenido en el articulo 2517° del
Cadigo Civil”. 101

Una de las ultimas publicaciones realizadas sobre la prescriptibilidad en
comento, fue desarrollada por la profesora Julia Poblete Vinaixa, en su trabajo
titulado “El caracter Prescriptible o Imprescriptible de la accion de Nulidad de
Derecho Publico”, quien efectua un analisis sobre la base de las posturas que se
han existido en relacion a la nulidad de Derecho Publico, reconociendo una
evolucion doctrinaria y jurisprudencial, evolucion que, segun esta profesora, ha
ido asentado la distinciébn entre la prescriptibilidad de la accion de nulidad
propiamente tal y la que afecta a los efectos patrimoniales, aplicAndoles un
diferente criterio respecto de una y otra. Esta distincién hace surgir la discusion
sobre la aplicacion supletoria del derecho comin en materia administrativa.
Sefala ademas que la carencia normativa que conforma la nulidad de Derecho

Pdblico, ha llevado a los autores y a la jurisprudencia a “ustificar sus

101 pid. pp. 247-248.
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interpretaciones y extension de la teoria en forma paulatina, creativa y muchas

veces no exenta de polémica.”t0?

Sefala que esta evolucion nace a partir de la discusidn que surge de los
planteamientos de la doctrina tradicional y de la doctrina actual de nulidad de
Derecho Publico, evolucion que también se manifiesta en la jurisprudencia.
Concluye sefialando que “Proponemos en esta oportunidad, considerando los
intereses en juego, e inclindandonos por la seguridad juridica, sustentar la tesis
de la prescriptibilidad de la accion de derecho publico, sefialando que la figura
juridica llamada prescripcion es una institucion que trasunta a las diversas areas
del derecho, y destacando especialmente la necesidad de establecer parametros
mas genuinos y propios de nuestro sistema juridico, y en miras a una solucion
legislativa acorde con los tiempos actuales, nivel de especializacion vy

operatividad del ordenamiento juridica en forma arménica.”%3

En cuanto a la jurisprudencia judicial, ésta experiment6 un drastico cambio
en cuanto a su orientacion. A partir de la sentencia caratulada “Aedo Alarcon
Paulina con Fisco de Chile” del afio 2000, comienza al asentamiento progresivo
de los planteamientos de la actual doctrina de nulidad de Derecho Publico,

produciéndose el abandono progresivo de la tesis clasica.

En la citada sentencia, el maximo tribunal rechaza la prescripcion alegada

por el Fisco de Chile, respecto de la accién de nulidad de Derecho Publico,

102 poblete Vinaixa, Julia: “EL caracter prescriptible o imprescriptible...”, ob. cit., p. 336-337.
103 |hid., p.352.
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propiamente tal, invocada por la actora, en virtud del argumento tradicionalmente
aceptado, en cuanto al reconocimiento de la imprescriptibilidad de esta accion,
no asi de la accidn accesoria, que nace como consecuencia de la accion de

nulidad, y que es de contenido patrimonial, el maximo tribunal sefiala:

“8°) Que, por el contrario, las acciones personales que tiene por objeto que quien
dej6 de poseer restituya el valor de la cosa y la indemnizacion de perjuicios
también deducidas por la actora, cuyo antecedente es la nulidad de derecho
publico referida en la consideracion precedente [...Json de evidente contenido
patrimonial, pues se refieren a las restituciones y reparaciones de valor
econdmico que pretende obtener la actora en virtud de tal declaracién de nulidad.
De lo anterior se deriva que su destino se condiciona a los plazos de prescripcion
establecidos al respecto por el Cédigo Civil, ordenamiento, por lo demas, que la
propia actora invoca para sostener dichas acciones;”

“9°) Que asimismo corresponde tener presente que si bien las normas
constitucionales de los articulos 7° inciso final y 38° inciso 2° se refieren a las
responsabilidades que pueden derivarse de la actuacién contraria a derecho de
los 6rganos de la Administracion del Estado, de ello no se sigue que las
respectivas acciones patrimoniales no estén sujetas, a falta de un estatuto legal
especial, a las reglas de prescripcion del derecho comudn, pues éstas
materializan un principio de certeza y seguridad juridica que impide que
pretensiones de ese caracter subsistan indefinidamente en el tiempo,

razonamiento que resulta ademas consistente con el articulo 2497° del Codigo
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Civil que hace extensivas las reglas sobre prescripcidén igualmente en favor y en
contra del Estado;”

“11°) Que tanto a la accidn que persigue recuperar el valor de la cosa como a la
accion indemnizatoria resultan aplicables las normas sobre prescripcion extintiva
de los articulos 2515° y 2332° del Cdodigo Civil, [...], de modo que basta el
transcurso de los plazos legales para que ellas se extingan por prescripcion,

segun dispone el articulo 2514° inciso primero de ese cddigo;”

Quienes adhieren a la doctrina clasica han proferido importantes criticas a
esta sentencia, a modo de ejemplo, el profesor Soto Kloss ha descrito este
cambio de criterio como la “desactivacion de la energia protectora de la nulidad
de derecho publico™. Por otro lado, quienes adhieren a la actual doctrina,
consideran que este criterio viene a establecer una clara y Uutil distincion,

ofreciendo una adecuada solucion en materia de prescripcion.

Afos mas tarde, otra sentencia vendria a reafirmar el criterio anteriormente
expuesto, caratulado “Eyzaguirre Cid German con Fisco de Chile”, de 28 de junio
del afo 2006, en que ademas de reiterar el razonamiento del fallo “Aedo Alarcén
Paulina con Fisco de Chile” en cuanto la distincion de las acciones encaminadas

a conseguir la nulidad del acto administrativo y, aquellas que miran a la obtencién

104 Soto Kloss, Edurado: “La Nulidad de Derecho Piblico segun...”, ob. cit., p.79; a proposito del fallo “Le
Roy Barria c/Esval S.A., tercera sala, 27 enero del 2009, rol N° 3237-2007, en que se rechaza la pretension
anulatoria por encontrarse prescrita la accion en virtud de la aplicacién de normas sobre prescripcion del
Cadigo Civil.
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de una indemnizacion de perjuicios a favor del actor (considerando 10°), reitera

la idea de la prescriptibilidad:

“11°) Que estas acciones declarativas de derechos, de claro contenido
patrimonial, producen efectos relativos, limitados al juicio en que se pronuncia la
nulidad y se encuentran sometidos, en lo concerniente a la prescripcion, a las
reglas generales sobre dicho instituto, contempladas en el Codigo Civil, entre

otras, a las disposiciones de sus articulos 2332°, 2497°, 2514° y 2515°.”

A su vez, ademas de reiterar lo relativo a la aplicacion de las reglas sobre

prescripcion del Cadigo Civil, precisa lo siguiente:

“12°) Que conviene tener presente en este punto que, si bien las personas
juridicas de derecho publico, como es Estado-Fisco, por su propia naturaleza, se
rigen por leyes y reglamentos especiales y estan excluidas del régimen del
derecho comun, segun el articulo 547° inciso segundo del Cédigo Civil, este
mismo cuerpo normativo establece una excepcion a tal principio en el precitado
articulo 2497°, al establecer que “las reglas relativas a la prescripcion se aplican
igualmente a favor y en contra del Estado, de las iglesias, de las municipalidades,

de los establecimientos y corporaciones nacionales]...]”

Y finalmente, se refiere a los plazos de prescripcion:
“13°) Que la prescripcion extintiva de las acciones judiciales exige solamente
cierto lapso de tiempo, durante el cual no hayan sido ejercidas (articulo 2514°

del Codigo Civil); plazo que es en general de cinco afos para las acciones
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ordinarias (articulo 2515° del mismo Cdédigo) y de cuatro afios paras las acciones
encaminadas a hacer efectiva la responsabilidad extracontractual (articulo

2332°)".105

El maximo tribunal, ha venido replicando este razonamiento de manera
ininterrumpida, lo cual es posible verificar a través de la revision de diversos
fallos hasta el afio 20161° respecto de los cuales, se ha remitido expresamente
al fallo “Eyzaguirre Cid German con Fisco de Chile”, citando especificamente el

considerando 10° de dicho fallo.

Si bien es cierto, se ha venido reconociendo, aun, de parte de la doctrina y
de la jurisprudencia el caracter imprescriptible de la accién de nulidad de
Derecho Publico, a diferencia de aquella accion de caracter patrimonial,
consecuencia de la primera, en sentencias dictadas por el maximo tribunal, llama
particularmente la atencion algunas ideas que se han venido agregado al
considerando 10° del fallo “Eyzaguirre Cid German con Fisco de Chile”, tantas
veces citado por la Corte Suprema, en su fallos posteriores en la materia en
comento, y que tiene que ver con la imprescriptibilidad de la nulidad de derecho
publico, por ejemplo en el fallo de “Mellado Mardones Jaime con Fisco de Chile”

sefala:

105 Corte Suprema, rol N° 1203-2006 de 28 de junio de 2007, considerandos 11°, 12°y 13°.

106 Existen diversas sentencias emanadas del maximo Tribunal, en que se mantiene este criterio en materia
de prescripcién y la distincion entre acciones, rol N° 22.866-2015 de fecha 07 de abril de 2016,
considerandos 7°, 8° y 9°; rol N° 715-2015 de fecha 14 de mayo de 2015, considerandos 6° y 7°; rol N°
11.566-2015 de fecha 28 de diciembre de 2015, considerandos 13°, 14° y 15°; rol N° 8659-2015 de fecha
17 de diciembre de 2015, considerandos 15° y 16°; rol N° 2850-2015 de fecha 25 de junio de 2015,
considerando 15°.
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“Séptimo [...] Es por ello que mas alla de lo que pueda sostenerse respecto de
la nulidad de derecho publico, lo que realmente prescribe, y es atingente a lo
medular aqui debatido, es la accién declarativa de derechos a favor del

particular. [...].”17

Sin embargo, en fallos posteriores, entre los afios 2015 y 2016, el parrafo
anteriormente citado, comienza a ser modificado sutiimente, de la forma que

sigue:

“Décimo cuarto: [...JEs por ello que lo que en realidad prescribe no es la nulidad
de derecho publico, la que también en principio puede encontrarse afectada por
dicho instituto, sino la accién deducida por el particular debidamente legitimado

para actuar.”8

Luego en el afio 2017, en “Astaburuaga Suarez Patricio Matias con
Ministerio de Obras Publicas Direccion General de OO.PP.”, el actor dedujo
recurso de casacion en el fondo (acogido) en contra de la sentencia de la Corte
de Apelaciones de Santiago que confirmé el fallo de primer grado que rechazé
la demanda de nulidad de Derecho Publico, en cuanto a la accién de nulidad

sefiala lo siguiente:

107 Corte Suprema, rol N° 715-2015 de 14 de mayo de 2015, considerando 7°.

108 Corte Suprema, rol N° 11.566-2015 de 28 de diciembre de 2015, considerando 14°. ElI mismo
considerando se repite en rol N°22.866-2015 de 07 de abril de 2016, considerando 8°, rol N° 1623-2017,
de fecha 25 de abril de 2017, considerando 5°, rol N° 16161-2017, de fecha 27 de julio de 2017,
considerando 5°, rol N° 1624-2017, de fecha 27 de julio de 2017, considerando 5°, rol N° 302-2017, de
fecha 27 de julio de 2017, considerando 4°, rol N° 27.822-2017, de fecha 20 de diciembre de 2017,
considerando 11°.
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“Noveno: Que estas acciones declarativas de derechos producen efectos
relativos, limitados al juicio en que se pronuncia la nulidad, y se encuentran
sometidas, en lo concerniente a la prescripcion, a las reglas generales
contempladas en el Cédigo Civil, entre otras, a las disposiciones de sus articulos

2497, 2514 y 2515.

Es por ello que lo que en realidad prescribe no es la nulidad de derecho publico,
sino la accién deducida por el particular debidamente legitimado para actuar.”%°

Al parecer, no todo estad dicho en materia de imprescriptibilidad de la
nulidad de Derecho Publico. Si bien es cierto, alguna parte de la doctrina y la
jurisprudencia, adhieren a la distincion de las acciones a que dan lugar esta
nulidad, y ademas se inclinan- especialmente la doctrina- por Ila
imprescriptibilidad de la accion de nulidad de Derecho Publico, al parecer la
Corte Suprema, como ha visto en fallos citados a lo largo de este trabajo,
comienza a abrir la puerta a un nuevo cambio de criterio; a un reconocimiento de
la prescriptibilidad de ambas acciones, sin importar el contenido de una u otra,
por lo que este caracter absoluto de prescriptibilidad podria llegar a unificar estas
acciones, generando efectos en el orden practico de mayor certeza juridica para
las partes, toda vez que es evidente que quienes accionan de nulidad de derecho
publico, buscan ademas alguna retribucién de caracter pecuniario al entablarla

conjuntamente con la solicitud de indemnizacion de perjuicios, por lo que,

109 Corte Suprema, rol N° 82.459-2916, de fecha 27 de diciembre de 2017, considerando 9°.
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actualmente, resulta poco conveniente para los fines que persigue el actor el que

se acoja la accion de nulidad y se rechace la de contenido patrimonial.

3.5. Principios de Trascendencia y Conservacion.

Como ya se ha sefalado previamente, la actual doctrina de la nulidad de
Derecho Publico, en consenso con la jurisprudencia judicial, han venido
sosteniendo que no hay nulidad sin perjuicio al interesado, y si bien no
desconoce el principio de legalidad y sus implicancias, por otro lado, reconoce
gue un acto administrativo no puede desaparecer a causa de cualquier vicio, sino
que requiere de la concurrencia de otras exigencias- como las ya sefialadas
previamente en este trabajo- para que pueda afectar la validez del mismo, esto
es, lo que la doctrina y jurisprudencia judicial denominan Principio de
Trascendencia, y que es recogido por los incisos primero y segundo del articulo
13°, inciso segundo del articulo 15° 53° y 62° de la Ley de Bases de
Procedimiento Administrativo, disposiciones que reconocen la existencia de
vicios cuya entidad, no justifican y por tanto, hacen improcedente el accionar de

nulidad de Derecho Publico.

A juicio del profesor Jara Schnettler “Estos nuevos principios que
contradicen las bases mismas de la teoria clasica de las nulidades de derecho
publico, sélo pueden ser explicados satisfactoriamente, en mi opinion, sobre la
base de una renovacion del concepto de “validez juridica”, en el ambito del

derecho publico. Esa nueva nocion la denominaré validez sucesiva del acto
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administrativo”.*'° Denominacion que el profesor Jara Schnettler ha adoptado de
la doctrina italiana, y que entiende como “aquella que el acto adquiere con
posterioridad a su emanacion, aun cuando éste hubiere presentado vicios o
defectos de origen. Esta validez sucesiva, en la explicacion que propongo,
atiende al contexto sobrevenido a la dictaciéon del acto, situacién juridica o

factica, en que sus efectos se desenvuelven.”*!

La nulidad de Derecho Publico es considerada como un ‘remedio
excepcional” a la ilegalidad del acto administrativo, cuyo requisito esencial para
ejercer la legitimacion activa es el interés en la misma, interés que se traduce

precisamente en un efectivo perjuicio causado al actor.

Es por lo anterior, que precisamente, la doctrina y la jurisprudencia actuales
reconocen la existencia de actos administrativos que adolecen de algun vicio de
ilegalidad, pero que no irrogan perjuicio alguno, o si lo ocasionan, el acto es
saneable en virtud de ciertos mecanismos que no privan al acto de todos sus

efectos.

En ocasiones, sucede que el acto viciado susceptible de ser sancionado
con nulidad de Derecho Publico y privado de todos sus efectos en virtud de ella,

genere mas inconvenientes para un determinado ndamero de individuos, a

10 jara Schenttler, Jaime: “La Nulidad de Derecho Publico...”, ob. cit., 178.
11 [dem.
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quienes va dirigido el acto, atentando derechamente contra el bien comun, que

siendo saneado.

La actual doctrina, en conjunto con la jurisprudencia, han desarrollado
ciertos mecanismos de conservacion del acto administrativo. Es indudable
sostener que estos mecanismos han sido recogidos de la teoria de las nulidades
del Derecho Privado, y plasmados en la Ley de Bases de Procedimiento
Administrativo N° 19.880, pero que han venido a resolver los problemas relativos
a actos administrativo afectos a vicios de menor entidad, prescindiendo de la
nulidad como sancion de ineficacia, negando en paralelo, los planteamientos de

la doctrina clasica al respecto.

El principio de conservacion se refleja en mecanismos de saneamiento
establecidos en la Ley N° 19.880, tales como: la convalidacion, conversion,

rectificacion y la prescripcion extintiva de la accion de nulidad.

3.5.1. La Convalidacion Administrativa.

La convalidacion, segun el profesor Bermludez Soto esta referida a la
verificacion de un hecho juridico o de una declaracion administrativa en cuya
virtud el acto anulable adquiere plena validez. Ella puede producirse ya sea por
el transcurso del tiempo para interponer la accidon o para invalidar de oficio por la

propia Administracion Puablica, esto es, de dos afios segun lo dispuesto por el
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articulo 53° inciso 1° de la Ley N° 19.880, o por declaracion en virtud de la que

se ratifica, confirma o subsana el acto administrativo.112

En virtud de lo anterior, y de lo dispuesto en el inciso tercero del articulo
13° de Ley N° 19.880, concluye que el ordenamiento juridico administrativo
nacional faculta a la administracion publica para subsanar cualquier vicio que
afecte al acto administrativo, con la sola excepcion de que la subsanacion no

afecte intereses de terceros.

En cuanto al tipo de vicio que se le permite a la Administracion subsanar,
el profesor Bermudez Soto, haciendo una interpretacion extensiva del articulo
13° incisos 2° y 3° ya citado, sefala que aplicando el principio de conservacion

permite la convalidacion de otros vicios no formales o procedimentales.!'3

Siguiendo esta postura, el profesor Carlos Dorn Garrido, agrega que el
ejercicio de la potestad de saneamiento queda sometido a que “el acto irregular
objetivamente sea susceptible de conservarse dentro del ordenamiento juridico,
pues reune los requisitos minimos de validez del acto administrativo”, de lo
contrario se afectaria el sistema constitucional y la normativa relativa a

organizacion y competencias de la Administracion.114

En otras palabras, y seguin entiende el profesor Jara Schnettler, la

subsanacién tiene un ambito mas limitado que los mecanismos de revision: solo

112 Bermudez Soto, Jorge: “Derecho Administrativo General”, Santiago, Abeledo Perrot, (2010), p. 99.

113 |pid., p. 100

114 Dorn Garrido, Carlos: “Ley de Bases de Procedimiento Administrativo y Nulidad de Derecho Publico”,
Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado, Santiago, N° 17 (junio 2007), p.14.
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procede si el vicio del acto irregular puede ser eliminado sin alterar su

contenido.11>

3.5.2. La Conversion del Acto Administrativo.

En el Cddigo Civil no existe una norma genérica que permita la conversion
de actos nulos, por otro lado, la Ley de Bases de Procedimiento Administrativo
tampoco la regula expresamente. La doctrina, por su parte, tampoco la ha
abordado en detalle, a excepcion del profesor Jorge Bermudez Soto, quien la
menciona muy someramente en su obra “Derecho Administrativo General”,
seflalando que “la conversion del acto administrativo procede en aquellos casos
en que un acto nulo o anulable contiene elementos constitutivos de otro acto

distinto, y su consecuencia sera la produccion de los efectos de este Ultimo."'16

3.5.3. La Rectificacion del Acto Administrativo.

El articulo 62° de la Ley N° 19.880.- regula la “Aclaracion del acto
administrativo”, facultando a la Administracion para depurar un acto
administrativo que adolece de vicios de caracter material o de menor entidad,

gue no alteran el fondo o la decision que dicho acto contiene.

115 Jara Schnettler, Jaime: “La Nulidad de Derecho Publico...”, ob. cit., 186.
116Bermuidez Soto, Jorge: “Derecho Administrativo...”, ob., cit., p. 100
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Se trata de una facultad o potestad que no tiene un plazo establecido para
Su ejercicio, pues no altera el contenido del acto, sino que, por el contrario, lo

perfecciona.

3.5.4. La Prescripcion Extintiva de la accion de Nulidad.

Esta prescripcion se encuentra tratada, tacitamente, en el articulo 54° de la
Ley N° 19.880 de Bases de Procedimiento Administrativo. Si bien no se
encuentra abordada expresamente como prescripcion, se desprende de la
misma disposicion, de los incisos 1° y 2°, pues aborda instituciones propias de
la prescripcion tales como la suspension e interrupcion de la misma,
respectivamente. A su vez, reconoce la existencia de plazos legales para el
ejercicio de las acciones jurisdiccionales contra los actos emanados de la
Administracion, por lo que, a fin de evitar que el agotamiento de la via
administrativa implique la extincion de los plazos, el legislador estim6 necesario

la introduccion de la suspension y/o interrupcion del plazo de prescripcion.

De dicha disposicién, y de la normativa dispersa en la Ley N° 19.880, se
desprende que la imprescriptibilidad de las acciones en materia de nulidad de
Derecho Publico, no constituyen la regla general, tal como sefiala el profesor
Dorn “toda vez que si el constituyente o legislador hubiesen atribuido dicho
caracter a la accién de nulidad, entonces, careceria de toda logica la inclusién

de una causal de suspension del plazo de ejercicio de las acciones
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jurisdiccionales contencioso-administrativas, en tanto se agote la Vvia

administrativa.”7

El profesor Dorn Garrido, es mas radical en su postura al igual que Reyes
Riveros, dado que como se ha podido apreciar, la jurisprudencia judicial en
especial la de la Corte Suprema citada a lo largo del presente trabajo, aun
mantiene en su planteamiento del caracter imprescriptible de la nulidad de
derecho publico, pero no descarta que ésta se encuentre afecta a dicho instituto.
A juicio de este profesor, la accion de nulidad de Derecho Publico también es
prescriptible, y ello se explica, por un lado, en que la prescriptibilidad de las
acciones legales constituye la regla general en nuestro ordenamiento juridico,
cuestidén que otorga seguridad juridica, mientras que por otro lado, el legislador
otorga a los administrados el derecho a exigir la tutela judicial efectiva de sus
derechos, garantizados precisamente a través de la vigencia de dichas acciones,
incluso por medio de la suspension de los plazos de prescripcion, para el caso
en que el administrado decida agotar la via administrativa previamente, sin que

ello impligque la renuncia a una u otra via.'®

Finalmente, el profesor Dorn concluye que el caracter imprescriptible de la
accion de nulidad de Derecho Publico precisamente es consecuencia de
sostener que ella operaria de pleno derecho, como lo ha venido sosteniendo la

doctrina clasica, planteamiento que a su juicio, pierde fuerza, y que precisamente

17 Dorn Garrido, Carlos: “Ley de Bases de Procedimiento...”, ob., cit., p. 18.
118 1dem.
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esa ha sido la tonica desde el afio 2000 en adelante, dado que el articulo 3° de
la Ley N° 19.880 reconoce expresamente la presuncion de legalidad de que
estan investidos los actos administrativos, constituyéndose ésta como un atributo

mas del mismo.

3.6. Principios de Seguridad Juridica y Confianza Legitima.

La seguridad juridica ha sido definida como el valor que asegura al
ciudadano la certeza de su situacion juridica. Se dividiria en dos grandes
manifestaciones: la primera, que atiende a asegurar el proceso técnico de
bldsqueda y hallazgo del Derecho posibilitando la interpretacion y el conocimiento
de mismo (seguridad juridica ex ante); y la segunda vertiente que consiste en la
garantia de estabilidad del resultado de dicho proceso de forma que sirva de
pauta para el comportamiento del ciudadano en el caso concreto (seguridad
juridica ex post).1*° El profesor Jara Schnettler, estima que la seguridad juridica
se trata de un principio juridico que tiene una cualidad fundamental, que es el
soportar en su planteamiento la realizacion de la totalidad de los valores

consagrados en el ordenamiento juridico.

Si bien no se encuentra consagrado de modo explicito en la Carta
Fundamental, la seguridad juridica “aparece como un bien juridico comun

comprometido en la consagracion de una serie de garantias individuales

119 Garcia Luengo, Javier: “El principio de la proteccion de la confianza en el Derecho administrativo”,
Civitas, Madrid, 2002, p.180, citado por Jara Schnettler, Jaime: “La Nulidad de Derecho Publico...”, Ibid.,
p.208.
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orientadas a ese objeto. Considera que el principio de la seguridad juridica se
encuentra implicito en diferentes valores consagrados en las propias bases de
la institucionalidad chilena, como seguridad ex post, se encuentra lo dispuesto
por el articulo 1° de la Carta Fundamental, y en la vertiente ex ante, se encuentra

lo dispuesto por los articulos 6° y 7° de la Carta Fundamental.*?°

Es necesario hacer referencia al principio de confianza legitima. El profesor
Jara Schnettler sostiene que la proteccidén de la confianza configura un “efecto
reflejo” de la seguridad juridica y no un principio de naturaleza autbnoma, sino
gue constituye una manifestacion de ésta, que destaca el contenido de garantia
de estabilidad de las decisiones de la Administracion.'?? Entre las
manifestaciones que son posibles de encontrar en nuestro ordenamiento juridico
sobre este principio, se encuentran en materia de “actos administrativos con
efectos prolongados en el tiempo, tales como, el nombramiento de un funcionario

publico, reconocimiento de una pension, entre otros.

Finalmente, es importante sefialar que este principio se encuentra inserto
en nuestro ordenamiento juridico, especificamente en la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado N° 18.575,
en su articulo 63°. Al admitir la validez sucesiva para un acto tipico de efectos

prolongados, al sefialar que “La designacion de una persona inhabil sera nula.

120 |pid., 210.
121 |dem.
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La invalidacion no obligara a la restitucion de las remuneraciones percibidas por

el inh&bil, siempre que la inadvertencia de la inhabilidad no le sea imputable.”

3.7. Situacion de la Jurisprudencia judicial actual en materia de principios
de la Nulidad de Derecho Publico.

Al respecto, la jurisprudencia actual de nuestro maximo tribunal ha hecho
un expreso reconocimiento de los principios abordados precedentemente,
argumentando que se trata de principios informadores de la nulidad de Derecho
Publico, que gozan de general aceptacion en la doctrina y que tiene como
elemento central al Principio de Conservacion cuyo fundamento radica en el
caracter de remedio excepcional que la actual doctrina de nulidad de Derecho
Publico le ha conferido, lo que se desprende de la redaccion del siguiente
considerando. En sentencia “Pinto Villablanca Cecilia con Fisco de Chile”, la
Corte Suprema rechazé las casaciones deducidas por el tercero excluyente,
contra la sentencia que confirmo la resolucién que acogio la demanda de nulidad
de derecho publico, la Corte realiza un analisis de la nulidad de derecho, el cual
ha reiterado en diversos fallos, sefialando en materia de principios lo siguiente:
“Décimo tercero: Que, a su vez, uno de los principios que informan la nulidad de
derecho publico es el de conservacién, cuyo fundamento radica en que
revistiendo la nulidad el caracter de remedio excepcional frente a la ilegalidad de
un acto administrativo, sélo serd procedente si el vicio es grave y esencial.

Subyacen a este principio de conservacion otros principios generales del
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Derecho como la confianza legitima que el acto genera, asi como la buena fe de
los terceros, el respecto a los derechos adquiridos y la seguridad juridica.
Efectivamente, no cualquier irregularidad o defecto justifica la declaracién de
nulidad, sino cuando dicha anomalia conculque las garantias de los

administrados. 22

122 Corte Suprema, Rol N° 2850-2015, de 25 de junio de 2015, considerando 13°. En el mismo sentido rol
N° 1623-2017, de fecha 25 de abril de 2017, considerando 5°. Rol N° 1616-2017, de fecha 27 de julio de
2017, considerando 5°. Rol N° 1624-2017, de fecha 27 de julio de 2017, considerando 5°. Rol N° 302-
2017, de fecha 27 de julio de 2017, considerando 5°. Rol N° 27.822-2017, de fecha 20 de diciembre de
2017, considerando 11°. Rol N° 35.237-2017, de fecha 22 de mayo de 2018, considerando 7°.
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CAPITULO Il
PROBLEMAS QUE QUEDAN POR RESOLVER DE LA ACTUAL
NULIDAD DE DERECHO PUBLICO EN CHILE, QUE
AUN NO HAN SIDO ABORDADOS

1. ANTECEDENTES.

Es innegable que los estudios relativos a la nulidad de Derecho Publico
desarrollados por la doctrina nacional, inspirada en nuestra historia
constitucional, en el derecho comparado, entre otras, han contribuido
significativamente al desarrollo de la teoria de la nulidad de Derecho Publico
chilena, sus aportes han tenido gran influencia en los planteamientos de nuestros
tribunales superiores de justicia, especialmente en la Corte Suprema, y que se
han visto plasmados a través de sus sentencias, cuyos razonamientos se han

reproducido reiteradamente en los ultimos afos.

Los aportes de la doctrina nacional y la jurisprudencia judicial han ayudado
a construir la actual teoria de la nulidad de Derecho Publico, dada la escasez de
normativa, especialmente de rango constitucional, que regule exhaustivamente
una institucion de semejante importancia en el quehacer publico, ya que

precisamente no regula ni sanciona actos juridicos que afecten exclusivamente
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intereses privados, sino que mas bien se trata de actos juridicos administrativos

y que en la mayor de parte de los casos, afecta intereses privados.

Resultan indiscutible estos aportes, los cuales en nimero han ido de menos
a mas, manifestandose en un incremento progresivo de trabajos publicados, al
igual que el nimero de autores que han manifestado su interés en esta materia.
Lo anterior, paralelamente a los planteamientos de la jurisprudencia judicial, han
contribuido a los lineamientos de la aun incipiente normativa legal que ha venido
a resolver problemas que, bajo los presupuestos de la doctrina clasica de nulidad
de Derecho Publico no estaban resueltos, en razon de los postulados radicales

gue ésta doctrina ha desarrollado.

Desde el reconocimiento efectuado mediante la reforma constitucional del
afio 1989, que entregd expresamente el conocimiento y resolucion de estos
asuntos a los tribunales ordinarios de justicia, despejando cualquier duda acerca
de la competencia de los mismos, la introduccion de nuevas causales de
procedencia, en especial aquellas relativas a la ilegalidad interna del acto
administrativo, el tratamiento del vicio que la origina, la legitimacion activa,
aplicacién del derecho comuan y principios generales del Derecho, la entrada en
vigencia de la Ley N° 19.880 sobre Procedimientos Administrativos en el afio
2003, es posible sostener que ha existido una evolucion constante en materia de
nulidad de Derecho Publico, haciéndose cargo de problemas, que han sido
materia de discusibn y que actualmente se encuentran en su mayoria

satisfactoriamente resueltos.
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No obstante, existen algunos aspectos que actualmente han sido materia
de discusion doctrinal, pero que la jurisprudencia judicial no ha emitido

pronunciamientos, o bien lo ha hecho muy timidamente.

2. CARACTER “GRAVE y ESENCIAL” DEL VICIO: Nueva categoria en

materia de vicio.

Durante largo tiempo, en especial durante el tiempo que permanecio
asentada en nuestros tribunales superiores de justicia la doctrina clasica, el
criterio adoptado en materia de vicios consistia especificamente en el desarrollo
(escaso por lo demas) de los vicios contenidos en el articulo 7° de la Constitucion

relativos a: competencia, investidura regular y formalidades.

En cuanto al dltimo de los requisitos mencionados, las formalidades,
cualquier vicio relativo a la transgresion de éste, traia consigo la nulidad de
Derecho Publico, sin importar que dicho acto adoleciera de un vicio que no fuera
de gran entidad o que atentara gravemente contra la finalidad de la dictacién del

acto.

Sin embargo, dicho criterio ha sido abandonado por la jurisprudencia
judicial, siendo posible advertir que nuestro maximo tribunal restringe la
procedencia de la nulidad de un acto administrativo, en “Aguas Araucania S.A.,
con Secretaria Regional Ministerial de Salud de la Regién de la Araucania”,
conociendo de un recurso de casacion en el fondo (rechazado) deducido por la

actora en contra de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco, que
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confirmd la de primera instancia que rechazo la demanda, ha reconocido
expresamente esta restriccion, cuyo pronunciamiento se ha reproducido

expresamente en diversos fallos de la Corte Suprema, sefialando que:

“Que a su vez, no esta demas sefialar que no toda irregularidad de un acto

administrativo lleva aparejada su nulidad.”?3

En “Jorquera Coilla Marcos con Fisco de Chile”, la Corte conociendo de un
recurso de casacion en el fondo (rechazado) deducido por la actora contra la
resolucién de la Corte de Apelaciones de Santiago, que confirmo la de primera
instancia que rechazd la demanda, reproduce el contenido del fallo citado

precedentemente, asentando lo reiterado de dicho criterio:

“Que, en este orden de ideas, la jurisprudencia reiterada de esta Corte ha
resuelto que no toda ilegalidad de un acto administrativo lleva aparejada su

nulidad.”24

A raiz de lo anterior, y con el reconocimiento del principio de conservacion,
gue ha hecho la doctrina y, en especial la jurisprudencia de nuestro maximo
tribunal, como informativo de la nulidad de Derecho Publico, sefialan que el
requisito de procedencia de esta sancion de “caracter excepcional®, es que el

vicio sea “grave y esencial”, recurriendo a lo dispuesto por el inciso 2° de articulo

123 Corte Suprema, Rol N° 1623-2017, de 25 de abril de 2017, considerando 5°. Se reproduce
integramente en Rol N° 1624-2017, de 27 de julio de 2017, considerando 5°. Rol N° 1616-2017 de 27 de
julio de 2017, considerando 5°. Rol N° 302-2017, de 27 de julio de 2017.

124 Corte Suprema, Rol N° 27.822-2017, de 20 de diciembre de 2017, considerando 11°.
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13° de la Ley N° 19.880, sefialando expresamente y de manera reiterada en sus
fallos; en “Munoz Rodriguez Sergio con Fisco de Chile” lo siguiente:
“Que, a su vez, uno de los principios que informan la nulidad de derecho publico
es el de conservacion, cuyo fundamento radica en que revistiendo la nulidad el
caracter de remedio excepcional frente a la ilegalidad de un acto administrativo,
sélo sera procedente si el vicio es grave y esencial, como sefiala el inciso
segundo del articulo 13° de la Ley N° 19.880 sobre Bases de los Procedimientos
Administrativos que rigen los Actos de los Organos de la Administracion del
Estado...] Efectivamente, no cualquier irregularidad o defecto justifica la
declaracion de nulidad, sino cuando dicha anomalia conculque las garantias de
los administrados.”*?

Siguiendo el criterio anterior, en “Sociedad Legal Minera La Unién y otra
con Ministerio de Economia y la SEC”, la Corte Suprema sefialo:
“[...] el vicio de procedimiento o de forma sbélo afecta la validez del acto
administrativo cuando recae en algun requisito esencial del mismo, sea por su
naturaleza o por mandato del ordenamiento juridico y, en lo que resulta

especialmente atingente, cuando- ademas- “genera perjuicio al interesado”. En

125 Corte Suprema, rol N° 3412-2015 de 1° de septiembre de 2015, considerando 4°. En el mismo sentido
y se repite textualmente el considerando en rol N°2850-2015 de 25 de junio de 2015, considerando 11°.
Rol N° 3078-2013 de 31 de enero de 2014, considerando 24°, Rol N° 1616-2017, de 25 de abril de 2017,
considerando 5°. Rol N° 1624-2017, de 27 de julio de 2017, considerando 5°. Rol N° 1616-2017, de 27 de
julio de 2017, considerando 5°. Rol N° 302, de 27 de julio de 2017, considerando 5°. Rol N° 27.822-2017,
de 20 de diciembre de 2017, considerando 11°.
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suma, no basta el mero defecto sino que siempre es preciso que de ello se siga

un perjuicio y que lo sufra quien tenga la condicion de “interesado”;"*?6

Ahora bien, en cuanto a lo que debe entenderse por vicio “grave y esencial’,
la doctrina nacional poco ha dicho al respecto, valiendo la pena destacar lo
sefalado por el profesor Bocksang Hola, quien ha expuesto al respecto: “cabe
sefalar la recepcion, de parte del legislador, de la teoria de los vicios esenciales:
en consecuencia, no toda infraccién procedimental conlleva la nulidad del acto
terminal. Sin embargo, el legislador evit6 la enumeracion de causales taxativas
que significaran la nulidad del acto. Se trata de una eleccién razonable..”*?” por
lo que de acuerdo a esta postura, es tarea del legislador y la jurisprudencia ir

delineando los limites del requisito “grave y esencial”.

Por otra parte, el profesor y actual Contralor Jorge Bermudez Soto sefiala
que, desde el punto de vista formal, la legalidad del acto administrativo genera
dudas cuando el requisito es esencial de acuerdo a su naturaleza, por ejemplo;
la notificacién de un acto, porque el ordenamiento juridico asi lo ha dispuesto.
Se agrega a ello, ademas de que el vicio de forma o procedimiento debe causar

perjuicio al interesado.?8

126 Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 2424-2015 de 05 de agosto de 2015, considerando 3°.

127 Bocksang Hola, Gabriel, “Dilacion de excesiva de los procedimientos Administrativos Sancionatorios:
a horcajadas entre decaimiento y nulidad”, recuperado en https://lyd.org/wp-content/uploads/2016/12/pp-
225-252-L a-dilatacion-excesiva-de-los-procedimientos-administrativos-sancionatorios-a-horcajadas-
entre-decimiento-y-nulidad-GBocksang.pdf, (27 noviembre de 2017)

128 Bermudez Soto, Jorge: “Estado actual del control de legalidad de los actos de la Administracion. ¢Qué
queda de la nulidad de derecho Publico?”, Revista de Derecho, Vol. XXIII - N° 1 - Julio 2010, pp. 103-
123.
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El profesor Jara Schnettler, efectuando un andlisis del inciso segundo del
articulo 13° de la Ley N° 19.880, sefala al respecto; “En cuanto al caracter
esencial del requisito del acto administrativo en que debe plasmarse el vicio, la
LBPA entiende que aquella condicion puede emanar, ya sea del propio
ordenamiento juridico, en sentido amplio (Constitucién, ley o reglamento), o aun,
en ausencia de explicitacibn normativa concreta, podré deducirse de la propia
naturaleza del acto. Esta ultima referencia al caracter “esencial” del requisito
segun la naturaleza del acto es técnicamente deficiente al presentar serias

dificultades para precisar el alcance exacto de la expresion legal.”?°

La cuestion del requisito “grave y esencial”’ del vicio del acto administrativo
ha sido un tema con escaso desarrollo, existen algunas publicaciones como las
ya sefialadas al respecto, que si bien es cierto constituyen un intento por
descifrar de alguna forma el sentido y alcance del inciso del articulo 13 de la Ley
N° 19.880, la jurisprudencia judicial por su parte, siembra mas dudas que
respuestas en esta materia, y ello se ha visto reflejado en algunos
pronunciamientos en los que es posible apreciar un escaso analisis, cuando en
el fallo citado previamente sefiala “Que, a su vez, uno de los principios que
informan la nulidad de derecho publico es el de conservacion, cuyo fundamento
radica en que revistiendo la nulidad el caracter de remedio excepcional frente a

la ilegalidad de un acto administrativo, solo sera procedente si el vicio es grave

129 Jara Schnettler, Jaime, “La Nulidad de Derecho PUblico...”, ob. cit., p.190.
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y esencial, como sefiala el inciso segundo del articulo 13° de la Ley N° 19.880
[...] Efectivamente, no cualquier irregularidad o defecto justifica la declaracion de
nulidad, sino cuando dicha anomalia conculque las garantias de los
administrados.”*%°, claramente este fundamento no dista mucho de lo sefialado
por la citada normativa, s6lo se agrega el caracter “grave”, por lo que si este
inciso no despeja dudas al respecto, tampoco lo hace este pronunciamiento, y
vale la pena sefalar que se ha reproducido integramente en diversos otros fallos

del maximo tribunal, y que han sido citados en el desarrollo de este trabajo.

Ahora bien, la Corte de Apelaciones de Temuco acogiendo un recurso de
proteccion en el afio 2004, una vez entrada en vigencia la Ley N° 19.880, sostuvo

lo siguiente:

“7. El procedimiento Administrativo es por ello un requisito esencial, que cumple
una funcion analoga al proceso judicial y al procedimiento legislativo. La
esencialidad del procedimiento viene impuesta por el articulo 7° inc. 1° de la
Constitucion Politica. Precisamente cuando el constituyente exige el respeto a la
forma legal, esté indicando que debe respetarse el procedimiento de elaboracion
del acto. El procedimiento, es asi la forma del acto, y su estricto cumplimiento

hace posible la validez del acto administrativo dictado por los érganos del Estado.

8. Conforme al inciso 2° del articulo 13° de la Ley N° 19.880 el vicio de

procedimiento o de forma solo afecta la validez del acto administrativo cuando

130 Corte Suprema, rol N° 3412-2015, de fecha 1° de septiembre de 2015, considerando 4°. En el mismo
sentido rol N° 27.822-2017, de 20 de diciembre de 2017, considerando 11°.
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recae en algun requisito esencial del mismo, sea por su naturaleza o por
mandato del ordenamiento juridico y genera perjuicio al interesado. En tal
sentido, un acto administrativo se vicia por razones de procedimiento cuando: a)
ocurra la carencia total y absoluta de los trdmites procedimentales
legalmente establecidos; b) se aplique un procedimiento distinto al previsto
por la ley correspondiente (desviacidbn de procedimiento), o ¢) cuando se
prescinden de principios y reglas esenciales para la formacion de la
voluntad administrativa o se transgredan fases del procedimiento que
constituyan garantias esenciales del administrado (principio de esencialidad)
naturaleza o por mandato del ordenamiento juridico y, por la otra, genera
perjuicio al interesado. Por lo mismo, errores de tramitacion que no producen
la indefension del administrado, y que no impiden alcanzar el fin publico
perseguido, no pueden tener la virtud de provocar la falta de validez del
procedimiento. En suma, la omision debe ser de tal magnitud que impida
gue se concrete la voluntad que ella se exprese, o que ella se conozca por

los particulares.3!

En el afio 2009, la Corte Suprema conociendo de un recurso de proteccion,
sostuvo que la ausencia de firma no es suficiente para configurar la exigencia

constitucional de ilegalidad a que se refiere el articulo 20°: “Considerando 14°:

131 Rol N° 1.760-2004. Confirmada por la Primera Sala de la Corte Suprema. Rol N° 1.605-2005. Citado
por Lizama Allende, Felipe: “Alcance del concepto de “Requisito Esencial” en el articulo 13 de la Ley N°
19.880”, en “La Nulidad de los Actos Administrativos en el Derecho Chileno”, IX Jornada de Derecho
Administrativo, (Ferrada Borquez Juan Carlos, coordinador), Thomson Reuters, afio 2013, p. 308, (el
destacado en negrita es mio)
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Que si bien en el acto administrativo atacado la Subcontralora no estampd que
firmaba por ‘orden del Contralor’, tal omision no resulta suficiente para
calificar de ilegal la actuacién, puesto que uno de los principios que
caracterizan a los procedimientos administrativos es el de conservacion de los
actos administrativos, lo que implica que ellos deben mantenerse aun cuando
presenten unadeterminada irregularidad si logran alcanzar el fin propuesto
sin menoscabar o entorpecer las garantias que el ordenamiento juridico
otorga a los particulares. En concordancia con lo reflexionado el articulo 13°
de la Ley N° 19.880, Ley de Bases de Procedimiento Administrativo, consagra el
principio de la no formalizacion, prescribiendo que el vicio de procedimiento o
de forma sélo afecta la validez del acto administrativo cuando recae en algun
requisito esencial del mismo, cuestion que evidentemente en el presente acto

no ocurre.”132

En otro caso, también relativo a la omision de firma, existe un
pronunciamiento distinto al anteriormente citado, considerado ademas como
“llamativo y de correcta interpretacion del articulo 13° de la ley” N° 19.880,

corresponde a “Callejas Baeza, José Fernando con Servicio de Impuestos

132 | 6pez, Araneda, Alejandro con Doren Lois, Sonia- Subcontralora de la Contraloria de la Republica.
Recurso de proteccion. Corte Rol N° 2849-09, Tercera Sala. Citado por Lizama Allende, Felipe: “Alcance
del concepto de “Requisito Esencial” en el articulo 13 de la Ley N° 19.880”, en “La Nulidad de los Actos
Administrativos en el Derecho Chileno”, IX Jornada de Derecho Administrativo, (Ferrada Bérquez Juan
Carlos, coordinador), Thomson Reuters, afio 2013, p. 309, (el destacado en negrita es mio).

113



Internos”. Es un reclamo de liquidaciones deducido ante el tribunal Tributario y

Aduanero de la Regién de Coquimbo!3s:

“11. Que. Conforme se viene relacionando, a juicio de este Tribunal la firma del
acto administrativo llamado liquidacion, es una condicidn o requisito minimo de
seriedad del acto. La firma constituye un elemento ritual esencial de un
escrito o documento, que se estampa al pie de los mismos, esto es, al final, ya
que, como acto formal, tiene a dar seguridad a los administrados que se
veran afectados por el acto de autoridad. Dicha rubrica personal implica por
un lado, una forma de identificacion, y por otro, la intencion de hacerse
responsable del contenido del documento de que se trate, de tal suerte que,
notificado el acto sin ese indispensable requisito, se ha de tener tan s6lo como
materialmente entregado, pero no juridicamente extendido, esto es, en este
altimo caso, no puede producir efecto alguno, en tanto no sea suscrito; y sin que
sea posible siquiera asignarle efectos retroactivos a una suscripcion tardia, en
caso de que ellos efectivamente ocurra, ya que el documento se ha de tener por
juridicamente deducido, s6lo al momento de la firma, por lo que desde entonces
comienza su vida en el terreno del Derecho. En el caso de autos, siendo don
Christian Soto torres el funcionario competente para emitir la liquidacion, al no
firmarla se debe entender que no ha existido la voluntad de efectuar la liquidacion

y, la falta de este requisito acarrea la nulidad del acto.

133 |pid., pp. 312-213.
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12. Que admitir valor a una liquidacion sin firma conduciria a una
incertidumbre tal al contribuyente que terminaria afectando su derecho a
defensa, en cuanto un documento an6nimo, carece de la autoridad que
precisamente le otorga los efectos juridicos previstos en la ley, por lo que es
legitimo que el administrado simplemente lo ignore [...]. Esto es especialmente
grave en el caso de autos en que el documento en cuestion no fue entregado al
contribuyente, ni a persona adulta alguna, sino que utilizando la modalidad de
notificacién por cédula, simplemente fue dejado en el domicilio del notificado.

13° Que, al contrario de lo sostenido por el Servicio, en cuanto a que la firma no
es un requisito de validez de las liquidaciones, en cuanto no se le exige
expresamente en la normativa tributaria, la falta de tal exigencia en forma
expresa no puede llevar a concluir que no es necesaria, ya que la ley parte de la
base de que una manifestacion de voluntad escrita cuenta con el aludido
requisito elemental [...] , el requisito de la firma en un acto administrativo
terminal, también se puede inferir de una interpretacién armonica de diversas
disposiciones legales, a saber, los articulos 3°, 7° y 41 inciso final de la Ley N°
18.575, ultima disposicion citada que trata sobre la delegacién de firma. Y
articulos 3°, 5°, 8°, 13y 45 de la Ley N° 19.880. respecto de las dos ultimas
disposiciones citadas, el articulo 13° sobre el principio de no formalizacién del
procedimiento administrativo expresa que [...]. En este caso tratandose de acto

escrito (formal y terminal), es un requisito esencial de acuerdo a la naturaleza
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del mismo la firma, y su omisién ocasiona un perjuicio al contribuyente, ya que

privando de certeza juridica al acto, vulnera su derecho a defensa [...]”

En este caso el tribunal resolvio dar lugar al incidente de nulidad planteado,
dejando sin efecto las liquidaciones reclamadas, condenando ademas en costas

al Servicio de Impuestos Internos.

Este pronunciamiento adhiere a un criterio opuesto al del maximo tribunal,
citado previamente; en virtud del cual sostiene que el vicio relativo a la firma de
autoridad no afecta a la validez del acto administrativo, en razén de no recaer en
algun requisito esencial del mismo, por lo que el acto debe mantenerse dado que
logra alcanzar el fin propuesto a través del mismo, sin menoscabar las garantias

de los particulares.

Por otro lado, el Tribunal Tributario y Aduanero de la regién de Coquimbo,
realiza un pormenorizado y completo analisis acerca del requisito esencial en
comparacion al brevisimo andlisis hecho por la Corte Suprema en esta materia
(que se esperaria del maximo tribunal), siendo posible sostener que se trata de
un problema no resuelto aun- satisfactoriamente- por la jurisprudencia judicial,

en especial por la Corte Suprema.

Es claro que existe discrepancia entre uno y otro pronunciamiento acerca
de lo que debe entenderse por “esencial” segun lo dispuesto por el citado inciso
2° del articulo 13°, precepto que en materia de vicios genera mas dudas y

discrepancias que certeza en la jurisprudencia, siendo una disposicién compleja
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de interpretar, pues no soélo sefiala que el vicio debe recaer sobre algun requisito
esencial del acto, sino también exige considerar ademas otros requisitos; en
atencion a la naturaleza o mandato legal, y ademas que genere perjuicio al

interesado.

Para poder reconocer cuales son aquellos que constituyen vicios de forma
y por tanto, reconocer si recae sobre un requisito esencial parece ser necesario
recurrir al andlisis del elemento formal del acto administrativo, elemento que

segun el profesor Bermudez Soto se divide en los siguientes aspectos!34:

o Forma de produccion: a través de un procedimiento administrativo, en que
debe considerarse ademas las formas de manifestacion del acto, su puesta en
conocimiento del interesado.

o Motivacién: que consiste en le exteriorizacion de las razones que llevan a
la Administracion dictar el auto.

o Impugnacion: las resoluciones expresaran ademas los recursos que contra

la misma procedan (inc. 4° del art. 51° de la Ley N° 19.880)

Lo complejo de la interpretacion del articulo 13° en materia de vicios, es
gue precisamente, los requisitos que exige el inciso 2° no estan especificados en
la ley, no existe una definicién de lo que debe entenderse por esencial, tampoco
el requisito de la naturaleza del acto. Ninguno de estos requisitos exigidos por

este inciso se encuentra regulado legalmente, al respecto el profesor Bermudez

134 Bermudez Soto, Jorge: “Derecho Administrativo...”, ob., cit., p. 89.
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sefala que “la sistematizacion de los elementos del acto administrativo
constituye la manifestacion actual y mas palpable del origen de la teoria del acto
administrativo en la del acto juridico. La clasificacibn que se presenta a
continuacion, desde luego, no es legal y corresponde a la forma tradicional en

que se entienden los elementos del acto.”3°

Segun lo planteado por el profesor Felipe Lizama Allende, al requerir la ley
vicios de forma que recaigan en requisitos esenciales remite a la “naturaleza” del
acto, como al ordenamiento juridico. Si dicho acto proviene de un procedimiento
desformalizado, se producen problemas que al parecer no fueron previstos al
momento de la elaboracion de este precepto, dado que a juicio de este profesor
“no puede entenderse que jamas procedera infraccién alguna, ello priva de total
eficacia a la ley y lo que es mas complejo, confiere a la Administracién un poder
calificatorio sobre qué es lo que constituyen requisitos esenciales por cada acto
administrativo. Valoracion que priva de toda certeza a los ciudadanos y de la

previsibilidad administrativa que deben tener.”13¢

La problematica que ha surgido al respecto entonces, ha quedado sujeta a
lo que ha resuelto y en el futuro resuelvan los Tribunales de Justicia, existiendo
el riesgo permanente de cambios de criterios propios que experimentan éstos y
gue se han venido sucediendo segun la adopcion de una u otra doctrina, como

lo es el caso de la clasica y la critica de la misma.

1355 |id., p. 86
136 Lizama Allende, Felipe: “Alcance del concepto de ‘Requisito Esencial’...”, ob. cit., p.328.
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Por otro lado, el ultimo pronunciamiento de la Tercera Sala de la Corte
Suprema en esta materia ha sido poco innovador y clarificador en este sentido,
toda vez que en sus ultimos pronunciamientos, y que se han citado a lo largo de
este trabajo, no sélo se remite al caracter “esencial” para referirse a la ilegalidad
del acto, sino que ademas agrega otro caracter: gravedad, que este vicio sea
“grave y esencial”,*3" sin hacer referencia alguna sobre lo que debe entenderse
por el caracter esencial, mucho menos del caracter “grave” que ha agregado
como requisito para accionar de nulidad de Derecho Publico, acrecentando aun

mas la problematica que ha surgido en materia de vicios.

Finalmente, en cuanto al requisito de gravedad exigido por nuestro maximo
tribunal, conlleva a preguntarse ¢Qué debe entenderse y cuando se esta en
presencia de un vicio grave? ¢, Se remitira a la definicion de gravedad que entrega
la Real Academia espafiola, en su sentido natural y obvio? ¢ Bien, tendra directa
relacion con la ilegalidad de fondo del acto administrativo: desviacion de poder,
ilegalidad en cuanto a los motivos y, violacién de la ley de fondo aplicable? Se
espera entonces que esta problematica relativa al vicio del acto administrativo

sea desarrollada en extenso por la jurisprudencia, con la colaboracién de la

137 Corte Suprema Rol N° 8659-2015, de fecha 17 de diciembre de 2015, considerando 13° “Que, a su vez,
uno de los principios que informan la nulidad de derecho publico es el de conservacion, cuyo fundamento
radica en que revistiendo la nulidad el caracter de remedio excepcional frente a la ilegalidad de acto
administrativo, sélo sera procedente si el vicio es grave y esencial, subyacen a este principio de
conservacion otros principios generales del Derecho como la confianza legitima que el acto genera, asi
como la buena fe de los terceros, el respeto a los derechos adquiridos y la seguridad juridica.(...)” (la negrita
es mia)
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doctrina nacional, a fin de resolver los problemas existentes en esta materia,

dada la ausencia de normativa legal mas acabada al respecto.

3. LA LEGITIMACION ACTIVA.

La legitimacion activa en materia de nulidad de Derecho Publico constituye
un elemento de caracter procesal, de gran trascendencia en esta materia, y que
tiene por objeto determinar quién reune las condiciones necesarias para
impugnar judicialmente un acto administrativo. En otras palabras, se dirige a
precisar quiénes son titulares de una situacion juridica que permita obtener el

pronunciamiento de fondo por parte del juez de la instancia.

Por regla general, la legitimacion activa comprende la exigencia de un
derecho subjetivo comprometido por la accién u omision de una persona, que
tiene su origen en una norma juridica que obliga a un sujeto respecto de otro.
Ahora bien, también se reconoce la existencia de legitimados activos en un
ordenamiento juridico en base a la titularidad de intereses, concepto que también
ha sido discutido tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial, y que por tanto al
no existir plena certeza en cuanto a la nocién de “interés”, consecuencialmente
tampoco existird certeza en cuanto a los legitimados activos en materia de
nulidad de Derecho Publico. El interés implica una relacion de tipo valorico entre
un sujeto y un objeto, y éste estara determinado segun la proximidad entre el

sujeto y el objeto; a mayor proximidad entre el sujeto y el objeto mayor sera este
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valor y, por tanto mayor interés, con prescindencia de la relacion juridica de

caracter obligacional, como ocurre con el derecho subjetivo.

Segun el profesor Juan Carlos Ferrada Bérquez!3®, en materia procesal civil
y administrativa adquiere relevancia la nocién de “interés legitimo”, que tiene
relacion con situaciones juridico-subjetivas relacionadas con normas que
regulan, en el interés general, la Administracion Puablica. Esta nocién es distinta
a la del derecho subjetivo ya que prescinde de la relacion-obligacion con el sujeto

que la invoca.

No cabe duda que en nuestro ordenamiento juridico, en especial el
administrativo, ha reconocido mas de un caso de legitimacién activa en materia
de nulidad de Derecho Publico; durante el predominio de la doctrina clasica la
legitimacion activa en esta materia estaba entregada a la nocién de que cualquier
persona, sin necesidad de tener una aptitud especial frente a la pretension,
podria demandar la nulidad del acto administrativo, siendo ésta del tipo objetivo
y bastante amplia, en consideracion a la existencia de un “derecho publico
subjetivo formidable con el que la Constitucién rodea y protege toda la esfera
subjetiva de las personas y al mismo tiempo al Estado de Derecho en si, ya si
se toma en cuenta la naturaleza de la nulidad en cuanto de derecho publico y de
pleno derecho,”** afirmando asi de este modo, una naturaleza popular o publica

de la accidon constitucional de la nulidad de Derecho Publico, existiendo

138 Ferrada Borquez, Juan Carlos: “La legitimacion activa...”, ob. cit., p.163.
139 Fiamma Olivares, Gustavo: “Accion constitucional de nulidad...”, ob. cit., pp. 97-98.
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uniformidad en cuanto a que el titular de la accion es cualquier integrante de la
comunidad, fundada en el interés colectivo y social de la preservacion del Estado

de Derecho.

Esta nocidn o caracter de accion popular o publica de legitimacion activa
en materia de nulidad de Derecho Publico, ha sufrido un abandono progresivo
en razon del “interés” invocado por quien acciona de nulidad, exigiéndose una
afectacion directa del acto administrativo; un derecho subijetivo o interés legitimo
en su anulacion, que aparece del analisis “mucho mas preciso” en palabras del
profesor Soto Kloss, en un fallo de la Corte de Apelaciones de Concepcion
“Servicios de Vertederos los Maitenes Ltda. ¢/ Comision Regional del Medio

Ambiente Region del Bio Bio”, en cuyo considerando 8° establece

“Que pueden deducir la acciéon de nulidad de derecho publico aquellos que
tengan legitimacion activa. Y este constituye un presupuesto procesal de toda
accion; en el ambito del contencioso administrativo esta exigencia procesal se
traduce en que sélo pueden intentar la accion en estudio, los sujetos que resulten
directamente afectados por un acto administrativo, esto es, aquellos que tuvieren

un derecho subjetivo o interés legitimo en su anulacion. 40

El profesor Ferrada Bérquez realiza un analisis del fallo rol N° 1203-2006

caratulados “Eyzaguirre Cid German con Fisco de Chile”, y sobre la base de este

140 Corte de Apelaciones de Concepcion, rol N° 1820-2011, de fecha 06 de noviembre de 2011,
considerando 8°. Citado por Soto Kloss, Eduardo: “La Nulidad de Derecho Publico en la...”, ob. cit., p.
119.
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fallo postula un tercer elemento que contribuye a precisar la legitimacion activa:
los “intereses”. La existencia o no de una normativa que reconozca
expresamente otras posiciones juridicas, es decir, la existencia de un interés y

un texto legal expreso.

El interés juridico como requisito esencial de la accién deducida en el fallo
citado, corresponde a intereses personales y directos, amparados por el
ordenamiento juridico, relativos a la esfera personal del actor y que el acto
administrativo afecta de manera Unica y determinante, lesionando un derecho,

como lo sefiala el inciso 2° del articulo 38 de la Constitucion.

En el analisis del fallo rol N° 598-2010, caratulados “Federacion Aérea de
Chile con Fisco de Chile”, sefala que parece haber otra concepcion sobre la
legitimacion activa de la nulidad de derecho publico, segun la cual descansaria
en la titularidad de un derecho subjetivo o de un interés legitimo; ambos cubiertos
por la expresion “lesion de derechos”, que utiliza el articulo 38° de la
Constitucion, superando la concepcidn restrictiva utilizada en la sentencia

anterior.

El profesor Ferrada Bérquez, concluye que el cambio de criterios que ha
experimentado la Corte Suprema en materia de legitimacién activa puede tener

tres explicaciones:

La primera, sefialando como la mas improbable sin duda, tiene relacion con

el hecho de hacerse cargo “positivamente” de la critica doctrinal realizada a la
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jurisprudencia anterior. Una segunda explicacion puede tener su origen en la
adecuacion de la jurisprudencia a los estandares construidos en materia
comparada, especificamente el derecho espafiol que reconoce el “interés
legitimo” como posicién juridica subjetiva diferente del derecho subjetivo y que
permite impugnar el acto. Una tercera opcion relativa a la necesidad que detecta
la Corte de ajustar el tema de la legitimacion activa a la doctrina procesal chilena
mas actual, en que reconoce precisamente esta doble legitimacion activa en los

procesos chilenos.”*4!

En el afio 2007, en materia de legitimacion activa, la Corte Suprema siguio
el razonamiento sobre la base de la existencia de un derecho legitimo lesionado.
El fallo caratulado “Sociedad Visal Ltda. con Empresa Portuaria de Arica” sefiala
al respecto “Que como se dijo, la demandante carece de legitimacion activa para
deducir la accién de que se trata porque no tiene un derecho subjetivo vulnerado.
Este Tribunal de Casacion ha sefialado en varios fallos sobre la materia que en
el ambito contencioso-administrativo sélo pueden intentar la acciéon de nulidad
de la especie los sujetos que resulten directamente afectados por el acto
administrativo, esto es, en primer término, aquellos que tuvieren un derecho
subjetivo lesionado, situacion que no acontece en la demandante [...]”. Mas
adelante agrega ‘[...] que el interés que la accion exige debe ser legitimo,

personal y directo, esto es, el titular debe encontrarse frente al acto que infringe

141 Ferrada Borquez, Juan Carlos: “Legitimacion Activa para demandar la Nulidad de Derecho Publico”,
Revista de Derecho Administrativo, N°8 (2013), pp.111-127.

124



el principio de legalidad, en una especial situacién de hecho que el ordenamiento
juridico ampara y que le afecta en su esfera personal de manera directa y
determinante, lesionando un derecho como sefiala el articulo 38 inciso segundo
de la Constitucion Politica, [...]"*?

Siguiendo el mismo planteamiento, en fallo caratulado “Agricola Forestal
Renihue Ltda. Con Cubillos Casanova y Fisco de Chile”, la Corte aborda la
legitimacion activa siguiendo el mismo criterio sefialado recientemente; el interés
legitimo, sefialando ademas: [...] la legitimacién activa no derivara directamente
de una norma o acto vulnerado, sino que de la particular situacién de hecho del
administrado respecto de la medida recurrida [...]"**3

En el afio 2015, la Corte de Apelaciones de Santiago recogiendo el criterio,
hoy ya asentado en el maximo tribunal, en “Sociedad Legal Minera La Uni6n y
otra con Ministerio de Economiay la SEC”, sefala “[...] En efecto, un contencioso
administrativo de esta clase exige que quien promueve la nulidad debe ser titular
de algun derecho subjetivo que se vea o que se haya visto lesionado o, cuando
menos, que su interés se traduzca en que —extinguido el acto, expulsado que
sea el ordenamiento juridico-, obtendria algun beneficio o dejaria de
experimentar algun perjuicio concreto. Lo que se viene refiriendo fluye de los
criterios orientadores que estan presentes en el articulo 21° de Ley de Bases de

Procedimientos Administrativos e inclusive es coherente con los principios de

142 Corte Suprema, rol N° 1428-2007, de 16 de octubre de 2008, considerandos 13° y 14°.
143 Corte Suprema, rol N° 3011-2006, de 28 de agosto de 2008, considerando 14°.
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derecho comun, conformes a los cuales sélo puede impetrar la nulidad el que
tenga interés en ello. Por lo demas, eso es lo que se ha resuelto en la materia
por la Excma. Corte Suprema, llegando a precisar que el indicado es un
‘presupuesto de la accion que todo juez esta facultado para examinar aun con
prescindencia de la actividad de las partes” (SCS, 16 de octubre de 2008,
motivos 12 y 13, rol N° 1428-2007);”.144

Otro cambio que ha experimentado la legitimacion activa en materia de
nulidad de Derecho Publico se ha producido a nivel de jurisprudencia del
maximo tribunal;, cuando hace el distingo entre la existencia de acciones de
nulidad de Derecho Publico propiamente tal, y las que buscan el reconocimiento
de un derecho a una situacion juridica especifica (acciones de plena jurisdiccion),
claramente la Corte Suprema no reconoce una situacion unica u homogénea,
sino que estaria determinada por el objeto del juicio, yendo mas alla de la
exigencia de un derecho subjetivo lesionado. En el afio 2016, el maximo tribunal
emite un fallo en el que efectia un andlisis de la legitimacién activa en materia
de nulidad de Derecho Publico, en “Federacion Aérea con Fisco de Chile”,
conociendo de un recurso de casacion en la forma y fondo (rechazados)
deducidos por la actora en contra de la sentencia dictada por la Corte de
Apelaciones de Santiago que confirmé el fallo de primera instancia que acogi6 la
excepcion de falta de legitimidad activa, y en consecuencia, rechazé la demanda.

En dicho fallo sefiala que para precisar la legitimacion activa en materia de

144 Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 2424-2015 de 05 de agosto de 2015, considerando 4°.
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nulidad de Derecho Publico hay que hacer el distingo entre las acciones
encaminadas a obtener la nulidad del acto administrativo, de efectos generales,
asimilables al “Recurso de Exceso de Poder”, proveniente del derecho francés,
y aquellas de contenidos patrimonial, de efectos relativos, asimilables al

“Recurso de Plena Jurisdiccidon” del derecho francés.

En cuanto al interés, la Corte no sélo exige un simple interés legitimo, a
diferencia de los fallos citados anteriormente, sino que una “afectacion mas
intensa y directa” para accionar de nulidad, que ello no implica exigir la existencia
de un derecho subjetivo lesionado, se trataria de una situacion intermedia, que
consiste en que el acto que se trata de impugnar afecte directamente al sujeto
gue acciona de nulidad, en razén de la ilegalidad del mismo y que por tanto ésta

afecte su situacion juridica.

Exige la existencia de un vinculo entre quien acciona y el objeto del juicio
el que determinara la existencia del interés legitimo, y para ello elabora un
“‘estandar” para medir este interés: existencia de grado de conexion entre el
interés invocado por el actor y la ilegalidad reclamada. Si no se cumple con este
estandar el acto impugnado no puede ser anulado, de lo contrario estariamos en
presencia del ejercicio una accién popular, la que en esta materia no se ajustaria
a Derecho, teniendo en consideracion ademas que dicho caracter de accion

popular fue abandonado por la doctrina y jurisprudencia nacionales.
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“Décimo séptimo: Que, previo al analisis concreto del recurso, conviene realizar
ciertas precisiones en torno a la legitimacion activa en la accioén de nulidad de
derecho publico. Al respecto, cabe consignar que, como lo ha sefialado esta
Corte en fallos anteriores, es imprescindible realizar una distincién entre las
acciones encaminadas Unicamente a conseguir la nulidad de un acto
administrativo y aquellas que miran a la obtencién de algun derecho a favor de
un particular, las primeras pueden interponerse por cualquiera que tenga interés
en ello, presentan la particularidad de hacer desaparecer el acto administrativo
con efectos generales, “erga omnes” y requieren de una ley expresa que las
consagre, como ocurre con el articulo 151 de la Ley N° 18.695, que instituye el
reclamo de ilegalidad contra las resoluciones u omisiones ilegales de los érganos
municipales. En cambio, las segundas presentan las caracteristicas de ser
declarativas de derechos, en que la nulidad del acto administrativo se persigue
con el propésito de obtener la declaracion de un derecho a favor del demandante,
estas Ultimas, de claro contenido patrimonial, producen efectos relativos,
limitados al juicio en que se pronuncia la nulidad. (CS Roles N° 1203- 2006, N°
3237-2007, 2858-2008 y 2698-2008, entre otros).

Décimo octavo: Que estas acciones en el derecho comparado, particularmente
en el derecho francés, de donde proviene la distincion, reciben el nombre de
‘recurso por exceso de poder”y “recurso de plena jurisdiccion”. Esta dltima, que
corresponde a la accion declarativa de derechos, se denomina de ‘plena

jJurisdiccion” por cuanto el tribunal puede hacer todo lo que corresponda, para
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declarar un derecho a favor de un particular, incluso pronunciar la nulidad de un
acto, pero, solo con el proposito de declarar un derecho, teniendo por lo tanto la
nulidad, efectos relativos al juicio en que se pronuncia. El “recurso por exceso de
poder”, o accion de nulidad, en cambio, tiende a obtener la anulacion de un acto
administrativo, con efectos generales, “erga omnes”, no requiere de un derecho
subjetivo lesionado, bastando para tener legitimacion, poseer un interés legitimo
en la anulacion.

Décimo noveno: Que en la especie, la accion de nulidad de derecho publico ha
sido ejercida como una especie de “recurso por exceso de poder” de la doctrina
del derecho administrativo, y no un recurso de plena jurisdiccion, toda vez que
en definitiva a través de la accién incoada solo se busca la declaracién de nulidad
de los actos administrativos impugnados, sin que se busque una declaracién de
derechos en favor de la Federacion Aérea, lo que determina que para tener
legitimacion activa no sea necesario invocar un derecho subjetivo lesionado.
Ahora bien, también se ha sefialado por esta Corte que las acciones
contempladas en nuestra legislacion como simil de los recursos de exceso de
poder, se distinguen por estar sometidas a plazos breves de interposicion,
bastando para incoarlas la existencia de un interés legitimo. Pues bien, en el
presente caso, se utiliza la acciéon de nulidad de derecho publico como una
accion de exceso de poder, por lo que cabe precisar qué categoria de interés le
es exigible, concordando esta Corte, que para este caso, debe existir mas que

un simple interés legitimo, pues es necesario una afectacion mas intensa y
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directa que para aquellos casos en que se ejerce una accion que se ajusta
plenamente a lo que la doctrina denomina recurso por exceso de poder. Sin
embargo, lo resefiado, no implica exigir la existencia de un derecho subjetivo
lesionado, sino que mas bien se trata de una situacion intermedia, en que el acto
que se trata de impugnar afecte directamente al sujeto que acciona, en razén de
las ilegalidades que se atribuyen, afectando de esta manera su situacion juridica.
En el mismo sentido se reflexiond, por ejemplo, en el caso “Sky Service S.A con
Fisco de Chile”, Rol CS N° 5553- 2007, en que se sefiald: “si bien la legitimacion
surge de la lesion de un derecho, término que puede interpretarse en un sentido
amplio, como comprensivo de una situacion juridica reconocida y amparada por
el ordenamiento juridico y no solo de un derecho subjetivo como ya ha sefialado
con anterioridad esta Corte Suprema, en sentencias recaidas en los autos
“Agricola Forestal Reriihue Ltda. con Cubillos Casanova, Juan Carlos y Fisco de
Chile” rol Corte N° 3011- 2006, y “Sociedad Visal Ltda. con Empresa Portuaria
de Arica” rol Corte N° 1428-2007, en el caso que nos ocupa, Sky invoca que su
interés es que se respete la condicion de reciprocidad porque tiene interés de
operar en el mercado doméstico de Argentina y Espafia y no puede hacerlo. Sin
embargo, ello no corresponde a los conceptos que precedentemente se han
dado, por cuanto lo que realmente invoca la actora constituye una mera
expectativa de ingresar a los mercados extranjeros, pero no hay un derecho
juridicamente protegido, por lo que, la aseveracion efectuada por los jueces de

la instancia acerca de la falta de interés de la demandante, se ajusta a derecho,
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lo que conduce a estimar que carece de legitimacion activa para demandar”. Lo
antes referido permite descartar estar en presencia de una accion popular.

Vigésimo: Que una vez asentado lo anterior, se debe tener presente, ademas,
que es evidente que debe existir una vinculacion minima entre quién acciona y
el objeto del juicio, que es lo que determina la existencia del interés legitimo que
cumpla con el estandar descrito en el considerando precedente. Es decir, debe
existir un grado de conexion entre el interés que aduce el actor y las ilegalidades

gue se reclaman.

Vigésimo segundo:[...]JEn estas condiciones, no es posible establecer que la
actora tenga un interés legitimo que le permitiera accionar y obtener la
declaracion de nulidad que pretende, pues admitir aquello implicaria otorgar el
caracter de popular a la accion ejercida, cuestién que no resulta ajustada a

nuestro ordenamiento juridico.4°

De todo lo expuesto, es posible concluir que en materia de legitimacion
activa en la accion de nulidad de Derecho Publico, no ha existido un criterio
uniforme tanto en doctrina como jurisprudencia judicial. Existe escaso desarrollo

en este tema, los estudios realizados al respecto son minimos, los cuales se

145 Corte Suprema, rol N° 14.9210-2016, de fecha 21 de septiembre de 2016, considerandos 17°, 18°. 19°,
20°y 22°.

131



reflejan en el nimero de publicaciones existentes versus otros temas vinculados

a la nulidad de Derecho Publico, como lo es la prescripcion.146

Por otro lado, a nivel jurisprudencial no ha existido un criterio uniforme al
respecto, mas bien ha pasado de un extremo a otro; desde un criterio de tipo
objetivo que reconocia la titularidad de la accion de nulidad a cualquiera persona
en cuanto “al derecho a vivir bajo el imperio de la ley” hasta otro completamente
contradictorio que vino a reemplazar esta nocién tan amplia en materia de
legitimacion activa, por uno que reconoce posiciones juridicas subjetivas que
legitiman la titularidad de un derecho subjetivo o de un interés. Enseguida, esta
nocion se volvié aln mas estricta: el interés invocado, el que segun el maximo
tribunal debe ser personal y directo, debe estar amparado por el ordenamiento
juridico, y que lesione directa y concluyentemente un derecho. No existe una
definicion legal de interés en esta materia, tampoco existe pronunciamiento
uniforme en el tiempo por parte de la Corte Suprema que clarifigue este
presupuesto, por lo que ha quedado entregada a los vaivenes que ha venido

experimentando nuestro maximo tribunal, especificamente su Tercera Sala.

Finalmente es necesario hacer presente ademas el problema que deriva
precisamente de la falta de regulacién legal y pronunciamiento que implique un

reconocimiento claro por parte del maximo tribunal, y que a juicio del profesor

146 | os Unicos trabajos detectados en esta materia provienen del profesor Juan Carlos Ferrada Bérquez,
denominados “La legitimacidn activa en los procesos administrativos anulatorios en el derecho chileno”
y “Legitimacién activa para demandar la nulidad de Derecho publico.”, ambos del afio 2013.
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Ferrada Borquez representa un ambito complejo en esta materia; se trata,
precisamente, de la adopcion de planteamientos de la clasificacion francesa de
las acciones que efectla la Corte, adopcion que a su juicio introduce un elemento
de confusién en la comprension de la institucion procesal 47 de la nulidad de

Derecho Publico.

4. EFECTOS DE LA NULIDAD DE DERECHO PUBLICO.

Los efectos de la nulidad de derecho publico han sido un aspecto muy poco
analizado tanto por la doctrina y jurisprudencia judicial nacionales, y los escasos
analisis existentes al respecto, tampoco han sido del todo claros; el profesor Silva
Cimma ha sefialado que para establecer la procedencia o no con efecto
retroactivo de la nulidad es menester analizar caso a caso en particular. Por otro
lado, el profesor Soto Kloss no distingue entre tercero y beneficiario, y en caso
de que el beneficiario esté de buena fe, sélo se produciria un efecto ex -nunc,
atribuyéndole efectos a un acto que considera inexistente, lo cual estima como
il6gico.

Sobre esta materia es posible sostener que se ha otorgado un tratamiento
similar a los efectos de la nulidad de los actos que regula el Codigo Civil. Asi las

cosas, se distingue:

147 Ferrada Borquez, Juan Carlos: “La legitimacion activa...”, ob. cit., pp.183-184.
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o Efectos de la nulidad de Derecho Publico respecto de los interesados o
beneficiarios del acto.
o Efectos de la nulidad de Derecho Publico respecto de los terceros.

o Efectos de la nulidad de Derecho Publico respecto de la Administracion.

a. Efectos delanulidad de Derecho Publico respecto de los interesados
o beneficiarios del acto.

En primer lugar, se entiende por interesado o beneficiario del acto, aquel a
quien éste va dirigido, ya sea porque ha actuado solicitindolo, motivandolo, o ha
participado en su proceso formativo, como parte interviniente o actuando la
Administracién de oficio; es decir, es el principal interesado o afectado por él.148
Respecto de los interesados o beneficiarios, el efecto de la nulidad declarada por
el 6rgano competente serd el retrotraer las cosas al estado anterior de la
dictacion del acto irregular, como si éste jamas hubiera existido, es decir, la
nulidad tiene efecto ex—tunc. Consecuencia de ello es el hecho de que los
efectos generados por el acto viciado se entienden no solo extinguidos, sino
también como si estos jamas se hubiesen producido, generandose a partir del
efecto ex—tunc una ficcién juridica que hace que debamos situarnos en el estado
anterior a la dictacion del acto ilegal, considerandose como si éste jamas se

hubiera dictado.

148 Gaceta Juridica, N° 159, afio 1993, p. 187.
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Al respecto en la jurisprudencia judicial hasta los afios noventa (doctrina
clasica imperante), que ha sido desarrollada en los capitulos anteriores, respecto
de los actos declarativos de derecho, el efecto ex—tunc no ha tenido aplicacion.
De esta forma han dado pleno valor a los actos de contenido favorable, tomando
en consideracion hechos como que los errores de la Administracion no deben
afectar a los beneficiarios del acto, o el hecho de que de estos actos, han nacido
derechos que se incorporan al patrimonio y estan protegidos por el orden

constitucional.

En los primeros afios de la década anterior en adelante, especificamente
con el asentamiento de la actual doctrina de nulidad de Derecho Publico, la
jurisprudencia judicial del maximo tribunal ha hecho un distingo en cuanto a los
efectos de la nulidad, segun el tipo de accion; sefialando un distinto tratamiento
y por tanto efecto, segun si se trata de una accion tendiente a obtener la nulidad
de un acto administrativo, 0 bien si consiste en una accion dirigida a obtener
algun derecho en favor de un patrticular. Las primeras se caracterizan por hacer
desaparecer el acto administrativo con efectos “erga omnes”, y en principio*° no
se encuentran afectas a la prescripcion “[...] la que también puede encontrarse
afectada por dicho instituto, sino la accion deducida por el particular debidamente

legitimado para actuar.”%0

149 Corte Suprema, rol N° 22.866-2915, de fecha 07 de abril de 2016, considerando Octavo.
150 |dem.
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En cambio las segundas, sefiala el maximo tribunal, que son de contenido
patrimonial, se trata de acciones declarativas de derechos. ®'Estas acciones
producen efectos relativos, cuyos derechos son de naturaleza patrimonial y
privado, se sujetan a la posibilidad de extinguirse por el transcurso del tiempo,
dado que comprometen sélo la esfera patrimonial particular de un individuo, y
por tanto deben regirse por las normas que rigen la prescripcion en el Cédigo

Civil, aun cuando su fuente provenga de la nulidad de derecho publico.t?

b. Efectos de la nulidad de Derecho Publico respecto de los terceros.

El tercero es aquella persona respecto de la cual no va dirigido el acto pero
que por diversas circunstancias se relaciona con el mismo, y que a la vez no
podra ser afectada por su declaracion de nulidad, asi lo sostuvo en su

oportunidad la Contraloria General de la Republica.%3

Por su parte la jurisprudencia nacional realiza un distingo entre beneficiario
y tercero a partir del fallo “Sociedad Pesca de Chile S.A., con Ministerio de
Economia™®* en el cual se manifiesta la diferencia entre ambas figuras,
aclarando que no procede dar eficacia a la invalidacion respecto de los terceros

de buena fe.

151 Corte Suprema, rol N° 2850-2105, de fecha25 de junio de 2015, considerando 15°, rol N° 14.210-2016
de 21 de septiembre de 2016, considerando 17°, rol N° 82.459-2016, de 27 de septiembre de 2017,
considerandos 8° y 9°, citan el considerando 10°, de la sentencia de esta misma Corte, de 28 de junio de
2007, dictada en los autos Rol N° 1203-2006, caratulados “Eyzaguirre Cid, German con Fisco”.

152 Corte Suprema, rol N° 2850-2105, de fecha 25 de junio de 2015, considerando 16°.

158 Dictamen Contraloria General de la Republica N° 2.196/1993.

154 Gaceta Juridica, N° 158, afio 1993, p. 63.
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Conforme al fallo citado precedentemente el profesor Humberto Alarcon
Corsi concluye que “respecto de los terceros la nulidad tendria un efecto ex—
nunc, es decir, tendria efectos para el futuro, desde la dictacion del acto
anulatorio, de lo contrario ello conllevaria atentar contra los principios de la buena

fe y seguridad juridica.

Por el contrario, en el evento de que exista mala fe por parte del tercero
corresponderia dar eficacia ex—tunc, privandolo de los efectos que hubiera
obtenido del acto ilegal. En todo caso respecto de los terceros la buena fe se

presume”. 155

Para el profesor Reyes Riveros se trata de un progreso significativo en
materia de irregularidad de los actos administrativos y que se vincula con el
principio de conservacion de las decisiones administrativas el hecho que no
obstante el acto adolezca de algun vicio de ilegalidad pueda ser estimado valido,
teniendo en consideracién a este respecto la existencia de terceros de buena fe
qgque han consolidado situaciones juridicas subjetivas basadas en dichas
resoluciones, éstas no pueden ser invalidadas, persiguiendo como fin altimo el
respeto a la buena fe, la certeza o seguridad juridica y también la confianza en

el actuar legitimo de la Administracion.t>®

155 Alarcon Corsi, Humberto: “La Nulidad de Derecho Publico en el Derecho administrativo Chileno”,
Memoria de prueba para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales, Talca (1999).
1%6 Reyes Riveros, Jorge: “Invalidacion y Nulidad de los Actos ...”, ob. cit., pp. 180-181
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La Corte Suprema permanentemente ha recogido los planteamientos de la
doctrina nacional, en fallo de 20 de octubre de 1999, en “Salinas contra Director
de Obras de la Municipalidad de ViAa del Mar”, plasmandolos en su

considerando Vigésimo Segundo:

“Que, por ultimo, en relacién con este punto, no debe incurrirse en la confusion
de asimilar la situacion de los beneficiarios directos de una actuacion irregular
de la Administracion con la de los terceros de buena fe, a quienes la invalidacion
o anulacién del acto administrativo ilegitimo no puede afectar en los mismos
términos, por cuanto los destinatarios inmediatos de una actuacion
administrativa unilateral no son terceros en esa relacion, especialmente si han

solicitado voluntariamente la dictacion del acto irregular invalido”.*>"

Ahora bien, y ya bajo la entrada en vigencia de la Ley N° 19.880, y con el
afan de despejar dudas acerca del efecto retroactivo de la invalidacion, el
profesor Jara Schnettler sostiene que este cuerpo legal vino a clarificar la
procedencia del ejercicio de la potestad invalidatoria de la Administracién,
potestad que fue rechazada, especialmente por quienes adherian a la teoria
clasica de nulidad, bajo la cual dicha potestad sélo estaba entregada a los
tribunales de justicia, a través de la accién de nulidad de Derecho Publico. La
entrada en vigencia de la Ley N° 19.880 vino a zanjar la legitimidad del ejercicio

de esta potestad en su articulo, pero a su vez, no contemplé ningan limite en su

157 Corte Suprema, rol N° 3459, de 20 de octubre de 1999, considerando vigésimo segundo, citado por
Reyes Riveros, Jorge: “Invalidacion y Nulidad de los Actos ...”, ob. cit., p. 184
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ejercicio, por lo que a juicio de este profesor, este precepto por si solo no despeja
las dudas al respecto, y pareciera ser que el articulo 61 de dicha normativa,
relativo a la potestad de revocacion, configura limites en el ejercicio de la misma,
al hacer expresa referencia relativa a los actos declarativos o creadores de
derechos adquiridos legitimamente. A juicio de Jara Schnettler “este precepto —
gue no resulta aplicable a la revision por ilegitimidad que regula el articulo 53-
parece ratificar, a contrario sensu, esa ausencia de limites en el caso de la
invalidacién. Porque si lo los actos administrativos producen el traspaso de
situaciones ilegitimas, esto es, contrarias a derecho, aquéllas siempre gquedan
sujetas a la libre revision por parte del 6rgano administrativo, aun por razones de

mérito.”158

Més adelante, el profesor Jara Schnettler cita un fallo del afio 2003 de la
Corte Suprema “Saffirio Espinoza, René con Jefe del Departamento Provincial
de Educacion”, el cual a su juicio, vino a matizar el caracter absoluto de la
invalidacién que fluye de la Ley N° 19.880, para ello considerando los limites que
la ley le fijo a la potestad de subsanacién que regula el inciso final del articulo 13
y la potestad revocatoria del articulo 61, sefiala que la Corte concluye que la
facultad de los 6rganos administrativos para invalidar no seria absoluta, por
cuanto no puede afectar derechos incorporados al patrimonio de terceros.'>° A

Juicio del profesor Jara Schnettler, este fallo tiene el mérito de aplicar a un caso

158 Jara Schnettler, Jaime: “La Nulidad de Derecho Publico...”, ob. cit., 113.
159 Corte Suprema, rol N° 3125-2003, de fecha 10 de septiembre de 2003, considerando 3°, citado por
Jara Schnettler, Jaime: “La Nulidad de Derecho Publico...”, ob. cit., 113
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concreto los limites que tradicionalmente son aceptados por la doctrina

administrativa.

Finalmente, y en un fallo mas o menos reciente, la Corte Suprema antepone
la legalidad del acto por sobre los derechos adquiridos sin entrar a disntiguir entre
buena y mala fe, en “Carlos Romulo Alfredo Manterola Carlson y otros Con llustre
Municipalidad de Valparaiso”, en sentencia de reemplazo que acogio el recurso
de casacion en el fondo interpuesto en contra del fallo de la Corte de
Apelaciones de Valparaiso que rechazé la accidn interpuesta en contra de la
Municipalidad de esa ciudad, por haber otorgado a Plaza Valparaiso S.A., a
través de la Direccion de Obras, el Permiso de Edificacion N° 79, de fecha 14 de
febrero de 2013. Sefala en el considerando noveno de la sentencia de
reemplazo: 9) “Que, finalmente, considera esta Corte relevante sefialar, respecto
de aquellas alegaciones enarboladas por el titular el proyecto, Plaza Valparaiso
S.A, en relacién a que el otorgamiento del Permiso N° 79, genera un derecho
adquirido en su favor, que aquello sélo es efectivo en la medida que la autoridad
al otorgar el permiso se cifia a las normas legales vigentes que rigen su
otorgamiento. En efecto, un acto administrativo ilegal no puede generar un
derecho adquirido para el solicitante, maxime si, como en el caso de autos, se
trata de un acto de autorizacion que tal funcionario puede otorgar soélo si aquel
se conforma con la normativa urbanistica. Por lo demas, olvida el recurrente que
esta Corte, de manera uniforme ha sefialado que los actos emanados del

Director de Obras Municipales, entre los que se encuentra el Permiso de
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Edificacidn, estan sujetos al control de legalidad por la via jurisdiccional a través
del ejercicio de la accion contemplada en el articulo 151 de la Ley N° 18.695, sea
que se conceda o se deniegue el permiso, cuestion que seria ilusoria en relacion
a las actuaciones que determinan el otorgamiento del permiso de edificacién, si
con su sola emisién se generara un derecho adquirido que ingresa al patrimonio

del titular del proyecto”.160

c. Efectos de la nulidad de Derecho Publico respecto de la

Administracion.

El efecto de la nulidad en la Administracion puede ser visto desde un doble
punto de vista: por una parte, al obtener la declaracion la nulidad de un acto
ilegal, se recobra la legalidad quebrantada por el acto irregular, normalizandose
de esta forma una situacion irregular, y por otra parte la nulidad del acto
representa la oportunidad para exigir de la Administracién la reparacion del dafio
que el acto viciado le ha causado a los administrados; es posible sostener que
la declaracion de nulidad o la nulidad del acto no originan necesariamente la
responsabilidad de la Administracién, sino que ésta tiene su fuente en el acto
invalido, de esta forma no siempre que se anule un acto se originara la
responsabilidad de la Administracion, es mas, sila declaracion de invalidez opera

en sede administrativa, no le corresponde a la propia Administracion

160 Corte Suprema, rol N° 15.561-2017, de fecha 27 de diciembre de 2017, considerando 9° sentencia de
reemplazo.
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pronunciarse acerca de su eventual responsabilidad por el acto. Por otra parte,
si la declaracion de invalidez ha sido hecha en sede judicial, es posible sostener
de que han existido contenciosos que son solamente anulatorios como la accion
de proteccién y la accion de nulidad de derecho publico, las cuales ha sido una
buena estrategia procesal para preparar un juicio indemnizatorio contra el

Estado.

La obligacion indemnizatoria que emerge ante el evento de un acto ilegal
tiene su fuente legal en el art.7° inc. final de la Constitucion, al sefialar que todo
acto contrario a las exigencias planteadas por dicho articulo dara origen a las

sanciones y responsabilidades que la ley determine.

4.1. Problemas por resolver en esta materia.

Si bien es cierto y como se ha demostrado a lo largo del presente trabajo,
ha existido avance en materia de nulidad de derecho publico, también es muy
importante reconocer que la evolucién que ha experimentado tanto a nivel
doctrinal como legal, ha modificado el criterio tradicional de la jurisprudencia
judicial al momento de abordar las consecuencias o efectos de la nulidad de los
actos administrativos, ello debido principalmente a la entrada en vigencia de la
Ley N° 19.880 de Bases de Procedimiento Administrativo, que introdujo
normativa que vino a mesurar de alguna manera los rasgos fundamentales y por
tanto los efectos de la nulidad propuestos y reconocidos por la doctrina clasica,

imperante en los afos noventa.

142



Lo anterior se ve reflejado en el reconocimiento de principios que hoy son
relevantes en materia de nulidad: presuncion de legalidad del acto,
trascendencia y conservacion, los cuales deben ser considerados por el

sentenciador al determinar la legalidad del acto,

Ahora bien, en cuanto a los efectos propiamente tales, surgen algunas
contradicciones e interrogantes que no han tenido respuesta ni mucho han sido
abordadas por la jurisprudencia del maximo tribunal, es asi que en cuanto al
limite de los derechos adquiridos a propoésito de la dictacion de un acto ilegal
surge la interrogante ¢Un acto ilegal genera efectivamente derechos adquiridos

si se sostiene que ha sido dictado fuera o contra la legalidad?

Una segunda interrogante tiene relacion con los efectos de caracter
patrimonial y su remisién al derecho comun que se solicitan en juicio en la

actualidad ¢ Deben regirse por las normas comunes generales?

4.2. Limitacién relativa a los derechos adquiridos.

Durante el lapso existente entre la dictacion del acto ilegal y la declaracion
de nulidad propiamente tal de dicho acto, y en virtud de lo dispuesto por el
articulo 3° de la Ley N° 19.880, que establece la presuncion de legalidad de la
gue se encuentra envuelto el acto administrativo, y teniendo en consideracion la
proteccion legal que reciben los terceros que se encuentran de buena fe, surgen
las siguientes interrogantes: ¢Acaso no es posible reconocer que ese acto

administrativo también gener0 efectos para el beneficiario o interesado del
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mismo y que pueden derivar en derechos adquiridos? O mas tajantemente aun,
se puede sostener que ¢Un acto ilegal no genera derechos adquiridos por ser

dictado al margen de la ley?

Lo adecuado o razonable es sostener que mientras no exista declaracion
de nulidad del acto, éste produce todos sus efectos ya sean juridicos,
patrimoniales, etc, y por tanto sera generador de derechos adquiridos, teniendo
en especial consideracién el abandono progresivo que ha hecho la doctrina 'y la
jurisprudencia judicial del caracter Ipso lure de la nulidad de Derecho Publico.
Sin embargo, volviendo a lo relativo a quienes pueden ser titulares de derechos
adquiridos, lleva a preguntarse si ¢No sera un tanto discriminatorio otorgar un
reconocimiento de derechos adquiridos sélo a un tercero, y no asi respecto del
interesado o beneficiario, sélo porque el tercero se presume que ha estado de
buena fe? ¢(Qué pasa con las actuaciones realizadas por el interesado o
beneficiario del acto durante el tiempo intermedio, a propésito de un acto que
gozaba de presuncion de legalidad y que con posterioridad es declarado nulo?
Ello debido a que la Ley N° 19.880 tampoco fue muy clara respecto de la eficacia

temporal del acto invalidatorio.

Todas estas interrogantes no han sido materia de estudio en la actualidad.
En efecto, tanto la doctrina, y en especial la jurisprudencia del maximo tribunal
no han abordado esta problematica en profundidad, de los fallos revisados no se
encontré ninguno en que se haga un completo analisis en materia de efectos de

la nulidad de Derecho Publico.
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4.3. Derechos de contenido patrimonial y caracter privado cuya fuente es

la Nulidad de Derecho Publico.

Una segunda interrogante tiene relacion con los efectos de caracter
patrimonial y su remision al Derecho Comun; si los derechos de caracter
patrimonial que se solicitan en juicio actualmente deben regirse por las normas
comunes generales ¢ Por qué debe considerarse que este interés patrimonial, de
caracter privado, afecta sélo al individuo en particular, cuando estos efectos tiene
su fuente precisamente en la nulidad de Derecho Publico, que no mira
precisamente el interés privado, sino que es de caracter general,
comprometiendo el interés social y, por tanto la legalidad? ¢Acaso el interés

privado esta por sobre el publico en esta materia?

A diferencia de los planteamientos de la doctrina clasica que gozaron de
plena aceptacion por parte de la jurisprudencia judicial hasta finales de los afios
noventa, hoy con el abandono de esta doctrina, siendo reemplazada por la
actual, que como se ha sefialado a lo largo del presente trabajo, contiene
lineamientos que distan mucho una de la otra, sumado a ello los fundamentos
gue hace ya desde algunos afos a la fecha nuestro maximo tribunal ha venido
reproduciendo integramente en sus sentencias en esta materia, sometiendo a
las normas del Derecho Comun, aquellos derechos de contenido patrimonial
derivados de la accion de nulidad de derecho. Es asi como en “Pinto Villablanca
Cecilia con Fisco de Chile”, de fecha 25 de junio el afno 2015, considerando

sexto:
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“Que las ultimas acciones declarativas precedentemente aludidas, denominadas
también de “plena jurisdiccion”, por cuanto el tribunal puede hacer de todo lo que
corresponda para declarar un derecho a favor de un particular, incluso decretar
la nulidad del acto con tal objeto, y que son de claro contenido patrimonial,
producen efectos relativos, limitados al juicio en que se pronuncia la nulidad.
Efectivamente, la naturaleza misma de los derechos cuyo reconocimiento se
solicita es siempre de caracter patrimonial y privado, aun cuando su fuente
se encuentre en una nulidad de derecho publico, y como tal quedan sujetos
a la posibilidad de extinguirse por el simple transcurso del tiempo. La ley no
somete a un estatuto particular los efectos de un acto administrativo nulo;
por lo que si compromete sélo la esfera patrimonial particular de un
individuo debe regirse por las normas comunes generales existentes al
respecto, y éstas con las contenidas en el Cédigo Civil y en las leyes especiales
que regulan la materia.”6%

Como ya se ha sefialado en los capitulos anteriores, ha existido
permanente consenso en cuanto a considerar la nulidad de Derecho Publico
como un mecanismo destinado a resguardar el Principio de Legalidad
constitucionalmente establecido, por lo que es impensable sostener que este
instituto compromete Unica y exclusivamente la esfera privada. El razonamiento

expuesto por la Corte Suprema en orden a reconocer expresamente que las

161 Corte Suprema, rol N° 2850-2015, de fecha 25 de junio del afio 2015, considerando 16°. Este
considerando se reproduce integramente en Rol N° 8659-2015, de fecha 17 de diciembre de 2015,
considerando 16°. (la negrita es mia)
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acciones de caracter patrimonial tienen su fuente en la nulidad de Derecho
Pudblico, resulta contradictorio; ¢cOomo es que una accion de tal naturaleza y
finalidad puede presentar semejante dualidad?

Sin embargo, es posible reconocer que la aplicacién del Cadigo Civil viene
a resolver problemas que en la practica no tienen tratamiento legal, situacion que
es reconocida expresamente en el citado fallo, y ante este vacio legal, la Corte
dice que al comprometer soélo la esfera patrimonial particular de un individuo,
debe regirse por la normativa comun contenida en el Cédigo Civil, beneficiando
en la mayoria de los casos al interés patrimonial fiscal.

Claramente la Corte Suprema efectla una categorizacion que no tiene
reconocimiento legal ni constitucional, a fin de lograr resolver un problema de
vacio legal, que a su vez, no lo resuelve de forma satisfactoria pues no ha
existido un analisis pormenorizado sobre los efectos de la nulidad, y muchas
veces los fallos se limitan a citar en forma textual (como lo ha sido precisamente
el considerando citado precedentemente) otros anteriores, sin hacer un mayor
analisis del tema, caso a caso. Precisamente situaciones como esta conllevan a
tener que estarse a los cambios de criterios que pueda experimentar nuestro
maximo tribunal, cambios de criterio que han sido opuestos entre si, y que han
llevado a mas de algun administrado el no obtener los resultados, especialmente
de caracter pecuniario, que habia considerado al momento de accionar contra el
Fisco, pero que haberse asentado un criterio distinto al actual si le hubiese

permitido obtener su pretension pecuniaria.
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CONCLUSIONES

La nulidad de Derecho Publico en Chile constituye una sancion de
ineficacia juridica que afecta a actos emanados de la Administracion, que
carecen de los requisitos que el ordenamiento juridico establece para su

existencia y validez.

Esta sancion destinada garantizar el Principio de Legalidad consagrado en
el articulo 6° de la Constitucion Politica, encuentra su fundamento en el articulo
7° de la citada Carta, de tal forma que hasta hace unos afios esta norma

constituia toda la Teoria de la Nulidad de Derecho Publico existente a la fecha.

El estudio de esta institucion, tanto por parte de la doctrina y jurisprudencia
judicial nacionales, ha pasado por etapas, no estando exento de discusiones,
especialmente entre quienes adhieren a la Doctrina Clasica de nulidad de
Derecho Publico, y quienes difieren considerablemente de los postulados de esta
doctrina, pasando a ser denominados como los criticos de la misma. Al estudiar
esta instituciéon y su evolucién en el tiempo, es imposible no recurrir a los
postulados doctrinales y jurisprudenciales, principalmente porque ambos han

aportado al desarrollo de la misma, y ademas que el asentamiento o aceptacion
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mayoritaria de una u otra doctrina en determinada época, ha significado al mismo

tiempo su adopcion y asentamiento por parte de la jurisprudencia.

En Chile, el estudio de la Nulidad de Derecho Publico si bien ha tenido un
inicio incipiente, con los afios ha logrado desarrollo progresivo, de menos a mas,
tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial, logrando acaparar el interés de
muchos autores en aportar a su desarrollo, lo cual se ve reflejado en un
sinniumero de publicaciones, las cuales se fueron incrementando

considerablemente desde comienzos del afio 2000 hasta finales del afio 2015.

La nulidad como sancién de los actos administrativos que transgreden el
principio de la legalidad cuya proteccién se remonta desde hace mas de un siglo,
en gue han existido diversas posturas al respecto, disimiles entre si, pero que
han convergido respecto de su regulacién en los articulos 6° y 7° de la

Constitucion Politica.

Es importante sefalar que la Nulidad de Derecho Publico difiere de la
nulidad de Derecho Comun, respecto de la cual coinciden principios propios de
este cuerpo normativo como la autonomia de la voluntad o la preeminencia del

interés privado, que no tienen aplicacion en el Derecho Publico.

Conforme a lo desarrollado en este trabajo, esta nulidad requiere de
declaracion judicial, perdiendo el caracter ipso iure que la caracteriz6 por
décadas hasta finales de los afios noventa. Esta declaracion precisamente es

consecuencia del Principio de Legalidad de que estan revestidos los actos
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administrativos, consagrada en la Ley N° 19.880 sobre Bases de Procedimiento
Administrativo; ya que ellos se consideran validos mientras no medie declaracion
de nulidad, siendo necesario tener presente que la validez y la eficacia de los
actos administrativos son dos temas distintos, un acto dejara de ser eficaz

cuando el 6rgano correspondiente declare su nulidad.

Por otra parte, la nulidad de Derecho Publico es una sancion establecida
en nuestro Derecho de manera muy excepcional, por lo que sostener lo contrario,
hoy es erréneo, y asi lo ha sefialado la doctrina critica de la clasica de nulidad

de Derecho Publico y la Jurisprudencia judicial, existiendo consenso al respecto.

La prescriptibilidad y la invalidacion son institutos que tienen su
reconocimiento a nivel doctrinal y jurisprudencial, encontrandose el ultimo de
ellos regulado expresamente en la Ley N° 19.880, normativa que ha conllevado
a que el caracter imprescriptible de la accion de nulidad, que de alguna manera
ha sido consecuencia directa del caracter ipso iure de antafio, vaya perdiendo
fuerza y acogida con la entrada en vigencia de la citada normativa. Si bien la
actual jurisprudencia de la Corte Suprema sobre la prescriptibilidad, ha dicho que
afecta principalmente a las acciones de caracter patrimonial que se deducen y
tienen su fuente en la accion de nulidad de Derecho Publico, siendo sometidas
a las reglas establecidas en los articulos 2.497 y 2.515 del Cddigo Civil, no es
posible sostener categdéricamente que la accion de nulidad de Derecho Publico
propiamente tal, fuese imprescriptible dado que en algunos de sus fallos, ya

citados en el desarrollo de este trabajo, no ha descartado por completo dicha
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posibilidad cuando sefala expresamente que‘/...Jen principio no se encuentran
afectas a la prescripcion “[...] la que también puede encontrarse afectada por
dicho instituto [...]'*?, por lo que pronunciamientos como ese, y demas
disposiciones diseminadas en la normativa de Derecho Publico, permiten
reconocer la prescriptibilidad y concluir que la prescripcion no es un instituto

ajeno al Derecho Publico.

Por otro lado, es posible sostener que la Administracion se encuentra
facultada para invalidar sus actos, cuestion impensable y por tanto improcedente
hasta finales de los afios noventa, mientras la doctrina clasica imperaba en el
maximo tribunal. La potestad invalidatoria permite a la Administracion invalidar
sus actos cuando estos sean contrarios a la legalidad, fundandose en los
articulos 6° y 7° de la Constitucion, Ley N° 18.575 Ley Organica Constitucional
de Bases de la Administracion del Estado y Ley N° 19.880, textos que reconocen
dicha potestad a la Administracion, la cual tiene como limite el transcurso del

tiempo y los derechos de los terceros de buena fe.

Es importante hacer presente que un acto irregular no siempre es
susceptible de invalidacion, dado que se ha reconocido tanto por la doctrina
como jurisprudencia judicial actuales, que existen vicios de menor entidad que
pueden ser subsanados por el propio legislador, a quien la propia Constitucion

entrego la facultad de sancionar los actos contrarios al Principio de la Legalidad,

162 Corte Suprema, rol N° 22.866-2915, de fecha 07 de abril de 2016, considerando 8°.
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por la misma Administracion, ello en virtud del Principio de Conservacion de los
actos administrativos, con reconocimiento tales como; la convalidacion,
conversion (con un desarrollo casi nulo), la rectificacion y la prescripcion,
principio reconocido expresamente por la gran parte de la doctrina actual y la
normativa legal contenida en el articulo 13° de la Ley N° 19.880, teniendo como
finalidad el que una declaracion de nulidad no genere mayores inconvenientes
gue los ocasionados por el acto irregular, de tal forma de contribuir con ello al

bien comun.

En materia de legitimacion activa de la nulidad, la doctrina clasica a la que
adhirié nuestro maximo tribunal hasta la década de los noventa, sostenia que la
legitimacion era de tipo objetivo, amparada en el derecho subijetivo de vivir bajo
el amparo de la ley. Esta postura fue siendo desplazada, incluso antes que se
produjera el completo abandono de la doctrina clasica por parte del maximo
tribunal, por una postura completamente opuesta; comienza a exigirse la
titularidad de intereses legitimos. No obstante, en el afio 2007 se produce el gran
cambio; la Corte hace un distingo entre la accion de nulidad propiamente y
aguellas de contenido patrimonial que tiene su fuente en la accion de nulidad de
Derecho Publico. Como ha sostenido el profesor Ferrada Borquez, la Corte no
reconoce una situacién Unica sino que estaria determinada por el objeto del
juicio: Interés juridico de caracter personal amparado por el ordenamiento
juridico. Luego, en otras ocasiones ha sostenido que la legitimacién activa en

materia de nulidad de Derecho Publico descansa sobre la titularidad de un
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derecho subjetivo o interés legitimo, ambas ideas comprendidas en la expresion
“lesion de derechos” a que se refiere el articulo 38° de la Constitucion; esto
significa que quien debe impetrar la nulidad debe tener interés en ello,

constituyendo éste en un presupuesto esencial para accionar de nulidad.

Otro aspecto que tiene directa relacion con la legitimacién activa, y a
propésito del abandono de la nocidon del tipo objetivo de ésta, es aquel relativo al
caracter de accion publica o popular de la accién de nulidad de Derecho Publico,
concebido por la doctrina y jurisprudencia de la época y que fuera reemplazado
por el caracter subjetivo que hoy le otorgan ambas a la legitimacion activa, por
lo que esta accion se sustenta en la existencia de un agravio, lesion o afectacion
de derechos en la esfera personal, que debe ser acreditada suficientemente, por
lo que la alegacion de la transgresion abstracta de la legalidad no legitiman para

accionar de nulidad.

A su vez, la transgresion de la legalidad a través de la dictacion de un acto
administrativo se produce cuando éste adolece de un vicio de ilegalidad. Al
respecto segun la doctrina clasica debia circunscribirse a los que establece el
articulo 7° de la Constitucion: Incompetencia, falta de investidura irregular y el no
cumplimiento de formalidades. Las primeras voces criticas de esta doctrina
sostenian que no cualquier vicio de ilegalidad hacia procedente declarar nulo el
acto administrativo, que si bien el acto adolece de vicios y estos no eran entidad

suficiente que permitiera declararlos nulos y por tanto no obsten a que logre su
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fin, en virtud de la aplicacion del principio de proporcionalidad, el acto no podia

ser anulado.

Luego a partir del afio 2000 en adelante, ya abandonandose por completo
la doctrina clasica, la nueva doctrina, paralelamente a la jurisprudencia judicial y
la entrada en vigencia de la Ley N° 19.880, se modifica la concepcion del vicio,
dando lugar al caracter “grave y esencial”’, como requisito fundamental del vicio,
ello en razén del caracter de “remedio excepcional” que le fuera otorgado por la
Jurisprudencia del maximo tribunal a la nulidad de derecho publico, caracter que

se mantiene hasta hoy y se sefiala reiteradamente en su fallos.

A lo anterior, debe agregarse ademas las nuevas causales de nulidad que
introduce la Corte Suprema, reconocidas también por la doctrina nacional,
ampliando de esta forma el catalogo de causales del articulo 7° de la
Constitucion, introduciendo aquellas como la violacibn de ley, motivos o
desviacion de poder, vale decir, el reconocimiento de vicios relacionados con la

ilegalidad interna del acto administrativo.

En cuanto a la supletoriedad de la normativa del Derecho Comun en
materia administrativa, este punto ha sido sin duda uno de los mas discutidos en
la doctrina nacional; por una parte, los adherentes a la doctrina clasica conciben
el Derecho Administrativo como un sistema autobnomo, negando por completo la
supletoriedad de las reglas civiles. Por otro lado, la doctrina actual, critica de la

clasica, no ve con malos ojos esta supletoriedad, al contrario, estima que si bien
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no existe preceptiva legal ni constitucional que permita expresamente esta
remision, (aunque algunos sostienen que existe tal remision porque el propio
constituyente o dispone asi en el inciso 3° del articulo 7° de la Constitucion)
tampoco la hace improcedente, tomando ademas en consideracidon que no
resulta perjudicial para la legalidad al contrario, en virtud de la aplicacion de esta
normativa se ha logrado una mejor resolucibn de asuntos en materia
administrativa, que gracias a la exiguo trabajo legislativo generando escasa
normativa en materia de nulidad de derecho publico, se producen estos vacios
normativos que la jurisprudencia, con ayuda de la doctrina, han intentado llevar;
desde la entrega de competencia para conocer y resolver estos asuntos a los
juzgados de letras en lo civil, hasta el tratamiento de los efectos de la declaracion

de nulidad de derecho publico propiamente tal.

En cuanto a los efectos de la nulidad, es posible sefialar que se producen
ex-tunc respecto a los beneficiarios del acto, y efectos ex —nunc respecto de los
terceros de buena fe, quienes no pueden verse perjudicados por el efecto

retroactivo de la sancion.

Respecto de los efectos de la nulidad para la Administracion, el acto ilegal
puede generar una eventual responsabilidad extracontractual, segun lo
dispuesto por el articulo 7° de Constitucion, articulo 4° y 44° de la Ley N° 18.575

en favor de quienes puedan verse afectados por el acto ilegal.
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No obstante, existen algunos aspectos que actualmente han sido materia
de discusion doctrinal, pero que la jurisprudencia judicial no ha emitido

pronunciamientos, o bien lo ha hecho muy timidamente.

En general, el analisis efectuado por la jurisprudencia judicial, en especial
la del maximo tribunal es posible sostener que existe un desarrollo progresivo de
la teoria de la nulidad de derecho publico, si bien no es posible sostener que se
trata de un vasto desarrollo debido principalmente al escaso desarrollo de
normativa legal que regule esta materia, si es innegable sostener que la
jurisprudencia judicial, con ayuda de la doctrina nacional, han contribuido a este
desarrollo, que ha tenido su punto de partida con primeros estudios realizados
en esta materia, el asentamiento de la doctrina clasica, luego las criticas surgidas
de la misma que llevaron al abandono progresivo de la misma, principalmente
por contener planteamientos considerados por algunos como muy radicales, que
en lugar de resolver problemas en materia de nulidad, generaba consecuencias

aun mas perjudiciales y que atentan contra el bien comun.

Si bien nuestra jurisprudencia judicial ha realizado esfuerzos para resolver
los problemas gue se presentan en materia de nulidad de derecho publico, estos
no han sido suficientes; una parte importante de los pronunciamientos se limitan
a citar en forma textual otros anteriores, como las opiniones de determinados
tratadistas, sin hacer un mayor andlisis del tema y ello se refleja en los problemas
no resueltos que se plantean en este trabajo; el caracter grave y esencial del

vicio, no existe un criterio uniforme, ni un desarrollo en extenso de lo que debe
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entenderse por aquello que es esencial conforme a la naturaleza del acto. El
articulo 13° de la Ley N° 19.880 no es facil de interpretar, ninguno de los
requisitos exigidos por esta disposicion relativa al vicio esta definido ni en esta
ley ni en otro texto legal. Sumado a ello, la Corte Suprema al referirse al caracter
del vicio en materia de nulidad de derecho publico, que precisamente por tratarse
de un “remedio excepcional’, agrega la exigencia de que este vicio sea “grave”,
y asi lo ha sefalado reiteradamente en sus fallos al respecto, sin hacer referencia
alguna en cuanto lo que debe entenderse por vicio de caracter grave. En cuanto
a la legitimacion activa; esta se sustenta en un ordenamiento juridico que se
basa sobre la titularidad de intereses, concepto descrito tanto a nivel doctrinal
como jurisprudencial, pero que al respecto no existe certeza. La posicion en
materia de legitimacion activa por parte de la Corte Suprema ha sido una postura
mas bien vacilante en el tiempo. Si bien se abandoné la nocién de legitimacion
activa de tipo objetivo por parte de la jurisprudencia judicial, y desde hace ya
varios aflos adhiere a una de tipo subjetivo, que vino a terminar con el caracter
de accién publica o popular de la accién de nulidad de derecho publico, sin
embargo, si se considera ademas el distinto de acciones de nulidad de derecho
publico propiamente tal y aquellas de contenido patrimonial que nacen de la

primera, claramente la Corte Suprema no reconoce una situacién unica.

Sobre efectos de la nulidad de Derecho Publico es posible sostener que el
trabajo de la actual doctrina, la jurisprudencia y la entrada en vigencia de la Ley

N° 19.880, han mesurado de alguna forma los rasgos fundamentales, y por tanto
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los efectos de nulidad de derecho publico que predominaban hasta finales de los
afios noventa gracias a la doctrina clasica, sumado a ello el reconocimiento de
principios generales del derecho, que hoy son relevantes en materia de nulidad.
No obstante lo anterior, se presenta el problema en cuanto a la distincidon que se
realiza en cuanto a la declaracion de nulidad respecto del interesado o
beneficiario del acto, y de los terceros, respecto de éstos ultimos esta sancion

no les es oponible en cuanto se encuentren de buena fe.

De buena o mala fe, se esta en presencia de un acto administrativo ilegal,
gue ha sido dictado fuera o en contra de la legalidad, por lo que, a juicio de quien
suscribe, no deberia generar derechos adquiridos. Y en cuanto a la distincién de
acciones ya sefialado anteriormente, respecto de aquellas que son de contenido
patrimonial que nace de la accion de nulidad de derecho publico; la
jurisprudencia, apoyada por la doctrina nacional, sostiene que se remiten a las
reglas del Cdédigo Civil, por cuanto a que son susceptibles de prescribir. A mi
juicio, resulta contradictorio y no me convence el argumento actual de la Corte
Suprema basado en que el interés patrimonial, de caracter privado, afecta sélo
al individuo en particular, cuando estos efectos precisamente tienen su fuente
precisamente en la nulidad de Derecho publico, que no mira precisamente el
interés privado, sino que es de caracter general, comprometiendo el interés
social y, por tanto la legalidad. Ello seria concluir que el interés privado esta por

sobre el publico en esta materia, lo que resulta confuso.
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En resumidas, es posible sostener que ha existido una evolucion constante
en materia de nulidad de Derecho Publico, haciéndose cargo de problemas, que
han sido materia de discusion y que actualmente se encuentran en su mayoria
satisfactoriamente resueltos, evolucidon que se ha ido configurando a traves de
la incorporacion del Derecho comun en materia administrativa, ademas de
diversa normativa dispersa en dicha temética, todo ello en el entendido desde un
punto de vista de integracion e interpretacion armonica de la normativa existente
en nuestro ordenamiento juridico, cuestidn respecto de la cual nuestra
Constitucion Politica no estaria ajena, toda vez que la doctrina y jurisprudencia
son coherentes en sefalar que la Carta Fundamental es un todo organico, de tal
forma que cada una de normas debe determinarse con armonia y no de manera

aislada.

Finalmente, y sin que este haya sido materia de estudio del presente
trabajo, no es posible abstraerse del trabajo del Congreso; que sea el adecuado
para crear una correcta legislacion administrativa, la que no sea objeto de dudas
y criticas, como en muchos casos suele ocurrir al crearse una ley que regule

determinadas materias que antes no habian sido reguladas.
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