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Informe Memoria de Prueba.

Sefior

Andrés Bordali Salamanca

Director Instituto de Derecho Publico
Presente

De mi consideracion:

Por la presente vengo en informar la memoria de prueba titulada “La aplicacion
de normas civiles en el ambito de la nulidad de derecho publico. Un andlisis
jurisprudencial” de la sefiorita Maria Paz Hormazabal Jara.

Este trabajo esta estructurado en tres capitulos mas una introduccién y unas
conclusiones. En el primero de ellos, denominado “concepto y fundamento de la nulidad
de derecho publico”, la tesista realiza un breve anélisis de la nulidad en el derecho
chileno y comparado, poniendo especial atencion a las caracteristicas basicas de la
nulidad de derecho publico, en relacién a la nulidad civil. Este capitulo permite dar una
vision general de la nulidad dentro de la teoria general de la invalidez de los actos
juridicos, conectandola con los fundamentos de la nulidad de derecho publico en el
derecho chileno.

El segundo capitulo, titulado “nulidad de derecho publico y nulidad civil”, la
tesista realiza un estudio comparativo entre ambos tipos de nulidades, analizando
especialmente la funcion que cumplen cada una de ellas, la legitimacion, el saneamiento
del acto nulo, la ratificacion, la conversion, la prescripcion y las prestaciones
sustitutorias. Este capitulo es muy interesante ya que logra poner de relieve las
semejanzas y diferencias entre ambas nulidades, poniendo en evidencia los problemas
gue presenta la construccion doctrinal que se ha hecho de la nulidad de derecho publico
en nuestro derecho.

El tercer capitulo, “analisis de normas civiles a la nulidad de derecho publico a
la luz de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, afios 2000-2006” es
probablemente el mas relevante de la tesis, ya que se encarga de revisar las sentencias
de nuestro mas alto tribunal en esta materia, especialmente en cuanto a la aplicacion
directa de normas del codigo civil en esta institucion del derecho administrativo. Este

estudio permite posteriormente a la tesista extraer conclusiones relevantes en esta



materia, aun cuando el nivel de andlisis en ocasiones es menos profundo del que el
material citado permite.

En suma, el trabajo de la sefiorita Hormazabal es interesante y relevante, aborda
una tematica original y actual, poniendo de relieve los aspectos mas destacados en esta
materia, con una buena bibliografia y un estudio serio de las sentencias de la Corte
Suprema en el periodo temporal indicado. Las falencias del trabajo son explicables
atendida la falta de experiencia de la tesista en este tipo de tareas, las que en nada obstan
a una alta valoracion del estudio realizado.

Finalmente debo sefialar que el trabajo de la sefiorita Maria Paz Hormazabal Jara
se enmarca en un proyecto de investigacion FONDECYT N°1050395, denominado
“Hacia una construccién de una teoria general del Derecho Administrativo chileno: sus
nuevos principios en el actual Estado constitucional de derecho”, cuyos resultados se
veran claramente favorecidos con este estudio jurisprudencial.

Por todas estas consideraciones, es que soy de opinién de calificar esta memoria
con nota seis coma tres (6,3).

Sin otro particular, saluda atentamente.

Juan Carlos Ferrada Borquez

Profesor Instituto de Derecho Publico
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad Austral de Chile.

En Valdivia, a 27 de diciembre de 2007
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INTRODUCCION.

Dentro la doctrina administrativista chilena se ha generado una extensa e interesante
discusion acerca del estatuto juridico aplicable a la nulidad de Derecho Pablico. En esta linea,
hay un sector de la doctrina que plantea que esta nulidad se encuentra sujeta a un estatuto
auténomo de Derecho Publico, y por lo tanto, no puede ser complementada por las normas de
Derecho Civil que regulan los efectos de la ineficacia de los actos juridicos, por lo que la
regulacion de esta institucion debe basarse exclusivamente en las normas constitucionales que
la fundan (articulos 6° y 7°), normas que, segun la doctrina tradicional, dan lugar a una
nulidad de Derecho Publico imprescriptible, insanable y que opera de pleno derecho®. Por
otro lado existe un importante sector de la doctrina que plantea que las normas
constitucionales son insuficientes para dar una adecuada solucion a la problematica juridica
derivada de la nulidad de Derecho Puablico, por lo que es necesario recurrir, de forma

supletoria, a las normas sobre nulidad y rescisién contenidas en el Cédigo Civil?.

Esta discusion, no obstante lo interesante que puede ser en el plano dogmatico, da
lugar a importantes repercusiones practicas, sobretodo, reconociendo que cuando se interpone
una accion de nulidad de Derecho Publico, tras la pretendida anulacion del acto
administrativo contrario a Derecho, lo que se persigue, normalmente, es la declaracion de un
Derecho subjetivo asociado, lo que acarrea consecuencias procesales y patrimoniales que no
se encuentran expresamente reguladas por las normas constitucionales sobre las que

clasicamente se ha basado esta institucion®.

Buscando una solucion a este problema analizaremos cual ha sido la postura que la
Corte Suprema ha adoptado respecto de la posibilidad de aplicar, en materia de nulidad de
Derecho Publico, las normas de Derecho Civil, relativas a los efectos de la ineficacia de los
actos juridicos. Nos referimos, especificamente, a las normas sobre legitimacion activa, plazos

de prescripcion y prestaciones restitutorias.

! Cfr. SOTO KLOSS, Eduardo, Derecho Administrativo, Bases Fundamentales, Tomo II, El principio de
juridicidad, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1996, pp.173-176.

2 BARAHONA GONZALEZ, Jorge, “La nulidad de los actos administrativos y la nulidad de los actos y
contratos del Cédigo Civil ;son tan distintas?”, Revista de Derecho Privado, N° 8, 2007, pp. 88.En la opinion de
este autor “La precariedad normativa de la Constitucion es un antecedente fuerte para buscar un complemento
normativo al régimen de la nulidad de los actos administrativos que pienso puede encontrarse en el mismo
Cadigo Civil, mas ain si ambas instituciones tienen fundamento y funciones similares”.

® PIERRY ARRAU, Pedro. “Nulidad de Derecho Plblico”, en FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos
(coordinador), La justicia administrativa, Editorial Lexis Nexis, Santiago, 2005, pp.171.



CAPITULO I:

1. CONCEPTO Y FUNDAMENTO DE LA NULIDAD DE DERECHO PUBLICO.

1.1. Lanulidad en la teoria general de la invalidez e ineficacia de los actos juridicos

El concepto de nulidad se enmarca dentro de la teoria general de la invalidez de los
actos juridicos, patrimonio comun de la ciencia juridica en cuanto la teoria general del
Derecho se ha construido fundamentalmente sobre las técnicas y conceptos del Derecho
Civil®. En esta linea, antes de entrar al analisis de la invalidez de los actos administrativos es
imprescindible referirse, en términos de teoria general, al problema de la invalidez de los
actos juridicos en sentido amplio y comprender el contenido basico de los conceptos de

ineficacia e invalidez de los actos juridicos.

En este orden, la ineficacia de un acto juridico ha sido entendida como todas aquellas
situaciones en que un acto juridico no produce la totalidad de los efectos queridos®. Es decir
“no produce efecto alguno o sus efectos se producen de modo efimero o caduco®”. La
ineficacia es una sancion que preve el ordenamiento contra el acto mismo y no contra las

personas que participaron en él’.

La invalidez, por su parte, es aquel tipo de ineficacia en el que un acto no produce sus
efectos juridicos normales por carecer de aquellos requisitos que la ley requiere para su
existencia o subsistencia. Es la sancién civil que la ley determina para la falta de requisitos
que ella misma exige. Nuestra doctrina denomina a esto nulidad, utilizando los mismos

criterios de identificacion ya sefialados®.

Ahora bien, la invalidez o nulidad, como sancidn, tiene un caracter estricto pues s6lo
procede en aquellos casos que se encuentran expresamente contemplados en la ley, de ahi el

aforismo francés “pas de nulilité sans texte”. Son formas de invalidez, siguiendo la teoria

* GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramon. Curso de Derecho Administrativo, tomo
I, quinta edicion, Editorial Civitas, Madrid, 1992, pp. 589-590.

> Cfr. DOMINGUEZ AGUILA, Ramén. Teoria general del negocio juridico, Coleccién Manuales Juridicos N°
70, Editorial Juridica de Chile, primera edicidn, Santiago, 1977, pp.205.

® CARIOTA FERRARA, Luigi. El negocio juridico, Aguilar. Madrid, primera edicién, 1956, pp.272. Citado por
Victor Vial Del Rio, Teoria general del acto juridico, volumen I, Ediciones Universidad Catélica de Chile,
segunda edicion, 1991, pp. 161.

"VIAL DEL RIO, Victor. Op., Cit., pp. 161.

® Cfr. ALESSANDRI BESA, Arturo. “La nulidad y la rescision en el Derecho Civil chileno.”, tomo I, segunda
edicion, Editorial Conosur, Santiago, s/f, pp. 67-68. Este autor sefiala que es posible concebir un concepto
abstracto de nulidad, sefiala que la nulidad es un solo tipo de sancién que se caracteriza por su efecto de hacer
desaparecer el acto viciado, con efecto retroactivo, considerandose como si no se hubiera celebrado y debiendo
volver las cosas al estado en que se encontraban antes de su ejecucion.



clésica’, las distintas clases de nulidad, absoluta y relativa, y desde un punto de vista tedrico,

y discutido, la inexistencia®™.

1.2. Nulidad del acto juridico y nulidad del acto administrativo en el Derecho Chileno.

La nulidad del acto juridico se encuentra regulada en términos generales en
nuestro derecho, por el Cédigo Civil™, en el libro IV titulo XX, denominado “De la nulidad y
la rescision”. La nulidad segun los articulos 1681 CC y 1682 CC puede ser absoluta o relativa.
La nulidad sera absoluta, si la omision es de un requisito que se exige en consideracion al
acto en si mismo y no a la calidad o estado de las personas que lo ejecutan o acuerdan; y

relativa, o rescision, si la omision es de un requisito exigido en atencidn a esas personas.

A esta distincion se suma una segunda categoria la inexistencia, discutida en doctrina
nacional, cuando se omite una condicién esencial de existencia del acto juridico™. En el caso
de la inexistencia la sancion es la no produccion de efecto alguno, mientras que en la nulidad

la sancién es la invalidez de los efectos producidos por el acto viciado®.

Ambas clases de nulidad producen el mismo efecto, pues toda nulidad judicialmente
declarada da derecho a las partes a ser restituidas al estado anterior al de la ejecucién del acto
0 contrato declarado nulo (articulo 1687 inciso 1° CC). La Unica diferencia en este sentido
entre la nulidad relativa y absoluta, es que en el primero de los casos —nulidad relativa- ésta
solo afecta a quienes han sido legitimos contradictores en el juicio de nulidad (articulo 1690
CC).

Por otro lado, las diferencias entre una y otra radican en las causales para invocarlas,
personas que pueden impetrarlas y el saneamiento. Asi, mientras la nulidad absoluta puede ser
declarada de oficio por el juez o a solicitud de parte o de todo el que tenga interés'* en ella y

no puede sanearse por la ratificacion de las partes ni por un lapso de tiempo que no pase de

° Cfr. ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARIVA UNDURRAGA, Manuel. Curso de Derecho Civil,
tomo I, volumen I, parte general, tercera edicion, Nascimiento, Santiago, 1961, pp. 415-416. Estos autores citan
otras teorias como la de Japiot, que postula que las normas juridicas deben estudiarse concretamente para ver lo
que el legislador ha querido en cada caso y de ahi deducir la sancién que mejor se avenga a la naturaleza de cada
norma. Pero nuestro Cadigo Civil sigue la teoria clasica.

19 Cfr. DOMINGUEZ AGUILA, Ramén. Teoria general del negocio juridico, Coleccién Manuales Juridicos N°
70, Editorial Juridica de Chile, primera edicién, Santiago, 1977, pp. 205-207.

' En adelante CC.

2 CLARO SOLAR, Luis, Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado, Tomo XII, Nacimiento, 1938,
pp.582.

B Ibid.

 Interés que la doctrina ha restringido a interés pecuniario “porque no cabe en esta materia un interés puramente
moral, como es el que motiva al intervencién del Ministerio Publico”. ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y
SOMARIVA UNDURRAGA, Manuel. Curso de Derecho Civil, tomo I, volumen I, parte general, tercera
edicion, Nascimiento, Santiago, 1961, pp. 426.



diez afios (articulo 1683 CC), la nulidad relativa s6lo puede ser declarada a solicitud de parte
(articulo 1684 CC) y el plazo para solicitar la rescision es de cuatro afios, salvo que

disposiciones legales especiales designen otro plazo (articulo 1691 CC).

La nulidad en el campo del Derecho Administrativo, por su parte, se presenta de
manera mucho mas compleja, ya que, segun ha expuesto la doctrina mayoritaria, ella abarca
el estudio de todas las ilegalidades que pueden afectar al acto administrativo™. Ahora bien no
siempre la ilegalidad de un acto administrativo dara lugar a una sancién de nulidad, la
situacion puede variar de acuerdo a las caracteristicas del vicio invalidante, ya que incluso es
posible que en virtud del principio de la no formalizacién (articulo 13 de la Ley N° 19.880"),
la propia Administracion subsane aquellos vicios formales del procedimiento administrativo,
pues segun la LBPA articulo 13 “El vicio de procedimiento o de forma solo 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 genera perjuicio al interesado™’, de lo

contrario estaremos frente a un acto “irregular pero valido™®.

Sin embargo esta opinion no es unanime. Para otro sector de la doctrina en el Derecho
Publico, la sancién de nulidad que la ley establece para la contravencion de sus preceptos sera
unicamente la nulidad, nulidad establecida con caracter constitucional especificamente en el
articulo 7° inciso 3° de la Constitucién Politica de la Republica®®, norma de maxima jerarquia,
contenida en el capitulo de mayor contenido axiolégico de nuestra Constitucion®. Asi todo
acto que contravenga la Constitucion y las leyes sera nulo, puesto que la Constitucion en su
articulo 7° asi lo dispone y esta sancion de nulidad no permite funcionalismo alguno, dicho
acto serd nulo con independencia de su mayor o menor adecuacion a los valores del conjunto

del sistema juridico®. Sin distincion alguna “por cuanto la Constitucién no

distingue...pretender que existan violaciones a la Constitucion de poca monta o irrelevantes, o

sin mayor importancia, es entender bien poco lo que significa una Constitucion, un Estado de

122

Derecho, y los derechos y libertades fundamentales del ser humano...”*. Entendiendo que el

15 Cfr. PIERRY ARRAU, Pedro. “Nulidad en el Derecho Administrativo”, Revista de Derecho de la Universidad
Catdlica de Valparaiso, volumen XV (1993-1994), pp. 80.
'° En adelante LBPA.
" De esta forma se concretiza en el &mbito del procedimiento administrativo un principio fundamental del
Derecho Publico, el principio de conservacion de los actos administrativos, ya que como sefiala JARA
SHNETTLER (La nulidad de Derecho Publico ante la doctrina y la jurisprudencia, Libromar, 2004, pp 130-
131.) “El principio de conservacién opera, en consecuencia, como una virtual “causal de justificacion” de la
validez de un acto ilegal cuando éste cumple todas las finalidades que el Derecho le impone — incluidas las
perseguidas por la norma vulnerada- y, por tanto, no perjudica ningun interés juridicamente protegido.”
8 REYES RIVEROS, Jorge. “Reflexiones y bases acerca de la nulidad de Derecho Plblico”, Revista de Derecho
de la Universidad Catdlica de Valparaiso, volumen XVIII, 1997, pp. 389.
9 En adelante CPR.
2 Cfr. BARAHONA GONZALEZ, Jorge. “La nulidad de los actos administrativos y la nulidad de los actos y
glontratos del Cédigo Civil ¢son tan distintas?”, Revista de Derecho Privado, N° 8, 2007, pp. 74.

Ibid., pp. 75.
2 30TO KLOSS, Eduardo. “La nulidad de Derecho Publico: su actualidad.” en Revista de Derecho de la
Universidad Catdlica de Valparaiso, voumen XIII, 1997, pp.353.



principio de competencia que establece el articulo 7° inciso 3° CPR rige respecto de todo acto
estata®®l|. Este no es un mandato dirigido Ginicamente respeto de las normas Constitucionales
sino de todas las normas juridicas que las desarrollan y complementan, pues la Constitucion

no agota el Derecho®

Es mas, esta doctrina postula que el acto viciado ni siquiera entra al sistema juridico,
sino que se traduce en un “puro hecho” que si produce dafios a un tercero, como hecho
antijuridico, podria dar lugar a la responsabilidad consecuencial del Estado®. Estamos por
tanto, segun esta doctrina, ante un acto que carece de validez juridica ab initio, que opera de
pleno derecho porque el acto ha sido dictado contra constitutionem, y por lo tanto es

insaneable e imprescriptible®.

Sostener gue el acto viciado de nulidad en el campo del Derecho Publico es una mera

“via de hecho” %’

, porque un acto nulo no produce efectos por lo tanto no existe para el
derecho - podria existir como un hecho pero jamas como acto juridico®®- | carece de toda
I6gica interna “toda vez que no puede negarse la existencia juridica de un acto cuando

produce efectos que deben ser eliminados mediante otro acto juridico™®

y a pesar de que la
doctrina citada declara desligarse de toda percepcion civilista®® no ha podido desligarse de los
conceptos fundamentales de la teoria general de los actos juridicos, manipulando
peligrosamente su contenido. Es asi como en una misma obra® se califica al acto que vulnera
al articulo 7° CPR como nulo, inexistente, via de hecho o hecho antijuridico. Conceptos que
en materia de nulidad de Derecho Publico esta doctrina presenta como sinénimos, sin

embargo en Derecho Civil son contradictorios entre si.

Creemos que no podemos desligarnos de los conceptos de la teoria general de la
invalidez e ineficacia de los actos juridicos, pues es la terminologia que la totalidad de la
doctrina publicista utiliza, independientemente de su acuerdo o desacuerdo sobre la
aplicacion, en materia de nulidad de Derecho Publico, de las normas sobre nulidad y rescision

contenidas en nuestro Cadigo Civil. Pero es preciso utilizar correctamente los conceptos.

2% La cursiva es nuestra.

4 SOTO KLOSS, Eduardo. “La nulidad de Derecho Publico: su actualidad.”, Op. Cit., pp.353.

% SOTO KLOSS, Eduardo. Derecho Administrativo, Bases Fundamentales, Tomo |1, El principio de juridicidad,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1996, pp.173

%8 |bid., pp.173-176.

7 bid., pp 182.

% |bid., pp 176.

* BELADIEZ ROJO, Margarita. Validez y eficacia de los actos administrativos, Marcial Pons, Madrid, 1994,
pp.244. Citado por JARA SHNETTLER, La nulidad de Derecho Publico ante la doctrina y la jurisprudencia,
Libromar, 2004, pp 71.

% SOTO KLOSS, Eduardo. Derecho Administrativo, Bases Fundamentales, Tomo Il, El principio de
juridicidad, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1996, pp.172.

*! Ibid., pp. 173,182.



De esta forma realizamos la siguiente distincion: a nuestro entender es posible que un
acto nulo en el Derecho publico, por las caracteristicas del vicio, no sea un acto administrativo
propiamente tal, pues de acuerdo a la LBPA articulo 3° incisos 2° y 6°, respectivamente, para
que dicho acto pueda ser calificado como tal la Administracién debe actuar en “ejercicio de
una potestad publica” y en “ejercicio de sus competencias”. Pero ciertamente esta actuacion
de la Administracion es un hecho juridico, entendiendo este como “todo suceso de la

naturaleza o del hombre que produce efectos de derecho”®

y, méas especificamente, nos
encontramos frente a aquellos hechos juridicos voluntarios, es decir aquellos “realizados con
la intencién de producir efectos juridicos, o sea los actos juridicos”®. De lo expuesto
concluimos que a pesar de los vicios de ineficacia de que adolezca un acto en materia
administrativa siempre estaremos ante un acto juridico® y el acto juridico nulo nace a la vida
del Derecho y produce los efectos del tipo como si fuera valido, efectos que deben ser
destruidos mediante la accion respectiva y la anulacion del acto s6lo procede en virtud de una

sentencia de nulidad que aniquile sus efectos en forma retroactiva.®

Volviendo al ambito especifico de de las nulidades administrativas, su forma de
anulacion dependeréa de la naturaleza del érgano administrativo del cual emane el acto viciado

I*°. De esta

y por lo tanto del estatuto legal especifico que regule los procedimientos de aque
forma, segun el ordenamiento juridico vigente, un acto administrativo ilegal puede ser
anulado por la propia Administracion, de oficio o a peticion de parte, de acuerdo a lo
establecido por el articulo 53 de la LBPA o puede requerir la anulacion por via judicial a

través de un procedimiento contencioso administrativo.

Dentro de los distintos procedimientos para dejar sin efecto un acto administrativo
ilegal se encuentra la denominada nulidad de Derecho Publico, institucion que no tiene una
regulaciéon legal o constitucional expresa, pero que la doctrina y la jurisprudencia han
cimentado sobre la base de los principios de supremacia constitucional y competencia
establecidos por los articulos 6° y 7° CPR. Asi, se toma como “nicleo esencial”®’ de esta

teoria lo dispuesto por el inciso 3° del articulo 7°, que dispone que: “todo acto en

%2 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARIVA UNDURRAGA, Manuel. Curso de Derecho Civil,
tomo |, volumen |, parte general, tercera edicion, nacimiento, Santiago, 1961., pp. 281.

% Ibid., pp. 282.

% «Clasicamente el acto juridico se ha definido como la manifestacién de voluntad que se hace con la intencién
de crear, modificar o extinguir un derecho”. (ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y SOMARIVA
UNDURRAGA, Manuel. Op. Cit. pp 282.)

* VIAL DEL RIO, Victor. Teoria general del acto juridico, volumen I, Ediciones Universidad Catélica de
Chile, segunda edicién, 1991, pp. 168-169.

% Ver en contra SOTO KLOSS, Eduardo. “La Nulidad de Derecho Piblico: su actualidad.”, Revista de
Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso, volumen XVIII, 1997, pp.348. Sostiene este autor que
cuando el articulo 7° inciso 3° CPR se refiere a “todo” acto, no se permiten excepciones quedando incluido
cualquier acto legislativo, parlamentario, jurisdiccional administrativo y contralor. Este articulo se aplica a toda
funcion estatal.

"\bid., pp. 347. El 7° inciso 3° CPR. del cual derivan las caracteristicas que la doctrina clasica atribuye a la
nulidad de Derecho Publico viene ya desde la Constitucién Politica del estado de 1833. En este texto el autor
realiza un andlisis exegético de dicho inciso.



contravencion a este articulo es nulo y originara las responsabilidades y sanciones que la ley

sefiale”.

De este modo la nulidad de Derecho Publico debe ser entendida como el género,
siendo la nulidad de los actos administrativos la especie, entendiendo que so6lo los actos
derivados del Estado administrador son susceptibles de ser atacados por la nulidad de Derecho
Publico®. Por el contrario los actos derivados del Estado legislador y de los Tribunales de
Justicia tienen formas de anulacién particulares expresamente contempladas en la

Constitucion®,

1.3. La nulidad de Derecho Publico en el Derecho Administrativo francés y espariol

La nulidad de Derecho Publico es una institucion que ha tenido gran desarrollo en el
Derecho comparado. Asi en Espafia, la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn “°, clasifica a los actos administrativos,
respecto de su validez, en dos grandes categorias: actos nulos de pleno derecho** (articulo 62
LPC) respecto de aquellos casos expresamente descritos en la ley, y actos anulables, que

constituyen la regla general*?

(articulo 63 LPC). Esta distincidn que en teoria parece tan clara,
en su aplicacién concreta no lo es ya que la descuidada formulacion de las causales de nulidad
de pleno derecho, han generado multiples problemas interpretativos, que podrian llegar a

invertir esta regla general®

, por otro lado aunque dogmaticamente se reconozca la ineficacia
de pleno derecho de determinados actos administrativos, si el particular desea evitar que la
Administracion proceda a la ejecucion de oficio de dicho acto, debera solicitar a la propia

Administracion que suspenda la ejecucion del acto de acuerdo a lo sefialado por el articulo

% BERNASCHINA GONZALEZ, Mario. Manual de Derecho Constitucional, 3¢ edicién, tomo |, Editorial
Juridica de Chile, 1958, pp.253.

* REYES RIVEROS, Jorge. “Reflexiones y bases acerca de la nulidad de Derecho Pblico”, Revista de Derecho
de la Universidad Catdlica de Valparaiso, volumen XVIII, 1997, pp. 389. Ver en este sentido ROMERO
SEGUEL, Alejandro “La improcedencia de la accién de nulidad de derecho publico para revisar resoluciones
judiciales, como precedente judicial” en Revista Chilena de Derecho, seccion jurisprudencia, volumen 30 N° 2,
2003, pp. 382.

“ Ley espafiola, 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun. En adelante LPC. Esta ley vino a modificar la antigua Ley de
Procedimiento Administrativo de 17 de junio de 1958.

1 Seglin GARCIA LUENGO, Javier. La nulidad de pleno derecho de los actos administrativos, Civitas, 2002,
pp.247. Esta ineficacia no supone tratar al acto como si no tuviera existencia fisica, ni siquiera negarle todo
efecto juridico, sino que no produce los efectos propios del acto cuya apariencia tiene ese negocio nulo. De esta
forma se responde a la necesidad de explicar las posibles consecuencias juridicas de la existencia de esa
apariencia del acto, como la responsabilidad extracontractual del Estado.

2 Respecto de esta afirmacion Rail BOCANEGRA SIERRA precisa que “la regla de que la anulabilidad es la
sancion aplicable con carécter general, teniendo la nulidad de pleno derecho caracter excepcional, no es una
regla aplicable al Derecho Administrativo en su conjunto, sino Unicamente a los actos administrativos. Asi,
légicamente, no se aplica a los reglamentos, ni a la actividad de la Administracién formal o material, no
constitutiva de actos administrativos en sentido estricto...” Lecciones sobre el acto administrativo, Ediciones
Civitas, Espafia, 2002, pp.167

* |bid., pp. 169.



111 LPC. Por lo tanto aungue la ineficacia del acto opere ab initio, habra ocasiones en las que

seré preciso destruir su apariencia de validez*.

Junto con las causales de ineficacia mencionadas, la LPC permite la subsistencia en el
sistema juridico de actos con irregularidades de forma o actuaciones extemporaneas que no
causan la invalidacion del acto administrativo, salvo “cuando el acto carezca de los requisitos
formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefension de los interesados”.
(Articulo 63 N° 2 y 3 LPC).*® Estas son las denominadas irregularidades no invalidantes.

Asi en el Derecho Administrativo Espafiol el tratamiento de la nulidad y anulabilidad
presenta una diferencia fundamental en relacién a la invalidez establecida en el Derecho Civil.
En el Derecho Administrativo rige el principio favor acti, que resulta de la presuncion de
validez de los actos administrativos, presuncion que consagraba el articulo 45. 1 de la Ley de
Procedimiento Administrativo y que inercialmente recoge el articulo 57.1 de la LPC*, por lo
tanto los actos administrativos son inmediatamente eficaces y la Administracion puede
imponer la ejecucion forzosa de los mismos.*” Regla inversa a la contenida en el Derecho
Civil Espariol, en que se consideran nulos los actos contrarios a la ley, y la sancion general es
la nulidad absoluta, que opera de pleno derecho, derivando a sanciones mas débiles en
supuestos concretos. Se reconoce también, aunque solo en el &ambito doctrinal, la categoria de
actos inexistentes cuando se trate de actos que no posean aquellos requisitos esenciales para
su constitucion, que se diferenciaria de la nulidad en que esta Gltima viene determinada por
una prohibicién legal*®,

Los actos nulos de pleno derecho, en la opinidn de Garcia de Enterria, presentan, salvo
la presuncion de validez*®, las mismas caracteristicas y efectos que en el Derecho Civil. Es
decir, no puede ser convalidado, ni ratificado, la accion de nulidad es imprescriptible y puede
ser declarada de oficio por parte de la Administracion. Los actos anulables, por su parte, estan
establecidos en beneficio del particular afectado, por lo que se permite la convalidacion del

acto.

“Ibid., pp 170.

> GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, TOMAS Ramén. Curso de Derecho Administrativo,
tomo I, quinta edicion, Editorial Civitas, Madrid, 1992, pp. 593-594. la numeracion de los articulos sefialada en
el texto fue actualizada en relacién a la reforma legal de 1992.

“ GARCIA LUENGO, Javier. La nulidad de pleno derecho de los actos administrativos, Civitas, 2002, pp.53.

* GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Toméas Ramén. Op. Cit., pp. 591-592. Ver en contra
GARCIA LUENGO, Javier. Op. Cit., PP.259. “La presuncion de legitimidad del acto administrativo debe tener
un limite en un Estado de Derecho y ese limite es precisamente la nulidad absoluta del acto”. Esto justifica, para
el autor, la desobediencia frente al acto nulo.

*® DE LOS MOZOS, José Luis. El negocio juridico, Estudios de Derecho Civil, Montecorvo, S.A., Madrid
1987, pp.564.

9 Presuncion que enunciaba el articulo 45.1 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 y que
inercialmente recoge el articulo 57.1 de la LPC.
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Por lo expuesto, es evidente que esta regulacion en el Derecho Administrativo no
difiere mayormente del Derecho Civil, salvo en los plazos ya que los plazos de prescripcion
de las acciones que contempla el Cddigo Civil Espafol son plazos bastante extensos -de
afios®- variable de acuerdo al tipo de accién de que se trate. En cambio los plazos que
contempla la Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa para la
interposicion de los recursos son sumamente breves™ -dos meses es la regla general-, esto
sumado a la limitacion de que la no interposicion del recurso impide una interposicion

posterior, porque es un plazo de caducidad, no de prescripcion.

Asi en el Derecho Espafiol, salvo leves diferencias, existe una notoria influencia de la
teoria de la invalidacion desarrollada por el Derecho Civil, en materia de invalidacién de

actos administrativos.

Por su parte, En derecho francés, segun afirma Chapus, la teoria general de las
nulidades no presenta una gran diferencia entre el Derecho Administrativo y el Derecho
Privado®. Asi respecto a los efectos de la nulidad, tanto en el Derecho Privado como en el
Derecho Administrativo rige el principio general segun el cual las consecuencias del acto nulo
son aniquiladas de forma retroactiva, se considera que el acto nulo jamés ha existido y en
ambos casos la nulidad debe ser “comprobada” por una autoridad publica. El acto nulo

seguira produciendo sus efectos mientras no sea anulado®®.

En lo que respecta a la distincion entre nulidad absoluta o relativa, en el Derecho
francés se vincula la nulidad de Derecho Publico a la nulidad absoluta, del Derecho Civil, ya
que ambas estan orientadas a la proteccion del interés general®. Sin embargo, al intentar
hacer efectivas contra el fisco las consecuencias patrimoniales derivadas de dicha nulidad de

Derecho Publico, se aplica el plazo de de prescripcion de cuatro afios respecto de los créditos

% En el Cédigo Civil Espafiol los plazos de prescripcion de las acciones son bastante extensos: seis afios para la
prescripcién de las acciones reales sobre bienes muebles (articulo 1962), treinta afios para la prescripcion de las
acciones reales sobre bienes inmuebles (articulo 1963) y quince afios para la prescripcion de las acciones
personales que no tengan plazos especiales de prescripcion (articulo 1964). Sin perjuicio de las demas acciones
especiales.

> ey N° 29/1998, de 13 de julio. Los plazos estan contemplados en el articulo 46. La regla general la constituye
su numeral 1°; “El plazo para interponer el recurso contencioso-administrativo sera de dos meses contados desde
el dia siguiente al de la publicacion de la disposicion impugnada o al de la notificacion o publicacion del acto
que ponga fin a la via administrativa, si fuera expreso. Si no lo fuera, el plazo sera de seis meses y se contara,
para el solicitante y otros posibles interesados, a partir del dia siguiente a aquél en que, de acuerdo con su
normativa especifica, se produzca el acto presunto”. Se sefialan, en este articulo, otros recursos con plazos
diversos, pero siempre muy breves. Ver una clara exposicion de los plazos de la Ley reguladora de la
jurisdiccién contencioso-administrativa en PAREJO ALFONSO, Luciano. Manual de Derecho Administrativo,
volumen I, quinta edicion, Ariel Derecho, Barcelona, 1998, pp. 882-884.

%2 CHAPUS, René. Droit administratif général, Montchrestien, Paris, 2001, pp. 573.

*% |bid., pp. 574. El resultado es el mismo pero los principios en los que se funda son distintos, ya que mientras
en el Derecho Privado estas reglas se construyen sobre la base del principio de la seguridad juridica, en el
Derecho Administrativo se fundan en la presuncion de legalidad del acto administrativo.

*CHAPUS, René. Op. Cit., pp. 574.
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sobre el Estado, los departamentos, los municipios y los establecimientos ptblicos®, (plazo
que opera desde 1831) y es este plazo de prescripcion el que hace que en la practica su
tratamiento sea similar al de la anulabilidad en el Derecho Civil*®. El establecimiento de un
plazo especial de prescripcion contra acciones que se interpongan ante el Estado guarda
armonia con lo dispuesto por el Codigo Civil Francés que — al igual que el nuestro- hace
aplicable la figura de la prescripcién a favor y en contra del Estado®”.

La nocion de inexistencia en el Derecho Administrativo francés también es discutida.
Para algunos autores tiene cabida en caso de actos groseramente irregulares, y sefialan que el
Consejo de Estado francés da lugar a ella cuando trata a este tipo de irregularidades con
expresiones reforzadas como “entiérement inopérant” o “nul et de nul effet”®. Pero en la
practica estos casos extremos de ilegalidad son tratados por el Consejo de Estado francés
como nulidad absoluta, declaracion que puede efectuarse en cualquier momento a diferencia
de la anulabilidad que, en Derecho Civil, esta sujeta a los plazos previstos para el ejercicio de
los recursos® cuya regla general la constituye la prescripcion treintafial que contempla el

Cédigo Civil francés en su articulo 2226%.

Por tanto en el Derecho francés, al igual que en el sistema espafiol, la regla general
esta constituida por la anulabilidad o nulidad relativa, cuyos vicios son “la incompetencia
(ratione loci, materia et temporis), omision de formalidades sustanciales, violacion de reglas
de Derecho aplicables al fondo del acto, defectos de causa o motivos y desviacion de

961

poder
1.4. Fundamentos de la nulidad de Derecho Publico en el Derecho Chileno

La teoria de la nulidad de Derecho Publico nace circunscrita a un &mbito estrictamente

62
I

constitucional®™, sin embargo en su aplicacién préctica no ha podido sobrevivir de forma

% Articulo 1° de la Ley N° 68-1250, de 31 de diciembre de 1968, relativa a la prescripcion de los créditos sobre
el Estado, los departamentos, los municipios y los establecimientos publicos.

*® PIERRY ARRAU, Pedro. “Nulidad de derecho publico, comentario a un comentario”. La Semana Juridica, N°
11, semana del 22 al 28 de enero de 2001, seccién doctrina, 2001, pp. 5-6. Ver también, del mismo autor,
“Nulidad en el derecho administrativo” Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso, volumen
XV, (1993-1994), pp. 82-84

> Articulo 2227: “El Estado, los establecimientos plblicos y los municipios estan sujetos a las mismas
prescripciones que los particulares y pueden oponerse igualmente.

*®CHAPUS, René. Droit administratif général, Montchrestien, Paris, 2001, pp. 575.

% REYES RIVEROS, Jorge. “Reflexiones y bases acerca de la nulidad de Derecho Pblico”, Revista de Derecho
de la Universidad Catdlica de Valparaiso, volumen XVIII, 1997, pp. 385.

8 Articulo 2262: Todas las acciones, tanto reales como personales, prescriben a los treinta afios sin que quien
alegue la prescripcién esté obligado a presentar un titulo o que se pueda oponer contra él la excepcién deducida
de la mala fe.

®» REYES RIVEROS, Jorge. “Reflexiones y bases acerca de la nulidad de Derecho Publico”, Revista de Derecho
de la Universidad Catdlica de Valparaiso, volumen XVIII, 1997, pp.385.

%2 \er en extenso la génesis del articulo 160 de la constitucion de 1833 considerado “la regla de oro del Derecho
Publico chileno”, que fuera articulo 4° en la Constitucion de 1925 (en adelante CPE) y hoy es el articulo 7°
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autonoma al conjunto del sistema juridico necesitando un desarrollo doctrinal vy

jurisprudencial que le de una adecuada operatividad.

Es asi como para parte de la doctrina publicista chilena la nulidad de Derecho Publico
tiene su fuente exclusiva en los articulos 6° CPR y 7° CPR que consagran la sujecion integral
de los 6rganos del Estado al Derecho considerando nulo en virtud del inciso 3° del articulo 7°
CPR®, todo acto de origen estatal que no se acomode a los principios de legalidad
(juridicidad) y competencia alli consagrados. Atribuyen a esta institucion una doble finalidad:
por una parte como salvaguarda de la supremacia de la Constitucion sobre todo el
ordenamiento juridico y como salvaguarda y defensa de los derechos fundamentales de todas
las personas® (articulos 1° incis0.4° y 5° inciso 2° CPR)®. En esta linea, estamos ante una
nulidad de Derecho Puablico de corte exclusivamente constitucional, dotada de tres

caracteristicas fundamentales: operacion ipso iure, de caracter imprescriptible e insaneable®®.

Pero fuera de esta vertiente doctrinal, que podriamos llamar clasica, se barajan
distintas concepciones que discrepan con las caracteristicas fundamentales recién sefialadas, y
que se acercan, de alguna medida, al tratamiento que se le ha dado a la nulidad en el Derecho
Civil. Esto, ya que en cuanto a las caracteristicas esenciales de esta institucion, tanto la
jurisprudencia como la doctrina no han logrado ponerse de acuerdo con respecto a si en el
sistema juridico chileno la nulidad de Derecho Pablico es un caso de inexistencia juridica, de

nulidad de pleno derecho o de anulabilidad®’.

Asi hay quienes rechazan su caracter imprescriptible sefialando que la prescripcion es
una institucion universal de orden publico, la imprescriptibilidad, es excepcional y debe ser
expresamente establecida®®. Por lo que, aun en el Derecho Administrativo, se sostiene la
prescripcién ordinaria de las acciones de acuerdo con los plazos generales de prescripcion de
las acciones, establecidos en el CC*. Esto se vio reafirmado por la dictacién de la Ley N°

incisos 2° y 3% en SOTO KLOSS, Eduardo. Derecho Administrativo, Bases Fundamentales, Tomo I, El
principio de juridicidad, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1996, pp.114-144.

% Concepto que viene repitiéndose de forma casi idéntica en el articulo 160 de la Constitucion Politica de la
Republica de 1833y en la Constitucién Politica del Estado de 1925, en su articulo 4°.

8 “A(n cuando estos derechos tengan contenido patrimonial”. SOTO KLOSS, Eduardo. “Comentario a
sentencia de la Excelentisima Corte Suprema de Justicia que declara prescriptible la acciéon de nulidad de
Derecho Pudblico” en La Semana Juridica, N° 7, semana del 25/12/2000 al 01/01/2001, seccion doctrina, pp. 13-
14,

% SOTO KLOSS, Eduardo. Derecho Administrativo, Bases Fundamentales, Op. Cit., pp.172.

% SOTO KLOSS, Eduardo. “La nulidad de Derecho Publico referida a los actos de la Administracion”, Revista
de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso, volumen XIV, 1991-1992, pp. 419.

 PFEFFER URQUIAGA, Emilio. “La nulidad de Derecho Plblico; tendencias jurisprudenciales”, Revista de
Derecho Publico, volumen 67, 2005, pp. 129.

% PIERRY ARRAU, Pedro. “Nulidad de derecho publico, comentario a un comentario”, La Semana Juridica, N°
11, semana del 22 al 28 de enero de 2001, seccion doctrina, 2001, pp.5.

% PIERRY ARRAU, Pedro. Nulidad en el Derecho Administrativo, Revista de Derecho de la Universidad
Catolica de Valparaiso, volumen XV (1993-1994), pp. 99.
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19.880 de mayo de 2003, que contiene tres normas que desvirt(ian la operatividad ipso iure
y el caréacter imprescriptible, que la doctrina clésica ha predicado respecto a la nulidad de
pleno derecho. Esto a través del principio de la no formalizacion de los actos administrativos
(articulo 13 LBPA.), la posibilidad de convalidar los actos administrativos (articulo 13 inciso
Final LBPA.) y, por ultimo, la expresa consagracion de la facultad invalidatoria de la
Administracion (articulo 53 LBPA).

Lo anterior ha llevado a algunos autores a sostener que la nulidad de Derecho Publico
es perfectamente asimilable a la nulidad absoluta del CC, esto haciendo aplicacion directa de
los articulos 10, 11 y 1462 CC, argumentando que la definicion de nulidad absoluta que
ofrece el articulo 1682 CC se adecua perfectamente a los actos administrativos, haciendo
extensivos los efectos civiles de la legitimidad activa (con una mayor amplitud), los plazos de

prescripcion, la accién restitutoria y las acciones indemnizatorias.” .

Sin embargo la aplicacion de normas Civiles en esta area del Derecho no ha generado
conclusiones compatibles dentro de la doctrina, ya que por otra parte la aplicacion del articulo
10 del CC, en materia de nulidad de Derecho Publico ha dado pie a algunos autores a sostener
que la “naturaleza insita de la nulidad de Derecho Publico es la inexistencia”, sin distinciones
ni graduaciones, ya que cuando el articulo 10 del CC dispone que “los actos que prohibe la
ley son nulos y sin ningdn valor” no se refiere a que dichos actos posean un valor imperfecto
0 una presuncién de valor, sino que derechamente no tienen valor alguno. Esta norma es
concebida como la “matriz de las nulidades”, que se impone a la ley en general, tanto en el
&mbito del Derecho Publico como Privado’.

Si bien la caracterizacion de la nulidad de Derecho Publico como inexistencia’ no es

nueva dentro de la doctrina publicista nacional™, esta inexistencia se apoyaba en una norma

0 Ley N.° 19.880, Establece bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos de los 6rganos de la
administracién del Estado., publicada en el Diario Oficial con fecha 29 de mayo de 2003. En lo sucesivo LBPA.
" BARAHONA GONZALEZ, Jorge. “La nulidad de los actos administrativos y la nulidad de los actos y
contratos del Cddigo Civil ¢son tan distintas?”, Revista de Derecho Privado, N°8, 2007, passim.

2 BOCKSANG HOLA, Gabriel. “De la nulidad de Derecho Publico como inexistencia”, lus Publicum, N° 16,
2006, pp. 91-116. Ver también SILVA BASCUNAN, Alejandro. Tratado de Derecho Constitucional, tomo IV,
Editorial Juridica de Chile, 1997, pp. 152. Extiende la aplicacion del articulo 10 del Cédigo Civil al Derecho
Privado, pero tal articulo da lugar a una nulidad o ineficacia del acto, no a la inexistencia del mismo. Esta tesis
de la nulidad de Derecho Publico como inexistencia a raiz de la aplicacion directa del articulo 10 CC, ha tenido
una aislada recepcion el la doctrina, Ver SCA de Santiago “Pefia Robles, Luis Albero con Fisco”, GJ, N° 223,
pp. 99. Que en su considerando 5° sefiala que el articulo 7° CPR vy el articulo 10 CC ofrecen igual tratamiento
para aquellos actos que contravengan las prohibiciones legales.

® \véase AYLWIN AZOCAR, Patricio. Apuntes de Derecho Administrativo, tomo 11, Editorial Universitaria,
1960-1961, pp. 68. El autor distingue dos figuras, dentro de la ineficacia del acto juridico: la inexistencia,
cuando se puede prescindir totalmente del acto, y la nulidad, que aun teniendo diferentes matices, siempre debe
ser declarada. (La cursiva es nuestra)

™ Hay autores a quienes clasicamente se les ha atribuido la defensa de la nulidad de Derecho Pdblico como
inexistencia, pero revisando sus obras esto no aparece tan claro. Es el caso de Mario Bernaschina (Manual de
Derecho Constitucional, 32 edicion, tomo |, Editorial Juridica de Chile, 1958, pp.250-251). Asi Patricio Aylwin
(Apuntes de Derecho Administrativo, tomo |1, Editorial Universitaria, 1960-1961, pp. 65), al exponer la tesis de
Bernaschina, sefiala que para este autor la nulidad equivale a la inexistencia y que, por lo tanto no requiere
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de Derecho Pblico: el articulo 75 de la Constitucion de 1925” (similar al actual articulo 35
inciso 1° CPR). Sin embargo esta era una norma concreta que no establecia con caracter
universal un régimen de inexistencia para la nulidad de Derecho Publico. Por lo que la regla
general en la concepcion clasica de la doctrina iuspublicista chilena seguira siendo la

operatividad de pleno derecho™.

1.5. Concepto de la nulidad de Derecho Publico.

Los autores han definido a la nulidad de Derecho Publico como “la sancién que afecta

a los actos que carecen de los requisitos copulativos de validez”"’

, que son los que establece el
art. 7° CPR. Asi, se puede sostener que el acto administrativo se entendera viciado cuando
fallan algunos de los elementos que lo conforman. Estos elementos consisten en que el acto
emane de un érgano de la Administracion, dentro de su competencia y en la forma que

determine la ley.”

La jurisprudencia de la Corte Suprema, por su parte, ha conceptualizado a la nulidad de
Derecho Publico como: “...la sancion de ineficacia juridica que afecta a aquellos actos de los
6rganos del Estado, en los que falten algunos de los requisitos que el ordenamiento establece
para su existencia y validez”.”® Circunscribiendo estos requisitos a lo prescrito por los
articulos 6° y 7° CPR. Ademas sefiala que la misma regla se repite, aunque circunscrita a los

organos de la Administracion estatal, en el articulo 2° de la ley N° 18.575.

declaracién para que el acto sea obedecido, apoyandose en el articulo 75 de la Constitucién de 1925. Sin
embargo a lo que parece referirse Bernaschina, cuando sefiala que el acto nulo no produce efecto alguno y que su
nulidad no necesariamente debe ser declarada por la autoridad, es a que la nulidad de Derecho Publico opera de
pleno derecho, pues el acto existe, solo que no puede ser imputado al Estado. Este autor —Bernaschina- reconoce,
junto a la nulidad, la existencia de una anulabilidad o ilegalidad, que si debe ser declarada.

> Articulo 75, Constitucion Politica del Estado de 1925: “Todas las 6rdenes del Presidente de la Republica
deberan firmarse por el Ministro del departamento respectivo, y no seran obedecidas sin este esencial requisito”.
"% \véase HUNEEUS, Jorge. La Constitucién ante el Congreso, Imprenta Cervantes, Volumen 11, 1890, pp.384.
Quien mantuvo una idea de nulidad que ha sido interpretada en sentidos diversos. Asi cuando el autor plantea
gue no es necesario que la nulidad sea declarada por la autoridad y que los tribunales pueden abstenerse de
aplicar un acto nulo, un sector de la doctrina plantea que estamos ante una nulidad que opera de pleno derecho,
mientras otros sefialan que el autor se refiere a la posibilidad que tienen los tribunales de inaplicar el acto viciado
en el caso concreto que no es lo mismo que reconocer la operatividad de pleno derecho de la nulidad de Derecho
Publico ( Cfr. JARA SCHNETLER, Jaime. La nulidad de derecho publico ante la doctrina y la jurisprudencia,
Editorial Libromar, 2004, pp.56-59)

" CEA EGANA, José Luis. en Separatas de estudio Curso de Derecho Constitucional, Pontificia Universidad
Catélica de Chile, Santiago, Chile, 1999, pp. 167, citado por IBACETA MOLINA, David. “La nulidad de los
actos administrativos, breve noticia sobre dos sistemas.” Revista de Derecho Publico, vol. 64, 2002, pp.311.

® IBACETA MOLINA, David. Op. Cit., pp.309.

™ Ver “Urzla Rojas, Gladis con Fisco de Chile”,SCS Rol N° 938-04, de 28 de octubre de 2004,considerando
18° y “Agua Mineral Chusmiza S.A.C.I con Direccién General de Aguas”, SCS Rol N° 3.965-05, de 31 de
mayo de 2006, considerando 22°.
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1.6. Vicios que dan origen a la nulidad de Derecho Publico

Respecto de los vicios que dan origen a la nulidad de Derecho Pablico, la Corte Suprema
los vincula de manera directa con los preceptos constitucionales que utiliza en la definicion
(articulos 6° y 7° CPR vy articulo 2° de la ley N° 18.575%) sefialando “ que el concepto de los
preceptos transcritos pone en evidencia los vicios que pueden afectar a los actos emanados de
los 6rganos administrativos, constituyendolos en causales que autorizan para impugnarlos
mediante la accion de nulidad de Derecho Publico: ausencia de investidura regular del agente;
incompetencia de éste; irregularidad en la forma de gestacion del acto; y desviacion de poder
en el ejercicio de la potestad.”®" Si la nulidad de Derecho Publico se solicita aduciendo vicios
diferentes a los indicados, es posible que genere otras acciones o derechos, pero no la

intentada por lo que, atn existiendo un vicio de derecho, no se da lugar a la nulidad®.

Una parte de la doctrina flexibiliza este caracter exclusivamente constitucional sobre el
cual se han cimentado los vicios de nulidad de Derecho publico, especialmente respecto al
articulo 7° CPR argumentando que la Constitucion se remite a la ley para el establecimiento
de las sanciones que derivan de los vicios ahi sefialados. Asi se justifica en materia de
nulidad de Derecho Publico la aplicacién de las normas comunes sobre nulidad y rescision del
Derecho Civil y bajo esta dptica es posible sostener que la nulidad de Derecho Publico no es

la Ginica sanci6n posible®.

Esta mirada mas amplia de los preceptos constitucionales se explica porque los
articulos 6° y 7° de la Constitucion, solo se refieren al principio de legalidad formal, pero
ademas la Constitucion contiene un principio de legalidad material se debe respetar (articulos
1°inciso 4°, 5° inciso 2°, 6° inciso 1°, 24, 19 N° 2, 19 N° 3 inciso 5° 19 N° 26, entre otros). La
Administracion en Chile estd sometida a todo el conjunto juridico, con un abanico amplio de
fuentes del Derecho®. Asi también quedan incluidos dentro de los vicios del articulo 7° de la
Constitucidn, los actos con efectos ilegales o que persigan un fin distinto del indicado por el

legislador®®.

8 En adelante LOCBGAE.

81 «“Urztia Rojas, Gladis con Fisco de Chile”,SCS Rol N° 938-04, de 28 de octubre de 2004,considerando 119° y
“Agua Mineral Chusmiza S.A.C.I con Direccion General de Aguas”, SCS Rol N° 3.965-05, de 31 de mayo de
2006, considerando 22°.

8 «“Anwandter Rudloff con Fisco de Chile”, SCS Rol N° 3898-03, de 29 de septiembre de 2004, considerando
22°,

8 Cfr. REYES RIVEROS, Jorge. “Reflexiones y bases acerca de la nulidad de Derecho Publico”, Revista de
Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso, volumen XVIII, 1997, pp. 389.

% PRECHT PIZARRO, Jorge. “El principio de legalidad un enfoque de derecho administrativo chileno y
comparado” en Cuadernos de analisis juridicos, N° 4, Universidad Diego Portales, 1998.

% CALDERA DELGADO, Hugo. Tratado de Derecho Administrativo, tomo I, Ediciones Parlamento Ltda.,
2001, pp.231.
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CAPITULO II:

NULIDAD DE DERECHO PUBLICO Y NULIDAD CIVIL: ESTUDIO
COMPARATIVO.

En doctrina se han hecho grandes esfuerzos por construir una teoria de la nulidad de
Derecho Publico de espaldas a la de la nulidad desarrollada por el Derecho Privado,
extrayendo sus caracteristicas de normas y principios exclusivamente constitucionales. En el
presente capitulo realizaremos un paralelo entre ambas nulidades comparando las
caracteristicas fundamentales de ambos tipos de nulidad para averiguar cuales son sus puntos

de encuentro y en que aspectos gozan de una cierta autonomia.
2.1. Funcién

En el Derecho Privado la primera gran funcion que cumple la nulidad —tanto absoluta
como relativa- es la de asegurar el respeto a la legalidad vigente®®. Asi, la nulidad es el
mecanismo establecido por la ley para que los actos juridicos produzcan aquellos efectos
deseados por el legislador (articulos 1681 y 1682 CC). Tiene, ademas, una funcién preventiva,
ya que la ley puede declarar nulo un acto con el fin expreso o t&cito de precaver un fraude,
aunque luego se pruebe que tal acto no resulto ser contrario al fin de la ley (articulo 11 CC).
Es decir, existen situaciones en las que la nulidad puede ser aplicada con prescindencia de su
fundamento (proteccion de la ley)®’. Estas funciones van de la mano con un objetivo
primordial en materia de ineficacia de los actos juridicos en materia Civil: la proteccion que
debe otorgar el sistema juridico a aquellas personas que detentan una situacién de inferioridad
intelectual.® Estas funciones revisten la proteccion de intereses fundamentales como lo es el

orden publico, por lo tanto su accidn es irrenunciable (articulo 1469 CC)

La nulidad de Derecho Publico, por su parte, también cumple una funcién de respeto
de la legalidad vigente, entendida mas bien como respeto a la juridicidad vigente, dado que la
fuente principal de aquella funcién viene determinada por una norma de rango constitucional,
el articulo 7° CPR, que debe ser interpretado en coherencia con la totalidad del ordenamiento

juridico.

8 \éase BARAHONA GONZALEZ, Jorge. “La nulidad de los actos administrativos y la nulidad de los actos y
contratos del Cadigo Civil ¢son tan distintas?”, Revista de Derecho Privado, N° 8, 2007, pp.71, ALESSANDRI
BESA, Arturo. “La nulidad y la rescision en el Derecho Civil chileno.”, tomo |, segunda edicién, Editorial
Conosur, Santiago, s/f, pp.4

¥ BARAHONA GONZALEZ, Jorge. Op., Cit., pp.72

8 ALESSANDRI BESA, Arturo. Op Cit., pp.4
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En este sentido un sector de la doctrina plantea directamente que la finalidad de la
nulidad, fundada en los articulos 6° y 7° CPR, es precisamente asegurar la supremacia de la
Constitucion, especialmente referida a la sujecion del Derecho por parte de todo 6rgano

estatal®®

y es este sustrato constitucional lo que marcaria precisamente, a juicio de esta
doctrina, la diferencia con la nulidad regulada por las normas de Derecho Privado pues, en
esta linea, no se pueden aplicar sin mas las normas sobre ratificacion saneamiento,
convalidacion o conversion establecidas para aquellos actos celebrados en virtud de la
autonomia privada, ya que segun el texto constitucional vigente la nulidad ahi establecida no
permitiria distinciones al estilo de la nulidad Civil, ni mucho menos una vigencia provisoria
hasta su declaracion judicial. La Unica sancién posible para esta corriente doctrinal es la
nulidad, y como lo nulo “no es” nos encontramos, para éstos, frente a un caso de inexistencia

juridica®°.

Si bien concordamos con la doctrina citada respecto de que la nulidad de Derecho
Publico cumple una funcién de sujecion al Derecho por parte de todo 6rgano estatal, no
coincidimos con la caracterizacion radical que se efectla de esta institucion en virtud de su
sustrato constitucional. Por el contrario sostenemos que la nulidad contenida en el articulo 7°
inciso 3° CPR si produce efectos juridicos™ puesto que “originara las responsabilidades y
sanciones® que la ley sefiale”. Por lo tanto, segiin lo que la ley decrete en cada caso, es
posible que la sancién no sea precisamente la de privacion de todo efecto®, sino otra que ella
determine, siendo incluso posible que el legislador establezca plazos y procedimientos
distintos segtin las caracteristicas del vicio de invalidez®*. Aceptar sin mas la operatividad de
pleno derecho de la nulidad de Derecho Publico importaria sostener que aquellos estatutos
legales especiales que contemplan plazos especificos de prescripcion o caducidad serian

inconstitucionales, con las perniciosas consecuencias que ello generarfa en la paz social®®.

8 Cfr. SOTO KLOSS, Eduardo. “La nulidad de Derecho Pdblico: su actualidad.” en Revista de Derecho de la
Universidad Catolica de Valparaiso, volumen XIlII, 1997, pp.351

% 1bid., pp.353

°% pues estamos frente a un caso de nulidad y recordemos que la diferencia entre la nulidad y la inexistencia
radica precisamente en que la primera produce efectos que deben ser anulados mediante otro acto juridico.

% La Real Academia Espafiola define “sancion” como: “Pena que una ley o un reglamento establece para sus
infractores”. Basandonos en el concepto es posible afirmar que la nada no puede originar una sancion, esta
necesariamente debe tener origen legal.

% Solo ser4 posible la privacion de todo efecto del acto culo, cuando el legislador as lo establezca de manera
expresa como ocurre en los supuestos contemplados en los articulos 35 inciso 1° y 83 inciso 2°. Ver REYES
RIVEROS, Jorge. La nulidad de Derecho Publico, Conosur, Santiago, 1998, pp.22-23.

% No es extrafio que el legislador establezca plazos de prescripcién o de caducidad para la interposicién de
acciones especiales de ilegalidad. VVéase a modo ejemplar: Articulo 140 Ley N° 18.695 Organica Constitucional
de Municipalidades, articulo 46 Ley Orgéanica de la Superintendencia de Valores y Seguros (Decreto Ley N°
3.538/1980), articulo 8° Decreto Ley N° 3.557/1981 sobre proteccién agricola, articulo 9° Decreto Ley N°
2.186/1978 sobre expropiaciones, entre otros.

% PIERRY ARRAU, Pedro. “Nulidad de Derecho Publico” en FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos
(coordinador), La justicia administrativa, Editorial Lexis Nexis, Santiago, 2005, pp. 169-170. En este mismo
sentido se ha pronunciado la Corte suprema en “Robles Robles, Hugo con Fisco de Chile”, SCS Rol N° 3.192-01
de 23 de enero de 2003, considerando 25° y en “Radio La Voz del Sur Ltda. con Fisco de Chile”, SCS Rol N°
1.458-03 de 21 de enero de 2004, considerando 14°.
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Por tanto sostenemos que junto con la funcion de obediencia al principio de
juridicidad, en el Derecho Publico, la nulidad ejerce también una funcién de respeto a la
eficacia del sistema juridico, permitiendo que en determinados casos, que el legislador crea
pertinentes, la sancion no sea la de la invalidez del acto sino que un mandato dirigido hacia la
Administracion para que subsane el vicio®™. Asi se permite la subsistencia en el ordenamiento
juridico de aquellos actos que, pese a sus posibles irregularidades, permiten “satisfacer todos
aquellos fines que la norma habilitante pretendia alcanzar con su dictacién™’. Ejemplos sobre
la facultad que tiene la Administracion de rectificar sus actos irregulares encontramos en los
articulos 6°y 7° del Decreto Ley N° 2.186 sobre expropiaciones, en los articulos 17 y 23 de la
Ley 4808 sobre Registro Civil y por altimo el articulo 13 LBPA, de general aplicacion para
los 6rganos de la Administracion del Estado, que permite la rectificacion de vicios formales

del procedimiento siempre que con ello no se afecten intereses de terceros.

Asimismo se ha sefialado como funcion de la nulidad de Derecho Publico su caracter
sancionatorio, debido a que el articulo 7° inciso 3° CPR se presenta como una reaccion frente
a toda norma que contravenga sus dos primeros incisos®®. Concordamos con dicha funcién,
pero discrepamos con la afirmacion de que la sancién a aquella contravencién sea siempre la

nulidad de acuerdo a lo expuesto en los parrafos precedentes.

2.2. Legitimacion.

La legitimacion consiste en la identidad de la persona del actor con la persona a la cual
la ley efectivamente concede el ejercicio de la accién (legitimidad activa) y en la identidad del

demandado con la persona contra la cual es concedida (legitimacién pasiva)®.

Con respecto a las normas sobre legitimacion contenidas en el CC, éstas son bastante
precisas: en los casos de nulidad absoluta estara legitimado activamente para solicitar

judicialmente la nulidad todo aquel que tenga interés en ella (articulo 1683 CC). La doctrina

% Ver en contra BARAHONA GONZALEZ, Jorge. “La nulidad de los actos administrativos y la nulidad de los
actos y contratos del Codigo Civil ¢son tan distintas?”, Revista de Derecho Privado, N° 8, 2007, pp.75. Para este
autor la afirmacion sostenida seria contraria al articulo 11 CC “... que en esencia dispone que la nulidad
legalmente sancionada se aplique, mas alla de las consecuencias o efectos del acto que se anula”. Pero no
concordamos con el autor pues dicho articulo no esta dirigido a todos los casos de nulidad que se puedan
verificar en el ordenamiento, sino solo a aquellos en los que la ley declara la nulidad con el fin de precaver un
fraude. Ademas no podemos interpretar al articulo 11 CC de forma completamente desvinculada del articulo 10
CC en el que se admite que la ley puede prever efectos distintos a la nulidad para aquellos actos que prohibe la
ley.

" BELADIEZ ROJO, Margarita. Validez y eficacia de los actos administrativos, Marcial Pons, Madrid, 1994,
pp.66. Citado por JARA SHNETTLER, La nulidad de derecho publico ante la doctrina y la jurisprudencia,
Editorial Libromar, 2004, pp. 132.

% BARAHONA GONZALEZ, Jorge. Op., Cit., pp.76.

% JORQUERA LORCA, René. Sintesis de Derecho Procesal Civil, Ediciones Juridicas “La Ley”, 1992, pp. 33.
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ha sefialado que dicho interés debe ser actual y tener un caracter pecuniario™®. Esta norma
debe ser interpretada coherentemente con el articulo 23 del Cédigo de Procedimiento Civil*™
en cuanto al concepto de “interés actual” que ahi se maneja, segun el cual se exige la
afectacion de un derecho y no una mera expectativa, salvo que la ley disponga otra cosa. Con
respecto a la nulidad relativa estaran legitimados para entablar la accion de nulidad aquellas
personas en cuyo beneficio la ha establecido la ley, sus herederos o sus cesionarios (articulo

1684 CC).

Como se observa el concepto clave en ambas clases de nulidad es el de “interés” que
debera ser analizado de acuerdo a las causales concretas de nulidad contenidas en el articulo
1682 CC'%,

Con respecto a la legitimidad pasiva dependera, en cada caso, contra quien la ley haya
concedido la accion. La legitimidad en el Derecho Civil siempre estard determinada

previamente por ley.

En materia de nulidad de Derecho Publico el tema se vuelve complejo, pues no
existen normas que regulen expresamente el tema de la legitimidad. Aunque la jurisprudencia
ha permitido que los interesados entablen la accién de nulidad de Derecho Publico ante los
tribunales de justicia mediante una accién procesal ordinaria'®, pudiéndose, por tanto, aplicar

las reglas establecidas para éstas.

Creemos que en esta postura los tribunales se han mostrado coherentes con lo
dispuesto en el articulo 5° CPC que establece la aplicacion supletoria del procedimiento
ordinario a todas aquellas gestiones, tramites o actuaciones que no estén entregadas a una
regulacién especial, cualquiera sea su naturaleza. Asi aunque no exista una referencia legal
expresa respecto de quienes se encuentran legitimados para impetrar dicha accion, podemos
valernos del concepto de “interes actual” contenido en el articulo 23 CPC, o sea s6lo podran
entablar la accion de nulidad y actuar como partes en el procedimiento quienes tengan un

derecho comprometido a raiz de la vulneracion del articulo 7° CPR.

1% por todos, VIAL DEL RIO, Victor. Teorfa general del acto juridico, volumen I, Ediciones Universidad
Catélica de Chile, segunda edicién, 1991, pp.171. De esta forma “personas interesadas pueden ser el autor de un
acto o las partes de un contrato, € inclusive terceros que no intervinieron en su celebracion”

1% En adelante CPC.

192 \er el detalle de las causales de nulidad relativa en VIAL DEL RIO, Victor. Teoria general del acto juridico,
volumen I, Ediciones Universidad Cat6lica de Chile, segunda edicién, 1991, pp.174.

183 CASTILLO VIAL, Javier y ROMERO CALDERON, Andrés. La nulidad de derecho publico: analisis de la
jurisprudencia entre los afios 1990 y 1991, Memoria de prueba, Facultad de Derecho, Universidad de Chile,
2000, especialmente paginas 44 y ss. Citado por JARA SHNETTLER, La nulidad de derecho publico ante la
doctrina y la jurisprudencia, Editorial Libromar, 2004, pp. 215.
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Esta postura que ha sido sostenida por alguna doctrina’® y por la jurisprudencia de la
Corte Suprema'®, cuenta con alguna resistencia doctrinal, que ve esta accién en conexién
directa con el articulo 19 N° 3 CPR'® y, por tanto, un interés mucho més amplio fundado en
un Derecho Publico subjetivo a la legalidad. Asi, cualquier persona con capacidad para
comparecer en juicio estaria legitimada para interponer una accion constitucional de nulidad

de Derecho Publico™, erigiéndose en la practica como una verdadera accién popular'®.

Si bien es cierto que la pretension que envuelve la accion de nulidad de Derecho
Publico tiene un marcado caracter objetivo, pues se pretende la anulacion de aquel acto

administrativo contrario al derecho objetivo™®

, la doctrina en general no coincide con una
legitimacion tan amplia en este &mbito, y tomando como base precisamente el articulo 19 N°
3 CPR, establece la exigencia de la afectacion de un Derecho o una situacion juridica

protegida™®

Con respecto a la legitimidad pasiva, la accion de nulidad de Derecho Publico se
dirigird en contra de la persona juridica estatal a la que se le imputan los efectos del acto
viciado representada juridicamente aquella persona a quien la ley conceda la representacion
judicial de la misma, representacion que en el caso del “Estado-Fisco” es ejercida por el

Consejo de Defensa del Estado™.

104 ALDEA MOSCOSO, Rodolfo. “Interés actual y declaracion judicial en las nulidades de Derecho Publico” en
Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado, (on line) N° 10, diciembre de 2003. Disponible en la
World Wide Web: https:www.cde.cl/revista.php?id=127.

195 «“Miranda Salazar, Héctor y otros con Fisco de Chile y Banco del Estado de Chile”, SCS Rol N° 2377-04 del
dieciséis de enero del afio 2006, considerandos 17°y 18°.

1% FJAMMA OLIVARES, Gustavo. “La Acci6én Constitucional de nulidad: un supremo aporte del constituyente
de 1980 al Derecho Procesal Administrativo”, Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso,
volumen X, 1986, pp.350. “... si la accidon procesal es un derecho constitucional general de todas las personas,
la accidn constitucional de nulidad, que se construye sobre la base del derecho a la accién, también lo seria.”

7 FIJAMMA OLIVARES, Gustavo. “Accién constitucional de nulidad y legitimacion activa objetivada.” en
Revista de Derecho Publico, Universidad de Chile, facultad de Derecho, N° 49, enero-junio, 1991, pp. pp. 93-
95.

18 ALDEA MOSCOSO, Rodolfo. “Interés actual y declaracién judicial en las nulidades de Derecho Publico” en
Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado, (on line) N° 10, diciembre de 2003. Disponible en la
World Wide Web: https:www.cde.cl/revista.php?id=127.

199 CORDERO QUINZACARA, Eduardo. “La legitimacién activa en el proceso contencioso-Administrativo” en
FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos (coordinador). La justicia administrativa, Editorial Lexis Nexis, Santiago,
2005, pp.410.

10 50TO KLOSS, Eduardo. “La nulidad de Derecho Publico referida a los actos de la Administracion”. Revista
de Derecho de la Universidad Catolica de Valparaiso, volumen XIV (1991-1992), pp. 421. Ver también JARA
SCHNETLER, Jaime. La nulidad de derecho publico ante la doctrina y la jurisprudencia, Editorial Libromar,
2004, pp. 219.

1 JARA SCHNETLER, Jaime. La nulidad de derecho publico ante la doctrina y la jurisprudencia, Editorial
Libromar, 2004, pp. 216.
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2.3. Saneamiento del acto nulo.

2.3.1 Ratificacion o confirmacion del acto nulo.

La confirmacion™? ha sido definida como “el acto unilateral por el cual la parte que
tenia el derecho a alegar la nulidad relativa renuncia a esta facultad, saneando el vicio de que
adolecia el acto o contrato.”™* La confirmacién por lo tanto no es otra cosa que la renuncia
del derecho a alegar la nulidad, ya sea como accién o como excepcion™*. Solo procede
respecto de los vicios de rescision (articulo 1684 CC) ya que el CC impide la ratificacion de
los vicios de nulidad absoluta (articulo 1683). Esto tiene su justificacion en el hecho de que
clasicamente se ha sostenido que la nulidad absoluta se establece en pro del interés general,

que prima sobre el interés particular de los contratantes™™.

El fundamento de la confirmacion en nuestro Derecho lo encontramos en el articulo 12
CC que permite la renuncia de “los derechos conferidos por la leyes con tal que s6lo miren al
interés individual del renunciante, y que no esté prohibida su renuncia’. Renuncia que sélo
procede una vez producida la nulidad, ya que su renuncia anticipada esta prohibida (articulo
1469 CC).

Respecto de la nulidad de Derecho Publico parece claro que para aquel sector de la
doctrina que sostiene que la nulidad de Derecho Publico opera de pleno derecho y por tanto
que los actos afectos a este tipo de nulidad carecen de efectos ab initio, sin que se admita
validez provisoria alguna, no pueden ser confirmados o ratificados, pues no se puede
renunciar al ejercicio de la accién de nulidad si esta ya operd y de pleno derecho™®. De su
caracter ipso iure deriva ““que sea insanable esta nulidad de Derecho Publico; juridicamente
imposible de convalidarse; imposible de llevar a lo perfecto algo imperfecto desde que no se
trata de algo imperfecto como acto sino en puridad de algo “inexistente”. Y lo que no es

carece de ser"*’.

112 Nuestro CC prefiere el vocablo “ratificacién” al de “confirmacién” (o convalidacién) usado por los
tratadistas franceses, lo que ha llevado a la doctrina a efectuar distinciones entre ambos conceptos. No nos

detendremos en ello pues no resulta necesario para los objetivos del presente trabajo.

3 CARMONA PERALTA, Juan de Dios. La Confirmacion y la Ratificacion de los Actos juridicos. Memoria de
prueba, Talleres graficos “La Nacién” S.A., Santiago, 1943, pp. 141. Citado por ALESSANDRI BESA, Arturo.
“La nulidad y la rescision en el Derecho Civil chileno.”, tomo I, segunda edicion, Editorial Conosur, Santiago,
s/f, pp. 992.

114 ALESSANDRI BESA, Arturo. “La nulidad y la rescisién en el Derecho Civil chileno.”, tomo I, segunda
edicion, Editorial Conosur, Santiago, s/f, pp. 992.

15 CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado, Tomo XII, Nascimiento, 1938,
pp.611.

118 CFR. SOTO KLOSS, Eduardo. Derecho Administrativo, Bases Fundamentales, Tomo 11, El principio de
juridicidad, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1996, pp.173. Ver también IBACETA MEDINA, David. “La
nulidad de los actos administrativos. Breve noticia sobre dos sistemas”. Revista de Derecho Publico, volumen
64, 2002, pp. 312. Quien llega a la misma conclusién.

7 SOTO KLOSS, Eduardo. “La nulidad de Derecho Pdblico en el Derecho chileno”, Revista de Derecho
Publico, N° 47-48-, enero- diciembre, 1990, pp.22
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Por su parte la doctrina que no concuerda con la operatividad de pleno derecho de la
nulidad de Derecho Publico centra en el articulo 13 de la LBPA su argumento de peso para
sostener que claramente en el ordenamiento juridico chileno no toda infraccion constituye un
vicio de nulidad de Derecho Publico. Mas bien se permitiria la existencia de vicios con
caracteristicas similares a las “irregularidades” no invalidantes contemplados en el Derecho
Administrativo Francés. Asi, para esta doctrina, cuando se permite a la Administracion
“subsanar los vicios de que adolezcan los actos que emita, siempre que con ello no se
afectaren intereses de terceros” (Articulo 13 inciso final LBPA), se esta consagrando

expresamente en materia de Derecho Publico la posibilidad de convalidar actos viciados'®.

Si bien el articulo citado pudiera entenderse como un caso particular de confirmacion,
no se trataria de una confirmacion idéntica a la que opera en Derecho Civil, ya que segun la
doctrina Civil quien tiene que confirmar el acto nulo es el sujeto afectado por el vicio®. No
creemos que sea posible que la confirmacidn tal cual opera en el Derecho Civil sea aplicable
al Derecho Administrativo. En nuestra opinion no es posible que la declaracion expresa del
afectado donde este manifieste su voluntad de renunciar a la accion de nulidad produzca el
efecto de sanear el vicio de nulidad, ya que los vicios de nulidad tienen un origen legal y la
mera voluntad del afectado no puede alterar la legalidad vigente’®. Si el afectado no ejerce la
accion entonces correran los plazos de prescripcion que correspondan pero el vicio no se
habra saneado por confirmacion. Si el afectado de todas maneras ejecuta el acto viciado, este,
no obstante su presuncion de juridicidad, conservara el vicio y seguira siendo susceptible de
ser anulado hasta que operen los plazos de prescripcion o de caducidad segun corresponda.
No obstante nada impide al legislador regular situaciones especificas en las que los vicios de
nulidad puedan ser saneados por la Administracion, de oficio o a peticion de parte, respetando

los derechos de terceros, como sucede con lo dispuesto en el articulo 13 LBPA.

2.3.2. Conversién del acto nulo.

La conversion es “el medio juridico en virtud del cual un negocio se salva de la
nulidad convirtiéndose en otro distinto, que sustituye al primero, en la medida de lo posible
salvaguardando con ello hasta ese limite el fin perseguido por las partes. Para que esta

sustitucion opere, es preciso que en el negocio nulo se contengan los requisitos sustanciales y

18 PIERRY ARRAU, Pedro. “Nulidad de Derecho Publico” en FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos
(coordinador). La justicia administrativa, Editorial Lexis Nexis, Santiago, 2005, pp. 180- 181.

19 Aunque en el supuesto de convalidacion que contempla el Derecho Administrativo espafiol, quien subsana el
vicio es la propia Administracién, no el afectado por el acto. Convalidacién que surte efecto desde su fecha.
Articulo 67 LPC

20 En aquellos casos concretos en los que se permite a la Administracién corregir vicios formales del
procedimiento tampoco Aunque no se trataria de una confirmacion idéntica a la que opera en Derecho Civil
pues, repetimos, quien debe confirmar el acto nulo es el sujeto afectado por el vicio.
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formales del negocio en que se convierte”*?!. Es un efecto que “por regla general se produce
en actos juridicos que deben constar por escrito, y que, por carecer de alguna formalidad
exigida por la ley o de alguna mencion especial, no valen como tales, pero si como otro, que

no ha menester para su validez, del requisito omitido™?.

Para que la conversion opere se requiere el cumplimiento de dos requisitos. Uno
objetivo: que el acto cumpla con todos los requisitos exigidos para el acto en el cual se
transforma; y uno subjetivo: que las partes conozcan la ineficacia del primer acto’® y en

consecuencia que el segundo negocio pueda reputarse querido por las partes*?*.

En nuestro CC no existe una norma genérica que permita expresamente la conversion
de actos nulos, por lo que la doctrina ha concluido que la conversion esta restringida sélo a

aquellos casos particulares sefialados por la ley*?*,

En el &mbito de la nulidad de Derecho Publico, reproducimos lo sefialado respecto de
la convalidacion, en el sentido de que para un sector de la doctrina una nulidad que opera de
pleno derecho no permite la conversién del acto nulo y la doctrina contraria no se ha
pronunciado explicitamente sobre la posible aplicacion de la conversién en materia de la
nulidad de Derecho Publico. La discusion mas bien se ha centrado en el saneamiento por

prescripcion.

En nuestra opinion entendemos que es muy dificil que esta figura opere en Derecho
Publico, pues se debe cumplir con un requisito subjetivo y el Estado actla siempre a través de
personas juridicas. Aunque nada impide que la administracion dicte un nuevo acto en el que
se corrijan los vicios del acto anterior, pero no se trataria de una convalidacién, sino de un
nuevo acto cuya validez no se retrotrae a la del acto anterior. No obstante, creemos que es
perfectamente posible la regulacion de un caso de conversion de un acto nulo en materia de
Derecho Publico por via legislativa, tal como ocurre en el derecho espafiol en que se permite
expresamente la conservacion y, en su caso, la conversién de los actos viciados (articulos 65y
66 LPC).

121 DE LOS MOZOS, José Luis. La conversion del negocio juridico, Editorial Bosch, Barcelona, 1959, pp.9.
Citado por VIAL DEL RIO, Victor. Teoria general del acto juridico, volumen I, Ediciones Universidad
Catolica de Chile, segunda edicion, 1991, pp. 192.

122 ALESSANDRI BESA, Arturo. “La nulidad y la rescisién en el Derecho Civil chileno.”, tomo I, segunda
edicioén, Editorial Conosur, Santiago, s/f, pp. 71.

12 V1AL DEL RIO, Victor. Op., Cit., pp. 193.

124 ALESSANDRI BESA, Arturo. Op., Cit., pp. 1123.

12 por todos VIAL DEL RIO, Victor. Teoria general del acto juridico, volumen 1, Ediciones Universidad
Catolica de Chile, segunda edicion, 1991, pp. 194. Cita como ejemplos de conversién los articulos 1701 y 1138
CC.
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2.4. Prescripcion de la accion

En el Derecho Civil chileno ambas clases de nulidad pueden sanearse por prescripcion
extintiva. El lapso de tiempo que se requiere para que se sanee la nulidad absoluta es de diez
afios (articulo 1683 CC) y de cuatro afios para la rescision (articulo1691 CC). Concretamente
lo que prescribe es el derecho a alegar la nulidad, ya sea como accién o como excepcion,
porque el vicio en si mismo no desaparece, sino que la ley lo priva de efectos juridicos como

si hubiera desaparecido™?.

En cuanto a la forma como se computa el plazo, la regla general de la prescripcion
extintiva es que el plazo comienza a correr desde que el titular estd en condiciones de

ejercitarlo®’

. Asi el plazo para alegar la nulidad absoluta se cuenta desde que la obligacion se
hace exigible (articulo 2414 inciso 2° CC) vy, en el caso de la rescision, el CC contempla
situaciones en las que es posible diferir el computo del plazo hasta que haya cesado el vicio

(articulo 1692 CC).

Ahora bien, en Derecho Publico, como ha sido habitual en este trabajo, nos
encontramos con dos posturas. Por una parte para quienes afirman el caracter ipso iure de la
nulidad de Derecho Publico, el acto que contraviene la CPR es insaneable por el transcurso
del tiempo, pues la nulidad opera inmediatamente por expresa disposicion constitucional
(articulo 7° CPR), por lo que se trata de una nulidad perpetua e imprescriptible. Sostienen que
el acto nunca entrd al ordenamiento juridico, carece de realidad juridica, no existe y lo que no
existe no puede nacer a la vida del derecho por el sélo transcurso del tiempo'®. La
declaracion judicial de la nulidad sélo es necesaria por motivos de seguridad juridica y, por

tanto, el efecto de la resolucién judicial serfa puramente declarativo™.

La otra cara de la discusion la encontramos en quienes sostienen que la prescripcion si
se aplica a la nulidad de Derecho Pablico. Arguyen que la prescripcion es una institucion
universal y de orden publico, y la imprescriptibilidad en cambio es excepcional y, por tanto,

130

debe ser establecida expresamente por el legislador~". Asi una cosa es que no exista norma

expresa que declare la nulidad y otra sostener su imprescriptibilidad*®. Lo anterior sobretodo

126 ALESSANDRI BESA, Arturo. “La nulidad y la rescisién en el Derecho Civil chileno.”, tomo I, segunda
edicion, Editorial Conosur, Santiago, s/f, pp. 930.

127 ALESSANDRI BESA, Arturo. “La nulidad y la rescisién en el Derecho Civil chileno.”, tomo I, segunda
edicion, Editorial Conosur, Santiago, s/f, pp. 955.

128 SOTO KLOSS, Eduardo. “La nulidad de Derecho Pdblico en el Derecho chileno”, Revista de Derecho
Publico, N° 47-48-, enero- diciembre, 1990, pp.22- 23.

129 30TO KLOSS, Eduardo. “La nulidad de Derecho Publico referida a los actos de la Administracion”. Revista
de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso, volumen XIV (1991-1992), pp. 420.

130 PIERRY ARRAU, Pedro. “Comentario a un comentario” en La Semana Juridica, N° 11, semana del
22/01/2001 al 28/01/2001, seccién doctrina, pp. 5.

Bl PIERRY ARRAU, Pedro. “Nulidad en el Derecho Administrativo”, Revista de Derecho de la Universidad
Catolica de Valparaiso, volumen XV (1993-1994), pp. 99.
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considerando que lo que en realidad se pretende en practicamente la totalidad de las acciones
de nulidad de Derecho Publico es la declaracion de derechos subjetivos asociados'*? que
claramente si prescriben. Ahora bien ¢qué normas se les debieran aplicar? segun esta doctrina
a esta clase de acciones patrimoniales que derivan de la nulidad de Derecho Pablico se les
debieran aplicar las normas generales sobre prescripcion de las acciones contenidas en el
CC"™® esto en virtud del articulo 2497 CC que hace aplicables las normas sobre prescripcion,

ahi contenidas, a favor y en contra del Estado™®* .

2.5. Prestaciones restitutorias

El principal efecto que produce la nulidad pronunciada por sentencia firme es el de dar
“derecho a las partes para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto o contrato nulo™ (articulo 1687 CC). De esta manera todas las consecuencias
juridicas derivadas del acto o contrato desaparecen y cada parte debe devolver lo que ha
recibido a consecuencia del acto o contrato —restituciones mutuas- para lo cual la ley otorga
el ejercicio de la accion reivindicatoria sea entre las partes o respecto de terceros (articulo
1689 CC). Los efectos derivados de la declaracion judicial de nulidad solo aprovechan a

135

quienes hayan intervenido en el juicio de nulidad, aunque se trate de una nulidad absoluta™,
asi se deriva del articulo 1690 CC.

Curiosamente en materia de nulidad de Derecho Publico, existe concierto entre las
doctrinas divergentes respecto de la procedencia de las prestaciones restitutorias, pero bajo
fundamentos distintos. Asi Soto Kloss sefiala, a propdsito de una critica realizada a un fallo
sobre nulidad de Derecho Piblico pronunciado por la Corte Suprema'*®, que el acto nulo
constituye una verdadera “via de hecho” que es necesario revertir restituyendo a la victima
aquello que le ha sido privado y si esto no es posible, se debera restituir su valor debidamente
actualizado. Pero esta regla no operaria en virtud de las disposiciones del CC, sino en virtud
de lo dispuesto por la propia CPR, que prohibe la privacion del dominio a través de
mecanismos no contemplados en esta (articulos 19 N° 24 CPR y 10 N° 10 inciso 7° CPE,

vigente a la época de los hechos) y que, asimismo, declara responsable al Estado por el dafio

32 En este sentido Pierry sefiala: “La accion declarativa de derechos es, por lo general, netamente patrimonial y
la de indemnizacion de perjuicios siempre lo es, y como se ha dicho, la declaracién de nulidad de un acto es
solicitada como el antecedente necesario para la condena al reconocimiento de un derecho.”(PIERRY ARRAU,
Pedro. “Comentario a un comentario”, Op Cit., pp. 6.)

133 PIERRY ARRAU, Pedro. “Nulidad de Derecho Publico” en FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos
(coordinador). La justicia administrativa, Editorial Lexis Nexis, Santiago, 2005, pp.176.

B34 PIERRY ARRAU, Pedro. “Comentario a un comentario”, Op. Cit., pp. 6.

135 Cfr. ALESSANDRI BESA, Arturo. “La nulidad y la rescision en el Derecho Civil chileno.”, tomo I, segunda
edicion, Editorial Conosur, Santiago, s/f, pp. 1079.

138 En adelante CS.
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patrimonial y extrapatrimonial cometido por sus drganos por su actuar inconstitucional
(articulos 6° inciso 3°, 7° inciso 3°y 38 inciso 2° CPR y 10 N° 10 y 9 CPE )™’

Por otro lado si seguimos los postulados de Pierry también Ilegamos sin problemas a la
conclusion de que las prestaciones restitutorias son completamente procedentes en materia de
Derecho Publico, aun cuando no exista regulacion expresa en esta area del derecho. Esto ya
que si la accion de nulidad de Derecho Publico estd, la mayoria de las veces, asociada a
acciones declarativas de derechos subjetivos que tienen un eminente contenido patrimonial, y
a estas acciones de contenido patrimonial se les aplican las normas generales sobre
prescripcién de las acciones contenidas en el CC, no habria impedimento para aplicar las
normas sobre tutela restitutoria contenidas en el CC (articulos 1687 y 1688 CC).

37 SOTO KLOSS, Eduardo, “Comentario a sentencia de la Excelentisima Corte Suprema de Justicia que declara
prescriptible la accién de nulidad de Derecho Publico” en La Semana Juridica, N° 7, semana del 25/12/2000 al
01/01/2001, seccidn doctrina, pp. 13.
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CAPITULO IlII:

APLICACION DE NORMAS CIVILES A LA NULIDAD DE DERECHO PUBLICO A
LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.
ANOS 2000 - 2006.

El rango temporal de la jurisprudencia a analizar comprendera desde el afio 2000 hasta
el afio 2006. La jurisprudencia revisada en este periodo corresponde a la jurisprudencia al dia
emanada de la tercera sala de la Corte Suprema, que conoce las causas de nulidad de Derecho
Pablico. Se revisara, ademas, de un modo referencial, la jurisprudencia publicada en las

revistas: Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta Juridica, en el periodo 1990-1999.

Los criterios que se tomaran en cuenta para el presente andlisis seran: la legitimidad
activa, la prescripcion de la accion de nulidad y de las acciones civiles asociadas, la

ratificacion o conversion del acto nulo y la procedencia de las prestaciones restitutorias.

3. Aplicacion de normas civiles especificas.
3.1. Legitimacién activa.

Si bien la legitimacién en materia de Derecho Publico es un problema que ha sido
discutido por alguna doctrina™®®, la jurisprudencia de la Corte Suprema rara vez se ha detenido
en precisar sus alcances™®. Esta inactividad ha sido compensada con dos interesantes fallos
dictados en los afios 2005 y 2006 por el Supremo Tribunal. En dichos Fallos la Corte
Suprema se pronuncia de manera directa sobre el problema de la legitimacion en materia de
nulidad de Derecho Publico pero paraddjicamente las posturas sostenidas en ambos fallos son

diametralmente opuestas.

Asi a fines del mes de noviembre del afio 2005 en la causa caratulada “Centro juvenil

1140

Ages con Instituto de Salud Publica de Chile en la que el demandante solicita que se

declare la nulidad de Derecho Publico de la Resolucion N° 7.221, del Instituto de Salud

138 \séase FIAMMA OLIVARES, Gustavo. “Acci6n constitucional de nulidad y legitimacién activa objetivada.”
en Revista de Derecho Publico, Universidad de Chile, facultad de Derecho, N° 49, enero-junio, 1991, pp. pp.
93-95. ALDEA MOSCOSO, Rodolfo. “Interés actual y declaracion judicial en las nulidades de Derecho
Publico” en Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado, (on line) N° 10, diciembre de 2003.
Disponible en la World Wide Web: https:www.cde.cl/revista.php?id=127.

139 3610 problemas de legitimacion en la interposicion de los recursos de casacion.

10 «“Centro Juvenil Ages con Instituto de Salud Publica de Chile”, SCS, RDJ, tomo Cl, N° 2, julio-diciembre,
2005, pp. 1098-1120. Fallado por la corte Suprema con fecha 28 de noviembre de 2005.
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Publica de Chile, que permite el registro y comercializacion del farmaco Postinor 2, se

discuti6 precisamente la falta de legitimacion activa del demandante **.

La Corte Suprema,
en este punto, reconoce expresamente la legitimidad del actor la bajo el argumento de que
“como consecuencia del Estado de Derecho, se reconoce a todo particular el derecho publico
subjetivo a vivir bajo el imperio de la ley, prerrogativa ésta que se deriva de la obligacién
constitucional que tiene todo 6rgano del Estado de actuar en conformidad a la Constitucion y
a las normas dictadas de acuerdo a ellas y, para asegurar lo anterior, se confiere
consecuencialmente, un poder juridico para exigir la observancia de ese deber, cada vez que
no sea respetado, facultad que se ejerce a traves de diversos instrumentos juridicos, uno de los
cuales es precisamente la nulidad de derecho publico...”**?. De este modo, para la Corte, la
legitimacion activa del actor se fundamenta en el articulo 19 N° 1 CPR, norma que se
encuentra, a su vez, establecida de manera cautelar en el articulo 75 CC, en el articulo 19 N° 3

inciso 1° CPRy en el derecho de peticion consagrado en el articulo 19 N° 14 CPR*,

En esta sentencia la Corte Suprema sefiala expresamente seguir la tesis sostenida por
Fiamma, segun la cual, cada individuo tiene un derecho subjetivo de caracter reaccional frente
al estado a exigir el respeto a la legalidad vigente en los términos del articulo 7° CPR. Eso
justifica la concesion de una amplia legitimacion activa en los supuestos de nulidad de
Derecho Publico. No obstante lo expresado por la corte, el fundamento clave sobre el que
fundo la procedencia de una legitimidad activa tan amplia, fue la vulneracién del articulo 19
N° 1 CPR, “que asegura a todas las personas el derecho a la vida y a la integridad fisica y
psiquica, la ley a su vez, protege la vida del que esta por nacer... Asi, el derecho para tutelar
la vida de los seres que se encuentran en etapa de gestacion, alcanza también en este caso al
actor, puesto que, perteneciendo a un cuerpo intermedio con personalidad juridica, que
propende a la defensa, proteccion cuidado, preservacion y desarrollo del pleno derecho a la
vida desde el momento mismo de la concepcion, dicha concepcion juridica le permite

11145

legitimamente accionar en defensa de bienes juridicos” ™ . Obviamente, por la naturaleza del

articulo infringido, no existe la vulneracion de un derecho subjetivo. Sin embargo, el actor

1 |a Corte de Apelaciones de Santiago acogié la excepcién perentoria de falta de legitimacion activa del
demandante argumentando que la activacion jurisdiccional esta estrictamente regida por el principio de legalidad
y que en el presente juicio es la propia CPR en su articulo 38 inciso 2° la que impone la exigencia basica “que en
materia contenciosa-administrativa pueda reclamar a su favor ante los tribunales que determine la ley
<cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administracién del Estado, de sus organismos o de
las municipalidades>. En consecuencia, para accionar en este tipo de materias se exige la concurrencia de un
interés actual, legitimo y razonable por parte de quien inicia la correspondiente accién, interés que ha de
entenderse como una lesion personal o del grupo que demanda o por quien se demanda.” Agregando que la
nulidad de Derecho Puablico no tiene el caracter de accion popular. “Centro Juvenil Ages con Instituto de Salud
Plblica de Chile”, SCS, RDJ, tomo CI, N° 2, julio-diciembre, 2005, considerando 8°, pp. 1117

12 Ibid., Considerando 20°, pp. 1106.

%3 Ibid., Considerando 21°, pp. 1.106. A estos efectos, la Corte cita expresamente en el fallo la obra de Fiamma:
“accién constitucional de nulidad y legitimacion activa objetiva, Gaceta Juridica, 1990, N° 123, pags. 7 a 13.

14 FIAMMA OLIVARES, Gustavo. “Acci6n constitucional de nulidad y legitimacion activa objetiva”, Revista
de Derecho Publico, N° 49, enero-junio, 1991, pp.94-95.

145 «“Centro Juvenil Ages con Instituto de Salud Publica de Chile”, SCS, RDJ, tomo Cl, N° 2, julio-diciembre,
2005, considerando 21°, pp.1106.
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claramente tiene un interés legitimo, que consiste precisamente en que sin “ser titular de un
derecho subjetivo tipico, se tiene un interés en su eliminacién del ordenamiento juridico,
interés que debe ser personal y directo, en la medida que afecte al recurrente en su esfera
juridica y no como simple ciudadano. Ademas se requiere que este interés sea legitimo, es
decir, que no exista la pretension de recurrir con el animo de perjudicar a terceros o de

146 La Corte no reconoce

entorpecer el funcionamiento de los servicios publicos”
expresamente la existencia de este interés legitimo, pero, lo evidencia al fundar la
legitimacion en la funcidn social especifica, de proteccion a la vida del que esta por nacer, que

cumple la institucion recurrente.

Luego, en enero del afio 2006 el supremo tribunal en la causa caratulada “Héctor

147 e vuelve a

Miranda Salazar y otros con Fisco de Chile y Banco del Estado de Chile
pronunciar sobre el problema de la legitimacion activa en materia de nulidad de Derecho
Publico pero modifica radicalmente el criterio sostenido en el fallo anterior. En efecto, en el
fallo en cuestion un grupo de particulares solicitan la nulidad de Derecho Publico de un
convenio celebrado entre el Gobierno de Chile y la Republica Federal Alemana. La Corte de
Apelaciones de Santiago, al igual que en el fallo anterior, acogio la excepcion de falta de
legitimacion activa de los actores, revocando el fallo de primera instancia que habia declarado
la nulidad de Derecho Publico de dicho convenio internacional. Los actores recurrieron de
casacion ante la Corte Suprema que desestimo el recurso argumentando que los recurrentes no
son parte en el proceso, sefialando que éstos no tienen un interés en la declaracion de nulidad
de dicho convenio toda vez que no se alego ni se demostré que hayan sufrido menoscabos en

148

sus derechos o alguna especie de perjuicios™. Afade la sentencia que “Ni la Constitucion

Politica ni ley alguna reconocen en Chile accion popular para instar en sede de Tribunales

Ordinarios Civiles la nulidad de derecho publico de algun acto de autoridad, cualquiera sea el

1149

poder del Estado del cual emanen”™", y por Gltimo concluyen que la Corte de Apelaciones no

ha infringido el articulo 38 inciso segundo CPR, pues la facultad de reclamar ante los érganos

jurisdiccionales se concede a toda persona que “sea lesionada™°

Administracion del Estado®™*.

por los organos de la

146 CORDERO QUINZACARA, Eduardo. “La legitimacién activa en el proceso contencioso-Administrativo” en
FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos (coordinador). La justicia administrativa, Editorial Lexis Nexis, Santiago,
2005, pp. 400-401. Sefala, ademas, el autor que este concepto de interés, surgioé precisamente — en la doctrina
francesa y espafiola- para evitar el colapso que significaria en los tribunales contenciosos, el hecho que los
particulares pudieran recurrir a estos, meramente en base al respeto de la legalidad objetiva.

47 “Miranda Salazar, Héctor y otros con Fisco de Chile y Banco del Estado de Chile” SCS Rol N° 2.377-2004
de 16 de enero de 2006.

Y8«Miranda Salazar, Héctor y otros con Fisco de Chile y Banco del Estado de Chile” SCS Rol N° 2.377-2004
de 16 de enero de 2006, considerando 17°a) y b)

9 Ipdem. Considerando 17° c).

150 a cursiva es nuestra.

! Ibdem. Considerando 21°.
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En este ultimo fallo claramente la Corte Suprema asocia el concepto de interés
legitimo a la vulneracién concreta de un derecho subjetivo, donde el perjuicio es un requisito
esencial™?, y no a la vulneracion abstracta de la legalidad vigente. En este sentido el concepto
de legitimidad se acerca al utilizado en el Derecho Privado, en el que se requiere el
compromiso de un derecho y no de una mera expectativa para ser parte en un juicio, esto,
segun sefiala el articulo 23 CPC. Norma que se muestra perfectamente coherente con el
articulo 38 inciso 2° CPR, norma competencial, que también exige la lesion de derechos, por
parte de un dérgano de la Administracion del Estado, como un requisito sine qua non para

poder recurrir ante los tribunales que determine la ley.

De lo expuesto es evidente que no se puede sostener que exista una linea
jurisprudencial clara respecto del problema de la legitimacion en materia de nulidad de
Derecho Publico, porque ninguno de los dos criterios sostenidos en los fallos descritos se ha
afianzado con fallos posteriores. Tal vez podriamos hacer una distincion temporal,
presumiendo la preeminencia del ultimo criterio, pero ambos fallos fueron dictados con
menos de dos meses de diferencia entre si, por lo que no me parece que esta sea una distincion
adecuada. En mi opinidén, habra que esperar que la Corte Suprema se vuelva a pronunciar

sobre el tema en otro fallo posterior que afiance alguno de los dos criterios sostenidos.

3.2. Saneamiento de la nulidad de Derecho Publico.

3.2.1. Saneamiento por ratificacion o conversion del acto nulo.

La Corte Suprema, en el periodo jurisprudencial revisado, no se ha pronunciado
respecto del saneamiento por ratificacion o por conversion del acto impugnado de nulidad de
Derecho Publico. Aunque reconoce la existencia de vicios de derecho que no dan lugar a la

anulacion del acto por esta via, pues, como hemos sefialado™®

, para este tribunal so6lo
constituyen vicios de nulidad de Derecho Publico aquellos derivados de los articulos 6° y 7°
CPR.

Asi, ante esta clase de vicios, la Corte Suprema aplica el principio de trascendencia®®,

segun el cual “para declarar la nulidad del acto viciado se requiere que el perjuicio que de ello

152 |bdem. Considerando 19°. En esta linea la Corte Suprema sostiene que la existencia del perjuicio, que fue el
argumento decisivo para acoger la excepcion de falta de legitimacidn activa, es una situacion factica establecida
por los falladores de la instancia que no puede ser modificada por el recurso de casacion en el fondo. Ver
también “Tocornal, Juan José y otros con Municipalidad de Vitacura” SCS Rol N° 1.123-05 de 29 de diciembre
de 2005, considerando 24°. Fallo en el que, a pesar de que la corte Suprema no se pronuncia sobre la legitimidad
activa, no da lugar a la pretension de nulidad “puesto que la existencia de un perjuicio es inherente a la
declaracién de nulidad, la cual no puede fundarse en el interés exclusivo de la ley.”

153 Ver pagina 14 del presente trabajo.

™ La cursiva es nuestra.
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se siga no pueda subsanarse sino con esa sancion de ineficacia; existiendo otro remedio a que

acudir para reparar el perjuicio, procede mantener la intangibilidad del acto.”**

Es decir estamos frente a actos juridicos viciados que no requieren de una manera
especifica de saneamiento para conservar su eficacia. La Corte no se pronuncia sobre la
posibilidad de depurar el vicio a través de la conversion o ratificacion pues no es necesario ya
que si no se da lugar a la nulidad del acto este conserva su intangibilidad. Asi, visto desde un
punto de vista practico, no tiene sentido que la corte se pronuncie sobre alguna via de
saneamiento pues de rechazados los recursos de casacion en la forma se agota la via judicial
para solicitar la nulidad del acto. Aunque esto signifique, de hecho, que dichos actos queden
firmes, es decir, el rechazo de la casacion constituye, virtualmente, una especie de caducidad
(marcada por un hecho en vez de un plazo) para interponer la accion de nulidad, pues no es
que el acto se sanee, sino que se extingue la facultad de ejercer la accion, lo que genera —mas
alld de las distinciones dogmaticas- idénticas consecuencias practicas al saneamiento por

prescripcion que opera en Derecho Civil.

En esta linea, nos Ilama la atencion que a pesar de que la Corte Suprema, claramente
respeta el principio de conservacion de los actos administrativos y da aplicacion a la
presuncion de legalidad de los mismos, no hace alusién alguna al articulo 3° inciso final
LBPA que consagra expresamente la presuncion de legalidad, exigibilidad e imperio de los
actos administrativos desde su entrada en vigencia, ni al articulo 13 LBPA que establece el
principio de no formalizacidn de los mismos, pese a que dicha ley se encontraba vigente a la
fecha de los fallos citados.

3.3. Prescripcion.

Respecto del saneamiento por prescripcion, la jurisprudencia de la Corte Suprema
revisada ha dado un vuelco importante en relacién con lo ocurrido en la década pasada, en la
que la Corte Suprema reconocié ampliamente un estatuto autbnomo de Derecho Privado para
la nulidad de Derecho Publico y, por lo tanto, no le aplicaba las normas del CC. Asi la Excma.
Corte sefialaba, que por tratarse de una institucion de caracter exclusivamente constitucional
basada Unicamente en los articulos 6° y 7° CPR en las que no se establecen plazos de

prescripcién para la nulidad de Derecho Publico, el juez no podia aplicar por analogia los

155 «“Tocornal, Juan José y otros con Municipalidad de Vitacura®™ SCS Rol N° 1.123-2005 de 29 de diciembre de
2005, considerando 24°. Ver también “Salmones Aucar con Fisco de Chile”, SCS Rol N° 4.126-01 de 05 de junio
de 2003 considerando 14°, en la que la Corte Suprema sostiene respecto del acto impugnado que la “falencia era
muy menor, siendo una cuestion sin mayor influencia. De esta manera no tratdndose de una cuestion de nulidad
de Derecho Publico, por lo ya expresado, debe concluirse que el demandante equivocé la accién deducida,
acudiendo a una que no le permitiria obtener la nulidad de las resoluciones cuestionadas, lo que no se puede
mejorar en la casacion.”
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articulos 2497, 2514, 2515 y 2520 del CC, pues eso importaria la creacion por parte del juez

de una norma para un caso concreto™®.

De este modo la Corte, declaraba imprescriptible la nulidad de Derecho Publico, al
igual que las acciones indemnizatorias y restitutorias asociadas a ella, indicando que las
normas civiles no tienen sustento, “tanto en el origen del vicio como en el bien juridico que

cautelan”®’.

Al examinar la jurisprudencia emitida por la tercera sala de la Corte Suprema sobre
nulidad de Derecho Publico entre los afios 2000 y 2006, curiosamente solo encontramos un
fallo que sostiene la inaplicabilidad absoluta de las normas de Derecho Civil. El fundamento
para ello, en este caso, es que “la accion en cuestion es una accion de nulidad de Derecho
Publico” y, dado que los vicios sobre los que se funda esta accién tienen un caracter
exclusivamente constitucional (articulos 6° y 7° CPR), su vulneracién acarrea una ineficacia
juridica que puede ser declarada en cualquier tiempo, “sin que sea posible aplicar en esta
materia, a diferencia de lo que ocurre en las acciones patrimoniales, las normas generales del

Derecho Privado sobre prescripcion de las acciones™®.

No obstante el fallo recién citado, la caracteristica principal de la jurisprudencia
estudiada es la diferenciacion que hace la Corte entre la prescripcion de la accion de nulidad
de Derecho Publico y la prescripcion de las acciones con caracter patrimonial que derivan del

mismo hecho*®

. Asi se indica que si bien de la accion de nulidad de Derecho Publico se
puede predicar su imprescriptibilidad no se puede decir lo mismo respecto de las acciones de
caracter patrimonial las cuales quedan incluidas en prescripcion que rige a favor y en contra

del Estado™®. Ello porque nada impide que dichas acciones se sometan a estatutos juridicos

156 «pérsico Paris, Mario con Fisco de Chile”, GJ N° 209, considerando 4°, pp.75 y ss., “Bussi Soto, Hortensia
con Fisco de Chile”, GJ N° 217, considerando 6°, pp.85 y ss., “Abumohor Raposo, Leila con Fisco de Chile” GJ
N° 230, considerandos 7° y 8° pp. 67 y ss., estd sentencia sostiene el mismo criterio pero da lugar a la
indemnizacién de perjuicios en virtud del articulo 1687 CC y “Cademartori |, José con Fisco de Chile”, RDJ,
tomo XCVI, N° 2, mayo-agosto, seccion I, 1999, pp.139-143.

157 “Reyes Zamora, Néstor con Minera Mantos Blancos”, GJ N° 220, considerando 15°, pp.75 y ss. En el mismo
sentido “Bussi Soto, Hortensia con Fisco de Chile”, GJ N° 217, considerandos 5°y 6°, pp.84 y ss

158 “N.N. con Fisco de Chile”, SCS 1.147-96 de 13 de diciembre de 2000, considerando 5°.

59 Por todas “Aedo Alarcén, Paulina con Fisco de Chile”, SCS Rol N° 852-2000 de 27 de noviembre de 2000,
“Pey Casado, Victor con Fisco de Chile”, SCS Rol N° 4.469-00 de 14 de mayo de 2002, “Robles Robles, Hugo
con Fisco de Chile”, SCS Rol N° 3.192-01 de 23 de enero de 2003, “Radio La Voz del Sur Ltda. con Fisco de
Chile”, SCS Rol N° 1.458-03de 21 de enero de 2004, “Concha Gutiérrez, Juan Carlos con Fisco de Chile”, SCS
Rol N° 3.489-03 de 27 de abril de 2004 y “Alvarez Ramos, Alfredo con Instituto de Normalizacion Profesional”,
SCS Rol N° 3.741-05 de 29 de diciembre de 2005.

160«Radio La Voz del Sur Ltda. con Fisco de Chile”, SCS Rol N° 1.458-03 de 21 de enero de 2004 y “Concha
Gutiérrez, Juan Carlos con Fisco de Chile”, SCS Rol N° 3.489-03 de 27 de abril de 2004, en esta ocasién la
Corte sefiala que no aplicar la prescripcion respecto de las acciones patrimoniales “significaria introducir la
incertidumbre sobre el patrimonio y derechos de las personas como las que, por ejemplo, habiendo adquirido un
bien después de una larga lista de titulares, que le hubieran precedido en el tiempo por transferencias o
transmisiones, quedaran privadas de su dominio por descubrirse que hubo nulidad de derecho puablico en el
primer adquirente... es una realidad que el derecho no puede menos que reconocer, a pesar de la <nada juridica>
que se atribuye a la nulidad”. Considerando 12° de ambas sentencias.
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distintos sin que de la imprescriptibilidad de la accién de nulidad de Derecho Publico derive
la imprescriptibilidad de las acciones patrimoniales asociadas™".

Ahora bien la norma fundamental sobre la cual la jurisprudencia revisada se basa para
aplicar la figura de la prescripcion a las consecuencias patrimoniales que derivan de la nulidad
de Derecho Pblico es el articulo 2497 CC'®?, que dispone expresamente la aplicacion de las
normas sobre prescripcion a favor y en contra del Estado’®. Sin embargo esta disposicion no
sefiala los plazos a los cuales deberia asimilarse este tipo de prescripcion. En esta linea la
Corte Suprema en un interesante fallo ha sefialado que como no existe norma que se refiera a
la prescripcién de las acciones que genere la nulidad de Derecho Publico, y la
imprescriptibilidad debe ser declarada de forma expresa, “necesariamente habria que acudir a
la normativa del CC sobre la materia, contenida en una institucion de naturaleza similar, como

lo es la nulidad de las obligaciones... de acuerdo a los articulos 1681 a 1697 CC"*%,

No obstante, la disyuntiva sobre cudl es el plazo de prescripcion que corresponde
utilizar para esta clase de acciones, no radica para la Corte, en la asimilacion de la nulidad de
Derecho Publico a la nulidad relativa o absoluta, sino en establecer qué plazo de prescripcion
para las acciones contemplados en el CC resulta procedente utilizar. Por lo tanto, la cuestion
debatida es si debe aplicarse el plazo de cinco afios para la extincion de las acciones
ordinarias (articulo 2515 CC), o el de cuatro afios a través del cual se hace efectiva la
responsabilidad extracontractual del Estado (articulo 2332 CC). Es decir se aplica una regla
genérica de prescripcion, la de las acciones ordinarias, no las reglas sobre prescripcion
establecidas en el titulo XX sobre la nulidad y la rescision (plazos de diez y cuatro afios
respectivamente), por lo que la asimilacion de la nulidad de Derecho Publico a un tipo
especifico de nulidad civil no seria necesaria para aplicar las normas sobre prescripcion, esto

porque la Corte Suprema aplica las normas de prescripcion a las acciones patrimoniales (que

161 “Robles Robles, Hugo con Fisco de Chile”, SCS Rol N° 3.192-01 de 23 de enero de 2003 considerando 8° y
“Alvarez Ramos, Alfredo con Instituto de Normalizacion Profesional”, SCS Rol N° 3.741-05 de 29 de diciembre
de 2005 considerando 15°.

192 por todas “Aedo Alarcén, Paulina con Fisco de Chile”, SCS Rol N° 852-2000 de 27 de noviembre de 2000,
“Robles Robles, Hugo con Fisco de Chile”, SCS Rol N° 3.192-01 de 23 de enero de 2003, “Radio La Voz del Sur
Ltda. con Fisco de Chile””, SCS Rol N° 1.458-03 de 21 de enero de 2004, “Concha Gutiérrez, Juan Carlos con
Fisco de Chile”, SCS Rol N° 3.489-03 de 27 de abril de 2004 y “Alvarez Ramos, Alfredo con Instituto de
Normalizacion Profesional”, SCS Rol N° 3.741-05 de 29 de diciembre de 2005.

183 En este sentido la Corte ha dicho que si bien es cierto que “las personas juridicas de Derecho Pablico, como el
Estado-Fisco, por su propia naturaleza, <se rigen por leyes y reglamentos especiales> y estan excluidas del régimen
de derecho comun, , de acuerdo con el inciso 2° del articulo 547 del CC... pero también es cierto que el mismo Cddigo, en su
articulo 2497... hace aplicables <las reglas relativas a la prescripcion igualmente a favor y en contra del Estado, de las
iglesias, de las municipalidades, de los establecimientos y corporaciones nacionales...> empleando significativamente los
mismos términos del articulo 547 CC... e insiste mas adelante en disponer, sobre las acciones que prescriben en corto
tiempo, que en 3 afios prescriben <las acciones a favor o en contra del fisco y de las municipalidades provenientes de toda
clase e impuestos>”, “ Radio La Voz del Sur Ltda. con Fisco de Chile””, SCS Rol N° 1.458-03 de 21 de enero de
2004, considerando13°.

164 «pey Casado, Victor con Fisco de Chile”, SCS Rol N° 4.469-00 de 14 de mayo de 2002. Considerando 10°.
Esta sentencia exige, para poder aplicar plazos de prescripcion concretos, que el autor asimile la nulidad
pretendida a la absoluta o relativa del CC. Esta exigencia no la encontramos en los demas fallos revisados.

34



conservan las caracteristicas del Derecho Civil, entre ellas su plazo de prescripcion) no a la

accion anulatoria.

No obstante la problematica planteada, como en la totalidad de las sentencias
revisadas dichos plazos ya habian transcurrido en exceso, los sentenciadores se limitan a
declarar que en virtud de los articulos citados los plazos de prescripcion operaron, sin
decidirse por la aplicacién concreta de uno de los dos articulos™®. La Unica excepcién la
constituye la SCS Rol N° 3.741-05 de 29 de diciembre de 2005, en la que la Corte Suprema se
pronuncia a favor del plazo de prescripcion de 5 afios de las acciones ordinarias que establece
el articulo 2515 CC.

3.4. Prestaciones restitutorias

En el presente trabajo de investigacion el estudio sobre la procedencia de prestaciones
restitutorias en materia de nulidad de Derecho Pablico viene de la mano con el saneamiento
por prescripcion de las acciones patrimoniales tratado en el punto anterior, ya que claramente
las acciones patrimoniales a las que nos referimos en el punto precedente, son precisamente
aquellas destinadas a hacer efectivas las prestaciones restitutorias -acciones restitutorias e

indemnizatorias-.

En este punto la Corte reconoce expresamente la aplicacion supletoria de los articulos
1681 a 1697 CC para aquellas acciones que se puedan generar a raiz de la accién de nulidad
de Derecho Pblico™®, sefialando ademés “que la norma del articulo 1687 CC, que ordena que
una vez declarada la nulidad las partes sean restituidas al mismo estado en que se hallarian si
dicho acto o contrato nulo no hubiese existido, es parte de un ordenamiento normativo mas
extenso que regula las relaciones entre los sujetos de derechos patrimoniales, cuyas reglas de
clausura son justamente las normas sobre prescripcion, que consolidan las situaciones

juridicas una vez transcurridos los plazos establecidos por la ley”*®’.

Por lo tanto estamos en condiciones de afirmar que la procedencia de las prestaciones
restitutorias en materia de nulidad de Derecho Publico es ampliamente reconocida por la
jurisprudencia de la Corte Suprema pronunciada entre los afios 2000-2006, y que el régimen
juridico aplicable es exactamente el mismo determinado para ellas en materia Civil. Aunque
es necesario precisar que, segun ha sefialado la Corte, la admision de normas civiles en esta

materia no es impedimento para que “la responsabilidad civil o pecuniaria del Estado por la

165 “Aedo Alarcon, Paulina con Fisco de Chile”, SCS Rol N° 852-2000 de 27 de noviembre de 2000, “Radio La
Voz del Sur Ltda. con Fisco de Chile”, SCS Rol N° 1.458-03 de 21 de enero de 2004 y “Concha Gutiérrez, Juan
Carlos con Fisco de Chile”, SCS Rol N° 3.489-03 de 27 de abril de 2004.

166 «“pey Casado, Victor con Fisco de Chile”, SCS Rol N° 4.469-00 de 14 de mayo de 2002, considerando 10°.

167 “Robles Robles, Hugo con Fisco de Chile”, SCS Rol N° 3.192-01 de 23 de enero de 2003, considerando 15°.
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actividad dafiosa de sus oOrganos en el ejercicio de sus atribuciones, se fundamente en
principios de Derecho PUblico™® esto de acuerdo a los articulos 4° y 44 de la LOCBGAE,
responsabilidad que de no estar regulada por un procedimiento especial, ha de hacerse

efectiva mediante una accion ordinaria... sujeta a la prescripcion general de las acciones de su

caracter”%°.

168 “Concha Gutiérrez, Juan Carlos con Fisco de Chile”, SCS Rol N° 3.489-03 de 27 de abril de 2004,
considerando 16°.
189 1hid.
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CONCLUSIONES

Del presente trabajo se pueden extraer las siguientes conclusiones:

1.-La operatividad ipso iure de la nulidad de Derecho Publico, no tiene acogida en nuestro
ordenamiento, pues asi lo ha determinado la Corte Suprema al reconocer la validez de
aquellos plazos de caducidad o de prescripcion, que el legislador ha establecido respecto de
procedimientos especiales de ilegalidad. Por lo tanto la Unica forma de admitir la procedencia
de una nulidad que opere de pleno derecho seria estableciéndola expresamente por via
legislativa, como ocurre con los supuestos del articulo 35 inciso 1° y articulo 83 inciso 2°
CPR.

2.- La nulidad de Derecho Publico se ejerce a través de una accién ordinaria, sin embargo la
Corte Suprema no se ha desentendido de su raiz constitucional por lo que, por regla general,
da a esta accion anulatoria un caracter imprescriptible, tal como lo ha venido sosteniendo

desde la década pasada.

3.- La imprescriptibilidad, sin embargo, no se predica respecto de las acciones patrimoniales
que tienen como antecedente el mismo hecho que la nulidad, a las cuales se les aplican los
plazos de prescripcién de las acciones judiciales, por expreso mandato del articulo 2497, que

hace extensible la aplicacion de las normas de prescripcion a favor y en contra del Estado.

3.- Las normas sobre acciones restitutorias e indemnizatorias contenidas en el titulo XX, del
Cadigo Civil, sobre la nulidad y rescision (articulos 1681- 1697), se aplican por analogia a las
acciones patrimoniales originadas en la nulidad de Derecho Pablico, salvo en lo que respecta
a los plazos de prescripcion, ya que no se aplican las normas sobre prescripcion de las
acciones de nulidad ahi contenidas (articulos 1683 y 1691), sino las normas sobre
prescripcion de las acciones ordinarias (articulos 2515 y 2332). Sin que la tercera sala de la
Corte Suprema, se haya decidido, por un plazo concreto, argumentando, en la totalidad de los
fallos estudiados, que dicha precision no tenia sentido porque los plazos ya habian

transcurrido en exceso.

4.- La Corte suprema no ha entendido la legitimidad activa, para entablar la accién de nulidad
de Derecho Publico, de una forma tan amplia como ha sostenido alguna doctrina, mas bien, ha
exigido la existencia de una lesion en los derechos del recurrente, tal como lo demanda el
articulo 38 inciso 2° CPR y el articulo 23 CPC, o al menos la existencia de un interés legitimo

involucrado. Es estos términos apreciamos una perfecta compatibilidad del concepto de
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legitimidad utilizado en Derecho Privado con las exigencias que ha impuesto la Corte
suprema para la interposicién de la accion de nulidad de Derecho Publico.

5.- Las normas sobre ratificacion y conversion del acto nulo, tal como operan en el Derecho
Civil, no se ajustan a las caracteristicas del Derecho Publico, pues que la autonomia de la
voluntad de los afectados por el acto nulo, no puede subsanar la ilegalidad de la actuacion
administrativa. No obstante lo sefialado, nada impide que el legislador regule supuestos
especificos de ratificacion o conversion en materia de Derecho Pablico, tal como ocurre en el

Derecho Administrativo espafiol.

6.- De lo expuesto se puede concluir que, claramente, la Corte Suprema permite la integracion
de la nulidad de Derecho Publico con las normas sobre invalidez de los actos juridicos
contenidas en el Derecho Civil, lo cual no desvirtia su caracter de institucion de Derecho
Publico, pues estas normas se aplican por analogia, pero nos permite afirmar que el Derecho
Publico no es entendido como un estatuto autdnomo, sino que se permite su integracion con
aquellas instituciones analogas del Derecho Privado, en pro de la correcta proteccion de los

derechos de los administrados.
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