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Lo que me interesa desarrollar ¢n esta oportunidad es una nucva dis-
posicién dc la Ley Orgénica del Conscjo de Defensa del Estado, que
s¢ encuentra en ¢l articulo 3° namero 8 del texto refundido, que es
algo absolutamente novedoso

Dice el N* 8, que al Consejo le corresponde la representacion del
Estado en los asuntos judiciales de naturaleza contencioso adminis-
trativa, en que la accion entablada tenga por objeto la anulacién de
un acto administrativo, cuande asi lo acuerde el Consejo.

Como Uds. saben, en la prictica esta anulacién de actos admi-
nistrativos se ha desarrollado en Chile a través del Recurso de Pro-
teccidn, que en mds de un noventa por ciento es en realidad un con-
tencioso administrativo de anulacion. Sobre esta matcria no me voy a
referir; en articulos que he escrito sobre ¢l tema estan las considera-
ciones que yo he hecho en relacién con el recurso de proteccidn vin-
culado a lo contencioso administrativo y al estado actual de la cues-
uém.

En realidad lo que corresponderia seria hablar de la accién de
nulidad contencioso administrativa, pero sobre esto quisiera hacerlo
en otra oportunidad. Ahora deseo exponcr sobre la nulidad del dere-
cho administrativo que es un presupuesto basico para entender lo que

Charla pronunciada ¢n ¢l Consejo de Defensa del Estado. Santiago, 12 de agosto de
1993
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es la accion de nulidad v como opera la nuhdad en relacidn con cl
acto administrative Todo eslo. pot supucsto. tambi¢n cs aplicable a
todos los recursos de proteccion

Dentro de csic tema de la nulidad en el Derccho Adnunistrativo,
que ¢s un tema muy amphio, que cubre ¢l estudio de 10das las ilegali-
dades que pueden afectar a los acios administrativos, en relacion con
todos sus ¢lemicntos, la forma. la competencia, el fin, ¢l objeto, y los
motivos del acto. he preferido centrar la exposicidén en el tema de ia
nulidad en general y ver como estd siendo tratada la nulidad del
derecho administrativo por la doctrina y la jurisprudencia hoy en
nuestro pais y cual es la consecuencia de la interpretacion que la
jurisprudencia y la doctrina le estan dando en Chile.

Este analisis, hago presente. no s¢ ha efectuado hasta este
momento y ¢stas son algunas consideraciones preliminarcs de un
tema gue puede ser objeto de un estudio mids acabado.

En el actual derecho piblico chileno, ¢l tema de la nulidad esta
marcado absolutamcnte por la posicion de la catedra de Derecho
Administralivo de la Universidad de Chile, en particular por la
posicién de los profesores Eduardo Soto Kloss y Gustavo Fiamma,
quienes a través de sus articulos han ejercido una influencia enorme
sobre la jurisprudencia. como vamos 4 ver a continuacién. Desde ya.
pido por lo tanlo excusas. por cuanto me voy a referir muy extensa-
mente a los articulos de Soto Kloss v G. Fiamma,

Estos articulos. de los profesores Soto Kloss y Fiamma, estan
contenidos en las siguientes revistas Uno, del profesor Soto Kloss.
"La Nulidad det Derccho Publico en el Derecho Chileno". en la
Revista de Derecho Pablico del afio 1990 v que corresponde a una
Conferencia Inaugural de la Vigesimoprimera Jornada de Derecho
Publico. Esta contenida, ademas. en un segundo articulo de E. Soto
Kloss que se denomina "La Invalidacion de los Actos Administrati-
vos en el Derecho Chilenc", publicado en la Revista de Derecho
Jurisprudencia de 1988, Tomo LXXX, v en los articulos del profesor
Gustavo Fiamma, une que se denomina "Accién Constitucional de
Nulidad vy Legitimacién Activa" que esta en la Gaceta Juridica de
1990, N° 123 y por altimo en un articulo titulado "La Accidén Consti-
tucional de Nulidad. Un Supremo Aporte del Constituycnte de 1980
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al Derecho Procesal Administrative” Revista de Derecho y Junispru-
dencia, Tomo LXXXIII, afio 1986

Esta es la biografia en relacidn con este tema que deseo se consi-
dere por el momento

Tradicionalmente se ha distinguido entre Inexistencia, Nulidad
de Pleno Derecho y Anulabilidad o Ilegalidad en materia de derecho
publico.

Mario Bernaschina, por ejemplo, antiguo profesor de Derecho
Constitucional, sefialaba que ésta era la distincidn que habia que
hacer y distinguia entre nulidad de pleno derecho con ciertas carac-
teristicas de la nulidad absoluta del derecho privado y la anulabili-
dad, vinculindola a la nulidad relativa del derecho privado.

Segin Mario Bernaschina, la nulidad de pleno derecho operaba
automdticamente, pero en la préctica debla ser declarada por el juez.
La inexistencia era dificil de sefialar porque en realidad el problema
de inexistencia en derecho adnunistrativo practicamente no se plan-
tea, ya que si el acto es inexistente, como por ejemplo, si un comer-
ciante, que tiene un local comercial, dictara un acto administrativo
ordenando la clausura de un restaurante, obviamente nadie le va a
hacer caso, de tal modo que el problema de la inexistencia ni siquie-
ra se planiea en el derecho administrativo. Pero la posicion de Ber-
narschina est4 basada en la doctrina principalmente espafiola, por-
que en Chile no existen tribunales contenciosos administrativos. El
criterio diferenciador entre la nulidad de derecho absoluta y la nuli-
dad relativa es praicticamente imposible de efectuar en el derecho
administrativo chileno

Ahora, otro profesor de derecho piblico de la época de Maro
Bernaschina como Patricio Aylwin, seflala que en general es causal
de nulidad de los actos administrativos la omisién de cualquer
requisito para su validez, que la ley civil distingue entre nulidad
absolula y relativa pero que en derecho administrativo no hay ningu-
na ley que regule estas nutidades y por lo tanto ha tenido que ser la
doctrina, en los paises donde hay tribunales contenciosos adminis-
trativos. No habiendo en Chile tribunales contenciosos administrati-
vos, no se pucden aplicar ¢stos principios, y no se pueden hacer los
distingos que se hacen en relacién a los plazos de prescripeidn o en
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cuanto a los efectos, por lo tanto hay que considerar lo poco que ha
elaborado la doctrina. Finalmente, concluye Patricio Aylwin, sin pre-
tender dar una solucién, podria distinguirse entre la inexistencia,
cuando se puede prescindir absolutamente del acto, sin necesidad de
declarar su ineficacia, y la nulidad. La inexistencia, habria en reali-
dad que dejarla de lado, porque si no es necesario declarar su inefi-
cacia no tiene ninguna importancia realmente. En definitiva. Aylwin
no distingue entre nulidad absoluta y relativa, habla de la nulidad,
que tienc distintos matices, segun indica, pero que requiere ser
declarada. Como cosa curiosa seflala, pero con mucha prudencia, que
esto no obsta a que eventualmente podria el particular resistirse a su
cumplimiento. Pone un gjemplo: una requisicion de mercaderia de
primcra necesidad por acaparamiento, ¢n que la persona no ha
cometido tal acaparamiento, podria eventualmente resistirse, pero
siempre tendra que ser ¢l tribunal el que pronungie 1a nulidad. Esta
es la posicién de Patricio Aylwin, que no distinguiria entre los dis-
tintos tipos de nulidad.

Uds. me van a excusar que yo tenga que referirme. un poco, al
derecho comparado. pero es importantisimo para poder distinguir
entre estas nulidades.

En ¢l derecho comparado, en Espafia, hay una distincion entre
nulidad de pleno derccho vy anulabilidad. Hay una distincidn, enton-
ces, entre nulidad absoluta y relativa, siendo la regla general la anu-
labilidad, o sea, lo que podria equipararse a la nulidad relativa. El
articulo 47 de la Ley de Procedimicnto Administrativo, sefiala que
son nulos de pleno derecho los actos en los siguientes casos. v
enuncia unos cuatro casos de actos nulos de pleno derecho, dictados
por Organos manifiestamente incompetentes, cuyo contenido sea
imposible o constitutivo de delito, prescindiendo total y absoluta-
mente del procedimiento legalmente establecido. Fijense los casos:
delito, contenido imposible, manifiesta incompetencia, prescindiendo
totalmente del procedimiento establecido. Estos casos son de actos
nulos de pleno derecho. A continuacién sefiala !a ley de procedi-
miento administrativo espaiiola, que son anulables todos los actos
que incurran en cualquier infraccién al ordenamiento juridico, o sea,
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todos los aclos que no estin cn el caso de csta nulidad de pleno dere-
cho son anulables, o sca la nulidad es relativa.

El derecho cspaiiol sciala. y esto crco que ¢s imporiantc para ser
considerado en Chile. que los defectos de forma, en algunos casos. ni
siquiera son anulables, es decir, no producen anulacién del aclo
administrativo, salvo cuando los requisitos formmales sean indispen-
sables para alcanzar el fin o dejen ¢n Ia indefensidn al intercsado C
sca, hay wcluso actos en los cuales hay vicios de ilegalidad pero que
ni siquiera caen dentro de la caiegoria de anulables. y que en Espaila
se denominan irregulares.

Esto es umportante, porque la posicidn chilena es complelamente
opuesta a eslo; sostiene simplemente que los actos son todos nulos y
todos son nulos d¢ pleno derecho y lo son automdticamente, etc. el¢.
En Espaila, en cambio, los que integran esta categoria, ni siquiera
son anulables en este caso.

Lucgo, cntonces, la regla general en ¢l derecho espaiiol es la
anulabilidad; excepcionalmente la nulidad de pleno derecho. La dife-
rencia entre estos dos tipos de nulidades, estad principalmente vincu-
lada a los plazos, en que los actos anulables solo pucden serlo dentro
de determinados plazos. El acto nulo de pleno derecho, siempre; ¢l
acto anulable puede ser convalidado por la administracién, el vicio
puede ser reparado, puede ser subsanado: el acto nulo de pleno dere-
cho, no. El acto anulable, lo es sin efecto retroactivo, se anula hacia
¢l luturo, ¢l acto nulo de pleno derccho €s con ciecto retroactivo.

Respecto, por ultimo, a quién puede interponerlo, ello no es
importante en el derccho administrativo porque son otros los concep-
tos que juegan. La accion de nulidad se interpone separada del pro-
blema de derecho privado respecto a la accidn, asi es que eso no
juega aqui.

Esto es ¢l derecho espaiiol. En el derccho francés, ¢l término. la
distincion, el concepto de nulidad absolula o relativa no se usa prac-
ticamente. Escasamente la doctrina lo menciona y no hace la distin-
cién entre nulidad de pleno derecho y anulabilidad En gencral. lc da
un tratamiento a la nulidad. que se denomina nulidad de derecho
publico. més bien vinculada a la nulidad absoluta. en cuanto al con-
ceplo. porque estd el interés general cn juego. pero en realidad el tra-
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tamiento cs muy similar a la anulabihidad del derecho espariol. parti-
cularmente en rclacion a los plazos O sea. $i uno luviera que inves-
tigar esto en ¢l derecho francés podria encontrar que cuando se habla
del tema se da a cntender que todas las nulidades son absolutas. pcro
cuando sc lrata cn la prictica el tema. se da cuenta que el trata-
miento cs el de la nulidad relativa.

En todo caso. en derecho francés o en derecho espaiiol es el jucz
que debe declararla

Ahora trasladémonos a Chile y veamos qué ocurre aca

En la Conferencia [naugural de la Vigesimoprimera Jornada de
Derecho Pablico, don E. Soto Kloss planted que en Chile habia una
situacion absolutamentc distinta al derecho comparade. Lo planted
cn térninos 1an categdricos que quizas valga la pena reproducirlos
Sefialaba cn parte, al final de su intervencion que "cuando uno com-
para la sencillez pristina de nuestro sistcina con ¢l engolosinamicnto
bizantino de los regimenes del derecho comparado. viene a la
memoria el presente griego. " "Cuidado”. dice. "con los presentes
gricgos, con las baratijas o abalorios que sc pretenden algunos rega-
larnos, aquellos nuevos ricos del intelecto recién llegados al banquete
de la ciencia " En fin, para qué contingo con ¢l término descalifi-
cativo del derecho comparado para los cfectos de aplicar el derecho
chileno.

Pero. ;por qué? Porque Soto Kloss parte de la Constitucion de
1883. para sostener que ¢n ¢l Derecho chileno no hay que para nada
tocar al derccho comparado. calificindolo como presente gniego.
porque ¢l plantea la nulidad de derecho pablico en Chile a partir de
1833 en el articulo 160. gque seflalaba "que ninguna magistratura,
ninguna persona, reunion de personas puede atribuirse. ni adn a pre-
texto dc circunstancias extraordinarias otra autoridad que la que
expresamente se le hayan conferido por las leyes”. articulo 4° de la
Constitucion de 1925, Entonces E. Soto Kloss parte de la Constitu-
cién Polinca de 1833, sefialando con la historia de las actas, en
forma muy documentada, que alli comienza, en la historia del dere-
cho chileno. la nulidad de derecho publico. Esto es algo que vo. si
bien no he estudiado detenidamente las actas para ver si lego a la
conclusion que €l llega -en el sentide que csa nulidad es una nulidad
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de pleno derecho- ticnde a discutir, porque cn realidad en la misma
Constitucion de 1833, en otro articulo. en ¢l 158, se hablaba de los
aclos del Presidente de la Republica, a requisicion de cjército. gene-
ral al mando, reunién del pueblo, v scialaba a continuacion que esos
aclos eran nulos de pleno derecho, lo que me hace a mi pensar guc si
se hablaba de nulidad de pleno derecho en el articulo 158, frente a
requisicion del pueblo y de los militares en armas, cuando en el arti-
culo i60 se hablaba de que el acto cs nulo, abviamente no seria nuli-
dad de pleno derecho, o sca. me da la impresién de que podria la
propia teoria de Soto Kloss, reverlirse en su contra en ese punio.
Pcro jqué sefala Soto Kloss como conclusion?, ;qué significa con-
cretamente? Partiendo de la Constitucién Politica de 1833 y llegando
a la Constitucion Politica de 1980 en los arts. 6 y 7. lo que hay alli
rcalmente es una nulidad de derecho piblico que no puede tener
parangén en el derecho comparado y que significa que lodas las
normas dictadas en contravencién al ordenamiento juridico son
nulas. Que la nulidad es ipso iure, que la nulidad es insanable, y que
la nulidad es imprescriptible. Y en ¢l plano procesal esto tiene inci-
dencia importantisima.  ;Necesita ser declarada judicialmente?
;Puede ser declarada de oficio? Seiiala. . "Carece de validez juridica
y ello ab initio, de suyo, sin que s¢ adnuta validez provisoria algu-
na"  Esto va en contra de toda la idea del derecho administrativo
tradicional que seflala que los actos se presumen legitimos mientras
no sean anulados

Fijense lo que sostiene Solo Kloss en resumen. "Nulidad ipse
iure. nuhidad de derecho publico, porque ¢l acto del érgano del Esta-
do ha sido realizado contra censtitucienem. vulnerando. infrin-
giendo, violando el precepto constitucional... ipso iure, es en conse-
cucncia insanable, tmposible de sancarse, de ser ratificado, de con-
validarse, (Justamente la caracteristica de la nulidad relativa del
derecho cspaiiol) v la razdén cs obvia, porque lo que es nulo de nuli-
dad de derecho piblico no produce efecto. Por cllo. la expresa
prohibicién de la propia Constitucion. No existe, no puede sancarsc.
ratificarse o convalidarse. Se sanrea o valida o ratifica algo que va
tiene existencia, pero irregular; algo que es, pero de un modo imper-
fecto. pero lo que no existe no es y lo que no es. es la nada. la nuflux,



nulitay. s es ipyo nre © wnsanable. se trata de nulidad perpetua e
imprescriptible. vale decir. imposible de saucarse por ¢l transcurso
del ticmpo"”

Termina scitalando que como csta ¢s una Conferencia Inauvgural,
¢ste es solunente un aperitive intelectual. ¥ hasta aqui deja cl tena.
debiendo advertir, sin embargo. que los 6rganos del Estado pueden
pretcuder poner en gjecucion cste aclo nuko que creerdn siempre
revestido de validers inmaculada y obligar incluso con el auxilio de la
fuerza publica a terccros ciudadanos a adecuar su conducia al aclo
nulo.

A continuacién expresa que eslo no podria hacerse y {ermina
sosteniendo que si pudiera plantear muy sintéticamenic cl régimen,
habria que decir que frente a un acto nuloe ¢l afectado debe resistir su
cumplimiento y esa resistencia ain fictica. si s menesler y posible.
se lia de traducir, luego. en interponer la accidn de nulidad.

Yo me he detenide lanto cn ¢l articulo de Soto Kloss, por la
scicilla razon que lo que ha sostenido. ha sido acogido por la juris-
prudencia y esto es lo que le da la impontancia a la doctrina; porque
la posicion de Eduardo Soto Kloss y Gustavo Fiamma es estricta-
mentc académica. y como posicién académica, es perfectamente fac-
tible que se adoplen posturas extremas.

Lo notable cs constatar que esto ha tenido importancia cn la
jurisprudencia. En [allo de 1* de abril de 1993, confirmado por {a
Corte Suprema, el 9 de julio de 1993, en un recurso de proteccion
interpucsto por Pesca Chile en contra del Subsecretario de Pesca. Sc
trata de un recurso de proleccién que el Fisco gand. Un acto nuio
dictado 6 aflos antes Un permise de pesca en los canales donde
estaba absolulamente prohibido otorgarlo. y. fijense por favor lo que
dijo ¢! considerando segundo del fallo de 1* instancia de la Corte de
Apelaciones de Valparaiso. confirmado por la Corte Supreuia cn
relacion a lo que decia Soto Kloss  "tratandose de vicios incurridos
en aclos de caricler administrativo, la sancidn de nulidad estd regida
por el derccho pablico y no por el estatuto del Codigo Civil, la doc-
trina y la Junsprudencia han sefialado que tal nulidad se produce
ipso iure, es decir, sin necesidad de declaracion judicial y si alguna
intervencion luviere la nagistratura, se limitara a dejar constancia de
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ese hecho. Es ademas imprescriptible, cualquiera que sea el tiempo
transcurrido, irrenunciable, atendido ¢l interés piblico que esta com-
prometido, todo lo cual puede expresarse en la idea de una invalidez
desde su inicio y por perpetuidad™; o sea, absoluta y totalmente la
posicion de Eduardo Soto acogida por la jurisprudencia; una repro-
duccidn de su articulo.

La posicion de Eduardo Soto Kloss, Ia mitigé un poco en una
publicacion que se hizo el afio siguicnte, en la jornada siguiente de
derecho publico, cuyas aclas fueron publicadas en la Universidad
Catdlica de Valparaiso, en la Decimosegunda Jornadas de Derecho
Piiblico, sefialando que por razones de seguridad juridica, en realidad
la nulidad debia ser declarada por ¢l jucy. Se producia ab initio, con
todas las consecuencias anotadas; pero debia ser declarada por el
Juez;. "por razones de seguridad juridica y por la naturaleza inhe-
rente al trafico juridico que exije que nadie puede hacerse justicia por
si mismo, ha de excluirse. ¢s decir, ha de exigirse una declaragion
formatl indiscutida de un 6rgano que reconozea la existencia y ese ¢s
solo el drgano judicial”.

Ahora bien, tenemos el concepto de nulidad, pero ;jcomo se
complenienta esto en la citedra de la Universidad de Chile? Se
complementa con la accion directa de nulidad; o sea, no solamente
hay nulidad sino quc ahora esto se obtiene a través de una accién
directa de nulidad Esto se desarrolla en los articulos del profesor
Gustavo Fiamma, en que sostienre que la accion de nulidad emana
del art. ¢ y 7 de la Constitucién; que hay un principio de inexcusabi-
lidad en relacion con la actividad del juez; que la accidn constitucio-
nal se construye sobre la base del derecho a la accién, que ahora no
se podria dar lo que ocurrié en la Constitucion Politica del 25, en
que debide a que nunca se crearon los Tribunales Contencioso
Administrativos, la existencia del arliculo 87 que los contemplaba
impidid la accién de nulidad; que actualmente los tribunales son ple-
namente competentes para el conocimiento de la accidn de nulidad.
que el objeto de ella es un acto administrativo que no ha cumplido
con los requisitos de validez contemplados en el art. 7 de la Consti-
tucion, y su finalidad es el reconocimiento y la declaracion de la
nulidad preexistente, que lo invalida de pleno derecho, inicial y per-
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petuamente O sea. el Juez solamente reconoce esla nulidad. a través
de esta accion de nulidad

La accién constitucional de nulidad {a establece entonces Gus-
tavo Fiamma a partir del articulo 67 de la Constitucién Veamos qué
han hecho los tribunales frente a esto Voy a mencionar un fallo del
Tribunal Constitucional, de 25 de enero de 1993, recaido en un
Decreto Supremo del Ministerio de la Vivienda, en que unos diputa-
dos interpusicron el correspondiente rectamo ante el Tribunal Cons-
titucional Se trataba de un plan regulador intercomunal de La Sere-
na-Coquimbo, en que el plan regulador habia sido aprobado por
Decreto del Ministerio de la Vivienda, dictado por orden del Presi-
dente de la Repuablica, previa autorizacién del Intendente El Tribu-
nal Constitucional sefiald que este decreto era inconstitucional por
que no habla sido firmado por ¢l Presidente de la Republica Este
fallo del Tribunal Censtitucional ¢s un fallo muy curioso. porque de
acuerdo con el articulo 82 N° 5 de la Constitucidén, el Tribunai
conoce de los reclamos en el caso de que el Presidente no promulgue
una ley, promulgue una inconstitucional. o dicte un decreto inconsti-
tucional y a partir de esto 0ltimo se ha interpretado por parte del
Tribunal Constitucional, que corresponde al Tribunal conocer de la
inconstitucionalidad de los reglamentos y decretos, lo que la doctrina
no considera Hay que reconocer que es discutible en el caso del
reglamento, pero que no hay ninguna duda que no procede que el
Tribunal Constitucional conozca de la inconstitucionalidad de los
decretos particulares. pero asi lo hizo Lo ha hecho en varias opor-
tunidades y lo hizo en este caso pero ,qué ocurre y cudl es el argu-
mento del Tribunal Constitucional? v por €sto €s que ¢s muy curioso
este fallo Resulia que el ant 35 de la Conslitucion dice que los
reglamentos y decretos del Presidente de la Republica deben firmarse
por el ministro respectivo y después dice que los decretos pueden
expedirse con la sola firma del mumstro respectivo, o sea, el art 35
distingue entre el Reglamento, que siempre debe firmarlo el Presi-
dente y el Ministro, y el decreto que puede firmarlo Gnicamente el
Ministro respectivo, por orden del Presidente.

El art. 37 de la Ley de Urbanismo y Construcciones, sefiala que
los planos reguladores son aprobados por Decreto Supremo del
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Minsterio de la Vivienda. dictado por orden del Presidente de la
Repablica. Entonces. hay una ley. una antigua ley. que dice que el
decreto lo firma ¢l Ministro por orden del Presidentc: o sea. sin la
firma del Presidente, v ¢l Tribunal Constitucional, conociendo de un
acto particular. de aplicacion de la-Leyv de Urbanismo, de un decreto
de plano regulador de La Sercna, ahora. en 1993, muchos afios des-
pués de la ley. dice que este decrelo es inconstitucional porque la ley
del Ministerio de Vivienda y Urbanismo en ese arliculo, no podia
haber establecido eso. porque la ley cra inconstitucional. Fijense la
gravedad del fallo y ia extension que tiene, porque se trata del con-
trol de la ley pasados todos los plazos posibles de control, ¢s un
control indirecto de la ley. por la via del control del acto particular
de aplicacion. Eso. a mi juicio, por lo demds es una prucba mas de
que no pucde aceptarse, en ¢l ordenamiento constitucional, la tesis
del Tribunal Constitucional, de que puede controlar los decretos par-
ticulares pues si se acepta que si los controla, controla todas las
leyes, cualquicra que sea ¢l tiempo transcurrido, como en ¢ste caso.

Pero 4qué tiene que ver esto con la nulidad de derecho publico?
Tiene que ver porque el fundamento del Tribunal Constitucional
para entrar a calificar la inconstitucionalidad del decrcto, vinculado
a una ley anierior, esld precisamente en la posicion de la accion de
nulidad de Gustavo Fiamma, y lo cita: "Considerando Vigésimo: que
el Profesor Gustavo Fiamma al pronunciarse sobre la materia desde
un punto de vista constitucional, sciiala que los organos del Estado,
sin consideracion a los otros actores de la vida juridica, deben estar
obligatoriamente subordinados al derecho, investidos legalmente
dentro de su competencia, en la forma prescrita por la ley. bajo
prohibicién de asumir otra autoridad o derechos que los que expre-
samente se les hayan conferido. El acto dictado en contravencién a
cualquiera de estos requisitos es nulo, declara en tiempo presente la
propia Constitucion. o sea. el fundamento de la declaracién constitu-
cional deriva exclusiva y directamente de la violacion de la Consti-
tucion. El acto o decreto supremo de hoy. la ilegalidad, la inconsti-
tucionalidad, emana directamente de la violacion de la Constitucion
v por lo tanto pucde entrar a conocer hoy dia aungue la lcy tenga
muchos aflos anicriores”
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Como ustedes ven entonces la posicton de la cdtedra de la
Umversidad de Chule tiene un clecto notable en la junsprudencia de
los tribunales

Tenemos, cnlonces. una nulidad de pleno derecho, perpetua.
imprescriptible v una accién de nulidad también. que emana direc-
tamente de la Constitucion.

Dificil el entorno para la gestion del Consejo de esta materia.
como Uds.. pucden comprender

Pero a esto se agrega otro problema. El problema de la invalida-
cién del acto administrativo.

Si la nulidad es tal y cual se sostiene por la cdtedra de la Um-
versidad de Chile y por la jurisprudencia que la hace suya. la Admi-
nistracion. entonces. en cuanto constata que existe un acto que ado-
lezca de nulidad, en cualquier tiempo, podra dejarlo sin efecto o
invalidado. o simplemente conslatarla v entender gue quedo sin efec-
1o

{Puede invalidar la Administracion? Aqui la catedra de la Uni-
versidad de Chile sefiala que no puede hacerlo. En ¢llo hay una apa-
rente contradiccion, porque 1 es tan nulo el acto con todas las carac-
teristicas que se sostiene, lendria que poder invalidar o constatar la
nulidad la propia Administracion. pero cllo no es asi segin la cate-
dra dc la Universidad de Chile.

¢Cual es la posicion y la situacion que ocurre cn esta materia?

La Contraloria General de la Republica tradicionalmente ha
dicho que puede la Administracion nvalidar sus propios actos. En
algunos casos muy puntuales y quiero sefialar que son muy puntuales
y muy sofistificados. ha seftalado que el particular de buena fe no sc
veria afectado por esta invalidacion, pero la posicion de la Contralo-
ria es de que la autoridad puede. pero la frase clasica no es solamente
esa, la frase clisica es: "no s6lo puede sino que debe invalidar los
actos nulos” Esa es la posicién de la Contraloria.

Este problema que en Chile no esta resuelto es muy importante
vincularlo al derecho comparado, porque en realidad hay aqui una
omisién de nuestro sistema En derecho comparado. en derecho
espaiiol, ¢ insisto que es en derecho espafiol, porque el proyecto de
ley de procedimiento administrativo que estd en ¢l Senado de la
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Repiiblica de Chile, estd basado cn gran medida en ¢l derecho espa-
fiol, la Administracion podrd en cualquier monmento, de oficio, o a
instancias del interesado y previo dictamen del Consejo de Estado.
declarar la nulidad de los actos del articulo 47. En el derecho espa-
fiol los actos nulos de pleno derecho son invalidables, los de pleno
derecho, pero eso es una situacién excepcional. ;Qué pasa con los
actos anulables que es la regla general? En los demds casos, o sea, en
los actos anulables o nulos relativamente, segun el articulo 110, pue-
den ser invalidados de oficio, sicmpre que infrinjan manifiestamente
la ley y asi lo haya dictaminado ¢l Consejo de Estado y no hayan
pasado mds de cuatro afios; que infrinjan manifiestamente la ley y no
hayan pasado més de cuatro afios.

Cuando no ocurra esta circunstancia de infringir manifiestamen-
te la ley, en el derecho espaiiol, es neccsario lo que se denomina
*declaracién de lesividad" y la ulterior impugnacién ante la juris-
diccién conlencioso administrativa. La Administracion tiene que
declarar lesivo el acto medianic un procedimiento interno, con cita-
cién al afectado y tiene la Administracién que recurrir a la jurisdic-
cién contenciosa administrativa. Ella tiene que accionar ante la
jurisdiccién después de declarario lesivo. Esto, cuando no sea mani-
fiesta la ilegalidad en ¢l acto nulo relativamente. Aqui hay una cohe-
rencia en ¢l derecho espaifiol, porque estan debidamente resguarda-
dos los derechos de los particulares.

Ahora, en nucstro ordenamiento juridico, ¢so no existe y es por
¢so que la Contraloria cuando habla de que se debe invalidar los
aclos. ha hecho la excepcidon de los derechos adquiridos de algunas
personas de buena fe, en ciertos casos.

En ¢l proyecto de ley en Senado, esto no estd tampoco muy claro,
porque en ¢l proyecto s¢ permile la invalidacion, pero no hay este
procedimiento de lesividad que contempla el derecho espafiol. En el
proyecto. después de mucha discusién se llegd a la conclusion por
sus redactores, que en Chile no habia que hacer ninguna distincion
entre nulidad de pleno derecho y anulabilidad o nulidad relativa. Es
un poco como la tesis del derecho francés, o la tesis original de
Patricio Aylwin; simplemente hablar de nulidad de los actos admi-
nistrativos, estableciendo justamente recursos muy breves, de meses,
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para interponer la accidn de nulidad: pero se acepta la potestad
invalidatoria de Administracidn durante el plazo de cuatro afios Ese
es el plazo que conlempla el proyecto de ley sobre procedimiento
Ahora vo. personalmente. tenia una posicion distinta, que no se
aceplo cn ¢sa oportunidad. Yo exigia para la invalidacion por parte
de la Administracidén una resolucién de la Contraloria General de la
Repiiblica. la que sélo podia diclarla previa notificacion a fos intere-
sados que tlendrian un plazo de diez dias para exponer lo que estima-
ren conveniente; o sea, algo parecido al proceso de lesividad del
derecho espafiol, pero al interior de la Contraloria. Esto para dejar
resguardados los derechos de los particularcs. Pero en defimtiva
qucdaron cuatro afos en el proyecto. y la tesis de la Contraloria no
contempla plazo; o sea, la invalidacién seria permanente, sin perjui-
cio de los derechos adquiridos por la prescripcién adquisitiva. por
supueslo.

Ahora bien ;qué ha dicho la catedra de la Universidad de Chile
¢n materia de invalidacion v qué ha dicho la jurisprudencia chilena”

Eduardo Soto Kloss. en el articulo sobre invalidacion de los
actos administrativos, seflala que "no le es posible a la Administra-
cién ni a sus organos invalidar sus resoluciones o actos quc han
producido efectos juridicos para sus beneliciarios de buena fe”. esto
estd scgan ¢l, zanjado por la jurisprudencia, -lo cual no es asi. nece-
sariamente- pere en seguida dice’ "desde los inicios del recurso de
proteccion, la Corte Suprema ha cstablecido como principio incon-
movible, ¢l gue no es posible a la Administraciéon o a sus organos
invalidar sus resoluciones que han producido cfectos juridicos para
sus beneficiarios de buena fe, por ello, un acto administrativo -y
ahora va mds alld de la buena fe solamente-. sélo que en general
un acto administrativo posterior que invalida a otro acto administra-
tivo, aan si pretende la Administracién que hubo error de su parte, al
dictarlo, esle acto posterior es ilegal v ademas arbitrario, pues carece
en tal caso la autoridad de potestades juridicas revocatorias”. carece
de "autotutela declarativa”". Dice que, después de conocer y reconocer
un beneficio legalmente procedente, rectificarlo a través de otro acto.
disminuyéndolo sustancialmente, resulta una medida arbitraria al
perturbar y privar el legitimo ejercicio de un derecho anterior La
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anica excepeién que él acepta ¢s cuando ha habide mala fe de parc
det beneficiario, solamente mala e

Por altimo. termina Soto Kloss. en su articulo, sciialando que los
crrores de la Admnistracion sole le afecian a clla. jamas pucden
afectar a terceros, a menos que €stos hayan puesto la ocasion de
aqucilos induciéndolos a crror; que los terceros de buena fe que han
adquindo derechos en virtud de actos viciados. s¢ ¢ncuentran prote-
gidos por el articulo 19 N* 24 de la Constitucién Politica, Si la
Aduiinistracion estima gue hubo error al dictar un acto administrati-
vo. calificé erradamente ¢l hecho. no adoptd la decision. simple-
meate no pucde invalidar, porque carcce de auto tutela. atendiendo
que la tutela u ordenamiento juridico corresponde al pucz y no a la
Administracién: de alli que la autoridad administrativa deba recurnir
a los tribunales y a4 un procednmicnto jurisdiccional idonco

Esta gs la posicion cntonces de Soto Kloss. ,Qué ha dicho la
Jurisprudencia al respecto”

Nuevamente la jurisprudencia integramenic adopta la posicidn
dc los profesores de la Universidad de Chile

En la revista Fallos del Mes N 407 aparece publicado un fallo
recaido cn un recurso dc proteccion terpucste por don Daniel
Muiioz Permuth. vinculado con un permiso de construccion, dictado
por la Corte de Apclaciones de Concepeion y redactado por don Vic-
tor Herndndez Rioseco, confirmado por la Cortle Suprema. Sc senala
en esle fallo que acogio el recurso de proteccion que: “"debe con-
cluirse que cl error cn que ha incurrido la Administracién no puede
perjudicar a particulares, principio que aparece claramente ratificado
por la jurisprudencia” v cita otro fallo anterior "También se ha
fallado al respecto que no se puede alterar un acto administrativo que
vulnere derechios adquiridos” También ciia fallo anterior.

Esto ¢s algo quc a mi me merece un comentario marginal

Estos fallos que cita ¢l fallo de esta revista de derecho N° 407, y
que yo he revisado. no dicen lo que la jurisprudencia dice que dicen:
0 sca. estos fallos son fallos en que el alcance del concepto estd
extraordinaniamente limitado. St uno analiza con cuidado los falios
gue cita, une podria concluir casi, quc ¢sos fallos no podrian sentar
Jurisprudencia general porque son demasiado ¢speeificos y para una
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siluacion concreta. pero, desde el momento que estan citados en un
fallo posterior que si liene alcances generales. ya queda como una
jurisprudencia definitiva, pero solamente por el hecho que se cita
alguna parte del fallo; o sea, el error en que incurre la Adnunistra-
cién no puede perjudicar a particulares. no puede alterar un acto
administrativo que vulnere derechos adquiridos, y, en seguida, v aqui
cita con comillas "si ¢l acto administrativo ilegal ha producide efec-
105 y han ingresado al patrimonio de terceros de bucna fe, va que los
errores de la Administracion deben ser soporiados por elia misma y
jamias cargados a terceros enleramente ajenos a su torpeza y ademds
habiéndose producido los efcctos juridicos del acto administrativo
defectuosos. dichos efectos devienen adquinides y por lo tanio prote-
gidos por la propia Constitucién, articulo 19 N® 24, pues para sus
beneficiarios constituyen un derecho de propiedad” Cita: Eduardo
Soto Kloss, articulo: Invalidacidén del Acto Administrativo.

Entonces, la jurisprudencia absorbe integramente todos los con-
ceptos de la catedra de la Universidad de Chile vinculados con estc
punto. No puede dejar el acto sin efecto, atn parcialinente, pues
dicho organismo administrativo carece de autotutela declarativa.
aterdido que la tutela le corresponde al juez v no a la Administra-
cién; la misma frase, "carece de autoluiela declarativa porque lc
corresponde al jucz”

Tenemos entonces que aqui se cierra ¢f cuadro. Los actos nulos
son insanables, perpetuos. Pero. curdado. cuande son favorables a los
particulares no se pueden 1nvalidar

Nosotros podriamos pensar que esla posicidn de extrema defensa
de los derechos de los particulares es adecuada, ya que proteje al
individuo fremte al Estado. Sin embarge, nosotros sabemos bien.
como abogados del Conscjo de Defensa del Estado, que el panticutar,
tan defendido en este caso. no se trata de la vigjecita que tiene el
kiosko de diarios en la esquina v que el Intendente pretende des-
truirle su kiosko. Nosotros sabemos que los particulares muchas
veces son instifuciones o empresas extraordinariamente poderosas
que utilizan toda su influencia y toda la fuerza de sus argumentacio-
nes para obtener beneficios que no les corresponden, contrarios al
ordenamiento juridico y al interés general.
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Yo quizas eslaria tentado de dejar hasta agui la exposicion, con
csta situacion un poco dramdtica. si se quiere para ¢l Fisco. vincu-
lado con la nulidad de los actos administrativos, pero, para no
dejarlos en suspenso, quisiera hacer ¢l comentario posterior, para ver
como se¢ revierie esto.

Esta tesis de la invalidacion, partamos por alli en primer lugar,
en un fallo reciente, ha sido revertida esta posicion; precisamente en
¢l mismo recurso de Pesca Chile ya mencionado anteriormente, en
un fallo que tuvo Ia particulandad de ser dictado concurriendo a la
sala don Victor Herndndez, que justamente habia sosienido en fallo
anterior que no existia la invalidacion y precisamente €s por esto que
este fallo. dictado por el Ministro Sefior Garrido. es importanic para
nosotros, porque a pesar de lo que sefialé¢ antes, de gue reconoce la
tesis de Soto Kloss respeclo a la nulidad absoluta, aqui se acepla la
tesis de la invalidacion,

Este fue un fallo bastante complejo. especialmente vinculado con
csta posicion de la invalidacion y porque aqui hubo ademads informe
en derecho de Eduardo Soto Kloss, en que justamente enfatizo esta
distincion de que no habia invalidaciéon. Hubo muchos escritos,
debiendo recalcarse uno presentado por la Procuraduria Fiscal de
Valparaiso. en que se sostiene que la junsprudencia anterior, en
relacion con los terceros de buena fe, es una jurisprudencia limitada,
muy limitada a vicios de pequeila entidad que no comprometen gra-
vemente ¢l orden publico y precisamente analiza cdmo la jurispru-
dencia anterior no puede entenderse general para la invalidacion, y
en seguida se concluye en este escrilo. que cuando se trata de actos
viciados en su esencia. como podrian ser por ejemplo los derechos
irregularcs que puedan emanar de un acto. no podria hablarse de
derechos adquiridos.

Quisiera recalcar cudlcs serian los argumentos, para sostencr que
la potestad invalidatoria esta contemplada en el ordenamiento juridi-
co, que se sefialan justamente en este escrito de téngase presente. En
primer término, 12 propia Ley de Bases, que en su articulo 9 dice que
los actos adminisirativos seran impugnables mediante los recursos
que establezca la ley; se podréa siempre interponer el de reposicion y
cuando proceda el recurso jerdrquico. Entonces, se agrega que ya el
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hecho que la Ley de Bases acepte la reposicidon contiene un recorno-
cimiento expreso de la potestad invalidaloria de la Administracion
Buen argumento

En scguida, sefiala que el ant 84 de la Constitucion Politica le
asigna a la Contraleria la atribucion de ejercer el control de legali-
dad, lo que ha permilido que esta entidad elabore justamente toda
esta jurisprudencia relativa al aclo irregular, entonces a partir de esta
potestad coastitucional, estaria toda esta tesis de ta Contraloria res-
pecto a las atribuciones de la administracion.

Y, por altimo, el art. 38 Inc 2° de la Constitucién, que es justa-
mente el que establece lo contencioso admunistrativo, el que establece
el reclamo de los particulares de los dercchos y que dice que
"cualguiera persona que sea lesionada por la Administracion, podra
reclamar ante los Tribunales que determine la ley". pero esta accién
que la ley concede, la concede a los particulares, pero no a la Admi-
nistracion, porque se excluye a la Administracién como recurrenie
en el caso de la accion de nulidad. lo que permile sostener. entonces,
que ticnc clla misma la potestad invalidatoria

Ahora bien, veamos qué dijo la Corte Supremna en esta materia.
en ¢sic [allo de 9 de julio y gue es un fallo importantisimo en materia
de invalidacion del acto administrativo

Este fallo seilala que debe tenerse en cuenta lo razonable en ¢l
considerando segundo. nulidad absoluta  total  e¢tc.. pero en
seguida dice que el acto administrauvo puede ser invalidado, junto
con decir que ¢l Recurso de Proteccion tieng una naturaleza cautelar.
no contradictoria v bilateral v sumaria del recurso. que ha sido seila-
lada en otros recursos. seftala que ¢n este caso particular no se ha
afectado a terceros en sus derechos adquiridos. porque la persona que
recurre no es un lercero como podria ser el que compro el producto
de la pesca. de esta pesca mal hecha, la persona que lo faené o la
persona que la compro, que si seria un tercero.  sino que ¢l que ¢s el
destinatario del acto no ¢s un tercero y por lo tante la invalidacidn
por ia autoridad puede afectar a la persona en cuyo beneficio se rea-
lizo, o sea, el beneficiario del acto La persona a quien va dirigida el
acto no es un tercero y ahi procede la invalidacion, esa es la tesis;
precede a invalidacién con respecto a la persona a quien va dirigido
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el acto Y dice mas ain que procede la mvahidacién particularmente
porquc ademas la Contratoria que es ¢l orgamsimo encargado de con-
trolar la actividad de la Adnumstracion. considerd at tomar razon de
estc acto mvalidatono. que el acto unatidatorio era correcto v que el
acto anterior era ilegal. lo cual le da una presuncion a la uctividad de
la Administracidn.

Esta distincion es muy importante. porque el destinatario del
acto no es un tercero y pucde mvalidarse. sin perjuicio. dice. que los
dercchos que emanen para esta personi, podrin ser objcto de una
accion ordinaria declarativa de derechos. lo cual obviamenle seria
siempre el caso.

Tenemos, entonces., que en cste fallo se acepta la idea de la
invalidacion, Pero queda sin embargo pendicnte el problema de la
nulidad.

(Qué comentarios podriamos hacer respecto a esto?

En primer lugar. jpor qué esle efecto de la nulidad que le da la
catedra de la Universidad de Chile? jPor qué este efecto de la nuli-
dad vinculandola con la nulidad absoluta? ;Por qué tiene el acto nulo
que tener este cfecto y no el de aquél que corresponde a la nulidad
relativa?

Esto parte de una premisa, que Soto Kloss ta desliza en una sola
frase, "que no hay presuncion de legitimidad del acto administrati-
vo" Pero nosotros sostenemos exactamente lo contrario. nosotros
sostenemos. vy al decir nosotros. digo la mayoria de los profesores
dc derecho administrativo probablemente. pero sobre todo
basandonos en derecho espaiiol. en derecho frances vy en derecho
comparado en general Soto Kloss en su tests, se basa en el derecho
inglés. pero en el derecho inglés no existe el dereche adminstratinvo
como se conoce en ¢l derccho continental Algunos incluso niegan
alli su exisiencia Por supuesto que si sc¢ basa en derecho inglés no
pucde haber presuncion de legitimidad del acto administrativo: no
hay presuncidon de nada, porque no hay doctrina al respecto

El derecho continental europeo. particularmente el francés. en ¢l
que se basa fundamentalmenic la doctrina tradicional c¢hilena, sin
embargo. sosticne que el acto admuinistrativo se presuine legitimo.
s1 se presume legitimo. obviamente que el efecto de la anulacion del
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acto administrativo no puede ser ¢l de fa nulidad absoluta o por lo
menos podria ser discutible

El acto s¢ presume legitimo. Qué hace el juez?

El juez no constala ninguna nulidad. ¢l juez tiene que anular cl
acto. El acto exisle, el juez lo anula, no lo constata. Justamentic lo
que hace con la nulidad relativa. Esto ;por qué? Porquc no sola-
mente estd la presuncion de fegitimidad det aclo administrativo. Esta
la atribucién de la Contraloria. que es el organismo a quien le
encarga la Constitucidn precisamente el cstudio de la legalidad del
acto administrativo.

Pero hay olro aspecto que es importante y es que en todos los
ordenamicntos juridicos que contemplan la accion de nulidad, ella es
una accion de corto licmpo; pero, yo no voy a decir de corlo liempo.
sino que de corlisimo tiempo. Es una accion que dura dos meses en
el derecho franceés, o tres meses como es cn ¢l proyecto chileno de lo
contencioso administrativo. En ¢l derecho espaiiol también. son pla-
Z0S muy Cortos.

{Por qué? Porque hay un principio en el derecho administrativo
que es imprescindible mantener, que es la certeza de los actos admi-
nistrativos. No puede estar un acto administrativo eternamente, o por
mucho Liecmpo, sometido a tela de juicio o con posibilidades de scr
dejado sin efecto.

Pienscn Uds. que en el articulo 82 de la ley de Municipalidades,
18.695, ¢l plazo para interponer ¢l recurso contencioso administrati-
vo de nulidad o de reclamo de ilegalidad, como se le conoce, esde 15
dias. Ese ¢s un recurso de nulidad en nuestro ordenamicnto juridico.
de 15 dias.

Si nosotros aceplamos la tesis de E. Soto Kloss, de G. Fiamma
en este caso, todas las normas que establecen acciones de nulidad.
serian inconstitucionales. Esta norma de la ley de Municipalidades
de 15 dias para reclamar por el acto ilegal. tendria que ser inconsti-
tucional, porque si la accién es imprescriptible, se puede ejercer
sicmpre... ;COmo entonces se establecen 13 dias de plazo?

Yo creo que seria muy dificil para los tribunales sostener la tesis
de la citedra de la Universidad de Chile, declarando que son incons-
titucionales las acciones establecidas en las leyes que contemplan
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plazes. El problema. sin cimbargo. consiste en determinar 1os casos
de accién de nulidad que se interponen cuando no exisic ninguna
norma que la contemple.

En este aspecto podriamos hacer una distincion en materia de
accion de nulidad. entre aquellos casos en que i ley chilena la con-
templa y la establece. que ¢s excepeional. como la ley de Municipali-
dades, y los otros casos. en quc la accion cstaria basada simplemente
en Ia Constitucion Politica,

Respecto de la accidn de nulidad me voy a relerir en otra opor-
tunidad, pero supongamos que si se aceple. Se plantea de inmediato
¢l problema, porque una cueslion cs que no exista una norna especi-
fica que olorgue la accion de nulidad. y olra ¢s la prescripcion gene-
ral de las acciones y derechos, porgue en el derecho administrativo,
en todos los ordenamientos juridicos, aun si nos olvidamos de la
accion de nulidad. la declaracion de derechos, que no cs accion de
nulidad, solamente pucde interponerse deniro de los plazos generales
de prescripeién de las acciones.

En Francia, por gjemplo, cs lo que se ama "decheance quadrie-
nale”, 4 afos es 1o que tiene un particular como plazo mgximo para
poder reclamar de sus derechos. 4 afios también s el plazo mixamo
que ticnen en Espafia. 2 afios es el plazo mdximo que se le da en ¢l
proyecto de Ley de Contencioso Administrativo para cualquier decla-
racion de derechos. 2 meses para la accién de nubidad v dos aios
para la declaracion de derechos. Pasado ese tiempo va no hay accion
y por lo tanto, si bien no podriamos hablar dc convalidacion del acto
administrativo ilegal. es simplcruente un problema que ya no intere-
sa. Es por eso que licnen razon Ios franceses. que son mas pragmati-
cos, ¢l tema no les interesa. porgue lo iportante es ¢l tema de las
acciones y en cudnto ticmpo caducan o prescriben, ¥ si caducan o
prescriben en plazos de 2 8 3 meses. o on plazos de 2 6 3 aflos: €so es
le Ginico que importa. Lo otro es simplemente una cucstion estricti-
mente tecorica. Y para terminar. por to tanlo, todo estd vinculado a
esle punio, al derecho subjetivo que st prescribe v ahi si que debernos
ser cnfaticos en sostener !a prescnipcion ordinaria de las acciones, de
acuerdo con el Codigo Civil que seria, uso la palabra de los traladis-
tas de derecho administrative francés que no hablan del derecho civil
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sino del derecho i En ¢l derecho comun prescriben las accio-
nes en los IErmpos quegstan seialados en el Codigo Civil

100



