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Técnicas del contencioso
administrativo que refuerzan el
principio de legalidad

Contentious-administrative techniques that
reinforce the rule of law

Pedro Harris Moya™t

La lectura sistematica de las disposi-
ciones del contencioso administrativo
se manifiesta en las técnicas emplea-
das en contra de la Administracion.
Estas permiten mostrar cémo ciertas
practicas favorecen la impugnacién de
los actos administrativos, reforzando
asf el principio de legalidad.
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The techniques used against the
Administration are the consequence
of the systematic reading of
administrative provisions. These
techniques indicate that certain
practices are favorable to the judicial
review of administrative acts, thus
reinforcing the rule of law.
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de legalidad.

Introduccion

La amplitud de la garantia constitucional para acceder al contencioso ad-
ministrativo (art. 38 inc. 2° de la Constitucién)' no parece conciliable con
las limitaciones legales que su desarrollo presenta. Detrés de cada con-
sagracion legal favorable a la apertura de recursos contenciosos en este
ambito?, suelen encontrarse diferentes restricciones. Los ejemplos de ello
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' Pierry 2000, 11y ss.; Bermupez 2010, 108; PanToua 2010, 695 vy ss.; FerraDA 2013, 177.

2 La calificacién de accidon es preferida para aludir a los mecanismos jurisdiccionales
dirigidos en contra del acto administrativo —v.gr.: FErraDA 2011, 253-. No obstante, esta
asimilacién no es completa, ya que olvida a la excepcién, como una via de impugnacion.
Asimismo, la calificacién de ciertos “recursos”, como el de proteccion, permiten la fami-
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son variados. Desde la inimpugnabilidad de los actos trémite, hasta la expira-
cion del plazo para anular el acto terminal. Desde las limitaciones para producir
una condena de actuacién, hasta el control de las ejecuciones®.

No obstante, la primacia constitucional no solo supone mecanismos de-
rogatorios frente a la contradiccién de normas, sino también interpretativos.
Estos requieren que ante dos sentidos y alcances diversos de las reglas en
oposicion, el intérprete opte por la que mayor conformidad constitucional
presenta. Si la garantia de acceso al juez posee un valor constitucional en
nuestro ordenamiento, entonces sus limitaciones legales deben ser interpre-
tadas restrictivamente?, lo que exige no solo considerar un anélisis aislado de
las disposiciones, sino también su lectura sistematica.

La lectura sistematica de las disposiciones sobre la impugnacién admi-
nistrativa se relacionard con las técnicas contenciosas. Ellas se insertan en
un proceso jurisdiccional, a través de précticas que permiten articular las
herramientas que el contencioso administrativo proporciona. Estas pueden
emplearse por el demandante o el demandado pues, como se ver3, la pre-
suncién de legalidad, de imperio y exigibilidad del acto administrativo (art. 3
inc. final de la Ley N° 19.880) no impide que el administrado pueda adoptar
ambos roles, en defensa de la legalidad.

La amalgama del proceso civil y el administrativo, en nuestro ordena-
miento, parece explicar la carencia de estudios sobre estos aspectos por
parte de la doctrina publicista. Esta explicacién, sin embargo, no resulta
coherente con las caracteristicas del proceso administrativo. Pese las reglas
comunes al CPC, el proceso administrativo consagra particularidades que lo
alejan de él, relacionadas tanto con su valor constitucional, como con al tras-
vase de instituciones propias del procedimiento administrativo®. Un aspecto y
otro conforman hoy un proceso con rasgos distintivos.

Uno de los rasgos distintivos del proceso administrativo consiste en
diferenciar las formas bajo las cuales la Administraciéon puede provocar una

liaridad del término. Por Gltimo, la propia ley suele preferir una terminologia diversa, como la
“reclamacion”, véase: Carmona 2005, 207.

® Tedricamente, dichas restricciones podrian permitir conciliar las exigencias constitucionales de
la legalidad, favorable a la apertura irrestricta del contencioso administrativo, y de la seguridad,
que requiere de su limitacion. En la practica, sin embargo, no es necesario ir lejos para observar
que la ausencia de coherencia y la falta de sistematicidad de las disposiciones que permiten
alcanzar este objetivo pueden también suponer una restriccion a la seguridad y, légicamente,
también a la legalidad.

4 La necesidad de esta interpretacion restrictiva se justifica, ain mas, por la valoracién de la im-
pugnabilidad, estructurada bajo la forma de un principio comin a las leyes de bases: art. 15 de
la Ley N° 19.880, de 2003, y art. 10 de la Ley N° 18.575, de 1986.

> La Ley N° 19.880, de 2003, ha tenido una influencia determinante en la configuracion del
proceso administrativo. No obstante ello, dicha influencia se explica, en gran medida, por la difi-
cultad de diferenciar su naturaleza del procedimiento administrativo. De hecho, esta dificultad se
observa también en el sentido inverso. En rigor, tampoco es “sencillo extrapolar las exigencias
procesales imperantes en el dmbito jurisdiccional al terreno propiamente administrativo”: VALDI-
viA'y Brake 2015, 119.
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ilegalidad invalidante. La extensién del art. 38 inc. 2° de la Constitucion re-
quiere que esta dimensién conserve una lectura amplia, susceptible de im-
pedir todo vacio de control. Es por esto que las impugnaciones no solo se
asocian a una intervenciéon formal, sino también material. Todo ello requiere
diferenciar la impugnacién de actos (1) y actuaciones (Il) de la Administracién,
al reflejar dos formas de comportamientos lato sensu.

I.  Las técnicas favorables a la impugnacién del acto administrativo

La extensién de la definicién de acto administrativo bien pudo servir de base
para admitir en nuestro ordenamiento una regla general favorable a su im-
pugnabilidad. En efecto, esta extension estd presente en la nociéon legal de
acto administrativo (que comprende, no solo las decisiones en sentido estric-
to, sino también los actos desprovistos de contenido decisorio®) y, por cierto,
en el propio dmbito de aplicacién de la Ley N° 19.880 (art. 2), cuyo alcance
permite en rigor limitar la opcién del legislador de definir tales actos “para
efectos de esta ley"”’ en concreto®.

No obstante, diferentes restricciones convierten a la impugnabilidad
en una verdadera excepcién. Se trata de limitaciones que no solo operan de
manera explicita, sino también implicita o tacitamente. Basta destacar que la
asociacion del acto administrativo a su procedimiento permite constatarlo,
con independencia de la fase de tramitacién. Sin perjuicio de las restricciones
legales a la impugnacién de actos trdmite (1), la jurisprudencia ha limitado la
impugnacién de actos terminales (2). Una situacién y otra, sin embargo, per-
miten ampliaciones indirectas.

1. Laimpugnacién del acto trdmite

“Todo el procedimiento administrativo estd destinado a que la Administra-
cion dicte un acto decisorio que se pronuncie sobre la cuestién de fondo y
en el cual exprese su voluntad” (art. 8 de la Ley N° 19.880). Esta es la razén
por la cual el procedimiento es definido como “una sucesién de actos tramite
vinculados entre si (...) que tiene por finalidad producir un acto administrativo
terminal” (art. 18 de la Ley N° 19.880). La finalidad de “producir”? tal acto es
considerada de manera prioritaria. La sola enumeracion de los principios del
procedimiento lo demuestra™.

La impugnacién del acto administrativo supone por ello distinguir aque-
llos dictados durante la tramitacion del procedimiento de aquellos que lo fi-

¢ Art. 3inc. 6° de la Ley N° 19.880, de 2003.

7 Art. 3iinc. 2° de la Ley N° 19.880, de 2003.

& Pierry 2005, 71 y ss.

? Bocksang 2010, 236: “El problema de fondo que habria de plantearse es el de si la emisién del
acto decisorio es suficiente para que el procedimiento administrativo cumpla el fin que le es pro-
pio, que es el de la actualizacién de la potencia administrativa”.

10 Véase los principios de celeridad, conclusivo, economia procedimental y no formalizacion
(arts. 7, 8,9y 13 de la Ley N° 19.880, de 2003).
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nalizan. Si bien ambos son actos de la Administracién, solo los segundos son
directamente impugnables en los términos de la Ley N° 19.880, Bases de los
Procedimientos Administrativos. En efecto, pese a ser mayoritarios en cuanto
a su numero, los actos trdmite Unicamente son impugnables en circunstancias
de excepcioén. Aunque esto limita en gran medida los efectos de la amplitud
legal de la nocién de acto administrativo (a)'", diferentes mecanismos permi-
ten afirmar su impugnacién indirecta (b).

a)  Lalimitacién literal a la impugnacion

La traduccién de la finalidad de producir un acto terminal, en términos de
impugnabilidad de los actos administrativos, se manifiesta en las limitacio-
nes a dicha impugnacién respecto de aquellos que ponen en movimiento el
procedimiento. Se trata de los actos tramite, referidos por la ley de manera
implicita al definir el procedimiento administrativo en base a su sucesion’.
Conforme al art. 15 inc. 2° de la Ley N° 19.880, “los actos de mero trémite
son impugnables solo cuando determinen la imposibilidad de continuar un
procedimiento o produzcan indefension”.

Puede observarse asi la distancia con que las diferentes leyes de bases'
han interpretado la impugnacién de los actos administrativos. Particularmen-
te si se considera, como lo ha observado la doctrina, que esta disposicion
limita el estdndar de control anterior a su entrada en vigor, en aplicacién del
art. 10 de la Ley N° 18.575, conforme al cual “[lJos actos administrativos se-
ran impugnables mediante los recursos que establezca la ley”'*. Si bien esta
disposicion omite una referencia totalizadora (que incorpore “todo acto”),
ninguna restriccion era afirmada.

La perspectiva sustantiva (de la Ley N° 18.575) se opone asi a la pers-
pectiva procedimental (de la Ley N° 19.880), cuyo objeto es evitar que la
interposicion de recursos limite la tramitacion del procedimiento™. La forma
de conseguir dicho resultado es clara. Salvo excepciones, la ilegalidad de un
acto trdmite no es impugnable directamente, sino solo de manera indirecta.
Ello deberd ocurrir junto con la impugnacion del acto terminal. Por ello, solo
la dictacion de este ultimo abre la impugnacion del primero. En caso que di-
ferentes actos administrativos fueran viciados, o que también lo sea el termi-
nal, todos estos vicios deberan atacarse conjuntamente.

En rigor, el legislador pudo interpretar que un acto trémite no era apto
para agraviar, al carecer de efectos externos. La ley parece afirmarlo asi al

" Art. 15 inc. 2° de la Ley N° 19.880, de 2003.

2 Art. 18 de la Ley N° 19.880, de 2003.

3 Ley N° 18.575, de 1986, y Ley N° 19.880, de 2003.
4 Soto Kross 2015, 85.

15

Esta contradiccion se aprecia también en la oposicién entre el art. 54 de la Ley N° 19.880,
de 2003, que impide el recurso paralelo (administrativo y jurisdiccional), y el art. 10 de la Ley
N° 18.575, de 1986, conforme al cual la interposicion de los recursos administrativos (ya sea de
reposicién o jerarquico) es “sin perjuicio de las acciones jurisdiccionales a que haya lugar”.
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disponer que “[lJ]a Administracién Publica no iniciard ninguna actuacién ma-
terial de ejecucion de resoluciones que limite derechos de los particulares sin
que previamente haya sido adoptada la resolucién que le sirva de fundamen-
to juridico” . Si esta resolucién es necesaria, también lo serd que el procedi-
miento sea finalizado. Y si lo es, entonces la Administracién debera dictar un
acto terminal, que permita impugnar los actos anteriores.

Sin embargo, la inimpugnabilidad del acto trémite puede acarrear efec-
tos perjudiciales para el administrado. En algunos casos podran asociarse a
aspectos sustantivos. Por ejemplo, si el tiempo que media entre el acto trami-
te y el terminal permite convalidar el primero, por efecto de una modificacién
del bloque de la legalidad". En otros multiples casos dichas consecuencias
se asociardn a aspectos procesales. Asi, el transcurso del tiempo puede li-
mitar los argumentos en su contra (v.gr.: dada la imposibilidad posterior de
acreditar circunstancias presentes con anterioridad).

b) La apertura sistematica de la impugnacion

Si el caracter de base de la ley del procedimiento administrativo supone
garantizar un minimo bésico de garantias'®, entonces las disposiciones que
limiten los derechos deben interpretarse restrictivamente. Tal es el caso de la
inimpugnabilidad del acto trdmite, cuya consagracién general opera a partir
de esta ley. El alcance de esta limitacion requiere verificar otras disposiciones
que pueden colisionar con la inimpugnabilidad de dichos actos, y examinar
la propia nocién de acto tramite, debido a la mayor o menor extensién que
puede alcanzar su definicion.

La inimpugnabilidad del acto tramite de la Ley N° 19.880, a través de
recursos administrativos, tiene un efecto limitado. Y es que si bien ella puede
ser extendida al recurso jerarquico (debido a que la Ley N° 18.575 solo lo
garantiza “cuando proceda”), no puede limitar el recurso de reposiciéon (in-
terpuesto y resuelto por la autoridad que dicta el acto). Primero, porque este

¢ Art. 50 de la Ley N° 19.880, de 2003.

7" La inimpugnabilidad del acto administrativo de tramite debe llevar a interpretar que sus vicios
se comunican al acto que finaliza el procedimiento. En rigor, solo este Gltimo suele ser consi-
derado por la jurisprudencia. Véase: Sentencia TC Rol N° 1849-10 (2011), c. 5°: “Que el criterio
universalmente aceptado es que, salvo disposicion en contrario, los actos administrativos se
rigen por la normativa vigente al tiempo de su emisién, de modo que a esa luz debe juzgarse en
lo que hace a su validez inicial”. Dicha época ha sido también afirmada por la Corte Suprema:
Abrego Diamantti con Instituto de Normalizacién Previsional (2007), c. 16° “[glue la retroac-
tividad de la anulacion del acto ilegitimo se explica y se basa en la necesidad de eliminarlo a
contar de la misma fecha en que él se perfecciond, justamente, porque los vicios que generan su
invalidez se han configurado en esa oportunidad, esto es, se debe tratar de defectos congénitos
del acto irregular y que tienen tal entidad que obligan a declarar su ineficacia desde la misma
fecha”. Ello origina la dificultad de precisar cuél es la época de control del acto trémite, conside-
rando que la impugnacién dirigida al acto terminal podra convalidar su vicio y, en ciertos casos,
favorecer la inactividad administrativa en espera del cambio de circunstancias. Véase: Trucco con
Direccién General de Aguas (2015).

'8 RoJas 2007, 117 y ss.; VERGARA 2007, 31 y ss.; Jara 2008, 298.
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recurso es asimilable a una peticién™. Y segundo, ya que la Ley N° 18.575
garantiza, también de manera basica, la apertura irrestricta de la reposicion,
al afirmar que podré interponerse “siempre”%.

Lo mismo ocurre en relacién con otros recursos que se alejan del mo-
delo adoptado por la Ley N° 19.880, para organizar la impugnacién, estruc-
turada en base a la notificacién o publicacion?. En efecto, si bien dichos
mecanismos permiten abrir por regla general el contencioso administrativo,
puede suceder que dicho contencioso ya se encuentre cerrado a esta época,
por una férmula de cémputo diversa, como ocurre en el caso del recurso de
proteccién, abierto por treinta dias, desde que el administrado conocié o de-
bié conocer del acto®.

Algo similar sucede en relacién con el acto tramite considerado en si
mismo. La Ley N° 19.880 se estructura en torno a un concepto unitario del
procedimiento en tramitaciéon. No obstante, en muchas ocasiones un inte-
resado debe tramitar diferentes procedimientos administrativos paralela o
sucesivamente, los que se asocian por la finalidad pretendida por éI?*. Este
grado de conexién puede originar confusiones ;debe interpretarse que ellos

7 Art. 19 N° 14 de la Constitucion de 1980.

20 Art. 10 de la Ley N° 18.575, de 1986.

21 Véase Parrafos 1°y 2° del Capitulo Ill de la Ley N° 19.880, de 2003.

22 El plazo se cuenta “desde la ejecucion del acto o la ocurrencia de la omisién o, segin la na-
turaleza de éstos, desde que se haya tenido noticias o conocimiento cierto de los mismos” (N° 1
del Acta N° 94-2015, que establece el auto acordado sobre tramitacion y fallo del recurso de
proteccion de las garantias constitucionales). El razonamiento judicial permitiria el paralelismo de
recursos administrativos y jurisdiccionales en base al art. 20 de la Constitucién, que habilita para
interponer el recurso de proteccién “sin perjuicio de los demas derechos que pueda hacer valer
ante la autoridad o los tribunales correspondientes”. Salazar Godoy con Fisco (2010), citada en:
FerraDA 2011, 262. Este autor, sin embargo, critica esta posicién. “[N]Jo parece muy consistente
con los objetivos perseguidos por el legislador al disponer la regla del articulo 54 ya citado, con
una efectiva proteccién de los derechos de los particulares y, ain menos, con la utilizacién efi-
ciente del sistema judicial”. Pese a ello, la dificultad de apreciar el cémputo de este plazo tiene
larga data. Véase: Soto KLoss 1984, 368.

Z En otras ocasiones, estas conexiones no dependen de la finalidad pretendida por el interesa-
do, sino de la propia regulacién legal, que conecta diferentes procedimientos o legislaciones. Por
ejemplo, ello se observa cuando la dictacién de un acto se condiciona por otro, o bien, cuando
un mecanismo de coordinacién ha sido establecido. Véase: DetHosTE 2001, 199 y ss. En nuestro
derecho, la recepcion de obras y el otorgamiento de patentes municipales es un ejemplo de lo
primero (v.gr.: art. 25 bis de la Ley N° 19.300: “Las Direcciones de Obras Municipales no podran
otorgar la recepcién definitiva si los proyectos o actividades a los que se refiere el articulo 10 no
acreditan haber obtenido una resolucion de calificacién ambiental favorable”; y art. 83 del Cédi-
go Sanitario: “Las Municipalidades no podran otorgar patentes definitivas para la instalacién, am-
pliacién o traslado de industrias, sin informe previo de la autoridad sanitaria sobre los efectos que
ésta puede ocasionar en el ambiente”). En cambio, algunos instrumentos de gestion ambiental
son un ejemplo de lo segundo. Es lo que sucede en el Sistema de Evaluacién de Impacto Am-
biental, al asociar la tramitacion de multiples permisos. Si bien la mayor parte de ellos suelen ser
ambientales (tramitados en base a una legislacion ambiental diversa a la de bases del medio am-
biente), existen al menos una treintena de permisos no ambientales, que imponen “conectar” le-
gislaciones muy diversas. En todos estos casos, es razonable interpretar que los actos conectados
son un “trdmite” de otro procedimiento y, por tanto, son impugnables en tanto actos de término
del procedimiento especificamente tramitado, por aplicacién de su legislacién.
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conforman un Unico procedimiento para efectos de su impugnacién, o debe
conservarse una impugnabilidad separada??.

Una interpretacion literal favorece separar la impugnacién de procedi-
mientos asociados en su tramitacién. Asi se concluye de la propia nocién del
procedimiento administrativo, definida como “una sucesién de actos tramite
vinculados entre si (...) que tiene por finalidad producir un acto administrativo
terminal”?. La separacién que esta disposicion consagra entre el acto tramite
y el terminal implica que, de reunir ambas facetas, el acto debera primar en
esta Ultima faz, para efectos de permitir su impugnabilidad. Asi ha sido inter-
pretado por la jurisprudencia®.

2. Laimpugnacion del acto terminal

Una vez finalizado el procedimiento, la Administraciéon deberda dictar un acto
administrativo terminal, que le permitird al administrado atacarlo, en base
a aspectos de forma o fondo. Sin embargo, en principio, Unicamente podra
hacerlo durante el tiempo de ejercicio de los recursos jurisdiccionales que
el derecho positivo le otorga. En efecto, un ejercicio tardio supondra la ex-
tincién de la accién, no pudiendo impugnarse el acto posteriormente, por
efecto del tiempo (a). Solo una lectura favorable a la imprescriptibilidad de la
excepcién permite superar tal limite (b).

a)  La prescriptibilidad de la accidn

La nulidad constitucional e imprescriptible, afirmada por largo tiempo en
base a los arts. 6 y 7 de la CPR?, ha sido progresivamente limitada, sustan-
cial y procesalmente?. La limitacion sustancial es doctrinaria, y se basa en
cuestionamientos a su campo de aplicacion en torno a los vicios del acto®.
La limitacién procesal es legislativa y obedece a la consagracion de mdltiples

24 Sj bien el concepto de acto separable puede ser til en la aplicacién de ciertas reglas sustan-
tivas, también lo es ante la aplicacion de algunas disposiciones procesales, como lo es la impug-
nacién. “Hasta ahora, el campo de aplicacién més conocido de esta teoria es el de los procedi-
mientos administrativos contractuales, como la licitacion puiblica”: Valbivia 2018, 208.

% Art. 18 de la Ley N° 19.880, de 2003.

% Asi, en el marco de un procedimiento de evaluacién ambiental, pueden ser atacados los actos
de derecho urbanistico, antes que el proyecto industrial sea rechazado formalmente por parte
de la autoridad ambiental. Véase: CGX Castilla con Seremi de Salud de Copiapé (2010), véase:
CorbpERO VEGA 20114, 197-198.

27 Pérsico Paris con Fisco (1997).

2 Bermupez 2010, 104; Ferrapa 2010, 189 y ss.; Soto KLoss 2015, 73 y ss.

# Conforme a una posicion jurisprudencial, la nulidad de derecho publico solo alcanzaria a
los vicios formales del acto, quedando aquellos sustanciales remitidos al legislador, segun los
arts. 1462, 1682 y 1683 del Cédigo Civil, en relacién a la nulidad absoluta respecto de actos
contrarios al Derecho publico. Si bien esta posicion fue afirmada inicialmente —Camacho con Fis-
co (2006) y Abrego Diamantti con Instituto de Normalizacién Previsional (2007), véase: BERMUDEZ
2008, 273 y ss.; Bermubez 2010, 103 y ss.—, habria sido abandonada posteriormente —Ovalle Le-
caros con Fisco, Servicio Agricola y Ganadero y Servicio de Vivienda y Urbanismo Metropolitano
(2012), véase: Bocksang 2012b, 299 y ss.; Soto Kross 2015, 73 y ss.—. Hoy, la jurisprudencia pare-
ce retomar parcialmente la posicién inicial. Véase: ConTarpo 2019, 534.
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acciones contenciosas especiales®, dotadas de menor eficacia debido a su
caracter prescriptible®'. Todo ello origina un concurso de acciones que debe
revolverse a favor de una de ellas.

La primera solucién al concurso parte de una interpretacion extensiva
del art. 7 inc. 3° de la Constitucién. La lectura es extensiva porque se interpre-
ta que esta regla establece un régimen prevalente®. El administrado podra
elegir si ataca el acto a través de este contencioso general constitucional o
mediante un contencioso especial legal®. Si bien la prescripcién es un aspec-
to deficitario de este ultimo®), el contencioso especial puede otorgar otras
ventajas, como obtener no solo la nulidad, sino la modificacién del acto®.

%0 Sin embargo, el nimero de acciones contenciosas administrativas sigue siendo incierto. En la
década de los ochenta, la doctrina ya contabilizaba cincuenta acciones contenciosas administra-
tivas especiales, véase: Fiamma 1986, 349. Posteriormente, este nimero se incrementaria signifi-
cativamente, alcanzando ciento veinte acciones contenciosas administrativas especiales, véase:
CarmMONA 2005, 183 y ss. En general, se acepta que hoy en dia este nimero al menos se duplica.
¥ Frente al ejercicio de estas acciones contenciosas especiales, el concepto de prescripcién re-
sulta méas apropiado que la nocién de caducidad, debido a la facultad del interesado de agotar
la via administrativa, y la necesidad de interrumpir el plazo para ejercer la accién contenciosa en
caso de preferir dicha via (art. 54 inc. 2° de la Ley N° 19.880, de 2003). Al menos si se considera
que “la caducidad se configura dogmaticamente con la existencia de un plazo fatal que no se
puede interrumpir ni suspender, por cuanto busca la eficiencia en la actividad administrativa, lo
que la distingue de la prescripcion”: FLores 2017, 233. Ello parece explicar que el término pres-
cripcion sea utilizado por el art. 43 inc. 3° de Ley N° 19.880, al sefialar que “[e]l abandono no
produciréd por si solo la prescripcién de las acciones del particular o de la Administracién. En todo
caso, los procedimientos abandonados no interrumpiran el plazo de prescripcién”. Por lo demas,
este concepto ha sido empleado por la Corte Suprema en sentencias ampliamente comentadas,
al concluir que “lo que en realidad prescribe no es la nulidad de derecho publico, sino la accién
declarativa de derechos a favor del particular” (Droguett con Fisco (2013). No obstante lo ante-
rior, no puede desconocerse que la referencia a la caducidad de acciones es también utilizada por
la jurisprudencia, siendo preferida por un sector de la doctrina. La dificultad de explicar este régi-
men podria justificar que ciertos autores aludan indistintamente a las figuras. V.gr.: Vaipivia 2018,
245: "Respecto de las acciones judiciales tendientes a la declaracion de nulidad, es frecuente que
la ley encierre su ejercicio dentro de plazos de prescripcion o de caducidad”.

32 BocksanG 2012b, 299 y ss.; Soto Kross 2015, 73 y ss.

¥ Brown con Municipalidad de Peumo (1999).

3 Hunter 2014, 205.

% Los ejemplos de contenciosos administrativos que permiten esta modificacion son variados.
En rigor, estos pueden ser tramitados por el juez ordinario. Es el caso del art. 151 letra h) de
la Ley N° 18.695, de 1988, conforme al cual: “La corte, en su sentencia, si da lugar al reclamo,
decidird u ordenara, segln sea procedente, la anulacién total o parcial del acto impugnado; la
dictacion de la resolucion que corresponda para subsanar la omision o reemplazar la resolucion
anulada; la declaracion del derecho a los perjuicios, cuando se hubieren solicitado, y el envio de
los antecedentes al Ministerio Piblico, cuando estimare que la infraccién pudiere ser constitutiva
de delito”. No obstante, este modelo ha sido seguido ampliamente por los tribunales especia-
lizados en materias administrativas. En el caso del Tribunal de la Contratacion Publica, el art. 26
de la Ley N° 19.886, de 2003, establece: “En la sentencia definitiva, el Tribunal se pronunciara
sobre la legalidad o arbitrariedad del acto u omisiéon impugnado y ordenard, en su caso, las me-
didas que sean necesarias para restablecer el imperio del derecho”. En el caso de los Tribunales
Ambientales, el art. 30 de la Ley N° 20.600, de 2012, dispone: “La sentencia que acoja la accién
debera declarar que el acto no es conforme a la normativa vigente y, en su caso, anularé total o
parcialmente la disposicion o el acto recurrido y dispondréd que se modifique, cuando correspon-
da, la actuacién impugnada”. Y, en el caso de los Tribunales Tributarios y Aduaneros, se sigue
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No obstante, condicionado al efecto de cosa juzgada®.

En rigor, la facultad de modificar el acto administrativo, propio del ejer-
cicio de ciertos recursos contenciosos, ha sido un aspecto inadvertido por la
doctrina. El que estos no solo permitan anular un acto, sino también modifi-
carlo, genera efectos en la interpretacion de la superposicion. Ella no podra
ser calificada como un “concurso”, sino como una mera "yuxtaposicién” de
recursos, debido a su diversa finalidad. De aqui que el transcurso del tiempo
para reclamar la modificacién del acto no deba, necesariamente, extinguir el
recurso de nulidad general®.

La segunda solucién al concurso parte de una interpretaciéon diversa,
basada en la lectura restrictiva del art. 7 inc. 3° de la Constitucion, cuya ope-
ratividad se limitaria a los casos en que el legislador no hubiera consagrado
un contencioso especial para atacar el acto de que se trate®. En caso con-
trario, el administrado careceria de un derecho de opcién para elegir la via
de ataque®. Debera hacerlo imperativamente por la via especial, invocando
disposiciones legales que contrastan con la accién de nulidad constitucional
al presentar una notoria heterogeneidad®.

El acceso a la justicia sufre asi de variaciones. “[D]esde su denominacion
(reclamacién, apelacion, recurso o demanda), la tramitaciéon que debe seguir
la demanda (ordinaria, sumaria, proceso de proteccién, tramitacién incidental
o sin forma de juicio), los plazos de interposicion de ésta (5, 10, 15, 30 o 60
dias), las reglas probatorias que siguen (ya sea en cuanto al término probato-
rio, los medios de prueba y la valoracién de éstos) y el contenido mismo de

una regla similar conforme al art. 156 inc. 3° del Cédigo Tributario: “El fallo contendra todas las
providencias que el Tribunal juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegu-
rar la debida proteccién del solicitante, sin perjuicio de los demés derechos que pueda hacer
valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes”. Estas férmulas no son anecdédticas.
Asi, en el recurso de proteccién, la Corte respectiva “adoptard de inmediato las providencias
que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién
del afectado, sin perjuicio de los demés derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los
tribunales correspondientes” (art. 20 de la CPR). No obstante, suele asociarse a acciones acota-
das en cuanto al plazo.

% Tocornal con Municipalidad de Vitacura (2004), véase: Corpero QuiNzACARA 2019.

¥ En este caso, el transcurso del tiempo impedird que el interesado demande la modificacién
del acto por la via del recurso contencioso especial. Podra Gnicamente demandar su nulidad por
la via del contencioso general. En contra: HunTer 2014, 206.

% Comunidad Martinez Sandoval con Fisco (2011), véase: Corbero QuinzacAra 2019; Aguas
Araucania con Fisco (2017). A diferencia de la interpretaciéon anterior, basada en la jerarquia
de las disposiciones, la Corte Suprema ha fundado esta lectura en la especialidad, aplicando
el art. 13 del Codigo Civil: Diaz Guajardo con Fisco (2011), véase Bocksang 2012a, 263 y ss. En
fin, esta posicion ha sido también afirmada frente a la creacién de tribunales especiales: Santa
Victoria con Servicios de Impuestos Internos (2012); Comercial y Pesquera Anamar con Servicios
de Impuestos Internos (2013), véase: Ruiz 2019, 3 y ss. No obstante, se ha sostenido una lectura
contraria: Comercial AMS con Servicio de Impuesto Internos (2013), véase: Ruiz 2014, 285 y ss.

3% Ferrabpa 2011, 274-275.

40 Hunter 2014, 205.
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la sentencia (anulatoria, condenatoria o reparatoria), denotan una pluralidad y
heterogeneidad dificilmente sistematizable”*'.

El principal cuestionamiento afecta al plazo para recurrir. Debido a que
este tiempo es consagrado en legislaciones especiales, la preferencia por la
imperatividad del recurso contencioso especial impedira que el administrado
pueda atacar el acto por la via general, una vez transcurrido el plazo. Esta cri-
tica es el principal aspecto que favorece la actualidad del recurso general de
nulidad, pues en principio solo éste permite extender los efectos del tiempo.
No obstante, dicha situaciéon es mas aparente que real, debido a la forma en
que opera el control del acto.

b)  Laimprescriptibilidad de la excepcion

La nulidad suele ser asociada a una accién. La simple denominacién de su
régimen lo demuestra. En general, los autores nacionales han calificado al-
ternativamente esta institucién como una “nulidad de derecho publico”, una
“acciéon de nulidad de derecho publico” o a una "accién constitucional de
derecho publico”#2. No obstante, si la nulidad puede reclamarse a través de
una accion, nada impide que pueda serlo por la via de excepciones o defen-
sas®. De hecho, esta asociacion se infiere de la posicién inicial de la doctrina
en la reconstruccién del régimen*:.

Implicitamente, la aceptacion de la excepcién de nulidad de derecho
publico se observa en sentencias ya comentadas. Es lo que ocurre en la
Sentencia de Corte Suprema Droguett con Fisco (2013), al afirmar que: “lo
que en realidad prescribe no es la nulidad de derecho publico, sino la accién
declarativa de derechos a favor del particular”*®. Cierto, el méaximo tribunal
alude directamente a la accion no declarativa de derechos, afirmada ya en su
sentencia Aedo con Fisco (2000)*. No obstante, indirectamente, esta posi-
cién es extensible a todo medio diverso a la accion®.

41 FerraDA 2011, 266.

42 AcUErO SAN Juan 2017, 252. Esto parece obedecer al esfuerzo por deducir el derecho a la
accién de nulidad, lo que llevaria a asimilar instituciones en rigor diversas. Véase: Fiamma 1986,
347: “si la nulidad para que se produzca requiere ser declarada, declaraciéon que corresponde
precisamente al juez, la via légica para transportar a los tribunales la nulidad a que se refiere el
precepto citado es el derecho a la accién y de este acoplamiento nace la accién constitucional
de nulidad. Sin derecho a la accién el articulo 7° es simplemente un monumento en homenaje al
principio de legalidad, pero juridicamente inutil”.

4 Una tercera alternativa corresponde a la excepcién de ilegalidad, susceptible de articularse
con un recurso contencioso administrativo. En nuestro Derecho administrativo, esta figura ha
sido propuesta por la doctrina, véase: VaLbivia 2018, 244.

4 Soto KLoss, citado en: Pierry 1993-1994, 86.

4 C. 11°. Véase también: Gardilcic Harasic con Fisco y Empresa de Servicios Sanitarios de Tara-
pacé (2013).

4 La accién declarativa referida debe interpretarse en el contexto de la distincion de acciones
de nulidad, inaugurada por la Sentencia de Corte Suprema Aedo con Fisco (2000). Véase: Eyza-
guirre Cid con Fisco (2007) y Le Roy Barria con Esval SA (2009).

4 De no interponerse dicha excepcion o defensa, ni ejercerse la accién respectiva, cabe pregun-
tarse si el juez puede prescindir del acto ilegal. La aplicacién del régimen de nulidad absoluta,
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Una objecién a ello podra fundarse en la Ley N° 19.880, pues, a partir
de ésta, “[lJos actos administrativos gozan de una presuncién de legalidad,
de imperio y exigibilidad” (art. 3 inc. final), imponiendo que el administrado
(y no la Administracién) recurra al juez, a través de una reclamaciéon directa
en contra del acto. Esto, sin embargo, no implica toda ineficacia de las ex-
cepciones o defensas, si se considera que un sector de la doctrina ha demos-
trado los limites de la eficacia que esta disposiciéon puede tener en ciertos
supuestos®®, lo que ha encontrado apoyo en la jurisprudencia reciente del
Tribunal Constitucional (v.gr.: en materia de sanciones)®.

La primera hipdtesis serd entonces que la Administraciéon se dirija en
contra del administrado, ejerciendo una pretensién declarativa, por la falta
de operatividad de la presuncién de legalidad. Este supuesto impedird apli-
car los plazos para “recurrir” en contra del acto, al estructurarse en torno
a una accién que debe ejercerse por el administrado. Si en la especie es la
Administracién la que inicia el proceso (para obtener la declaraciéon de lega-
lidad), ninguno de estos plazos resultarad aplicable al interesado, que debera
impugnar dicho acto por la via de excepciones o defensas®, siendo el retar-
do de la Administracién lo que justifica la imprescriptibilidad de su ejercicio.

Tedricamente, por tanto, tales plazos de prescripcién solo podrian rela-
cionarse con los vicios invalidantes que pudieron afectar a otros actos admi-
nistrativos previos (dotados de una presuncién de legalidad). Este escenario
no es excepcional y estd presente en general en la medida que la Administra-
cién dicte diferentes actos dotados de algin grado de conexién®'. El ejem-
plo tradicional consiste en un acto de aplicaciéon de un reglamento® (que es

ampliamente debatido por un sector de la doctrina, permite contribuir a este efecto. A diferen-
cia de la nulidad de derecho publico, la nulidad de derecho privado consagra una disposicién
expresa referida a esta obligacion. Es el caso del art. 1683 del Cédigo Civil, que le impone el
juez el deber de declarar la nulidad absoluta si aparece de manifiesto en el acto o contrato. No
obstante, debe destacarse el cardcter marginal de la nulidad absoluta en la materia, aceptada
respecto de los vicios de fondo. En contra de esta tendencia: Teitelboim con Fisco (1991).

4 EnTeicHE 2014, 137 y ss.; Sin perjuicio de la doctrina contraria a este régimen de presunciones.
Véase: Soto Kross 2012, 337.

4 Véase las Sentencias del TC Rol N° 1518-19 (2009), c. 8°y Rol N° 5.540-18 (2018), c. 63°.

0 En contra: Vawoivia 2018, 213. Si bien el autor acoge la imprescriptibilidad en relacién con los
reglamentos, solo admite el caracter imprescriptible del mecanismo en contra de ciertos actos
administrativos individuales. Tal es la solucién del derecho francés.

51 Véase: VaLbivia 2009, 876.

2 En el derecho nacional, este mecanismo de inaplicacién ha sido conocido en el “contexto de
la debilidad histérica del sistema chileno de control jurisdiccional de los actos de la administra-
cion”: Humeres 2017, 170. El mismo resultado puede alcanzarse a través de la confrontacion del
acto administrativo con la ley, sin intermediacion del reglamento. Pese a que en este caso el
examen del reglamento se muestra insuficiente, permite controlar el acto administrativo, pese
a no ser interpretado como un acto de aplicacion. Véase: Paropl 2005, 45 y ss. El autor destaca
que este efecto puede alcanzarse por la via de la accién de proteccién (art. 20 de la CPR), al ser
integrados bajo la ilegalidad -a propésito de la Sentencia de Corte de Apelaciones de Santiago,
Aguas los Dominicos con Superintendencia de Servicios Sanitarios (2005), y de la Sentencia de
Corte Suprema Aguas Cordillera con Superintendencia de Servicios Sanitarios (2005)-. No obs-
tante, el mecanismo se muestra insuficiente si de lo que se trata es de demostrar la vulneracién

|~
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conocido por un sector de la doctrina en el derecho nacional como el acto
administrativo en sentido estricto)?.

En la practica, sin embargo, este efecto puede resultar limitado; particu-
larmente en relacién con el acto reglamentario. Una vez que el juez declare
la ilegalidad de su acto de aplicacién, la Administracion podré encontrarse
sujeta a la obligacion de invalidar el reglamento®®. Esta es la lectura que se
desprende de la invalidacién, calificada como un poder-deber, sin perjuicio
de los términos legales®. Si el plazo de dos afios de invalidacién® ya hubiere
transcurrido, la Administraciéon debera subsanar los vicios del reglamento,
conforme al art. 13 inc. final de la Ley N° 19.880%".

Eventualmente, este efecto podria producirse a partir de la anulacion
del rechazo a una solicitud de invalidacion. No obstante, la interpretacion
estricta del art. 53 de la Ley N° 19.880, por parte de la jurisprudencia, ha li-
mitado esta posibilidad, al calificar la inimpugnabilidad del acto que rechaza
tal solicitud®®. Esta lectura ya ha sido objeto de una atenuacién por la Corte
Suprema®’. Esta atenuacion, pese a su caracter conservador, se inserta en un
movimiento favorable a la impugnacién de todo acto administrativo, lo que
permite prever una futura extension.

La segunda hipotesis sera que la Administracion se dirija en contra del
administrado, ejerciendo una pretension ejecutiva, debido a la falta de ope-

del reglamento por parte del acto administrativo de aplicacién -sujeto a la obligacién de inde-
rogabilidad: Dictdmenes N° 22.321 (2008) y N° 60.691 (2014)-. En derecho francés, la excepcion
de ilegalidad es ampliamente utilizada —BroveLLe 2018, 111; Gaubemer 2015, 136—, al menos si el
reglamento ha servido de base a su dictacién de un acto administrativo posterior (que es aquel
que serd impugnado), o si este dltimo se limita a aplicar tal reglamento.

53 Véase: Corbero Quinzacara 2010, 25-26. Una posicion diversa es afirmada por: Pierry 2005, 71y ss.
¢ Respecto de la invalidacién del reglamento, véase: Dictamen N° 53.290 (2004); Dictamen
N° 53.875 (2009); Dictamen N° 39.979 (2010).

5 Carrasco 2012, 75: "El articulo emplea la expresion ‘podrd’, lo que pudiera dar motivo para
entender que se trata de una atribucion meramente discrecional. Sin embargo, dicha norma
debe ser relacionada con el articulo 58, letra a) del Estatuto Administrativo”; LARA y GUERRERO
2011, 22; FLores 2016, 195-196. Véase asimismo, entre otros: Dictdmenes N° 3.441 (2008) y
N° 56.880 (2011). No obstante, la competencia de apreciacién de la ilegalidad ha sido inter-
pretada bajo un caracter exclusivo de la misma autoridad que dicta el acto administrativo, no
pudiendo ordenar su invalidacion directamente la Contraloria: Sentencia de Corte Suprema In-
mobiliaria Punta Piqueros con Contraloria Regional de Valparaiso (2016).

* Art. 53 de la Ley N° 19.880, de 2003. Interpretar que el plazo de dos afios impide invalidar un
reglamento supone aplicar integralmente esta ley a dicha fuente. La doctrina ya ha afirmado la
dificultad que ello conlleva, respecto del Capitulo IV sobre la revision de los actos administrati-
vos. Véase: Pierry 2005, 71 y ss. En un sentido similar: Dictamen N° 39.979 (2010).

% Conforme al art. 13 de la Ley N° 19.880: “La Administracién podra subsanar los vicios de que
adolezcan los actos que emita, siempre que con ello no se afectaren intereses de terceros”. El
término “podrd”, en este caso, no necesariamente es indicativo de una competencia discrecio-
nal, pudiendo suponer un deber de subsanar el acto, similar a lo que ocurre en la invalidacién.

8 CGX Castilla con Seremi de Salud de Copiapé (2010); Castillo Pitripan con Servicio de Evalua-
cién Ambiental (2015).

% Comité de Defensa del Patrimonio Histérico y Cultural de Vifia del Mar con Municipalidad de
Concén (2019).
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ratividad de sus facultades de imperio y ejecucion®, situacién coherente con
multiples disposiciones en aparente contradiccién con la interpretacion literal
del art. 3 inc. final de la Ley N° 19.880°'. Como se verd, la alegacion de cier-
tas excepciones o defensas en tal caso aparece limitada por una jurispruden-
cia que distingue entre la impugnacién de los actos y de sus ejecuciones. Al
ser una forma de actuaciéon administrativa, no obstante, ello debera analizar-
se junto a otras técnicas favorables a su impugnacion.

[I. Las técnicas favorables a la impugnacion de la actuacion adminis-
trativa

La impugnacién de la actuacién administrativa no aparece expresamente des-
crita en la Ley N° 19.880, Bases de los Procedimientos Administrativos y, mas
aun, una lectura apresurada permitiria interpretar su inimpugnabilidad. Asi se
desprende de la nocién legal de acto administrativo, referido por la ley como
las “decisiones escritas” que adopte la Administracién en ejercicio de sus
competencias. Esta definicién, concordante con los actos, no se encuentra
siempre presente frente a comportamientos pasivos, y solo en ciertos casos
preexiste a aquellos activos®?.

Sin embargo, la impugnaciéon administrativa no solo comprende los ac-
tos sino también las actuaciones. Estas Ultimas pueden ser variadas y adoptar
formas que ninguna relacién tienen con una decisiéon escrita de la Administra-
cion. La multiplicidad de formas de actuacién administrativa puede respon-
der a omisiones (1) y ejecuciones (2) de actos. En un caso y otro, diferentes
recursos permiten abrir el contencioso administrativo, superando asi la con-
figuracion “revisora”®® de actos que, por regla general, tiene la jurisdiccion
destinada a su control.

1. Laimpugnacién de la omisién

Pese a su consagracion en ciertos contenciosos administrativos, la nocién de
omisién no es facilmente identificable en el Derecho administrativo. La omi-
sién supone la carencia de ejercicio de un deber administrativo. Sin embargo,
este deber no siempre se encuentra descrito en términos especificos®*. La
ausencia de especificidad del deber administrativo en ocasiones permite asi-
milarlo a una competencia discrecional. No obstante ello, ésta puede variar
en un sentido reglado, mediante la fabricacién de un acto desfavorable (a),
susceptible de ser anulado (b).

€0 EnTeicHE 2014, 143: "pareciendo indisolublemente concatenado a la imperatividad y exigibi-
lidad, la Ley N° 19.880 autoriza a que la Administracién del Estado ejecute o ponga en préctica
de oficio y de modo forzoso, los actos que ya emitid”.

¢ Ibid., 137 y ss.

¢2 A favor de una interpretacién amplia del acto administrativo, que integra también aquellos
verbales y gestuales: Moraga, 2010, 137 y ss.

6 NigTo 1962, 75y ss.

% PiErrY 1977, 169; RomAN 2005, 402 y ss.
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a) Lafabricacion del rechazo implicito

Salvo excepciones, como en el recurso de proteccién, la regla general en
nuestro pais supone el caracter “revisor” del contencioso. Asi se deriva de la
accion de nulidad de derecho publico, que requiere de un "acto” contrario
a la legalidad®. Este esquema, que es compartido por multiples contencio-
sos administrativos especiales, supone interrogarse sobre qué mecanismos
emplear en supuestos donde el recurso carece de referencias a hipdtesis de
inactividad, o bien, cuando la inactividad en si misma no puede determinarse
claramente, pese a integrarse en el recurso.

La respuesta de la doctrina en este escenario supone una primera fase,
destinada a crear el acto administrativo®. La creacién de este acto es posible
a partir de la entrada en vigor de la Ley N° 19.880, que innova en los efectos
del silencio administrativo. La regla del silencio positivo permitira cubrir un
amplio espectro de conductas, en las cuales la inactividad de la Adminis-
tracion tendrd como resultado la dictacién de un acto favorable, por el solo
retardo en su emision. En otros casos, sin embargo, esta regla se invierte, en-
tendiéndose que el silencio vale rechazo?’.

El efecto del silencio como rechazo permite constatar un ambito de apli-
cacion extendido, susceptible de cubrir la mayor parte de los supuestos en
los cuales el retardo de la Administracion es susceptible de causar una lesion
a los derechos del administrado. Basta constatar los términos de la ley del
procedimiento administrativo, que comprende, entre otras hipotesis, el ejer-
cicio del derecho de peticiéon (art. 19 N° 14 de la CPR) o cualquier solicitud
que afecte al patrimonio fiscal®®. El silencio como rechazo no es sin embargo
intrascendente para el control.

En efecto, transcurridos seis meses desde el inicio del procedimiento
administrativo®?, el silencio-rechazo sera apto para provocar un acto adminis-
trativo implicito desfavorable a la solicitud. Este acto administrativo implicito
resulta funcional al caracter de revisor del juez de la Administracién en el de-
recho nacional, bajo supuestos en que ninguna accién contra la omision sea
consagrada por la ley, o bien en hipédtesis en las cuales su ejercicio ya no fue-
ra posible. El administrado podréd entonces dirigirse en contra de ella, para
efectos de abrir el contencioso.

¢ Arts. 6 y 7 de la Constitucion. En particular, el art. 7 inc. 3° de la Constitucion requiere de un
"acto” (sin alusién a una omision).

¢ NieTo 1962, 75y ss.
¢ Arts. 64y 65 de la Ley N° 19.880, de 2003.

¢ Art. 65 de la Ley N° 19.880, de 2003. Conforme a esta disposicién, lo mismo ocurre en su-
puestos en los cuales “la Administracion actide de oficio” o, “cuando deba pronunciarse sobre
impugnaciones o revisiones de actos administrativos”.

¢ Art. 27 de la Ley N° 19.880, de 2003. Vercara 2017, 79 y ss.
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b)  La anulacion del rechazo implicito

Anular el rechazo implicito supone constatar la ilegalidad de la omisién de la
Administracion, en casos donde sus condiciones de intervencién no aparecen
determinadas previamente. La Administraciéon se limita primero a omitir inter-
venir en un ambito determinado. Y posteriormente guarda silencio frente a
una solicitud destinada a poner término a su inactividad. El juez debera con-
trolar un aspecto y otro, pudiendo llegar a un resultado desfavorable a la omi-
sion. Sital es el caso, éste debera anular el rechazo implicito de intervencion.

En rigor, la anulacién de un rechazo implicito de intervenciéon equivale a
una condena de actuacién’®. Pese al caracter negativo de la nulidad, este es
el efecto que produce la accién en este caso. El juez anula el silencio nega-
tivo de la Administracién, constatando con ello su ilegalidad. Si este silencio
es ilegal, es porque la Administracion deberd intervenir positivamente. El
efecto de la accion no permite la substitucion directa de la Administracion si
ella nada ha resuelto. No obstante ello, le impone a ésta una obligacién de
abandonar su inactividad.

Diferentes recursos podrian permitir el ejercicio de esta condena ad-
ministrativa. Y frente a la ausencia de reclamaciones especiales, no parece
posible descartar la utilidad del recurso general de nulidad”". Esto es particu-
larmente Util en casos donde el recurso de proteccién via omisién no es pro-
cedente, por las diferencias que presenta este Ultimo, en el entendido que él
no solo comprende un contencioso objetivo (como es el caso de la nulidad
constitucional), sino también un contencioso subjetivo (pues supone la ame-
naza, privacion o perturbacién de ciertas garantias)’2.

La condena de actuacién podra traducirse en la dictacién de actos o
en el ejercicio de actuaciones. Por ello, podra tener lugar un supuesto de
actividad formal o material. En ambos casos, se tratard de una limitacién a la
competencia discrecional que inicialmente la Administraciéon podia ostentar,
debiendo entenderse que ella se sujeta a una competencia reglada, que im-
pone una obligaciéon de intervenir, a partir de la anulaciéon del rechazo. Una
obligacion en tal sentido podré ser més o menos precisa, pero siempre exigi-
ble por parte del interesado.

Lo anterior no solo se relaciona con la distincién entre la faz activa y pa-
siva de la intervencién administrativa, sino también con el caracter funcional
de sus competencias’®. La competencia es un poder-deber, y asi lo demues-
tra el trénsito de una atribucién discrecional (basada en la eleccion vélida de
actuar u omitir’%) a otra reglada, donde la Administracién carecerd de margen
de apreciacion. Cualquier competencia, por discrecional que sea, es suscep-

7% NigTo 1962, 75 y ss.; NiETO 1986, 11 y ss.; PeNALVER | CaBrRe 2013, 149 y ss.
1 Arts. 6 y 7 de la Constitucién.

2 Ferraba 2011, 275.

73 Gomez 2011, 101 y ss.; Roman 2005, 411.

74 GARcIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ 2017, 500.

~
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tible de sujetarse a esta técnica frente a la inactividad, e incluso, si esta activi-
dad, pese a ser desarrollada, adolece de carencias.

2. Laimpugnacion de la ejecucion

En fin, un Ultimo supuesto de aparente inimpugnabilidad administrativa se
relaciona con las actuaciones positivas. Al dictar un acto administrativo, la
Administracién goza de diferentes prerrogativas. Una consiste en el valor le-
gal presunto del acto, mientras que otra se asocia a su ejecucién (art. 3 inc.
final de la Ley N° 19.880, Bases de los Procedimientos Administrativos). La
competencia de ejecucién por parte de la Administracién permite diferenciar
dicha fase de la etapa de dictacién del acto. Como se verd, la separabilidad
de los vicios de estas etapas asi lo requiere.

Es por ello que no solo las omisiones pueden ser impugnadas, sino tam-
bién las ejecuciones. La impugnacién de la ejecucion del acto administrativo
no se confunde con la impugnacién del acto considerado en si mismo, en la
medida que se trata de un ataque posterior a su dictacién. La jurisprudencia
ha considerado esta alternativa de ataque a través de diferentes vias. Una
corresponde al decaimiento de la ejecucién del acto ya dictado (a). Otra co-
rresponde a la impugnacion del vicio que afecta a la actuacién material por
no encuadrarse en el acto preexistente (b).

a)  Eldecaimiento de la ejecucion

Si el procedimiento administrativo se asocia a la finalidad de producir un
acto administrativo terminal, resulta légico que su ejecucion no pueda ser
en rigor calificable como tal. En efecto, frente a la ejecucién el acto terminal
ya ha sido dictado y, eventualmente, atacado por parte del administrado.
Paralelamente, la ejecucién en si misma es una actividad material de la Admi-
nistracion, alejandose por tanto del procedimiento en un sentido estricto. La
ejecucion no es un procedimiento ni un acto, sino una actuacién, esto es, una
actividad material desplegada.

Sin embargo, la distincién entre el acto, el procedimiento y las actua-
ciones tiene poco sentido desde el punto de vista de la ejecucién. Si toda la
actividad de la Administracion (formal y material) se sujeta a la legalidad, sera
necesario controlar su contenido. Este control no solamente deberéd operar
si la Administracion efectivamente actla, sino también si retarda la ejecucion
de un acto dictado, con independencia de su contenido’. Podra tratarse asi

75 VEerGarA 2017, 85: “En la busqueda de un criterio eficaz para evitar que la administracién siga
excediendo de modo crénico el “plazo legal” para resolver en los procedimientos administrati-
vos de oficio, la Corte Suprema inicié (...) una linea jurisprudencial (...) en que utiliza como solu-
cion para la dilaciéon excesiva tanto la figura del decaimiento como el criterio de la inexistencia
de plazos fatales para la administracién (con diversas disidencias y prevenciones de algunos
ministros, en todo caso)”. Esta solucion ha sido criticada por los autores, debido a la inaplicacion
del art. 27 de la Ley N° 19.880, de 2003, referida a un plazo méaximo de seis meses, a favor de la
regla de dos afios prevista para la invalidacion administrativa (art. 53). Véase entre otros: VERGARA
2017,79 y ss.; Bocksang 2010, 229 y ss.; Cornero VEGA 2011b, 243 y ss. Sin embargo, no aparece
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de un acto de contenido favorable, pero también desfavorable, como es el
caso en materia de sanciones.

Frente a un acto favorable, la Administracion podra encontrarse sujeta a
una obligacién de hacer. Esta sera la consecuencia del acto que preside la ac-
tuacién, el cual impone al 6rgano concretar su contenido. Toda carencia de la
Administracién en la aplicacién material de sus efectos supondra una omisién
antijuridica en el plano de la legalidad, pero también un supuesto de una
falta de servicio’®, al constatarse que la Administracién no actta o lo hace tar-
diamente. El administrado podréa por tanto atacar la inejecucién mediante un
contencioso objetivo o subjetivo.

Sin embargo, algo distinto sucede respecto de actos de contenido des-
favorable. Habitualmente el administrado no tendré interés en que la ejecu-
cion sea efectuada por la Administracion, quien puede igualmente retardar
ejecutar el acto de gravamen dictado por ella. Este retardo es particularmen-
te perjudicial, considerando que en tal supuesto el plazo de tramitacion pue-
de ser respetado por la Administracién y, sin embargo, sorprender la confian-
za del interesado posteriormente, considerando la ausencia de todo plazo en
la Ley N° 19.880, referido a este aspecto.

En efecto, si el procedimiento ha finalizado, no podra afirmare ya su de-
caimiento (de dos afios)”” ni el incumplimiento del deber de tramitacion (de
seis meses)’®. Debera, en cambio, aplicarse una regla de extincién diversa.
Aunque recientemente la prescripcién de cinco afios’? ha sido afirmada frente
a sanciones®, la prescripcién de tres afios de la accién ejecutiva resulta mas
acorde al imperio y exigibilidad del acto administrativo®'. Por lo demas, cabe
preguntarse si la prescripcion de seis meses ha sido reconsiderada respecto
de actos desfavorables no sancionadores®?.

como aplicable a supuestos en los cuales la Administracién dicta el acto terminal, incurriendo
posteriormente en una carencia, debido al retardo en la ejecucién de la decisién adoptada. En
tal caso, ya no existiria un procedimiento, a la luz de los términos del art. 18 de la Ley N° 19.880,
referidos a la produccién del acto terminal.

’¢ Se tratard, por cierto, de una falta de servicio en un sentido subjetivo. Véase: Bermubez 2011,
505. Sin embargo, sera también una falta de servicio objetiva, asimilada por un sector de la doc-
trina a la omisién del mismo. Véase: Soto KLoss 2012, 845.

77 Shell Chile S.A. con Superintendencia de Electricidad y Combustibles (2009).

78 Art. 27 de la Ley N° 19.880, de 2003.

79 Dictamen N° 24.731 (2019). Esta lectura se funda en la consolidacién de una posicién iniciada
ya hace anos: Empresa Eléctrica de Aysén con Superintendencia de Electricidad y Combustible
(2009); Casino de Juego de Temuco con Superintendencia de Casinos de Juegos (2018); La-
boratorios Laffi con Instituto de Salud Publica (2018). Otra interpretacion ha sido favorable a la
aplicacion del art. 94 del Cédigo Penal, que consagra la prescripcion de seis meses en materia
de faltas. Véase: Corpero QuiNzacara 2014, 267-270. De hecho, esta Gltima interpretacion ha sido
tradicional y mayoritaria en este ambito. Véase: VaLLejo 2016, 287.

80 BermUDEZ 1998, 323 y ss.

8 Art. 2515 del Cédigo Civil. En tal caso, debiera interpretarse que este plazo no admite una
conversion de dos afios, luego de su término.

8 Debido a que la jurisprudencia administrativa ha reconsiderado el plazo de prescripcion
de sanciones en sentido estricto (y, mas concretamente, de la infraccién cometida) -Dictamen
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b)  Lajuridicidad de la ejecucion

Una ultima alternativa consiste en que la ejecucién, producto de una actua-
cion, no se ajuste al contenido del acto preexistente a ella, que justifica la
intervencion material de la Administraciéon. La Ley N° 19.880, Bases de los
Procedimientos Administrativos, consagra diferentes mecanismos que per-
miten el control de esta fase. Primero, al establecer que la ejecutoriedad del
acto se condiciona por su notificaciéon o publicacién. Y segundo, al consagrar
como un deber del érgano que ordena la ejecucién, notificar al particular in-
teresado (arts. 50 y 51).

La publicidad del acto administrativo es asi el primer elemento de
control de la fase de ejecucién, al permitir que el administrado tome co-
nocimiento del contenido de la actuacién que se desarrollara. Ello ha sido
considerado principalmente respecto de los reglamentos, al interpretarse la
insaneabilidad de la ausencia de publicacién, no solo de su dictacién, sino
también de su modificacion®. Algo similar ha ocurrido respecto de actos que
miran el interés general, ambito en que la falta de publicidad ha impedido
iniciar el cbmputo del plazo de impugnacién®.

Ahora bien, la impugnacién de la fase ejecutiva no se asimila a aquella
dirigida en contra del acto terminal del procedimiento administrativo tramita-
do, debido a que no es posible atacar la ejecucién del acto en razén de los
vicios que pudieren afectar a este Ultimo. Asi ha sido afirmado por la Corte
Suprema al considerar la separabilidad de los vicios de que pudiere adolecer
el acto respecto de aquellos que afectan a la actuacién posterior —Sanchez
Diaz de Essar S.A. con Municipalidad de Temuco (2010)-, para impedir la
apertura de una nueva fase impugnatoria®.

El cierre de la impugnacién del acto, una vez que éste se encuentre
en estado de ejecucién, se basa por tanto en la seguridad. Sin embargo, la
aplicacion irrestricta de esta separacion resulta criticable. Por regla general el
control del acto se encuentra relacionado con el contenido de su ejecucion.
Esto, ya que la Administracién no es libre de ejecutar el acto de cualquier
modo, sino solo atendiendo a su contenido. Una ejecucién contraria no solo

N° 24.731 (2019)-, no parece afectarse la jurisprudencia anterior, aplicable respecto de actos
desfavorables no sancionadores. Por otro lado, ya que el plazo del art. 2515 del Cédigo Civil su-
pera el doble del tiempo necesario para hacer decaer el procedimiento administrativo, conforme
a la jurisprudencia, cabe preguntarse si la prescripcion del art. 94 del Cédigo Penal, de seis me-
ses en materia de faltas (y no el Cédigo Civil), consagra los principios de general aplicacién en
este dmbito. Al respecto, pero en relacién con el Cédigo Civil: Ferrapa 2007, 117.

8 Hernandez con Municipalidad de Lago Ranco (2013).

8 Ossanddén con Municipalidad de Concén (2013).

% En la sentencia en cuestion la Corte concluye: “aceptar la impugnabilidad del acto de ejecu-
cién por medio del reclamo de ilegalidad importaria que en la medida que el acto de conclusion
no fuere atacado, podria dar lugar, indefinidamente, a nuevos procesos contencioso administra-
tivos. Lo expresado en sin perjuicio de la facultad de impugnar un acto administrativo de ejecu-
cién afectado por un vicio originado solo a partir de su emisién, cuyo no es el caso” (c. 12°).
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permite declarar la ilegalidad de ésta, sino también la del acto, debido a la
estrecha relacién que existe entre una y otro.

Por un lado, esta relaciéon podra dar lugar a vicios que afectan al acto
administrativo cuya ejecucién se pretende. Un ejemplo se aprecia en la des-
viacién de poder. El anélisis de esta relacion ha sido tradicional en la expro-
piacion®, respecto de bienes destinados a un fin diverso del que motivé el
acto expropiatorio. Sin embargo, nada impide analizar otros supuestos. Por
otro lado, podré suceder que el acto en si mismo carezca de vicios y que, sin
embargo, deba de todas formas perder su eficacia. El ejemplo tradicional de
ello tendra lugar frente a su decaimiento.

Conclusiones

1. Si el contencioso administrativo forma parte del principio de legali-
dad, entonces la eficacia de los recursos contenciosos condicionan el rol del
Derecho administrativo en un Estado de Derecho. Tradicionalmente, la efica-
cia de los recursos jurisdiccionales es limitada por diversas reglas, que limitan
la impugnabilidad de los actos y de las actuaciones de la Administracion.

2. La impugnacién de actos ha sido habitualmente limitada antes y
después de la dictacion de un acto terminal, que pone fin al procedimiento
administrativo. La limitacion anterior se relaciona con la inimpugnabilidad de
los actos tramites. Aquella posterior, se asocia a las restricciones impuestas a
la impugnacién del acto terminal, una vez transcurrido el plazo para accionar.

3. Diferentes técnicas permiten superar estas restricciones. Respecto
del acto tramite, la apertura de la impugnacioén se relaciona con la reposicion
administrativa y el recurso de proteccion. Respecto del terminal, la apertura
indirecta del contencioso se asocia a la vigencia del mecanismo de excepcion
en el proceso administrativo, al permitir extender la impugnacién del acto.

4. La impugnacién de las actuaciones posee también limitaciones apa-
rentes. Frente a las carencias, se asocian a la dificultad de determinar un
supuesto de omisién ilegal, pero también a la configuracion general de los
recursos (que no siempre consagran una hipétesis omisiva). Frente a las eje-
cuciones, ya que la impugnacién de la ejecucion no se confunde con el ata-
que del acto.

5. Las técnicas contenciosas permiten también comprender estos su-
puestos. Respecto de las omisiones, ya que la nulidad de una decisién des-
favorable a intervenir equivale a una condena de actuacion. Respecto de las
ejecuciones, debido a que la Administracién no es libre para determinar su
oportunidad, ni menos aun su contenido, debiendo sujetarse al acto que
la precede.

8 Bajo la figura de la retrocesion, si la Administracién destina el bien a una finalidad distinta a
la expresada en el decreto de expropiacion. Torres con Fisco (2004). Véase: Bermupez 2011, 476.
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