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INTRODUCCION

Tradicionalmente, se ha entendido que la nulidad del acto juridico de derecho
privado y la nulidad administrativa son dos institutos distintos, en cuanto a su fundamento,
requisitos y consecuencias. Tal dicotomia da lugar a tensiones entre ambos regimenes, que
se manifiestan claramente en los casos fronterizos de reglamentacion publica o privada’, lo
que precisamente acontece en la determinacion del estatuto juridico de la nulidad de los
contratos de la Administracion®.

En el derecho chileno no se han fijado criterios normativos que indiquen cuél es el
régimen de nulidad aplicable a los contratos de la Administracién. Entonces, cuando se
sefiala que un contrato de la Administracion adolece de nulidad, no existen criterios
definidos que indiquen qué reglas aplicar. Ello, ademas se da en el marco de una
incompleta reglamentacion de la nulidad administrativa, de la carencia de una ley general
que regule los contratos del sector publico y la ausencia de una jurisdiccion contenciosa

administrativa especializada.

Dado este contexto normativo, la Corte Suprema se ha manifestado por la nulidad

de los actos administrativos antecedentes a un determinado contrato; empero, ha rechazado

! El problema subyacente es la division entre derecho piblico y privado, al respecto se ha escrito: “la
distincion entre Derecho privado y Derecho publico —que es para los estudiosos del Derecho la distincion por
antonomasia- es quizd una de las cuestiones mas oscuras, complejas y dificiles de la teoria general del
Derecho. Durante siglos se han enconado las diferentes direcciones doctrinales, se han propuesto las formulas
mas dispares y no se ha llegado a la deseada solucidon. Complica, desde luego, el problema su estrecha
conexion con las doctrinas y constituciones politicas, que viene hacerlo radicalmente inseguro” cfr. DiEz —
PicAzo, Luis (1997), Sistema de Derecho civil, vol. I, Tecnos, Madrid, pag. 41. Sin embargo, anterior a dicha
division, en un sentido elemental, todo derecho es ptblico: “en definitiva, la publicidad del derecho se
muestra en todas sus caracteristicas esenciales: en su funcion antropoldgica como institucion, en la naturaleza
relacional de las virtudes en que se sostiene y de los bienes que realiza y en la organizacion que permite que
sus normas se impongan con independencia de las razones que tengamos para observarlas, gracias a una
jurisdiccion obligatoria, cuyas decisiones se imponen por la fuerza” cfr. BARROS, Enrique (2001), “Lo publico
y lo privado en el derecho”, Estudios Publicos, nim. 81, pags. 8 y 9.

2 Més alla de un problema dogmatico, la dicotomia pdblico o privado, confluye en lo que se refiere a las dos
formas clasicas de la justicia: distributiva y conmutativa, en este sentido, cfr. BoBBIO, Norberto (2004)
Estado, gobierno y sociedad: por una teoria general de la politica (trad. cast. de José Fernandez Santillan),
Fondo de Cultura Econdmica, México, pags. 20 y 21.



la accion de nulidad deducida para impugnar el contrato mismo, en atencion a que, segun se
fallo, se demando la nulidad de derecho publico, la que no es aplicable a la clase del
contrato de autos, por tratarse de una compraventa, contrato tipico de derecho privado, aun
cuando sea parte un 6rgano de la Administracion del Estado®.

Este fallo resolvio sobre la nulidad de un negocio juridico que data de agosto de
1995 por el que la Municipalidad de Vifia del Mar celebrd con un particular un contrato de
compraventa, en virtud el cual vendié un determinado inmueble. Dicho bien raiz, situado
en lo que hoy en dia es parte de la comuna de Concén, se encontraba destinado a

equipamiento comunitario®.

Como organo de la Administracion del Estado, la municipalidad vendedora se
ajusto al procedimiento administrativo —aun cuando no en los presupuestos exigidos para su
validez, como se vera- respectivo para producir los actos administrativos que
posteriormente sustentarian la venta del inmueble. Asi, las decisiones administrativas
antecedentes al contrato, se ejecutan en sendos acuerdos del Concejo Municipal, y decretos
alcaldicios respectivos; y en definitiva, con la adjudicacion del contrato a uno de los
oferentes.

Con respecto al marco juridico de este contrato, cabe considerar, que en nuestro
derecho, en general los inmuebles de propiedad municipal, estan restringidos en su
comercio, y Unicamente se pueden enajenar en caso de utilidad manifiesta. En especial, y a
mayor abundamiento, los inmuebles municipales destinados a equipamiento comunitario,
Unicamente se pueden enajenar bajo ciertas condiciones especiales, i.e. cuando el acto de
disposicion tenga por finalidad instalar obras de equipamiento vecinal o comunitario en una
ubicacion y espacios mas adecuados que los originales. En este caso, la Municipalidad de
Vifia del Mar, habria preterido tales restricciones legales.

En virtud de la ilegalidad, y en fin, invalidez de los actos de la municipalidad, la

Junta de Vecinos de Bosques de Montemar, demandd tanto la nulidad de los actos

3 Cfr. Junta de Vecinos Bosques de Montemar con Municipalidad de Vifia del Mar (2007).

* En cuanto a la época del contrato, cabe sefialar que es de s6lo meses antes de la vigencia de la ley que
estableci6 la comuna de Concon y su municipalidad.



administrativos que soportan dicha venta, como del mismo contrato. Ello, sobre la base de
los articulos 6° y 7° de la Constitucion, la Ley organica constitucional de municipalidades,
y disposiciones de la Ley general de urbanismo y construcciones. En la exposicion de los
fundamentos de derecho de la demanda, ademas enuncio las reglas de los arts. 1462 y 1682
del Cddigo Civil. Cabe sefialar que también comparecio la Municipalidad de Concon, como

tercero coadyuvante de la parte demandante.

El tribunal de primera instancia, acoge la demanda en todas sus partes, declara la
nulidad de derecho publico de los actos administrativos antecedentes al contrato, esto es,
acuerdos del Concejo Municipal y sendos decretos alcaldicios; y en consecuencia, declaro
nulo el contrato de compraventa celebrado entre la Municipalidad de Vifia del Mar y la

sociedad compradora, y ordend cancelar la inscripcion de dominio respectiva.

La Corte de Apelaciones de Valparaiso, conociendo en alzada, también declara la
nulidad de derecho puablico de los acuerdos del Concejo Municipal y de los decretos
alcaldicios respectivos, pero rechaza declarar la nulidad del referido contrato. Se resolvio
que no cabia declarar la nulidad del contrato mismo, ya que al tratarse de la compraventa de
un inmueble, se rige por la nulidad establecida en el Codigo Civil. Asi, se fall6 que el
régimen aplicable es el contemplado en el Cédigo Civil, pero que como no se invoco por el
demandante, no cabe declarar la nulidad del contrato®. En definitiva, como se expuso, la
Corte Suprema fall6 declarando la nulidad de derecho publico de los actos administrativos
que sirvieron de antecedente al contrato, esto es, del llamado a licitacion y la adjudicacion,
pero no asi la nulidad del contrato, la que corresponderia al derecho privado, en exclusiva,

y sin consideraciones publicistas.

Esta causa, creo que constituye una buena muestra de la comprension institucional
de los sistemas de nulidad disponibles en nuestro ordenamiento juridico (nulidad de
derecho privado y nulidad administrativa), como aplicables en bloque y totalmente

escindidos uno del otro. Tal dicotomia, da lugar a soluciones jurisprudenciales poco

% En este sentido, el considerando octavo del fallo reza que “su impugnacion debe centrarse en la normativa
del estatuto al cual pertenece, esto es el Derecho Privado, y asi determinar si la convencién en estudio es nula,
ya sea en forma absoluta o relativa de acuerdo al vicio que le afecte y se alegue, conforme al Codigo Civil”.
cfr. Junta de Vecinos Bosques de Montemar con Municipalidad de Vifia del Mar (2007).



adecuadas en los casos fronterizos de reglamentacion publica o privada. Esto dltimo, en
concreto, se manifiesta en que no se reconoce el vinculo de validez entre el procedimiento y
el contrato, lo que a mi entender constituye una distorsion, de acuerdo con los pardmetros
de validez en el derecho. A mi juicio, para superar dicha distorsién, es de suyo necesario
considerar que la validez del contrato de la Administracion del Estado, presenta elementos
estructurales publicos y privados, que lo configuran como una institucion compleja y

heterogénea.

En el estado del derecho chileno, las normas de nulidad se estiman aplicables por la
jurisprudencia, cada una en su respectivo campo, esto es, tanto la nulidad de derecho
publico para los actos administrativos, como las reglas de nulidad de derecho privado para
los actos privados, y tal como se interpretan institucionalmente desconocen la naturaleza
heterogénea del contrato de la Administracion. Asi, sucede en particular en el caso Bosques
de Montemar, por la via del aserto jurisprudencial de que, por una parte, el Codigo Civil es
el régimen aplicable Unica y exclusivamente al contrato y, por otra, que la nulidad de
derecho publico, es aplicable Unicamente a la fase precontractual, sin considerar que la
nulidad de un acto administrativo que forma el procedimiento pudiese afectar la validez del

contrato.

De tal panorama pareciera que ningun régimen disponible en el derecho chileno se
aplicaria de una manera que reconozca exhaustivamente la heterogeneidad del contrato de
la Administracion. Asi, aunque el sujeto publico infrinja el principio de juridicidad en la
etapa de la formacion administrativa del contrato, y se anulen dichos actos afectando la
validez material y formal del contrato, éste subsiste sin un procedimiento que lo sustente, lo
que se demuestra en el caso Bosques de Montemar, en la solucién dada finalmente por la
Corte Suprema, en orden a anular los actos administrativos antecedentes, entre ellos la

adjudicacidn, pero no asi el contrato.

De este modo, en el referido caso un érgano de la Administracion del Estado ha
contratado eficazmente sin un procedimiento administrativo valido que sustente el contrato.
Un problema similar ocurre con la jurisprudencia especial recaida en la accion de
impugnacion establecida para los contratos administrativos de suministros y prestacion de

servicios. En efecto, el Tribunal de Contratacion Publica tiende a restringir el efecto



anulatorio dentro de los limites del procedimiento administrativo de contratacion, sin
afectar al contrato. En particular, cuando éste se ha cumplido, se ha fallado que no es
posible retrotraer el procedimiento licitatorio a la etapa del acto viciado. Asi, el contrato no

se declara nulo, a pesar de recaer en un procedimiento viciado®.

En suma, el problema consiste en que los regimenes de nulidad disponibles, al
menos en la forma entendida por la jurisprudencia, no se presentan exhaustivos ni
congruentes con la naturaleza compleja de la norma de competencia completa del contrato
de la Administracion, ya que, ni uno ni otro, tanto en el aspecto formal como material

reconoce la heterogeneidad que lo estructura.

Para solucionar este problema, y la principal arista en que se manifiesta, esto es, la
desvinculacion entre procedimiento y contrato, esta tesis postula la aplicabilidad de un
régimen de nulidad que reconozca la especificidad compleja de la validez del contrato de la
Administracion, derivada de la heterogeneidad de su norma de competencia completa. Esta
propuesta, se manifiesta en que un régimen adecuado de nulidad (i.e. congruente y
exhaustivo), debe reconocer las caracteristicas heterogeneas de la validez del contrato de la
Administracion, dada por la participacion de un sujeto — poder publico (que persigue el
interés pablico y se rige por el principio de juridicidad), en un acto juridico bilateral,
convencion de caracter contractual, y argumenta que dicho caracter se presenta para todo el
fendmeno de la contratacion administrativa. Ahora bien, la via para establecer un régimen
unitario de nulidad congruente con la validez, consistiria en compatibilizar la dogmatica

civil y administrativa, reconociendo la especificidad antedicha de la institucién en estudio.

En este contexto, como hipdtesis de trabajo, esta tesis estudiara si las reglas civiles
resultan aplicables a la nulidad del contrato de la Administracion. Precisamente, se discute
acerca del estatuto juridico aplicable y sobre las bases de la aplicabilidad reglas de nulidad
formuladas en general para los contratos, de acuerdo con las nociones de poder contractual
de la Administracion, validez y nulidad. Se cuestiona si las reglas civiles claudican o no
frente a la I6gica de la actuacion de la Administracion como sujeto publico reglado y si la

nulidad administrativa claudica o no frente a la I6gica contractual presente la institucion.

® Cfr. infra IV.3.



Ademas, se argumenta que en la formulaciéon de un régimen adecuado de nulidad para el
contrato de la Administracion, pareciera pertinente y relevante, fijar el vinculo de validez

entre la fase precontractual y el contrato.

Estimo que de trabajar con esta hipotesis, se avanzaria en reconocer en el régimen
de nulidad, la naturaleza de la validez del contrato de la Administracion, presentandose
soluciones aceptables a problemas dogmaticos, con consecuencias practicas de gran

relevancia en nuestro medio.
En este contexto, este trabajo de investigacion se estructura en cuatro capitulos.

En el capitulo I, referido a la relacion normativa Cédigo Civil — Derecho
Administrativo, se plantea el topico general en que se discute la aplicabilidad de las reglas.
Antes que nada, a esta tesis le concierne una toma de posicion respecto de los postulados
que se establecen como predominantes en el contexto del derecho europeo continental,
pertinente al nuestro, acerca de las relaciones de aplicabilidad y limites reciprocos,
presentes entre las reglas civiles y el Derecho Administrativo. Para ello se exponen las
bases de esta tesis en materia de relacion normativa Codigo Civil — Derecho
Administrativo. Se tratan dos aspectos. Uno dice relacion con los limites del ambito de
regulacién de ambos ordenamientos. El otro se trata de la aplicabilidad del Cddigo Civil

frente al Derecho Administrativo.

En el capitulo I, que versa sobre el contrato de la Administracion y el poder
contractual, se analiza el topico de la contratacion administrativa, desde la perspectiva del
poder contractual de la Administracién del Estado, mediante un desarrollo que pretende
constituir una explicacion que alcance tanto a contratos privados de la Administracién
como administrativos en sentido estricto, elaborada a partir de la reglamentacion de la
competencia o poder para contratar conferida a la Administracion del Estado, (i.e. el
régimen juridico de perfeccionamiento de las obligaciones contractuales de la
Administracion). Ahora bien, méas que definir y clasificar perentoriamente el fendmeno de
la contratacion administrativa, se exponen las categorias dogmaticas tradicionales a efectos

analiticos, rescatandose que independiente de la explicacion que se siga, la especialidad del



contrato siempre estd dada por su caracter complejo o heterogéneo cuya norma de

competencia completa recoge elementos privados y publicos.

En el capitulo 111, referido a la validez y nulidad en general respecto del contrato de
la Administracion, se analiza el marco dogmatico acerca de la nulidad del acto juridico,
pertinente al contrato de la Administracion. Asi se consideran conceptos elaborados en
teoria general del derecho, en atencion a que sirven para explicar y comprender las reglas
de nulidad. En cuanto al tratamiento dogmatico, se estudia desde una perspectiva general de
los conceptos y caracteristicas de los sistemas privados y publicos sobre nulidad, para
enseguida analizar la adecuacion y aplicabilidad en general de estos en el régimen de
nulidad del contrato de la Administracion. Para ello se considera el marco tedrico relativo a
la validez del negocio juridico, adquiriendo relevancia la nocion de norma de competencia;
determindndose la posicién de este trabajo de investigacién en cuanto al concepto de
nulidad, resultando establecido de que se trata cuando se discute sobre validez y nulidad, y
cual es el alcance hermenéutico y la relacion entre estos conceptos (que operan en diversos
planos, el tedrico y el jurisprudencial, respectivamente). Seguidamente, se estudia la
estructura en general de la nulidad derecho privado y administrativa, sentando sus

conceptos y diferencias’.

En el capitulo 1V, que se plantea sobre el régimen adecuado de nulidad para el
contrato de la Administracion, se analiza la adecuacion y aplicabilidad concreta de las
reglas de nulidad, interpretadas de acuerdo con el desarrollo anterior, segin que la nulidad
depende de la validez, y ésta de la norma de competencia. Asi, si la norma de competencia
del contrato es compleja y heterogénea, también lo deberia ser su régimen de nulidad. Del
mismo modo se estudian soluciones a la méas urgente de las diversas aristas, que a mi
entender surgen del problema planteado. Con los elementos anteriores sentados y
debidamente relacionados, se analiza en especial un aspecto primordial de la nulidad del

contrato de la Administracion que, a mi entender, no se soluciona adecuadamente en el

" No es el objetivo de este trabajo analizar una teoria del vicio de nulidad en el contrato de la Administracion,
sino que argumentar en el sentido del estatuto aplicable. Se procede de este modo porque el planteamiento de
esta tesis se dirige al estudio de problemas comunes a contratos privados y administrativos y no a un estudio
en especial de cada tipo de contrato, ni consiste en una teoria del vicio del contrato de la Administracion.



estado de la jurisprudencia. Asi, se estudia el vinculo juridicamente relevante, segin la
formulacién propuesta, entre el procedimiento administrativo de contratacion y el contrato

mismo.

En resumen, el método de la tesis consiste en analizar la aplicabilidad y adecuacion
0 ajuste de las reglas de nulidad, a la nulidad del contrato de la Administracion del Estado
considerando tres pilares: (1) relacién Cédigo Civil- Derecho Administrativo, (2) elementos
del poder contractual de la Administracion y, (3) validez y nulidad, tanto en concepto

tedrico como en tratamiento dogmatico.

El recurso al derecho comparado se limita al europeo continental, de raiz francesa, y
se explica, por dos razones: la primera, es que segun se sostiene tradicionalmente, éstos
constituyen la matriz de nuestro Derecho Administrativo. La segunda, es que a pesar de
constar con diversas fuentes formales, se presentan problemas, en cierta medida, similares a
los nuestros, lo que justifica su revision y la consideracion de su dogmatica, con reservas,
eso si. Asi la referencia al derecho comparado, nos muestra como el problema se plantea en

general y que las soluciones son diversas segin el propio orden juridico®.

En cuanto al empleo de jurisprudencia, ésta mas bien nos demuestra la
problematica, y se estudiara cualitativamente en lo pertinente al problema planteado, con el

empleo de “temas testigos”.

® En especial, se presenta tal situacién con respecto a dos tematicas, una es las relaciones Cédigo Civil —
Derecho Administrativo, y la otra el vinculo procedimiento contrato. En materia de validez y nulidad en
general, resulta mas adecuado recurrir a la teoria general del derecho, que al derecho comparado,
considerando las diversas reglas entre un ordenamiento y otro, junto con las particularidades de las reglas
chilenas, tanto en el derecho privado como en el Derecho Administrativo.



CAPITULO I. RELACION NORMATIVA CODIGO CIVIL - DERECHO ADMINISTRATIVO
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CapiTuLO |

RELACION NORMATIVA CODIGO CIVIL - DERECHO ADMINISTRATIVO

1. Probleméatica

La relacion normativa Derecho Civil - Derecho Administrativo involucra diversos
aspectos, posibles de enfocar desde diferentes perspectivas. A esta tesis interesan dos
aspectos. El primero se trata de determinar cudndo ha de aplicarse el Codigo Civil y cuando
el Derecho Administrativo en una determinada institucion. El segundo consiste en la
aplicabilidad del Codigo Civil en Derecho Administrativo. La perspectiva se acota a lo que
interesa a esta tesis, es decir, lo que resulte pertinente y relevante en materia de
aplicabilidad de las reglas de nulidad del Cddigo Civil a la nulidad del contrato de la
Administracion. De este modo, para lo primero, se circunscribe al alcance del Codigo Civil,
en cuanto a las zonas grises de regulacion administrativa o privada, cuyo limite esta dado
por el ambito propio de Derecho Administrativo, frente a aquél. Para lo segundo se limita a
la eventual aplicabilidad general del Cédigo Civil, en caso de falta de regla especial en
Derecho Administrativo. Metodol6gicamente, se toma posicidn en cada uno de los topicos
indicados, sobre la base de la literatura pertinente y relevante, dentro del sistema de

régimen administrativo seguido en el ordenamiento juridico chileno.

Ahora bien, tanto en lo primero, como en lo segundo, determinante resulta el
caracter especifico del Derecho Administrativo. Ambos aspectos seran relevantes para

determinar el régimen de nulidad aplicable a los contratos de la Administracion.

2. El Derecho Administrativo como estatuto de las relaciones juridicas de la

Administracion

Antes de entrar en la discusion en torno a la aplicabilidad de las reglas del Cédigo
Civil en el ambito propio del ordenamiento administrativo, cabe considerar el caracter

potestativo del Derecho Administrativo.
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Para iniciar la discusion, entonces, imprescindible resulta considerar el caracter del
Derecho Administrativo, como ordenamiento que establece, regula y limita potestades
administrativas, en vista del interés publico que la Administracion esta llamada a cumplir.
De este modo, el problema se dirige hacia el caracter del Derecho Administrativo, y aqui
cabe una precision: se trata de un derecho potestativo, exorbitante y especial, que contiene

su propio derecho comun, que se suple o integra a si mismo®.

El Derecho Administrativo se define tradicionalmente como el derecho de la
Administracion Publica, esto es “un conjunto de principios y normas juridicas que regulan
la organizacion, los medios y formas de actuacion de los 6rganos que forman parte de

aquella, con un contenido distinto del que poseen las normas que regulan las relaciones
entre los sujetos privados™®.
Esta definicion, estd dada para el Derecho Administrativo de raiz europea

Ill

continental™, en que éste constituye un régimen potestativo, con un contenido especifico de

potestades y privilegios exorbitantes al derecho privado, cuyo titular es la Administracion
del Estado. Este fendmeno normativo, en el sistema francés, se denomina “régimen

9912

administrativo”™“, y en el espafiol por la doctrina mayoritaria, esta dado por la concepcién

estatutaria del sistema de Derecho Administrativo, que lo concibe como el derecho propio y

° En este sentido, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramén (2004) Curso de Derecho
Administrativo I, Civitas, Madrid, pag. 64.

10 Cfr. FERRADA, Juan Carlos (2007) “Las potestades y privilegios de la Administracion Piblica en el régimen
administrativo chileno”, en Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, vol. XX, nim. 2, pag. 70.

1 Nétese que desde la misma definicion se contempla la exclusién del derecho privado. No obstante, no en
todo el derecho continental es de este modo. Asi se sefiala que el Derecho Administrativo aleman “elabora la
construccién de su sistema a la sombra del Derecho privado, que trasciende incluso en su misma sistematica
al recoger la clasica triparticion formulada por Ulpiano de personas, cosas y acciones [...] en no pocas de sus
construcciones dogmaticas”, cfr. MARTIN- RETORTILLO, Sebastian (1996) El Derecho Civil en la génesis del
Derecho Administrativo y sus instituciones, Civitas, Madrid, pags. 45 y 46. Se sefiala que a ello ayud¢ el
tardio establecimiento de una jurisdiccion peculiarmente administrativa. ibidem pag. 42. En este sentido,
BAcCHOF, Otto (1958) “La jurisdiccion administrativa en la Republica Federal Alemana”, en Revista de
Administracion Puablica, ndm. 25, 1958, pags. 289 a 316. Por su parte, el Derecho Administrativo italiano
“esta situado en cierto modo, en una situacion puente [...] influenciado, en la faceta que podemos considerar
politica, por el planteamiento francés; en el aspecto estrictamente técnico juridico, recibe, y a su vez
desarrolla, la linea marcada en el Derecho aleman”, cfr. MARTIN — RETORTILLO (1996) péags. 46 y 47.

2 Cuyos elementos constitutivos serian: (1) Administracién centralizada, (2) jurisdiccion contenciosa
administrativa y, (3) prerrogativas administrativas, cfr. PANTOJA, Rolando (1994) Derecho Administrativo.
Clasicismo y modernidad, Editorial Juridica de Chile, Santiago, pag. 22.
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especifico de la Administracién, en cuanto persona™. En doctrina, desde otra perspectiva

también se sefiala que el Derecho Administrativo tiene por objeto la funcién ptblica'*.

Asi, en el derecho europeo continental de raiz latina, el ordenamiento administrativo
presenta un contenido singular y especifico. El sujeto de este continente es la
Administracion del Estado, sujeto publico cualificado, dotado por el contenido de

potestades y privilegios juridicos excepcionales™.

Lo anterior, en razon de que la Administracion personifica el poder del Estado. En
este sentido se ha escrito que es por ello un personaje poderoso, cuyo comercio juridico
aparece penetrado por la idea de poder plblico™. En este sentido, como sefiala De la
Cuétara, la potestad administrativa “se trata de una parcela del poder publico general,
totalmente juridificada, funcionalizada al servicio de fines concretos y fraccionada en dosis
medibles™’. De este modo, consiste en un poder juridico que “comparte las caracteristicas

propias de todo el poder pablico estatal, del que la Administracion del Estado forma parte,

13 Asi el Derecho Administrativo, no es el “derecho propio de unos 6rganos o de un poder, ni tampoco el
Derecho propio de una funcién, sino un Derecho de naturaleza estatutaria, en cuanto se dirige a la
regulacion de las singulares especies de sujetos que se agrupan bajo el nombre de Administraciones
Publicas, sustrayendo a estos sujetos singulares del Derecho comun”, cfr. GARCIA DE ENTERRIA y
FERNANDEZ (2004) pag. 44 (destacado en original).

14 para GARRIDO FALLA el Derecho Administrativo es el derecho de la funcién administrativa, asi sefiala que
el “el objeto de nuestro Derecho esta constituido cabalmente por el conjunto de funciones que constituye el
complejo de la actividad administrativa”, cfr. GARRIDO FALLA, Fernando (1952) “Sobre el Derecho
Administrativo y sus ideas cardinales”, en Revista de Administracion Pudblica, nim. 7, pag. 12. Ahora bien, el
derecho de la funcidn, o el estatuto de la Administracién del Estado, el problema es el mismo: se aplica 0 no
el Caédigo Civil. En este orden de ideas, también en el derecho de Espafia, se sefiala que el Derecho
Administrativo contemporaneo es el ordenamiento que regula la actividad de la Administracion Publica,
“entendida como parte del aparato del Estado encargado de su accion interior en orden a la realizacion
efectiva de una funcion de configuracion social permanente de estabilidad y progreso en la comunidad
juridica mediante la aplicacion directa de los valores constitucionales”. cfr. SORIANO, José (1990) “El
concepto de Derecho Administrativo y de la Administracion Publica en el estado social y democratico de
derecho” en Revista de Administracion Publica, nim. 121, p4g. 156, siguiendo los planteamientos de PAREJO,
Luciano (1984) El concepto de Derecho Administrativo, Editorial Juridica Venezolana, Caracas.

15 Esto es asi, en el sistema administrativo continental clasico (francés y espafiol) cfr. FERRADA, Juan Carlos
(2007 b) “Los principios estructurales del Derecho Administrativo chileno: un analisis comparativo” en
Revista de Derecho, Universidad de Concepcién, nim. 221-222, pags. 99 a 136, Julio-Diciembre, 2007 [pero
2008].

16 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004) pég. 51. Entre nosotros, en este sentido también PANTOJA,
Rolando (2007) El Derecho Administrativo, concepto caracteristicas, sistematizacion prospeccion, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, pags. 93 a 97.

Y DE LA CUETARA, Juan (1986) Las potestades administrativas, Tecnos, Madrid, pag. 33.
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particularmente su sometimiento estricto al Derecho, su servicio a los intereses generales y

su caracter unilateral y coactivo™®®,

Ahora bien, el fundamento de las potestades administrativas, no es otro que el
interés general, en virtud del que se establecen sus alcances y limites. Asi, el Derecho
Administrativo, no solo contempla condiciones favorables para la Administracion, sino que
ademés, limitaciones, que algunos han denominado “privilegios en menos™'®. De este
modo, central resulta la idea de interés general que junto con justificar el establecimiento de
potestades administrativas, las limita imponiendo, por una parte, la exigencia de
procedimientos administrativos y de requisitos estrictos de legalidad y racionalidad en su
ejercicio y por otra parte, la necesidad de respeto a los derechos de las personas, quienes
deben disponer de un adecuado sistema de impugnacion y resistencia a actos
administrativos ilegales o arbitrarios, tanto por via administrativa, como judicial, para de

este modo garantizar el Estado de Derecho®.

Asi, en el contexto del sistema juridico europeo continental, que atafie al nuestro, en
virtud del Derecho Administrativo, fundado y condicionado por el interés general, la
Administracion del Estado dispone de prerrogativas, esto es, de poderes juridicos

excepcionales y desde luego exorbitantes al derecho privado.

Entre nosotros, tradicionalmente, se ha entendido que el Derecho Administrativo es

tributario del sistema administrativo europeo continental. Asi en su propio contexto

'8 FERRADA (2007) pags. 75y 76.

19 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004) pag. 53. En este sentido sefialan que el Derecho
Administrativo coloca, junto a los privilegios, las garantias. Unas de caracter econémico; y otras de caracter
juridico, tales como la necesidad de observar un procedimiento y el establecimiento de un sistema de recursos
administrativos y jurisdiccionales para controlar la legalidad de la actuacion administrativa. Finalmente
concluyen que el Derecho Administrativo no es un derecho privilegiado, ya que junto a los privilegios “existe
todo un cuadro de garantias para los ciudadanos, radicadas en Gltimo extremo en su titularidad de derechos
fundamentales que configura una situacion de equilibrio.” Ibidem, pag. 64.

% para las manifestaciones del Estado de Derecho en Derecho Administrativo ver PAREJO, Luciano (2003)
Derecho Administrativo, Ariel Derecho, Barcelona, pags. 94 y sgts., dichas manifestaciones serian los
principios de legalidad de la funcién ejecutiva, de integridad patrimonial (0 equivalente econémico), y de
control judicial.
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histdrico, tanto bajo la vigencia de la Constitucion de 1833}, como de la Constitucion de
1925 vy finalmente, durante la vigencia de la Constitucion de 1980%, aunque no sin
dificultades®®, nuestro ordenamiento juridico administrativo establece el fundamento,
contenido y extension de los poderes juridicos de la Administracion del Estado,
constituyendo la regulacidn especifica de las prerrogativas administrativas el particular

“régimen administrativo” chileno®.

Precisamente, nuestro Derecho Administrativo, se configura como un derecho de
contenido predominantemente potestativo, especifico y singular®. En este sentido, para

Fiamma, nuestro “régimen juridico-administrativo” funciona sobre la base de un

2l Cfr. FERRADA (2007) péag. 77 sefiala que la tendencia mayoritaria sostenfa que nuestro ordenamiento
administrativo presentaba caracter potestativo, de inspiracién francesa primero, y espafiola después. Dicho
aserto se mantuvo durante la vigencia de la Constitucién de 1925.

%2 Hoy en dia se sostiene la congruencia de nuestro Derecho Administrativo con los principios basicos del
régimen administrativo continental. Ello, no sin tensiones, entre el bloque de potestades publicas y la
proteccion constitucional de intereses privados de orden econémico, cfr. FERRADA (2007) pag. 75. Claro
ejemplo de ello es el retiro en el tramite legislativo de diversas disposiciones potestativas que contemplaba el
proyecto de ley sobre contratos administrativos de suministros y prestacion de servicios, a las que el mensaje
respectivo se refiere y alaba.

%% |bidem, pag. 77, se sefiala que antes se plantearon formulas opuestas, a raiz de las que se habria provocado
un quiebre en la concepcion potestativa de nuestro Derecho Administrativo, llegando al extremo de negar las
potestades administrativas, sobre la base de afirmar en términos amplios, derechos de contenido econémico
asegurados en la constitucion de 1980. Asi, “nuestro Derecho Administrativo ha deambulado por confusas
construcciones dogmaticas, navegando entre instituciones y conceptos antagdnicos inspirados en los modelos
clasicos del régimen administrativo francés y del nuevo modelo neoliberal privatista surgido a partir de
medidas de los afios 707, cfr. FERRADA, Juan Carlos (2005) “El sistema de Derecho Administrativo chileno:
Una revisidn critica desde una perspectiva historica”, en Revista de Derecho, Universidad de Concepcion, afio
LXXII nm., 217-218, pag. 111. De este modo se intentd reconstruir nuestro Derecho Administrativo, con
una pretendida autonomia conceptual, inspirada en el sistema anglosajon decimondnico, despojando a la
Administracion de las tipicas potestades del sistema europeo continental, en este sentido SOTO, Eduardo
(1996) Derecho Administrativo, Bases Fundamentales, Editorial Juridica de Chile, Santiago, aunque con
modulaciones en la doctrina, FIAMMA, Gustavo (1986) “El régimen Administrativo Tutelado” en Gaceta
Juridica, nim. 71, pags. 7 a 10.

* Nuestro ordenamiento juridico contemplan prerrogativas administrativas, las que en lo sustantivo,
principalmente consisten en las potestades reglamentaria, de autotutela declarativa y ejecutiva, invalidatoria y,
sancionatoria. Los privilegios sustantivos establecidos para ejercer dichas potestades, consisten en la
presuncion de legalidad del acto administrativo y el privilegio de ejecutividad. No es este el lugar para tratar
estos topicos en particular, en detalle, FERRADA (2007) pags. 81 a 91. No obstante, posteriormente cabra
considerar aquellas que resulten pertinentes y relevantes en materia de validez y nulidad.

% En este sentido, PANTOJA (2007) pags. 93 a 97.
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ordenamiento operado por un conjunto de personas juridicas administrativas, dotadas de

potestades excepcionales, cubiertas por un estatuto especial®®.

De este modo y en el contexto del régimen administrativo, potestades y privilegios
administrativos, se presentan como poderes juridico - publicos exorbitantes al derecho
privado?®’. En dicho carécter, es razonable que su reglamentacion exija un régimen diverso
al derecho privado. En este estado, cabe considerar, si el Derecho Administrativo en su

caracter potestativo, ademas construye su propio derecho comun.

En el contexto del derecho continental, en atencion a similares planteamientos en
cuanto al caracter del ordenamiento administrativo, se sostiene que el Derecho
Administrativo constituye su propio derecho comun, en términos que “€S un MicrocosSmMos
juridico, que tiende a cubrir todas las posibles zonas en que se mueven las
Administraciones Publicas, incluso aquellas que constituyen el objeto de regulacién de
otros Derechos [...], resulta ser de este modo, el Derecho comun de las administraciones
pUblicas”®. Estos autores agregan que lo afirmado hay que entenderlo como opuesto a que

el Derecho Administrativo es un derecho especial®.

Ademas se sefiala que “el Derecho Administrativo en cuanto Derecho comun de las
Administraciones Publicas, no esta formado solamente por normas positivas, sino también
por principios generales, que sirven para articular, interpretar y completar esas normas, a

las que acompaiian™. En este sentido se indica que son los principios generales del mismo

% Cfr. FIAMMA (1986) pags. 7'y 8.

% En este tenor, la LBPA, en el articulo 3°, contempla como elemento de la definicion de acto administrativo
el ejercicio de una potestad administrativa. Asi en su inciso segundo reza: “Para efectos de esta ley se
entendera por acto administrativo las decisiones formales que emitan los érganos de la Administracion del
Estado en las cuales se contienen declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad
publica”. En el mismo sentido, la LOCBGAE, art. 6° dispone, que sdlo la Administracion del Estado esta
habilitada para ejercer potestades administrativas, asi reza que “El Estado podra participar y tener
representacion en entidades que no formen parte de su Administracion s6lo en virtud de una ley que lo
autorice, la que debera ser un quérum calificado si esas entidades desarrollan actividades empresariales.

Las entidades a que se refiere el inciso anterior no podran, en caso alguno, ejercer potestades publicas”.
28 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004) pég. 45.
% Ibidem.

0Cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004) pag. 46.
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ordenamiento administrativo los que deben figurar como supletorios en caso de vacio

normativo®.

Precisamente, en nuestro Derecho Administrativo, como tributario del sistema de
Derecho Administrativo europeo continental de raiz latina, se comprende a la
Administracion del Estado como un sujeto especial, que exige la construccion de un
sistema juridico propio, fuera del derecho privado. A mayor abundamiento, se sostiene que

el Derecho Administrativo constituye un sistema auténomo™.

De este modo, entre nosotros, se sefiala que sistema juridico comdn es un elemento
constitutivo basico del disefio constitucional de la Administracion Pablica, lo que exige
entenderlo como condicion para los desarrollos legislativos posteriores, siguiendo a su vez,
una interpretacion légica y arménica “en la Constitucion™®, Asi, se afirma que el carécter
comun del Derecho Administrativo deriva de una serie de preceptos constitucionales, i.e.
los articulos 3°, 24, 38 y los articulos 63 num. 18, 98 y 99, que establecen tanto un sistema
administrativo unitario, como un sistema juridico comdn, con manifestaciones en

regimenes juridicos concretos®*.

En este sentido, Cordero se refiere al caradcter comun del ordenamiento

administrativo requerido por la Constitucién, al ésta mandar el establecimiento de una

3L Cfr. MARTIN-RETORTILLO (1996) pag. 35, se sefiala que “es posible superar en cierto modo el
planteamiento de que en caso de laguna del ordenamiento administrativo tiene el Derecho civil caracter
supletorio general, y sefialar, por el contrario, como en tal caso son los principios generales del mismo
ordenamiento administrativo los que deben figurar como supletorios” (destacado en original).

%2 Cfr. VERGARA, Alejandro (2010) El Derecho Administrativo como sistema auténomo. El mito del c6digo
civil como "derecho comin”, Legalpublishing, Santiago, pags. 2 a 8. Méas adelante plantea un criterio para
demarcar las fronteras entre el derecho publico y el derecho privado, que consiste en “la existencia de
potestades publicas en las ramas y relaciones juridicas en que interviene como sujeto uno de los poderes del
Estado, y la inexistencia de estas potestades en las relaciones de Derecho privado, en que los sujetos
interactian en un pie de igualdad”. Ibidem, pag. 108.

% Cfr. CORDERO, Luis (2005) “La supletoriedad en la ley de bases de procedimiento administrativo™
[ponencia] Il Jornadas de Derecho Administrativo, Universidad Catolica de Valparaiso, noviembre 2005,
disponible en http://www.derecho.uchile.cl/cda/cda/dialogos/archivos/4, pag. 9.

% CORDERO (2005) pags. 8 y 9.
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legislacion de “Bases Generales” y, en entre otros aspectos, establecer el control de

legalidad unitario bajo la Contraloria General de la Repblica®.

En este tenor, el argumento constitucional de Pantoja va en la direccion de
establecer la diferencia entre por un lado, el ordenamiento administrativo y por otro, el
derecho “comun” aplicable a los particulares. Para ello se apoya en el articulo 19 nam. 21

inciso 111, de la Constitucion®®.

El cardcter comun del Derecho Administrativo tiende a establecer su autonomia,
respecto del resto del ordenamiento juridico y en especial del derecho privado®. Esto
implica que, en caso de falta de regla especial, para completar el vacio se debe recurrir, en
primer lugar, al propio Derecho Administrativo. En este contexto cabe preguntarse qué
ocurre con una eventual supletoriedad del Derecho Civil, y en especial del Cddigo Civil en
el Derecho Administrativo. Pero antes cabe precisar la delimitacion del alcance de cada

ordenamiento.

3. Delimitacion de alcance del Cddigo Civil como régimen juridico de
actuaciones de la Administracion frente al Derecho Administrativo

En la discusion en torno a la supletoriedad del Cadigo Civil se apreciara (cfr. infra
1.4, in fine) que, ampliando a un argumento diferente, las posiciones se valen de la
naturaleza publica o privada de la institucion para determinar el régimen legal aplicable, lo
que conduce el problema hacia al otro tema planteado, del topico general de las relaciones
Derecho Civil — Derecho Administrativo, cual es la delimitacion del campo propio del

Cadigo Civil, frente al Derecho Administrativo.

Ya no se trata de la aplicabilidad del Codigo Civil al Derecho Administrativo, sino
de otro problema diferente, del que ademas, valga precisar, que no consiste en el problema

“académico tradicional de las fronteras del Derecho Administrativo con otras disciplinas

% CORDERO (2005) pag. 8.

% PANTOJA (2007) pag. 95. Dicha disposicion constitucional, a propésito de la actividad empresarial del
Estado indica que ésta se regira por la legislacion comun aplicable a los particulares (destacado en original).

%7 por todos, en este sentido, PANTOJA (2007) pags. 93 a 97, VERGARA (2010) passim.
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mas o menos afines, sino del problema de cuadndo ha de aplicarse el Derecho

Administrativo y cuando otros derechos™®,

En primer lugar, cabe considerar que el Derecho Administrativo, ha adaptado
contingentemente instituciones de derecho privado patrimonial, a medida que las
instituciones civiles se han mostrado insuficientes para atender a las necesidades de la
Administracion. De este modo, el Derecho Administrativo europeo continental reconoce en
el origen de algunas de sus instituciones al Derecho Civil, las que extraidas desde éste,
moduladas y adaptadas, se han configurado de un modo netamente administrativo®. Tal fue
el método del Derecho Administrativo, desde sus origenes*®. En este sentido, Martin —
Retortillo escribe acerca del papel del Derecho Civil en la génesis del Derecho
Administrativo y de sus instituciones. Para ello toma el tema testigo de los contratos de la
Administracién y lo relaciona con la teorfa del Fisco™.

Este topico se relaciona con el fendmeno del empleo de técnicas y poderes juridicos
de derecho privado por parte de la Administracién, donde la pregunta no es si puede el
Codigo Civil integrar al Derecho Administrativo, sino de cuando las actividades de la
Administracion se regiran por el Derecho Administrativo y cuando por el derecho privado.
En este contexto, es posible encontrar falta de determinacion en cuanto a cuales son las

reglas aplicables en zonas grises de regulacion publica o privada.

Al regularse instituciones en paralelo, tanto por el Derecho Civil, como por el
Derecho Administrativo, se puede formar una zona fronteriza de regulacién publica o
privada. Asi, ocurre, principalmente, en los campos organizacional y patrimonial, donde

contingentemente el Derecho Administrativo y el Derecho Civil regulan instituciones

%8 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004) pag. 53.

% Cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004) pag. 58. En este sentido sefialan que “todas las
instituciones y técnicas propias de los ordenamientos comunes sufren, cuando inciden sobre sujetos
administrativos, un proceso de modificacion o de modulacidn para adaptarse a las especiales caracteristicas de
estos sujetos y de las funciones que cumplen, dando asi lugar al contrato administrativo, la responsabilidad
administrativa, la delegacion administrativa, etc”. ibidem pég. 45.

0 Cfr. MARTIN-RETORTILLO (1996) pégs. 47 a 53.
1 Cfr. MARTIN- RETORTILLO (1996) pags. 69 a 118.
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analogas, presentandose regimenes paralelos (e.g. contratos). Fuera de esa zona comdn,

cada uno de estos derechos rige pacificamente (e.g. familia y organizacién municipal)*2.

De antiguo, desde el derecho alemén, y recibido en los sistemas latinos, se explicaba
la disponibilidad de poderes de derecho publico y de derecho privado, mediante la teoria
del Fisco, que consiste en reconocer doble personalidad al Estado. Por una parte la
personalidad juridica de derecho publico y por otra la personalidad de derecho privado,

denominada Fisco™®.

Sin embargo dicha teoria, no goza de aceptacion contemporanea. Hoy en dia se
entiende al Estado como una persona publica Unica con capacidad dual, para desempefiarse
tanto en el campo del derecho publico, como autoridad, cuanto en el campo privado, como
sujeto de derechos. No obstante, se sefiala que la idea de fisco responde a una
representacion mental insustituible, mediante ella se explica toda la aplicacion del régimen
juridico privado al Estado, cuando sus oOrganos actlan como cualquier particular,
desprovisto de todo poder pablico*. En este sentido, se apunta que en el derecho positivo
se imprime esta concepcion de la relacion de rango entre el derecho publico y el privado en
la penetracién del derecho pablico por representaciones privatistas de coordinacion, asi el

Estado mismo se coloca bajo el derecho privado en forma de Fisco®.

El empleo del derecho privado por parte de la Administracion en materias como el
derecho patrimonial, implica para la doctrina espafiola méas recurrida que las formas del
derecho privado se han objetivado y constituido técnicas independientes que se pueden

utilizar por los entes publicos de manera puramente instrumental*®. De este modo, se

*2 En este sentido, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004) pég. 56.

*® Para la teoria del Fisco, el Estado tiene dos personalidades, una privada, y otra publica, con diversos
regimenes juridicos. Ahora bien, se sefiala que la distincion francesa entre actos de autoridad y de gestion es,
en cierta medida, el simil de la teoria del Fisco, cfr. PANTOJA (1994) péag. 39.

* Cfr. PANTOJA (1994) pégs. 36 y sgts.; y PANTOJA (2007) pag. 94 y sgts.

** Cfr. RADBRUCH, Gustavo (1999) Filosofia del Derecho [trad. cast. de José Luis Monereo], Editorial
Comares, Granada, pags. 161y 162.

* GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004) pag. 57. En este sentido, se sefiala que “sin perjuicio de la
existencia de este derecho propio y especifico, es posible la utilizacion del Derecho privado por las
Administraciones Publicas, en principio con caracter instrumental”, existiendo posibilidades de friccion en
materias como el derecho de la organizacion y el derecho patrimonial. Ibidem pag. 64.
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comprende el fendmeno de la utilizacion del derecho privado en asuntos de la

Administracion mediante la utilizacion instrumental de técnicas privadas.

Ahora bien, se denomina instrumental, porque forzosa y invariablemente siempre
se presenta una previa decision de caracter ptblico*’. En este tenor, si se contempla una
técnica de derecho privado, siempre habra un ndcleo puablico, una decision original,

regulada por el Derecho Administrativo®.

Sin embargo, en los arriba apuntados campos, cuando la Administracion del Estado
aparece habilitada para actuar conforme a poderes juridicos ordinarios de derecho privado,
se verifica una zona de regulacién mixta o compleja. Asi, en los casos contemplados, al

2549

(dada por la

conjunto de instituciones en paralelo se denomina “zona de friccion

disponibilidad de poderes juridicos ptblicos y privados) *°.

En el derecho continental de raiz latina, se han planteado diversos criterios para
resolver el problema de la aplicabilidad del régimen publico o privado en la zona de
regulacién comun o de friccion. Historicamente se ha distinguido entre actos de autoridad y

actos de gestion™, luego se abri6 paso el criterio del servicio ptblico®, para finalmente dar

" Cfr. GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ (2004) pég. 58, se sefiala, ademas, que el “nucleo primero
irreductible de Derecho Publico que acompafia o precede inexcusablemente a toda actuacion de Derecho
Privado de la Administracion es la expresion del centro subjetivo Gltimo de la Administracion como
organizacion politica, como “poder publico” [...] el que somete domina e instrumentaliza todas las
manifestaciones organicas y funcionales de la Administracion, de modo que en la aplicacion misma del
Derecho Administrativo podemos y debemos hablar de un verdadero limite sustancial.”

*8 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ (2004) pégs. 56 y 57. En el mismo sentido CHAPUS, Réne (2001) Droit
Administratif general, , Montchretien, Paris, pags. 469 y 470, y MARTIN — RETORTILLO (1996) pags. 29 y 30.

** GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ (2004) pag. 56.
%0 Situacion, que precisamente se verifica en los contratos de la Administracion, cfr. infra Il.

5! Segun este criterio, el Derecho Administrativo se aplica siempre que y sélo cuando se actda con poder
publico o autoridad, el derecho privado se aplica a los actos de gestion cfr. GARCIA DE ENTERRIA Y
FERNANDEZ (2004) pag. 54. Por ello, se sefiala que es el simil a la teoria del Fisco. La diferencia entre ambas
consiste en que se explica de modo diverso. Para la teoria del Fisco no se trata de que a la Administracion se
le aplique uno u otro derecho, sino que el Estado tiene dos personalidades, una privada, y otra publica, con sus
respectivos regimenes juridicos. Para una es la personalidad actuante, para otra es el acto. Ahora bien, las
consecuencias del régimen que resulte determinado son las mismas, sea este el Derecho Civil o bien el
Derecho Administrativo.

52 Criterio desarrollado por la Escuela de Burdeos, cfr. JEzE, Gaston (1928) Los principios generales del
Derecho Administrativo, (trad. cast. de Carlos Garcia Oviedo) Editorial Reus, Madrid, passim. Sucintamente
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lugar al criterio de la aplicacion del Derecho Administrativo a la actuacion dotada de
prerrogativa, entendiendo por tal, la realizada con medios juridicos excepcionales o
exorbitantes al derecho privado™. Este Gltimo criterio parece ser el seguido en el derecho

chileno™.

Este punto se ha alcanzado después de un largo devenir en el derecho continental,
en que las potestades administrativas se han planteado como definitorias de un régimen
administrativo, para luego reemplazarse por el criterio del servicio publico, para finalmente

reconsiderarse, esta vez, junto a este Gltimo>, aunque no sin reparos.

En la doctrina espafiola, Garcia de Enterria y Fernandez sostienen un criterio
diverso. Sefialan que basandose en que el Derecho Administrativo es el derecho de la
Administracion, lo correcto consiste, entonces, en preguntarse cuando se dejaréa de aplicar
este derecho a los sujetos administrativos (o lo que es lo mismo, cuando la Administracion
no lo utilizard) para ceder lugar a un derecho general. Para ello proponen el criterio del
“giro o trafico administrativo”, que va mas alld del criterio del servicio publico,
extendiéndose a toda actividad del 6érgano administrativo, que los particulares no pueden

realizar en cuanto tales®®.

Ahora bien, indiferente de que se siga la teoria de los actos de autoridad, del
servicio publico, de la prerrogativa, o del trafico administrativo, parece evidente que
siempre el derecho debe habilitar a la Administracion para que utilice validamente técnicas
de derecho privado. La Administracién no es libre de valerse de uno u otros poderes

juridicos.

sostiene que el Derecho Administrativo se aplica a toda actividad de la Administracion consistente en la
entrega directa de prestaciones a los particulares.

53 Cfr. HAURIOU, Maurice (2002) Précis de droit administratif et de droit public, Editions Dalloz, Parfs, pags.
20y sgts.

5 Cfr. LBPA articulo 3°, que contempla en la definicion de acto administrativo el ejercicio de una potestad
administrativa. En el mismo sentido, la LOCBGAE, art. 6°. En la doctrina, en este sentido BOLONA, German
(2007) El acto administrativo, Editorial Lexisnexis, Santiago, pags. 35 y 36.

%5 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ (2004) pags. 53 a 56, para una relacion del devenir histérico del
criterio definitorio de aplicabilidad del Derecho Administrativo.

% GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004) pag. 61. Ahora bien, sefialan que no existe un criterio
aprioristico, sino que se debe recurrir a las reglas, para determinar en cada caso, que se entiende por el giro o
trafico administrativo de un 6rgano de la Administracion.
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En este contexto, el Derecho Administrativo chileno, al ser un derecho potestativo®’,
no regula las actuaciones que carecen de tal caracter, las que aparecen reguladas por el
derecho privado. Asi, en materias o relaciones juridicas no potestativas, en principio, el
Cddigo Civil seria el régimen propio de algunas instituciones en que participa la
Administracion. En este sentido, la Administracion del Estado en cuanto sujeto de derecho,
también goza de capacidad o poderes juridicos de derecho privado (y sus limitaciones) e.g.
el poder de contratar. Ahora bien, la Administracion al comportarse como un sujeto de
derecho comun (siempre que la ley lo autorice), se le aplica el derecho privado en

propiedad™® (tal como se sostiene en la dogmatica civil>®).

Ahora bien, cuando la Administracion actia en ejercicio de poderes de derecho
privado, estos actos por exigencia del principio de legalidad, quedan regulados inicialmente
por el Derecho Administrativo, en atencidn a los intereses publicos alli involucrados. En
este sentido cabe sefialar que el acto de derecho privado, siempre tendra como antecedente
una decision regulada originalmente por el ordenamiento administrativo®®. La tutela del
interés general, sera siempre el fin perseguido por la Administracion, por ello a pesar de
que no se ejerza potestad publica, la Administracion del Estado siempre estard sujeta al

cumplimiento de la legalidad administrativa.

Sin embargo, independiente del criterio seguido, se sefiala que, hoy en dia, parece
imposible separar con claridad grandes bloques de actividades, unas sometidas al Derecho
Administrativo, y otras al derecho privado. Ambos derechos se entrecruzan

inextricablemente en variados actos y actividades de la Administracion Publica, por lo que,

5" En este sentido, entre otros, cfr. PANTOJA (2007) pags. 93 a 97.

%8 En este sentido, se sefiala que el Derecho Administrativo en su caracter estatuario, no regula todas las
actividades de los sujetos a que rige. En algunos casos se topa con derechos generales, asi se explica que “el
problema surge en razdn del caracter estatutario del Derecho Administrativo, que, como todos los de su clase,
no cubre la totalidad de las actividades de los sujetos que regula. Es, pues, posible siempre que los entes
administrativos puedan quedar, en ocasiones, sometidos a otros derechos.” GARCIA DE ENTERRIA Yy
FERNANDEZ (2004) pag. 53.

% En la dogmatica civil se utiliza la expresion fisco para sefialar a la Administracién del Estado, concretada al
patrimonio, reconociendo la unidad de la personalidad del Estado. En este sentido CLARO SOLAR, Luis (1979)
Explicaciones de Derecho civil chileno y Comparado, v.Il, t. V, Editorial Juridica de Chile, Santiago, pag.
449.

% En este sentido MARTIN — RETORTILLO (1996) pags. 29 y 30, y GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004)
pags. 56 y 57.
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incluso, dentro de un mismo acto, unos elementos pueden estar sometidos al Derecho
Administrativo y otros al derecho privado®. Esta dificultad reside en que, una vez
determinado el régimen aplicable a base de las reglas, en cada materia se insertan y
entrecruzan elementos de derecho privado y publico (normas sobre poderes publicos y

privados).

No obstante, se sefiala que la separacion de este nucleo publico del blogue de
actividad o del acto o negocio en cada caso considerado es siempre posible®?. En este
estado, el problema nos introduce a la teoria de los actos separables (a la que me referiré en
infra 1\V.3), tdpico que, por los demas, trasciende directamente a la tematica de la validez y

nulidad de los contratos de la Administracién.

En este topico que corresponde a la aplicacion propia del Cédigo Civil (fenébmeno
del empleo de poderes juridicos de derecho privado) en actuaciones o actividades de la
Administracion, en el gue la pregunta no es si puede el Codigo Civil integrar al Derecho
Administrativo, sino que cuando las actividades de la Administracion se regiran por el
Derecho Administrativo y cuando por el derecho privado. Al regirse por el derecho
privado, la respuesta no opera a modo de todo o nada, sino que, la Administracion del
Estado siempre que actla, estd vinculada con el Derecho Administrativo. Asi, cuando el
Codigo Civil rige directamente (como en los actos de gestiébn, o no dotados de
prerrogativas, o fuera del trafico administrativo, segln la teoria que se siga), operara con
modulacién de Derecho Administrativo, que consiste en el reconocimiento, juridicamente

relevante, del nucleo publico original.

4. Supletoriedad del Cddigo Civil en Derecho Administrativo

81 En este sentido GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004) péag. 55, lo que precisamente ocurre con
respecto al contrato de la Administracion, cfr. Infra Il.

62 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004) pag. 61.
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Es sabido que el Cédigo Civil, en cuanto cuerpo de Derecho Civil®, contiene el
derecho privado comun y supletorio. Asi, entre nosotros, es pacifico que el Codigo Civil es
el derecho privado comun y en doble aspecto: primeramente, porque todas las relaciones
juridicas privadas que no estén reguladas por otra rama especial o auténoma del derecho,
son regidas por el Derecho Civil; y ademas, porque sus normas suplen las lagunas o vacios
de las demas ramas del derecho privado cuando ellas no aparecen inspiradas por principios
singulares que las contradigan®. Asi, la clasica doctrina civil chilena postula que el Cédigo
Civil, es el derecho privado comn, sin extenderlo a otras areas del derecho®.

Hasta este planteamiento no se vislumbra conflicto alguno. Sin embargo, éste surge
fundamentalmente porque alguna doctrina contemporanea ha ampliando dicho caracter
comun mas alla del derecho privado y en especial, con respecto al Derecho Administrativo.
Asi, ha entendido que si en una determinada materia el Derecho Administrativo carece de
regla, a falta de norma que regule tal situacion, es necesario acudir al Codigo Civil en
virtud de su calidad de derecho comdn®. En este sentido, se sostiene que el Cédigo Civil

contiene derecho com(n supletorio®. Cabe destacar que el entendimiento del caréacter

63 Con respecto al Cédigo Civil, como continente del Derecho Civil, descartando una efectiva descodificacion
del mismo en el derecho chileno, se pronuncia TAPIA, Mauricio (2005) Cédigo Civil 1855 — 2005. Evolucion y
perspectivas, Editorial Juridica de Chile, Santiago, pags. 349 a 353.

% Por todos, ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel y VoDANOVIC, Antonio (2005) Tratado de Derecho
Civil. Partes preliminar y general, t.1., Editorial Juridica de Chile, Santiago, pag. 84. Donde se sefiala con
respecto al Codigo Civil que de “la generalidad de su aplicacion; sus normas llegan a suplir los derechos
especiales, mediata o inmediatamente, cuando éstos carecen de preceptos adecuados sobre un asunto o
materia propios de su competencia. Y como se ha subrayado, este caracter supletorio erige al Derecho Civil
en el representante de la unidad del Derecho Privado que, en su diverso fraccionamiento [...] adquiere cierta
cohesion unitaria a través de aquél”.

% Ademas se sefiala que es un derecho general “porque rige las relaciones juridicas ordinarias y més generales
del ser humano en cuanto tal, con prescindencia de cualquiera otra circunstancia”, cfr. ALESSANDRI,
SOMARRIVA, VODANOVIC, (2005) pag. 84.

% Por ejemplo, CORRAL, Hernan (2003) Lecciones de responsabilidad civil extracontractual, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, pag. 307, quien sefiala, con respecto a la prescripcion en materia de
responsabilidad del Estado, que “en lo no previsto, debe aplicarse el derecho comun” y por tanto, las reglas
civiles de prescripcion.

%7 Cfr. GuzMmAN, Alejandro et al. (1999), “Modificaciones al titulo preliminar del Codigo Civil”, en Estudios
sobre reformas al Caédigo Civil y Codigo de Comercio, Fundacion Fernando Fueyo, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, pag. 40. Ahora bien, con un matiz (dependiendo del contexto) en diversas obras de Derecho
Civil se alude a éste como derecho comun, e.g.: CORRAL (2003) pag. 307; PENAILILLO, Daniel (1989) La
prueba en materia sustantiva civil, Editorial Juridica de Chile, Santiago, pag. 9.
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comun y supletorio general del Cddigo Civil, a todo el ordenamiento juridico, en especial
con respecto al Derecho Administrativo, se aprecia aparentemente también en el lenguaje
de textos de dogmética administrativa®. Asimismo, en la legislacién se utiliza el término

derecho comun, lo que segiin Vergara ha de entenderse como supletoriedad especial®.

Ahora bien, si el Derecho Civil actia como derecho supletorio general en Derecho
Administrativo es un tépico complejo que atiende a otros elementos, fuera de los
esgrimidos para fundamentar la supletoriedad en derecho privado. Asi, aparte del caréacter
de derecho privado comun del Cadigo Civil, se debe considerar el caracter del Derecho
Administrativo, como derecho comun de la Administracion del Estado expuesto supra I.1.
Entonces, si el Derecho Administrativo constituye el régimen juridico de las potestades
administrativas, considerando que contiene su propio derecho comin, cabe preguntarse si

procede la supletoriedad general de reglas civiles en Derecho Administrativo.

Este problema se presenta tanto en el ordenamiento francés, como en el espafiol, en
los que se ha discutido la aplicabilidad de sus respectivos codigos civiles. En el primero de
ellos, Benoit, sostiene que técnicamente, en derecho positivo, el dogma del Derecho Civil
como derecho comun ha sido siempre en el pasado, y lo es todavia actualmente, igualmente
falso, ya que implica otorgarle la categoria de regla universal a las relaciones juridicas
privadas’®. Para el derecho espafiol, se sostiene que lo dispuesto en el articulo 4.3 del
Cédigo Civil de Espafia’, se refiere s6lo a las leyes especiales del ordenamiento civil, pero
no a las leyes especiales del ordenamiento administrativo’. En el mismo sentido Martin —

Retortillo sefiala que la autonomia del Derecho Administrativo conduce indefectiblemente a

%8 Cfr. BERMUDEZ, Jorge (2008) “El principio de legalidad y la nulidad de derecho publico en la Constitucién
Politica. Fundamentos para la aplicaciéon de una solucion de Derecho Comun”, en Revista de Derecho
Publico, pags. 273 a 285, y MORAGA, Claudio (2007) Contratacion administrativa, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, pag. 277.

%9 VERGARA (2010) pag. 90, Ademas este autor sefiala que el art. 4° del Cédigo Civil, establece el principio de
la especialidad, y no la supletoriedad del Codigo Civil, VERGARA (2010) pags. 53 a 66, 67 y sgts, 82 y sgts.

70 Cfr. BENOIT, Francis Paul, El Derecho Administrativo francés (1977) (trad. cast. de Rafael Gil Cremades)
Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, pag. 85. En el mismo sentido, EISENMANN, Charles (1982)
Cours de droit administratif, L.G.D.J., Paris, pags. 554 a 556.

™ Articulo 4.3 Cédigo Civil de Espaiia: “Las disposiciones de este Codigo se aplicaran como supletorias de
las materias regidas por otras leyes”.

"2 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004) pag. 46.
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la tesis propugnada, al tener éste por si mismo “fuerza inmanente para autointegrarse, para

salvar las propias lagunas de su mismo ordenamiento™"*.

En este contexto, entre nosotros, se cuestiona la coherencia de una eventual
supletoriedad general, a todo el ordenamiento juridico, del Cdédigo Civil. En este sentido,
Fiamma sefiala que las potestades administrativas estan cubiertas por un estatuto especial,
al margen del derecho privado’. Igualmente, se sostiene que en el régimen juridico
diferenciado de las potestades publicas, “no tienen aplicacion, por regla general, las normas
civiles que regulan las relaciones entre privados, ya que los bienes juridicos en juego son

diametralmente distintos de los presentes en las relaciones entre particulares”".

Asimismo, Vergara niega que el Cadigo Civil sea el derecho comdn y por tanto el
estatuto general y supletorio del ordenamiento juridico en su totalidad. Es més, postula que
el Codigo Civil es una ley especial que rige para las relaciones juridicas de derecho
privado’®. En este sentido, sostiene que el Cédigo Civil no es supletorio de la normativa de
naturaleza no privada, como es la administrativa, sefialando que: “no existe base normativa
para afirmar lo contrario [...] es coherente y verdadera la supletoriedad del Codigo Civil
respecto de normas de naturaleza privada; pero es incoherente dicha aplicacion supletoria a

relaciones de Derecho Administrativo™’’.

En este contexto, para descartar la supletoriedad general del Codigo Civil en
Derecho Administrativo, se sostiene que de ser cierto lo primero, no seria necesaria la
supletoriedad especial establecida expresamente en ciertas disposiciones legales

administrativas, lo que acredita a contrario sensu la no supletoriedad general del mismo’®.

* MARTIN — RETORTILLO (1996) pag. 36.
" FIAMMA (1986) pags. 7'y 8.
> FERRADA (2007) pag. 76.

’® VERGARA, Alejandro (2007) “El Codigo Civil como supletorio de las demés leyes. Critica a una tesis
excesiva”, en La semana Juridica, nim. 359, pags. 6y 7.

7 Cfr. VERGARA (2007) pags. 6 y 7.

"8 En este sentido, MARTIN- RETORTILLO (1996) pag. 38, entre nosotros, FERRADA (2007 b) pags. 116 y 117.
Cabe sefialar que el descarte de la supletoriedad general del Codigo Civil, en Derecho Administrativo, no
implica desechar la supletoriedad especial ordenada expresamente por disposicion legal, e.g. en la Ley nam.
18.695 organica constitucional de municipalidades, en adelante LOCM, o en la Ley nim. 19.886 de bases
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En suma, para un sector de la dogmatica administrativa, en virtud del caracter del
Derecho Administrativo, estd claro que al Cddigo Civil no corresponde la calidad de
derecho comun supletorio, de caracter general, aplicable al Derecho Administrativo. Asi, en
las relaciones juridicas administrativas, en principio, no serian aplicables las normas civiles

que regulan las relaciones juridicas privadas’®.

En este estado, cabe la pregunta decisiva acerca de si en nuestro derecho, una vez
descartada la supletoriedad general del Codigo Civil en Derecho Administrativo, de ningln
otro modo procede la aplicabilidad de reglas contenidas en aquél.

En este orden de ideas y en el contexto del sistema administrativo europeo
continental, se han planteado otros criterios que la supletoriedad general, en virtud de los
que la codificacion civil, coexistiria parcialmente como régimen juridico de relaciones
administrativas. Asi, para el derecho espafiol Garcia de Enterria y Fernandez, sostienen que
en virtud del caracter estatutario del Derecho Administrativo, si hay un vacio o laguna, éste
se integra con sus propios principios generales, sin necesidad de acudir a otros derechos®,
sin perjuicio de que estos principios remitan con frecuencia a criterios juridicos generales

formulados o desarrollados en el Derecho Civil®.

Por otro lado, en el régimen administrativo francés, que consagra la autonomia del
Derecho Administrativo, como regla general, se admiten regulaciones de derecho privado,
en materias sometidas a regulacion inicial del Derecho Administrativo. Asi, una vez negada
supletoriedad del Cddigo Civil, se sostiene que algunos principios que inspiran a éste rigen

en el Derecho Administrativo. En efecto, Moderne, a propdsito de la jurisprudencia del

sobre contratos administrativos de suministros y prestacion de servicio, en adelante LCASYPS, que en su art.
1° dispone la aplicacion supletoria de “las normas del derecho privado”. Ahora bien, los alcances y
limitaciones de ésta deben analizarse caso a caso. Respecto de lo regulado en la LCASYPS se trata en infra
IV.3.

¥ FlaAMMA (1986) pags. 7 y 8. En el mismo sentido FERRADA (2005) pag. 111 y (2007) pég. 76. Entre
nosotros, estas ideas siempre se han postulado por la doctrina administrativa, incluso por la que proclamo su
autonomia conceptual respecto del “régimen administrativo” continental, la que no por ello plante6 Ila
regulacion de la Administracion por el derecho privado. Justamente, la reconstruccion del Derecho
Administrativo, encabezada por SOTo (1996), se muestra totalmente contraria a la aplicacion de normas
civiles, e.g. sus ideas acerca de la nulidad de derecho publico (infra I11.3).

8 En este sentido GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004) pég. 46.

81 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004) pag. 46.
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Consejo de Estado, escribe que ésta no excluye “el uso, por el juez administrativo, de
nociones o de técnicas provenientes del Cddigo Civil remitiéndose a los principios
enunciados en este Codigo, principios que constituyen una especie de base comun al
derecho publico y al derecho privado [...] es frecuente, de hecho, que las alusiones de las
sentencias antedichas no tienen ninguna referencia formal con un articulo determinado del
Cadigo Civil, ni incluso del Cddigo Civil in globo, aun cuando manifiestamente el Consejo
de Estado se ha basado en soluciones civilistas y, en algunas ocasiones, pura y simplemente
las ha traspasado”®. Ahora bien, se sefiala que, la referencia a los principios en los que se
inspiran diversas categorias de textos de derecho privado tiene su razon de ser en no
disociar demasiado al Derecho Administrativo del derecho privado en campos legales
comparables, sin, por consecuencia, hacer aplicacion de normas precisas que regulan este

altimo derecho®.

De lo expuesto, es posible entender que las reglas civiles, aun en el marco del
régimen administrativo de inspiracion francesa, finalmente resultan aplicables, directa o
indirectamente, en Derecho Administrativo. En este sentido, estimo que la situacién en el
derecho chileno, se ha de modular en torno a las semejanzas y las diferencias especificas,
que presenta respecto de la matriz franco-espafiola. En cuanto a las semejanzas, entre
nosotros, también, es posible argumentar la aplicabilidad de reglas civiles, en virtud de que
las normas contempladas en la codificacion civil chilena contienen criterios o estandares
generales a todo el derecho. En este tenor, acerca del caracter abstracto de las reglas

contenidas en la codificacion civil, y su definicién como reglas creativas®, se sefiala que la

8 MODERNE, Frank (2005) Principios generales del derecho publico [trad. cast. de Alejandro Vergara
Blanco], Editorial Juridica de Chile, Santiago, pag. 158 (destacado en original). Asimismo sefiala que se trata
del recurso a los principios en que se inspiran los textos de derecho privado, y que no conciernen a priori al
Derecho Administrativo, pero que a juicio del Consejo de Estado tienen un lugar en éste, ibidem pag. 152.
Tradicionalmente, en derecho francés, el problema de las relaciones Derecho Civil — Derecho Administrativo,
se ha planteado desde la perspectiva del problema que presenta la aplicacion del Codigo Civil por el juez
administrativo, cfr. PLESSIX, Benoit (2003) L utilisation du droit civil dans |’ elaboration du droit
administratif, Editions Panthéon — Assas, Paris, pags. 79 a 189.

8 Cfr. MODERNE (2005) pag. 152.

84 Cfr. TAPIA (2005) pags. 46, 47 y 409. Para la recepcion del concepto de regla creativa en nuestra dogmética,
ver BARROS, Enrique (2005) “Sentidos y métodos de la codificacion en el Derecho”, Cuadernos de Andlisis
Juridicos, Coleccion Derecho Privado Il, De la codificacion a la descodificacion, Ediciones Universidad
Diego Portales, Santiago, pag. 154.
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potencia del Derecho Civil esta dada precisamente porque pertenece a la clase de reglas
creativas, i.e. normas que estan dotadas de un cierto sentido, lo que les permite dar
respuesta incluso para casos no previstos®. En este sentido, se indica que las normas del
Caodigo Civil, por su abstraccion, textura abierta, generalidad y flexibilidad, permiten
encontrar soluciones a problemas no resueltos por las leyes sectoriales, o interpretar las
disposiciones técnicas de estas ultimas que frecuentemente tienen un caracter rigido,

analitico y contingente®.

En cuanto a las diferencias, principalmente, se apunta que la autonomia del Derecho
Administrativo, entre nosotros, no se ve confirmada, como en el caso francés, por la
separacion jurisdiccional estricta entre justicia civil y administrativa (en Chile, sabido es
que los conflictos entre la Administracion del Estado y las personas, son conocidos por los
tribunales ordinarios). Asi, la autonomia del Derecho Administrativo chileno no se funda
en un criterio jurisdiccional, sino que por la especialidad del sujeto actuante, esto es la
Administracién del Estado®. En este sentido, se sostiene que procede la aplicabilidad del
Cadigo Civil, en caso de vacio en Derecho Administrativo, sin llegar al extremo de arguir
que se aplica un principio general del derecho, y no normas civiles, como en el derecho

espafiol y francés, respectivamente®.

Entonces, a pesar de que, en la disciplina del Derecho Administrativo se tiende a
rechazar la supletoriedad del Cdédigo Civil; las semejanzas y diferencias con la matriz
franco-espafiola, conjuntamente consideradas, llevan a una interpretacion en nuestro
sistema juridico, mas favorable a la integracion de vacios de Derecho Administrativo por

medio de reglas civiles.

8 Cfr. BARROS, Enrique (2004) “Codificacion civil y administrativa” en LARROUMET, Christian (dir.) y
TAPIA, Mauricio (coord.) L avenir de la codification en France et en Amérique latine, Paris, Les colloques du
Sénat, 2004 (trad. cast. de Mauricio Tapia Rodriguez), disponible en
http://www.senat.fr/colloque_codification/colloque_codification_mono.html#toc7.

8 Cfr. TAPIA (2005) pags. 46 y 47. Cabe sefialar, que en el contexto del derecho continental, se apunta que
“en la medida en que el Cddigo Civil se presenta como gran ancestro —y modelo- de una codificacion racional
del derecho moderno, es normal que el juez administrativo (quien no dispone de una herramienta de
referencia comparable, sumamente necesaria en su ambito de competencia) tiene a veces la tentaciéon de
recurrir a éste cuando la semejanza de las situaciones juridicas lo justifica”. MODERNE (2005) pag. 156.

87 En este sentido FERRADA (2007 b) pags. 106 y 117.
8 Cfr. FERRADA (2007 b) pég. 117.
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Ahora bien, en general, y en especial en lo Gltimo (dénde puede tratarse de un vacio
querido), la aplicacién del derecho privado exige un debido fundamento, caso a caso® y no
deberia comprometer la potestad administrativa, ni el interés publico tutelado por el
Derecho Administrativo®®. En este orden de ideas, Bermidez entiende que el Derecho

Civil, si puede suplir en Derecho Administrativo®.

De esta manera, en el derecho chileno, si bien se descarta la supletoriedad general
del Codigo Civil, resultan aplicables las reglas contenidas en él, en caso de falta de regla en
Derecho Administrativo, siempre que dichas reglas sean compatibles con éste. En este
sentido, entre nosotros la jurisprudencia ha establecido ciertos criterios al respecto, en
determinadas materias conflictivas. El criterio, generalmente invocado para proceder de

este modo, es la patrimonialidad de la cosa pedida eso si, no exento de criticas®.

Por regla general, de lo expuesto, se colige que en nuestro Derecho Administrativo,
no procede la aplicabilidad supletoria de normas civiles de derecho privado, si bien, como
se vera, resultan, en ocasiones, finalmente aplicadas. Al respecto se sefiala que, entre
nosotros, se manifiesta una erratica aplicacion de normas privadas en diversas materias,
excluyéndose lisa y llanamente en algunas ocasiones, permitiéndolas en otras o, en virtud

de clausulas generales de escasa densidad normativa, aplicandolas condicionalmente®.

Desde dicho estado parte la discusion en torno a la aplicacién del Cadigo Civil en

Derecho Administrativo, en materias no regladas completamente por éste®. Expresiones

% Precisamente esta tesis se ocupa de los fundamentos de la aplicabilidad de las reglas del Cédigo Civil en el
régimen de nulidad de los contratos de la Administracion.

% Cfr. FERRADA (2007 b) pag.117.

%1 Cfr. BERMUDEZ, Jorge (2010) Derecho Administrativo general, Abeledo-Perrot, Santiago, pag. 16. Para este
autor, si bien el Derecho Administrativo es el derecho comun de la Administracién Publica, convendria
aceptar una remision al derecho privado comun en caso de laguna. En otro sentido, VERGARA (2010) pag. 68
y 110, sefiala que la tesis del Cadigo Civil como supletorio de las demas leyes, aparte de carecer de sustento
normativo es “tedricamente incoherente pues sin ajuste alguno no es posible vincular normas y disciplinas
que no comparten bases ni principios esenciales” [el destacado es nuestro].

%2 En este sentido FERRADA (2007 b) pags. 112 y 113.
% Cfr. FERRADA (2005) pag. 111.

% En general, en relacion a la situacion de la reglamentacion integrada, se sefialan diversos “grados” de
supletoriedad o integracion requerida. En primer grado: no se regula la materia en el ordenamiento integrado.
En segundo grado: se regula parcialmente. En tercer grado: se regula completamente en el ordenamiento
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concretas de esta situacion se manifiesta en los topicos de la responsabilidad patrimonial

del Estado®™ y en la accién de nulidad de derecho piblico®®.

Ahora bien, para determinar la aplicabilidad de las reglas civiles, via integracion, o
bien sosteniendo que se trata del &mbito propio del Cddigo, se argumenta la
patrimonialidad de la cuestién®. Asi nuestra jurisprudencia, junto con pronunciarse
respecto de la aplicabilidad del Codigo Civil en Derecho Administrativo, considera los
criterios de separacion de ambitos de regulaciéon. En este sentido, se ha extremado el
argumento. Por una parte, sosteniendo la autonomia del Derecho Administrativo, al estilo

formulado originariamente en el derecho francés (donde relevante para establecer la

integrado, pero el derecho general contempla otras instituciones. Para este esquema ver CORDERO (2005)
pags. 22 a 25.

% En el marco del derecho comparado de referencia, en el derecho francés, esta materia ha sido materia
administrativa, desde el Arrét Blanco, donde se establecid que la responsabilidad que puede incumbir al
Estado, por los dafios causados a los particulares por el hecho de las personas empleadas en el servicio
publico, no puede ser regida por los principios establecidos en el Cédigo Civil, para las relaciones de
particular a particular. En el derecho chileno, para la aplicabilidad del Coédigo Civil, en cuanto a la
responsabilidad patrimonial del Estado, se ha dado una abundante discusion doctrinaria y jurisprudencial. Por
la aplicabilidad de las reglas civiles, Barros sefiala que “el complejo ordenamiento de la responsabilidad
extracontractual actia como estatuto general y supletorio, en las materias que no son objeto de conceptos y
reglas especiales de derecho publico”, cfr. BARROS, Enrique (2006) Tratado de responsabilidad
extracontractual, Editorial Juridica de Chile, Santiago, pag. 534. En el mismo sentido, CORRAL (2003) pag.
307. E incluso, desde la doctrina administrativista, se ha aceptado que en caso de falta de reglamentacion de la
accion de responsabilidad del Estado deben aplicarse las normas del Cédigo Civil, cfr. PIERRY, Pedro (2003)
“Prescripcion de la Responsabilidad Extracontractual del Estado. Situacion actual de la Jurisprudencia de la
Corte Suprema”, en Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado, nim. 10, pag. 12. Asimismo la
Corte Suprema, ha resuelto por la aplicabilidad de las reglas civiles de prescripcion extintiva, cfr. Domic
Bezic y otros con Fisco de Chile (2002). En este sentido e.g. Neira con Fisco de Chile (2007) y Martinez y
otros con Fisco de Chile (2006). En sentido contrario, atendiendo a que se trataria de una relacion juridica de
Derecho Administrativo, ajena al Derecho Civil, que debe resolverse de acuerdo a normas, principios e
instituciones de naturaleza administrativa, cfr. VERGARA (2007) pags. 6 y 7. Este autor argumenta atendiendo
a la “naturaleza” administrativa de la relacion juridica, que en el caso de la responsabilidad patrimonial del
Estado seria “evidentemente” administrativa. En similar sentido, FIAMMA, Gustavo (1989) “La accion
constitucional de responsabilidad y la responsabilidad por falta de servicio”, en Revista Chilena de Derecho,
vol. 16, pé&g. 439, Soto, Eduardo (2004) “La responsabilidad del Estado-Administracion y su
imprescriptibilidad en el derecho chileno ”, en lus Publicum, nim. 13, pags. 127 y sgts, entre otros.

% En especial, con respecto a la prescripcion de la accién de nulidad de derecho publico, la jurisprudencia ha
fallado en diversos sentidos, tanto por negar la aplicacion del Cadigo Civil, como por afirmarla. En general
sobre este topico ver infra 111.3.6.

% Se tiende a la aplicabilidad de las reglas civiles de prescripcién sélo con respecto a las consecuencias
patrimoniales de la declaracion de nulidad. En este sentido, la jurisprudencia desde Aedo con Fisco (2000) en
adelante.
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autonomia del Derecho Administrativo es la dualidad de jurisdicciones)®. Y por otra,
estableciendo el campo propio del Codigo Civil, designandolo en exclusiva como marco
juridico de lo patrimonial (criterio de Derecho Administrativo aleman del siglo XIX*),
sometiendo al Derecho Administrativo lo restante.

5. Criterio de aplicabilidad

En cuanto a los limites de aplicacion de uno u otro ordenamiento, determinado que
la Administracion del Estado actGa en empleo de poderes de derecho privado, en dicho
caso, se aplica el derecho privado en propiedad, y en consecuencia el Cadigo Civil rige
directamente. Sin embargo la aplicacion de las reglas civiles deberd modularse mediante la
adaptacion que el Derecho Administrativo exige, que consiste en el reconocimiento,

juridicamente relevante, del ndcleo publico original.

Con respecto a la posibilidad de que el Derecho Civil integre en materias
administrativas, se observa como uno u otro argumento conduce a la aplicabilidad del
Cadigo Civil en Derecho Administrativo. Asi, los criterios normativos del Cadigo Civil,
resultan aplicables a aquellas materias en que no se contemplan reglas especificas de
Derecho Administrativo. Concordante con esta aplicabilidad, resulta fluctuantemente
aplicado por nuestros tribunales. Asi, trayendo la discusién hacia la practica juridica, entre
nosotros, el caracter dogmatico comun y supletorio interno del Derecho Administrativo
coexiste con la aplicacion por parte de la autoridad de reglas civiles, en atencién, a mi
entender, de la necesidad de disponer de un marco juridico para resolver los asuntos

sometidos a la decision judicial.

Se ha establecido un criterio preponderante de aplicabilidad del Codigo Civil en
Derecho Administrativo, que consiste en que basicamente, las reglas civiles, bajo ciertas
condiciones resultan aplicables en Derecho Administrativo; estas condiciones dependen

tanto de la materia a que se aplique, como de la norma posiblemente aplicable. Por una

% Cfr. FERRADA (2007 b) pag. 118.

% Cfr. MAYER, Otto (1982) Derecho Administrativo Aleman [trad. cast. de Horacio Heredia y Ernesto
Krotoschin], t. I, Depalma, Buenos Aires, pag. 183.
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parte, la institucién o materia tiene que permitirlo (en general, lo patrimonial para la Corte

100

Suprema ") y, por otra parte, la norma debe tener caracteres creativos y abstractos.

Al relacionar estos aspectos, la discusion se vuelve compleja, al incorporar dos
elementos: una vez determinado que se ha de aplicar el Derecho Administrativo, cabe
preguntarse, que ocurre si éste carece de regla especifica. En este contexto, se pueden
plantear problemas de vacios y su integracion mediante reglas civiles. En cuanto a los
criterios que en cada institucion valgan para ambos problemas, es un asunto especifico, que

debe comprobarse de acuerdo al examen en particular de cada una de ellas.

En este contexto, se hace necesario fundamentar la aplicabilidad de las reglas civiles

en el régimen juridico anulatorio del contrato de la Administracion.

100 cfr, Aedo con Fisco (2000).
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CapiTuLO Il

EL CONTRATO DE LA ADMINISTRACION Y EL PODER CONTRACTUAL

1. Nocién de contrato de la Administracion
1.1.  Existencia del contrato de la Administracion

Se sostiene que el concepto habitualmente aceptado de contrato privado descansa en
el acuerdo de voluntades de las partes, que genera obligaciones'®. Esta definicion de
contrato, que comprende tanto las obligaciones reciprocas, asi como el acuerdo de
voluntades que constituye la obligacion, seria heredera de las concepciones romanas del
mismo’®?. Esta nocién se relaciona usualmente con la autonomia de la voluntad,

construccion juridica decimondnica'®

, la que se presenta como un elemento ligado al
concepto de contrato mediante los postulados del consensualismo y de la libertad
contractual'®. En este orden de ideas, se sostiene que en el Cédigo Civil se presume que la
libertad en la determinacion del contenido del contrato cautela la justicia del intercambio®,
estableciendo dicho cuerpo normativo una regulacion que se hace cargo de relaciones

basadas en la reciprocidad de las prestaciones®

. A la vez, el contrato se entiende tanto
como un procedimiento técnico para asegurar los intercambios econdémicos, asi como un

acuerdo de voluntades de los contratantes'®’.

En este respecto, desde la disciplina del Derecho Administrativo, se sostiene que el
contrato es una categoria juridica perteneciente a la teoria general, recibida del derecho

101 Cfr. LOPEZ SANTAMARIA, Jorge (2010) Los contratos. Parte general, Abeledo Perrot, Santiago, pag. 3.
1921 a que se habria sintetizado en el periodo posclasico, cfr. LOPEZ SANTAMARIA (2010) pag. 37.

103 En este sentido TAPIA, Mauricio (2005) Cédigo Civil. 1855-2005. Evolucion y perspectivas, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, pag. 211, sefiala que la atribucion de efectos al simple acuerdo de voluntades es
propia de la modernidad.

104 Cfr. LOPEZ SANTAMARIA, (2010) pags. 3y 4, 50 a 54.
105 En este sentido cfr. TAPIA (2005) pag. 211.
106 ofr. TAPIA (2005) pag. 212.

197 En este sentido cfr. LARROUMET, Christian (1993) Teoria general del contrato, v. I, Editorial Temis S.A.,
Santa Fe de Bogota, pag. 83.
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romano, que ha sido configurada sobre tres ideas fundamentales: el ser un acuerdo libre de
voluntades, la coordinacion de unos intereses contrapuestos por medio de prestaciones
reciprocas, y el imperio de la autonomia de la voluntad en cuanto al contenido normativo

que se configura como ley del contrato'®,

En cuanto a la procedencia de este fendmeno en Derecho Administrativo, se sefiala
que institucionalmente se presenta una aparente contradiccion, que resulta de insertar el
contrato, figura por excelencia del derecho privado, en el derecho publico, ya que en éste
desapareceria la nota que marca al Derecho Administrativo, de considerar a la
Administracién del Estado como potentior persona’®. Asi, histéricamente, ha sido

discutido el poder de la Administracién para contratar™.

En doctrina, se objeta la
procedencia de la contratacion administrativa, se refuta que la Administracion — autoridad
publica pueda contratar. En este orden de ideas, Arifio sostiene que el problema o “enigma”
no se circunscribe unicamente al “contrato administrativo”, sino que atafie a toda la
contratacion del Estado. Pues, sefiala, parece imposible de compatibilizar la nocion de
poder publico con la idea de contrato, ya que esta Gltima consistiria en una relacion bilateral
vinculante, acordada libremente y en un plano de igualdad, y en aquella el titular de la

soberania, puede ejercer su poder mediante actos de autoridad™*.

Frente a dicha incompatibilidad y ante que, en los hechos, la Administracion del
Estado contrata, se han propuesto explicaciones. Una consiste en que cuando la
Administracion del Estado contrata, actia como si fuera persona juridica, y se rige por el
derecho privado. Sin embargo, aqui cabe preguntarse si es posible el desdoblamiento de la

personalidad juridica del Estado, esto es, que cuando contrata se despoje de su poder''?,

108 V/ILLAR, José Luis (1969) Lecciones sobre contratacién administrativa, Seccion de Publicaciones,
Facultad de Derecho, Madrid, pag. 3.

199 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo (1963) “La figura del contrato administrativo” en Revista de
Administracion Publica, nim. 41, pag. 100.

10 ofr. MEILAN, José (2008) La estructura de los contratos pablicos. Norma acto y contrato, lustel, Madrid,

pag. 19.

M ARINO, Gaspar (2007) “El enigma del contrato administrativo” en Revista de Administracién Publica,
nim. 172, pag. 80.

112 Seqgin se sostiene, en el marco del derecho europeo continental de raiz francesa, la categoria del contrato
en el derecho publico, se relaciona con la concepcion de Derecho Administrativo que prevalezca en un
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Otra explicacion sostiene que si la Administracion del Estado contrata se muta la naturaleza
y estructura de la relacién juridica, verificandose una nueva institucion denominada
“contrato administrativo”. Sin embargo, aqui se ha cuestionado si la figura del contrato
administrativo corresponde denominarla contrato, o deberia designarse de otra manera®®,
pues el contrato publico, segun cierta doctrina no seria un contrato propiamente tal, sino un
acto administrativo unilateral en su emision, necesitado de aceptacion, y contractual en sus

efectos’®. Respecto de este topico se repara mas adelante en infra 11.2.

En el ordenamiento juridico chileno, bajo la legislacion vigente, se encuentra claro
que la Administracion del Estado se encuentra dotada de la habilitacion para contratar, i.e.,
en el sentido que diversas normas le confieren el poder de contratar. En este respecto, en
doctrina'®®, de antiguo, se sefiala que la Administracion del Estado es sujeto de contratos**®,
lo que es reiterado por la doctrina actual, para la que el contrato administrativo se encuentra

al mismo nivel que el acto en la actuacion de la Administracion®'’.

1.2. Clasificacién del contrato de la Administracion

Ahora bien, se discute si dentro de la actividad contractual de la Administracion, se

determinado ordenamiento, en este sentido se ha dicho que “la gravedad del problema tedrico del contrato
administrativo es que en él se viene a condensar el problema entero del Derecho Administrativo, y en especial
las tres cuestiones centrales de la modulacion en su &mbito de instituciones procedentes del Derecho civil, de
la posicién juridica de la Administracion como sujeto y de la aplicaciéon a la misma del Derecho privado”.
Cfr. GARCIA DE ENTERRIA (1963) pags. 110y 111, y cfr. supra I.2.

13 ARINO (2007) pégs. 87 y 88.

14 ARINO (2007) pég. 87, quien expone la doctrina de MARTINEZ LOPEZ- MURIZ (1998), MACERA (2003) y
BAcCA (2005).

15 Cfr. SILvA, Enrique (1995) Derecho Administrativo chileno y comparado. Actos, contratos y bienes,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, pags. 170 a 172.; Soto, Eduardo (1978) “La contratacion
administrativa. Un retorno a las fuentes clasicas del contrato” en Anuario de Derecho Administrativo t. Il,
1977- 1978, Ediciones Revista de Derecho Publico, Universidad de Chile, Santiago, pags. 93 a 110;
MORAGA, Claudio (2007), Contratacion administrativa, Editorial Juridica de Chile, Santiago; y MORAGA,
Claudio (2008) “Marco juridico general de los contratos administrativos en Chile” en Contratos pablicos en
Espafia, Portugal y América Latina, AAVV, Editorial Difusion Juridica, Madrid; pags. 230 y 231.

16 Cfr. JARA, Manuel (1943) Derecho Administrativo, N. Avaria e Hijo Ltda., Santiago, pag. 205, o al menos
se entiende implicitamente, cfr. AMUNATEGUI, José Domingo (1894) Administracion politica i Derecho
Administrativo, Imprenta Cervantes, Santiago, pags. 147, 152 y 215.

Cfr. MORAGA (2007) pags. 14 y 15.



38

configura un contrato diverso al contrato de derecho privado, que merezca el calificativo de
administrativo. Al respecto existen dos tesis sobre la naturaleza juridica de los contratos
que celebra la Administracion del Estado. Una que todos los contratos que celebra la
Administracion son civiles, y otra que unos son civiles y otros tienen caracter

administrativo®*®.

Segun la primera corriente, todos los contratos que celebra la Administracion del
Estado son de caracter privado, y parte de la idea de que los 6rganos del Estado, son sujetos
que gozan de poder publico, y ademas, de capacidad juridica de derecho privado. Por
medio del poder publico administrativo, imponen unilateralmente consecuencias juridicas a
otras personas, dictan actos administrativos. Por medio de la capacidad de derecho privado
pueden negociar con otros sujetos de derecho, para crear y atribuirse consecuencias
juridicas reciprocas, celebrando contratos. De tal manera, el contrato es una categoria civil,
y el acto administrativo es una categoria administrativa, de modo que solamente hay una
categoria contractual: la civil, siendo este criterio dominante en casi todos los derechos

europeos™™®.

Asi, en la mayoria de los sistemas juridicos, salvo los derechos francés, espafiol y
latinoamericano, se entenderia que todo contrato que celebra la Administracién es privado
El fundamento de esta Ultima afirmacion radica en que basicamente, en dichos derechos,

todo contrato de la Administracién se someteria al derecho privado, civil o comercial'?,

En la segunda corriente, que acepta la nomenclatura que distingue entre contratos
civiles y administrativos, i.e., el derecho continental de raiz francesa, la categoria del
contrato administrativo se define sobre la base de diferentes criterios, siempre en oposicion

al contrato privado.

18 Cfr. BOQUERA, José Maria (1999) “Los contratos de la Administracion desde 1950 hasta hoy” en Revista
de Administracion Pdblica, nim. 150, pags. 13y 14.

119 Cfr. BOQUERA (1999) pags. 13y 14.

120 Cfr. AuBY, Jean Bernard (2007) “Comparative Approaches to the Rise of Contract in the Public Sphere”
en Public Law, Spring 2007, pags. 40 a 57. Aunque se sefiala que ello no es tan asi, sino que sdlo en teoria, en
razén de que, por el clausulado o por el caracter publico del sujeto actuante presenten un régimen particular,
en este sentido, cfr. ARINO (2007) pags. 79 a 85 y ARINO, Gaspar (1977) “Contrato del Estado y common
law” [prélogo — estudio] en MONEDERO, José, Doctrina del contrato del Estado, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 1977, pag. 7 a 55.
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Cuestion previa a esta distincion, es el origen de la nocion de “contrato
administrativo”, como una entidad conceptual diversa al contrato entre privados. Esta surge
de las diversas regulaciones administrativas, que le confieren un régimen especial de
derecho puablico. Segun expone Arifio, la contratacion administrativa fue en origen
considerada materia privada, asignada a la persona privada del principe, a quien se atribuia
doble personalidad (Espafia), o0 mediante la teoria del Fisco en Alemania, y mediante la

distincién entre actos de autoridad y de gestién en Francia'®.

Sin embargo, en Francia y en Esparia, en el siglo XIX, aparecen unos contratos
(basicamente la venta de bienes nacionales, los suministros al ejército y la construccién de
obras publicas) en que la Administracion aparece dotada de autoridad, poder no controlable
por la justicia ordinaria, fenémeno que darfa nacimiento al contrato administrativo'?%. Asi,
seglin Arifio'?, la razén por la que surge esta figura es sustantiva y no procesal (solamente
referida al fuero comin o administrativo), como se sostuvo por la doctrina inicialmente'®*,
Diferenciandose estos contratos, respecto del Derecho Civil, ya que habia en ellos “una
especial importancia politica para la vida del Estado y de la sociedad, que exigia una
proteccion especial de algunas figuras contractuales”, que se estimaba podian peligrar por

las rigideces y garantias del derecho privado®?.

En este sentido, no habria regla a priori*®®, que resuelva la clasificacion de un
contrato dentro de la categoria de contrato administrativo, sino que la respuesta sera segin
las particularidades del derecho vigente de un Estado bajo determinada realidad historica, y
es que el contrato administrativo “no posee una naturaleza inmutable, no es una esencia,

sino una existencia historico juridica”127.

121 ARINO (2007) pég. 93. cfr. supra I.2.
122 Cfr. ARINO (2007) pag. 93.

12 ARINO (2007) pég. 95.

124 Cfr. PARADA (1963) passim.

125 Cfr. ARINO (2007) pags. 94 a 96.

126 para la idea de la carencia de una norma a priori para calificar un acto como de trafico privado o
administrativo, cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramon (2004), Curso de Derecho
Administrativo I, Thomson-Civitas, Madrid, pag. 61.

127 Cfr. ARINO (2007) pag. 95.
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Asi, en el derecho europeo continental, en diferentes épocas, se han formulado
diversos criterios para definir el contrato administrativo, y de este modo distinguirlo del
contrato de derecho privado. De este modo, desde una perspectiva finalista, el contrato es
administrativo cuando se relaciona directamente con un servicio publico, por medio de la

128 5 cuyo objeto sea de interés general o de utilidad

formula “servicios y obras publicas
publica'®. Por otro lado, desde la perspectiva de las clausulas exorbitantes, sera
administrativo el contrato cuando su texto o el marco juridico de la contratacién contiene
normas o cléusulas exorbitantes al derecho comin®®. En otro sentido, desde el punto de
vista de la jurisdiccion, sera contrato administrativo aquel en que las divergencias que
ocurran entre la partes estan sometidas al conocimiento de un tribunal especial establecido
por la ley*®. Desde otra perspectiva, denominada formalista, el contrato es administrativo
cuando su régimen juridico, en cuanto su preparacién, adjudicacion, ejecucion y
terminacion queda conformado con mayor o menor intensidad por normas de derecho
pUblico®. Finalmente segtn el criterio del sujeto pablico, como condicién suficiente, sera
contrato administrativo aquel en que al menos una de las partes es un érgano de la

Administracion del Estado®3.

Estos criterios, desde diversos puntos de vista, plantean la calificacion de un
contrato como administrativo. Dependiendo de cudl de estos criterios se adopte se
construye una definicion diferente, que congruentemente utiliza tal elemento en el concepto
de contrato administrativo.

|134

Ahora bien, como se sefiala supra no hay norma a priori de validez universal™"y la

128 Sobre este criterio, se ha propuesto la distincion sobre la base de la teoria de la causa, cfr. DE SOLAS, José
Maria (1990) Contratos administrativos y contratos privados de la Administracion, Tecnos, Madrid, pags. 21
a 35.

129 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA (1963) pags. 103 y 104.
130 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA (1963) pags. 107 a 109.

BL Cfr. PARADA, José Ramén (1963) Los origenes del contrato administrativo en el Derecho espafiol,
Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, passim.

132 Cfr. MORAGA (2007) pag. 27.
133 Cfr. MORAGA (2007) pag. 26.
134 para esta idea cfr. ARINO (2007) pag. 95.
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respuesta sera segun las particularidades del derecho vigente en un Estado determinado. Por
ejemplo, para el derecho francés, Jeze ha considerado que algunos de estos criterios
(intencion de las partes, finalidad de servicio publico y el de las clausulas exorbitantes)
deben concurrir como requisitos copulativos para estar en presencia de un contrato
administrativo, y un contrato asi calificado como administrativo, en el derecho franceés,

tiene como consecuencia el sometimiento a la jurisdiccién contenciosa administrativa™®.

En especial, en cuanto al criterio de la prerrogativa™®, una fuerte corriente
doctrinaria dentro del derecho continental, considera que perfeccionado el contrato de la
Administracion, como norma particular, si presenta cierto régimen juridico de prerrogativas
exorbitantes al derecho privado, es perfectamente clasificable y definible, sobre la base de
tal régimen. En este sentido, e.g., se define al contrato administrativo, como “todo acuerdo
de voluntades generador de obligaciones celebrado por un 6rgano estatal en ejercicio de la
funcién administrativa, caracterizado por un régimen exorbitante del derecho privado,
susceptible de producir efectos con relacién a los terceros™’. Ahora bien, dentro de este
criterio, ademas se discute acerca de qué es una clausula exorbitante, por una parte se
postula que son aquellas que serian invalidas en un contrato privado, o bien aquellas que
son inusuales al derecho privado, o aquellas que serian conjuntamente invalidas e inusuales

en el derecho privado®*®,

En relacién a este criterio, cabe sefialar que en el contexto del derecho europeo
continental ha sido fuertemente criticado. En este sentido, para Benoit la nocion de clausula

135 JgzE, Gaston (1928) Los principios generales del Derecho Administrativo, (trad.cast de Carlos Garcia
Oviedo), Editorial Reus, Madrid, passim.

136 Al que calificamos de regulativo, pues atiende a la regulacién establecida por el contrato, a la norma de
fondo, y no al contrato como acto.

137 CASSAGNE, Juan Carlos (1976), “Los contratos de la Administracion Publica, distintas categorias y
regimenes juridicos”, en Anuario de Derecho Administrativo, 1975- 1976, Ediciones Revista de Derecho
Publico, Santiago, pags. 306 y 307.

138 Cfr. CASSAGNE, Juan Carlos (2005), El contrato administrativo, Abeledo Perrot, Buenos Aires, pags. 25 y
26. Cabe sefialar que la Administracion no siempre resulta beneficiada por estas clausulas, en este sentido,
acerca de la desfavorecida situacion del Estado en ciertas clausulas exorbitantes cfr. MARTIN- RETORTILLO,
Sebastian (1996) El Derecho Civil en la génesis del Derecho Administrativo y de sus instituciones, segunda
edicion ampliada, Editorial Civitas, S.A, Madrid, pag. 107 “no es extrafio encontrar en el contrato
administrativo algunas facetas en las que [...] la Administracién se encuentra en una situaciéon menos
ventajosa que la de un particular tiene en relacion con otro en un contrato privado”.
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exorbitante al derecho privado es falsa en si misma, y por lo mismo indtil como criterio de
definicion del contrato administrativo. Por su parte, propone el criterio del régimen juridico
al que éste se encuentra sujeto, el que a su vez se determina por la voluntad (ya sea de la ley
o0 de las partes) de someterlo al régimen general de derecho privado o al régimen especial
de Derecho Administrativo™. Ahora bien, del mismo modo ha sido defendido, en la
doctrina espafola se sefiala que carece de sustancia establecer la institucion del contrato
administrativo, si se encontrard desprovista de consecuencias propias, cual es la de
establecer prerrogativas administrativas*®’. Asi, aunque se descarte como criterio de
calificacion, la presencia de prerrogativas administrativas, le confiere caracter sustancial, en

lo regulativo, al contrato administrativo.

A mayor abundamiento, la categoria del contrato administrativo dotado de
prerrogativas exorbitantes se ha configurado de tal modo diverso a las categorias de
derecho privado contractual, que en doctrina incluso se desconoce el caracter contractual de
la institucion. En este orden de ideas, se ha planteado que el contrato administrativo es
diverso del contrato de Derecho Civil a tal nivel, que ya no es contrato, sino que una
especie de acto administrativo. En este sentido, en el derecho comparado de referencia, se
ha planteado que los contratos administrativos son actos administrativos unilaterales en su

emision, necesitados de aceptacion previa, y contractual en sus efectos™*.

De entender que el contrato administrativo es en realidad un acto administrativo

con contenido convencional, se deberian derivar ciertas consecuencias que dicen relacién

139 BenoIT, Francis Paul (1977), El Derecho Administrativo francés [traduccién de Rafael Gil Cremades]
Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, pag. 735.

140 Argumento expresado en el contexto de entrevista personal, Zaragoza, primavera boreal 2009, en cuanto a
la obra de este autor, se puede consultar, e.g. entre otras, GIMENO, José Maria (1995) El control de la
contratacion publica (las normas comunitarias y su adaptacion en Espafia) Civitas, Madrid. En este orden de
ideas, para ARINO (2007) pag. 96, las prerrogativas se tratan mas bien una consecuencia, al decir que un
contrato no es administrativo por tener clausulas exorbitantes, sino que incorpora validamente éstas por ser
administrativo.

Y1 Cfr. MARTINEZ, José Luis (1998) “Naturaleza de los contratos pablicos a la luz del derecho espafiol (su
fundamento y consecuencias)” en Derecho Administrativo, [Homenaje M. Marienhoof] Buenos Aires,
Abeledo - Perrot. EI mismo cuestionamiento se plantea en el derecho francés, en orden a comprender al
contrato administrativo como un acto administrativo con contenido convencional, cfr. SINKONDO, Marcel
(1993) “La notion de contrat administratif: acte unilatéral a contenu contractuel ou contrat civil de
I’ Administration?” en Revue trimestrielle de droit civil, nim. 2, abril-junio, 1993, pégs. 239 a 262.
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con su régimen juridico*?. En este sentido, estos actos gozarfan de los privilegios de todo
acto administrativo, e.g., la presuncion de legalidad, con la consecuente presuncion de

validez.

Sin embargo, la figura del contrato administrativo y su caracter contractual se ha
afirmado en el derecho continental, sosteniéndose que se trata de la institucion general del

contrato, que se regula o modula en Derecho Administrativo™®.

No obstante, la falta de una tipicidad legal expresa que establezca criterios de
calificacion, en nuestro ordenamiento juridico, esta conteste la doctrina y la jurisprudencia
en reconocer su existencia. Asi a nivel legislativo, se ha establecido su regulacion en
diversos textos legales***, en especial por un régimen juridico de formacién de la voluntad
administrativa, o actualizacion del poder, con una reglamentacion diversa a la de los

145

contratos de derecho privado En el mismo sentido, reconoce tal categoria, la

jurisprudencia judicial**, del mismo modo que la dogmatica administrativa.

En este tenor, el contrato administrativo se define como “el acto juridico bilateral
celebrado entre la Administracion y un particular u otro 6rgano de aquella, que persigue un
fin pablico, y se somete a las reglas del Derecho publico”™*’. En este sentido, Vifiuela
argumenta reafirmando recientemente la categoria del contrato administrativo sefialando en
relacién con el contrato de concesion de obra publica, que no todos los contratos que
celebra el Estado se ordenan al interés publico de la misma manera, verificAndose en el

contrato administrativo una vinculacion directa con el desempefio de los cometidos

142 En general, que las obligaciones y derechos a los que se refiere el acto serfan validas en virtud de la ley y
de la voluntad de la Administracion, quedando la voluntad del particular reducida a mera condicion de
eficacia del acto, y ya no de validez, como en el caso del contrato. cfr. ARINO (2007) pag. 89 y 90.

3 por todos, cfr. LAUBADERE, André; Moderne, Franck; Devolvé, Pierre (1985) Traité des contrats
administratifs, t. I. L.G.D.J., Paris, passim, GARCIA DE ENTERRIA (1963) pags. 99 a 128.

%4 por ejemplo, en la Ley de concesiones de obras publicas, en adelante LOOPP, y en la LCASYPS. Dada la
carencia de clausulas generales al nivel legislativo, cabe preguntarse por la procedencia de la figura de
contratos administrativos atipicos, al respecto MORAGA (2007) pag. 33 sostiene que la Administracion puede
contratar, siempre que sea con un fin de interés general.

Y5 S1LvA (1995) pag. 171.

146 Cfr. Estrada con Alcalde de la I. Municipalidad de Pudahuel (1993), Crispin con Municipalidad de Arica
(2008), en especial el considerando sexto del fallo de alzada.

Y7 SILvA (1995) pag. 174.
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especificos de la Administracion del Estado™*. En este contexto, es del todo vigente la
expresion de Oelckers, relativa a que “la realidad juridica, es que la Administracion

contrata, y que en Derecho Administrativo, el contrato administrativo es una realidad”*.

De la configuracion de la categoria del contrato administrativo, por oposicion al
contrato privado, surge la clasificacion de los contratos entre administrativos y privados de
la Administracion. En este sentido, cabe precisar que una fuerte tradicion en el derecho
continental, ya en la raiz francesa’®, y de gran penetracion en nuestro medio™*, distingue,
dentro de los contratos que celebra la Administracion del Estado, entre contratos privados

de la Administracion y contratos administrativos en sentido estricto.

En este contexto, se clasifica los contratos de la Administracién, distinguiendo los
contratos administrativos, de los contratos privados de la Administracién, estando los
primeros sujetos al régimen de Derecho Administrativo, y los segundos al régimen de

derecho privado, segin se sefiala en la doctrina mas citada*®2

. De modo que, la categoria del
contrato administrativo se corresponde con el régimen de derecho publico que rige el
contrato. Por otra parte, el contrato privado de la Administracion, se trata de un contrato
regido por el derecho privado, en que es parte la Administracion. En este sentido Vifiuela,
siguiendo a Cassagne’®®, sostiene que la contratacién administrativa alcanza a los contratos
privados de la Administracidon que, sin embargo de su regulacion bajo el derecho privado,

en atencién a que una de las partes del contrato es la Administracion, les atafien los

148 Cfr. VINUELA, Mauricio (2007) “El contrato de concesion de obra publica. Una ratificacion legislativa de
las categorias conceptuales del contrato administrativo”, en Revista de Derecho Administrativo, ndm. 1, pag.
54.

149 Cfr. OELCKERS, Osvaldo (1979) “En torno al concepto de contrato administrativo”, en Revista de Derecho
de la Universidad Catolica de Valparaiso, vol. 111, 1979, pag. 138.

150 Cfr. LAUBADERE, MODERNE, DEVOLVE, (1985) pég. 17.

31 Por todos cfr. MORAGA (2007) passim y OELCKERS, Osvaldo (1983) “Los principios informadores de la
contratacion administrativa” en Revista de Derecho de la Universidad Catolica de Valparaiso, ndm. 7, pags.
151 a 164; SILVA (1995) pag. 163.

152 Cfr. ARINO (2007) péags. 92 a 96; DE SOLAS (1990) pags. 32 y sgts; GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ
(2004), pags. 708 y 709.

153 Cfr. CASSAGNE (2005) pags. 18 a 21.
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principios generales de la contratacion administrativa™.

Cabe anotar que en el derecho chileno se ha afirmado la clasificacién del contrato
de la Administracion, ya tradicional, entre contratos administrativos en sentido estricto y

privados de la Administracion, pues, asi se opera en la exposicion dogmatica de la materia

en autores como Moraga™®, Oelckers™®®, Silva™’ y Vifiuela,**®

|159

en la jurisprudencia
judicial®®®, y en dictdmenes de la Contraloria General de la Reptblica™®.

La calificacién de un contrato como administrativo implica que la categoria se
configura por regularse bajo principios especiales y propios del Derecho Administrativo®®,
distinta a la reglamentacion comun de Derecho Civil. En el caso de reglamentarse por este
ultimo ordenamiento, estariamos en presencia de un contrato privado de la Administracion,
i.e. el contrato regulado por el derecho privado en que es parte la Administracion o un ente

administrativo®?,

Por lo anterior, para los efectos de esta tesis, se sigue la clasificacién de los
“contratos de la Administracion” entre “contratos administrativos”, y “contratos privados
de la Administracion”, estando los primeros sujetos en cuanto al fondo, al régimen de
Derecho Administrativo, y los segundos al régimen de derecho privado. Sin embargo,
ambos se encuentran, en cuanto a la formacion del contrato, regulados por el Derecho

Administrativo.

1% V/INUELA (2007) pég. 59.

155 MoRAGA (2007) passim.

156 OELCKERS (1983) péags. 151 a 164.
17 S1LvA (1995) pag. 163.

158 V/INUELA (2007) pag. 59.

159 En este sentido, la jurisprudencia, cfr. Junta de Vecinos Bosques de Montemar con Municipalidad de Vifia
del Mar (2007), fallo en el que categdricamente se sefiala que un contrato de compraventa de un bien
municipal se rige plenamente por el Derecho Civil.

160 Asi se podria desprender de la circunstancia que la Contraloria General de la Republica, en Dictamenes
nim. 57.215/2006, ndm. 6.204/2002, nim. 46.532/2000 y nim. 14.540/2000, ha preceptuado que las compras
de bienes raices que realice la Administracion del Estado quedan bajo la aplicacion del articulo 9° de la
LOCBGAE.

161 S1LvA (1995) pag. 163.
162 Cfr. ARINO (2007) pags. 92 a 96.
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La estructura subjetiva publica se presenta en ambas especies en comun, esto es, que
al menos una de las partes es un érgano de la Administracion del Estado. En este sentido, se
sostiene que condicion necesaria para estar en presencia de un contrato de la
Administracion es que una de las partes sea un 6rgano de la Administracién del Estado®®,
criterio, que se identifica con el sujeto pablico, que si bien es necesario, no es suficiente

para calificar a un contrato como administrativo*®*.

De modo que, desde un punto de vista subjetivo, se constata de manera simple, que
serd contrato de la Administracion, aquel contrato en que es parte un o6rgano de la
Administracion del Estado. Este escueto criterio de constatacion, de caracter empirico
implica que el régimen juridico del contrato, necesariamente, en su preparacion (e.g.,
habilitacion del gasto), y adjudicacion, queda conformado por normas de derecho publico.
De modo que, en el contrato de la Administracion el elemento subjetivo determina
consecuencias formalistas de forma procedimiento y forma solemnidad. Asi, en ambas
categorias que comprende el contrato de la Administracion, ocurre la llamada “zona

185 consistente en que la fase de formacién del contrato de la Administracion

comun
siempre se rige por unas mismas normas, de naturaleza administrativa, con independencia
de la calificacion que hayan de merecer aquéllos una vez perfeccionados'®. En este

contexto, lo determinante de la cualidad publica del sujeto contratante se deriva que éste se

183 por la presencia subjetiva de la Administracién del Estado como requisito sine qua non del contrato de la
Administracion, en este sentido (con ocasion del contrato administrativo), cfr. GARCIA DE ENTERRIA Y
FERNANDEZ (2004) pags. 701 a 704.

164 Cabe sefialar que en esta tesis no se argumenta por la correccion de un determinado criterio de definicion
del contrato administrativo, sino que considera los que analiticamente presentan utilidad para argumentar en
torno a la hipdtesis de trabajo.

185 DE SoLAs (1990) pags. 141 a 147.

166 DE soLAs (1990) pag. 141. En el mismo sentido ARINO (2007) pag. 92 y GARCIA DE ENTERRIA Y
FERNANDEZ (2004) pags. 706 a 708. Fuera de esta zona comun las diferencias entre contratos privados y
administrativos, se aprecian en aspectos tales como (1) la regulacidon del objeto del contrato (las prestaciones,
y dentro de estas el régimen de derechos y obligaciones correlativas) y (2) las prerrogativas o potestades de la
Administracion en la ejecucion del contrato. En el derecho espafiol, se apunta que las diferencias sustanciales
apuntan principalmente a la teoria de la imprevision, la interpretacién no voluntarista sino que teleoldgica, y
la rigidez del principio pacta sunt servanda. cfr. ARINO (2007) pag. 101. Cabe sefialar que esta tesis, no se
ocupa de las normas de fondo establecidas por el contrato, sino que de la competencia o poder normativo
contractual, y su validez, por ello no trabaja con una definicion aprioristica de contrato de la Administracion,
a base de criterios regulativos.
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encuentra limitado por el principio de juridicidad'®’, en virtud del cual sélo puede contratar
en los casos, y bajo las formas dispuestas por la ley, aspectos comunes tanto a los contratos

privados como a los contratos administrativos'®.

De este modo se configura el nucleo puablico original del contrato de la
Administracion, lugar donde adquiere relevancia el procedimiento administrativo de
formacion de la voluntad contractual administrativa. Al tratarse de un poder juridico
ejercido por un érgano publico, se determina el fieri contractual administrativo, esto es, el
procedimiento administrativo, como fase previa al contrato. En este sentido se ha anotado
que la existencia de fondos publicos comprometidos que requieren ser bien administrados
exige procedimientos publicos, transparentes, y competitivos en la seleccion de los
participantes'®®, argumentos que, a mi entender, aplican tanto para los contratos privados de
la Administracién, como para los contratos administrativos'’®. En este contexto el
procedimiento administrativo constituye el supuesto normativo de la Administracion para

171

contratar-'~, correspondiendo la determinacion de las condiciones de validez de ese

procedimiento al Derecho Administrativo.

De este modo, para esta tesis, en principio, no seria relevante la calificacion del
“contrato del sector publico”, como contrato privado o contrato administrativo. Lo

determinante para que opere el bloque de legalidad administrativa es que interviene un

167 En este sentido, MORAGA (2007) pag. 32.

168 En este sentido, la doctrina y la ley espafiola, adaptada al derecho europeo de contratos ptblicos, ahora
utiliza la expresion contratos del sector publico, destacando que es la participacién de un sujeto publico lo
importante en el régimen juridico de formacion del contrato. Cfr. GIMENO, José Maria (2000) “La necesaria
interpretacion subjetivo funcional del concepto de poder adjudicador en la contratacion publica” en Revista de
Administracion Publica, nim. 151, pags. 425 a 439 y GIMENO, José Maria (Ed.) (2008), El derecho de los
contratos del sector publico, Ed. Monografias de la Revista Aragonesa de Administracion Publica, Zaragoza.

169 Cfr. CORDERO, Luis (2006), “Los contratos publicos como medio de intervencion y regulacion estatal”, en
Revista de Derecho Administrativo Econémico, nim. 17, pag. 33.

70 |ndependiente del objeto del contrato, que podria distinguir unos de otros, al recibir diferente régimen
juridico en atencion a las obligaciones de las que es fuente, y que pueden tener diversa clasificacion. En este
sentido, para el sujeto privado las reglas de formacion de la voluntad primero, y del consentimiento después,
son las mismas, independientemente, del objeto sobre el que recae. Por el contrario la formacién de la
voluntad administrativa es reglada de modo diferente.

71 Cfr. e.g, LOCBGAE, LCASYPS, LOOPP.
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sujeto pUblico*™, con todo lo que ello implica en cuanto a la habilitacién y al fieri del
contrato”®. En otras palabras, de este modo, se determina la necesidad juridica de un
procedimiento regulado por el Derecho Administrativo, como requisito de validez del

contrato™.

En consecuencia, la existencia del nacleo normativo de derecho publico en la
generacion del contrato de la Administracion, resulta juridicamente fundamental, para la
configuracién de la validez del contrato de la Administracion. En efecto, una verificacion
exhaustiva de la validez del contrato, necesariamente requiere del andlisis de si se han 0 no
observado las normas administrativas de atribucién y actualizacion del poder, en la

generacion del contrato de la Administracion®’™.

2. Logica contractual

La relevancia de la determinacion de como se presenta la I6gica contractual en el
contrato de la Administracion, radica en que dicha estructura es un elemento a tener en
cuenta para determinar el régimen juridico del contrato. Ademas, interesa para la
procedencia del criterio de aplicabilidad de las reglas civiles en materias administrativas,
(que la naturaleza de la institucion lo admita cfr. supra I). Asi, de dicha determinacion se
avanza en la averiguacion de si las reglas civiles pueden resultar aplicables como estatuto

juridico de la nulidad en el &mbito de la contratacién administrativa.

En orden a averiguar el concepto de contrato al que se refiere el contrato de la

Administracion, consideraremos que la dogmatica civil, aunque con matices, describe al

72 En el que se supone, se resguarda el interés publico o general, bajo criterios de justicia distributiva. Sin
embargo podran haber distintos intereses inmediatos, por ejemplo, entre una municipalidad y otro 6rgano
estatal, sea 0 no municipal; el caso de Junta de Vecinos de Bosques de Montemar con Municipalidad de Vifia
del Mar (2007), por ejemplo, muestra un caso de conflicto de intereses en el ambito publico.

'3 Donde los actos administrativos se encuentran en el contexto de potestades y privilegios de la
Administracion, ademas de estar sujetos a los requisitos de validez de su género.

17 En detalle cfr. infra IV. 3.

175 cfr. infra 11.5; e infra IV.3 para la relevancia anulatoria de este aspecto.
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contrato como toda convencién creadora de derechos y obligaciones®’®. En este sentido, en
la disciplina del Derecho Civil se sefiala que, de este modo, se precisa la definicién dada

por el Cédigo Civil en el art. 14387

, que define conjuntamente a contrato y convencion, al
leerse que “contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a
dar, hacer o no hacer alguna cosa”. De tal definicion legal, se infiere que la logica
contractual consiste en intercambios, que juridicamente se manifiestan por medio de
obligaciones reciprocas, generalmente del modo te doy para que des; reguladas por la ley
del contrato, cuyo establecimiento se encuentra dotado de fuerza normativa en virtud del

art. 1545 del Cdédigo Civil.

Esa estructura logica del contrato se halla bajo ciertos principios, concordantes con
la ideologia preponderante en el legislador cuando la época de promulgacion del Cédigo
Civil, cuales serfan, el principio de autonomia privada, libertad contractual e igualdad®’®. La
autonomia privada consiste en la competencia para crear normas juridicas, la libertad
implica el arbitrio de determinar qué, cémo, cuando, y con quién se contrata, e igualdad*™
que implica la simetria de voluntades, que hace presumir la justicia del acuerdo'®. Estos

principios participarian de la nocién de contrato en el Codigo Civil.

La nocién anterior, como se puede observar, obedece a la ldgica de intercambios

176 Esto es “el acuerdo de voluntades destinado a crear derechos y obligaciones” cfr. ALESSANDRI, Arturo
(1936) De los contratos, Editorial Zamorano y Caperan, Santiago, pag. 4.

Y7 En este sentido, cfr. LEON, Avelino (1991) La voluntad y la capacidad en los actos juridicos, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, pag. 15, donde se sefiala que “las convenciones que crean obligaciones se
denominan especificamente contratos. En consecuencia, entre convencion y contrato existe la diferencia que
surge del género frente a la especie. El contrato es la convencion que genera obligaciones. Y excluido asi el
contrato de las convenciones en general, podemos decir que la convencidn es el acto juridico bilateral que
tiene por objeto conservar, modificar o extinguir un derecho. Esta diferencia tedrica entre convencion y
contrato no la ha seguido nuestro Codigo, pues en el art. 1438 asimila ambos conceptos [...] Mas aun: la
distincion no tiene importancia préctica, pues a ambos se aplican las mismas normas generales.” Por todos,
ademas, en este sentido, LOPEZ (2005) pags. 26 a 28.

178 En este sentido, TAPIA (2005) pag. 210 sefiala que el individualismo que inspiré al Cédigo Civil puede
apreciarse claramente en la reglamentacion del contrato.

9 Respecto de la igualdad, tradicionalmente se ha discutido el caracter contractual del contrato de la
Administracion, en atencion a la desigualdad de las partes, tdpico que alcanza para una ya inabarcable
discusion. Este argumento pierde fuerza, pues ya en la propia contratacioén privada se discute la supuesta
igualdad de las partes. cfr. MARTIN- RETORTILLO, (1996) pags. 113 y 114. Mas adelante se desarrolla este
aspecto.

180 En este sentido, cfr. TAPIA (2005) pag. 210.
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espontaneos. En este sentido, Barros resalta que el derecho privado es el ordenamiento de
interacciones espontaneas, que obedece a criterios justicia conmutativa, bajo la certeza de
una arquitectura conceptual desarrollada a lo largo de més de dos mil afios*®. Precisamente
en los contratos, la atencidon se pone en el vinculo normativo que nace del acuerdo o
intercambio, y en los deberes que para las partes surgen de cumplir lo reciprocamente
prometidolgz. En este sentido se sefiala que “por una parte, el contrato es un procedimiento
técnico para asegurar los intercambios econémicos. Como el legislador admite el acto
juridico, por esa misma razon prevé para los intercambios econémicos una organizacion, a
fin de evitar que sean anarquicos. Por otra parte, el contrato corresponde a un acuerdo de

voluntades de los contratantes”*%.

Cabe preguntarse como opera la l6gica contractual de intercambios bajo el contrato
de la Administracion, en el que intervienen un poder publico y un poder particular que
concurren con sus voluntades a la formacion del acto, en el entendido que se presenta un
nicleo de Derecho Administrativo, de una logica diversa, que no estd concebida para
ordenar intercambios espontaneos, sino para regular actuaciones con fines de justicia
distributiva'®. Al respecto se sefiala, que aun cuando el Estado actia por medio de
contratos, esto es, sobre la base de intercambios, se trata de intercambios finalizados, lo

cual hace que también el fin que ordena tal contratacion sea publico. En extremo, ademas,

181 Cfr. BARROS, Enrique (2001), “Lo publico y lo privado en el derecho”, en Estudios Publicos, nim. 81,
pags. 5 a 23, en especial pag.17. GARCIA DE ENTERRIA (1963) pag. 100, apunta que se entiende al contrato
como la figura por excelencia del derecho privado.

182 Cfr. BARROS (2001) pag. 19.
183 Cfr. LARROUMET (1993) pag. 83.

184 En este orden de ideas BARROS (2001) pag. 19 sefiala que “la diferencia del derecho privado con las
regulaciones administrativas reside en la légica, en la manera de pensar. Hayek entendié que esa diferencia se
plantea entre la Iégica de la organizacion, del orden creado mediante decisiones regidas por el proposito de
influir en la realidad social, y la ldgica caracteristica de un orden espontaneo, en que las reglas no tienen otro
sentido que regir conductas segun principios de justicia aplicables a cada tipo de relacién, de modo que no
responden a un plan preconcebido de autoridad publica alguna”. En este sentido, y como se sefialo en el
capitulo I, el Derecho Administrativo consiste en un derecho potestativo, de relaciones supraordenadas, que
persigue la satisfaccion del interés general. Cfr. FERRADA, Juan Carlos (2007) “Las potestades y privilegios de
la Administracion Publica en el régimen administrativo chileno”, en Revista de Derecho, Universidad Austral
de Chile, vol. 20, nim. 2, pags. 75y 76.
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se sostiene que tal intercambio no se ha de regir por principios de justicia conmutativa™®.

Ahora bien, el topico de la congruencia de la l6gica contractual de derecho privado,
con los contratos que celebra la Administracion, puede presentarse tanto respecto del
contrato privado de la Administracion como respecto del contrato administrativo'®. En
cuanto al primero, no se ha entendido haber mayor problematica, pues salvo el nucleo
publico original, presenta la misma estructura que un contrato de derecho privado entre
privados, y se regiria integramente por el derecho privado. En cuanto al segundo, se ha
planteado expresamente el topico de la congruencia con los principios y estructura del
derecho privado de contratos. Afirmando el caracter contractual del mismo, la mas
autorizada doctrina administrativista espafiola escribe que “en el fondo no hay un contrato
administrativo distinto al civil. Lo que ocurre es que el Derecho Administrativo, con objeto
de resolver los problemas de sus sujetos, adopta el contrato en cuanto institucion logico-
juridica general, y lo modula o modifica hasta convertirlo en un contrato administrativo.
Este viene asi no ya a oponerse al contrato civil, sino a constituirse en una variedad del
supraconcepto contrato, del cual seria otra variedad el propio contrato civil”'®’. Arifio lo

entiende de este modo™®®,

De la misma manera, en la discusion nacional, se sostiene el caracter del contrato
administrativo en correspondencia con el derecho privado de contratos. En este sentido,

Moraga senala que ‘“sea cual fuere la definicion que se quisiere dar sobre el contrato

185 Cfr. SoTo (1978) pags. 103 y 110.

186 E| problema de la incompatibilidad conceptual de un poder Estatal que ordinariamente manda, prohibe,
sanciona, autoriza, expropia o regula, se presenta en general respecto de los contratos del Estado, cfr. ARINO
(2007) pég. 80.

187 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004) pag. 59. En el mismo sentido GARCiA DE ENTERRIA
(1963) pags. 13 a 21. En este orden de ideas, también para el derecho espafiol con referencias al derecho
francés, aleman e italiano, destacando la correlacion y el intercambio de las técnicas propias de cada uno de
los campos del ordenamiento juridico, expresion de la unidad intrinseca del mismo, Martin-Retortillo destaca
la presencia del Derecho Civil en el Derecho Administrativo, cfr. MARTIN-RETORTILLO (1996) pags. 61 a 67.

188 ARINO (2007) pag. 89 “los contratos que celebra la Administracion del Estado son verdaderos contratos y
le crean un compromiso de inexcusable cumplimiento”. En contrapunto se sefiala que “en el Derecho
Administrativo los derechos y obligaciones nacen directamente de la norma o su ejecucion. Desde ese
planteamiento no deberia resultar sorprendente sostener que el contrato en el Derecho Administrativo opera
en una cierta relacion dialéctica con el acto administrativo. Dicho de otro modo, la actividad contractual de la
Administracion no se entiende cabalmente sin referencia al acto administrativo”. cfr. MEILAN (2008) péag. 19.
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administrativo o contrato de la Administracion, hay una realidad innegable, se trata de una
institucion juridica que se subsume perfectamente en el contrato del Codigo Civil”*®®. En el
mismo sentido Oelckers sefiala que “el contrato administrativo, conserva el esquema
tradicional del contrato, cuya elaboracion, como tal, responde a los principios y

presupuestos del Derecho civil”*®.

Asi, como se puede ver, en la disciplina del Derecho Administrativo chileno, el
concepto de contrato administrativo, no se diferencia categoricamente del contrato de
Derecho Civil. De modo que el contrato administrativo es una institucion “logico -

191 sinalagmética, comprensible en términos de derecho de las obligaciones,

juridica
contenido en el Codigo Civil, con lo cual este cddigo acaba por afectar de una u otra
manera el régimen juridico del contrato de la Administracion, y en particular en lo que se
refiere a la normativa de las obligaciones perfeccionadas por el contrato. En este sentido, en
el derecho francés se indica que el juez administrativo recurre a técnicas o nociones
provenientes de la codificacion civil, por ejemplo, en materia de efecto relativo del contrato
o sobre la fuerza obligatoria del mismo'®?. Sin embargo ello no implica que la figura

general aparezca exclusivamente delimitada por el sello de su origen iusprivatista'®.

En el sentido de lo sefialado por la dogmatica administrativa de referencia, tanto el
contrato administrativo, como el contrato privado de la Administracién, se tratan de
instituciones que, en general se corresponden con el derecho privado, por ende, regulados,
en parte importante, por el Derecho Civil. La parte o naturaleza privada consiste en el
caracter contractual de la institucién, determinado por la fuerza obligatoria de las
obligaciones reciprocas de caracter civil que establece’®, constituyéndose la

Administracion del Estado, en deudor y acreedor, en términos, estimo, comprensibles sobre

189 Cfr. MORAGA (2007) pag. 27.
190 Cfr, OELCKERS (1979) pég. 137.
191 para el empleo de esta expresion cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004), péag. 59.

192 Cfr. MODERNE (2005) pags. 157 y 158. Indica que no se hace una aplicacion precisa de las reglas, sino
gue, segun la interpretacion del autor, en calidad de principios. Ibidem pags. 152 y 158.

193 Cfr. MARTIN — RETORTILLO (1996) pég. 54.

194 En este sentido, respecto a la fuerza obligatoria del contrato de la Administracion, cfr. ARINO (2007) pags.
82a85y 88.
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la base del derecho privado de las obligaciones. Ahora bien, la naturaleza en parte civil de
la institucion constituye un avance en la justificacion de la aplicabilidad de las reglas

civiles, segun el criterio de aplicabilidad expuesto en el capitulo I in fine.

En este contexto, en cuanto a la fuerza obligatoria, el contrato de la Administracion
constituye una relaciéon juridica en la que no se verifica una relacion administrativa
paradigmatica, Administracion- administrado, sino que mas bien se establece una relacion
obligacional, més propia del derecho privado de las obligaciones, que del Derecho
Administrativo. Asi, el contrato de la Administracién, como negocio juridico, constituye
fuente de las obligaciones contractuales de la Administracion, y por otra parte, constituye a
ésta en acreedor de derecho privado. En este sentido, se sefiala que, a pesar de la
posibilidad de las prerrogativas exorbitantes al derecho privado, mediante la mantencion

195

equilibrio econdmico se consigue la justicia conmutativa en el contrato™". Muestra de ello

es que el equilibrio econdémico del intercambio, se reconoce, en todo contrato

196

administrativo, pues si bien es posible de atenuar el pacta sunt servanda,”™ mediante el

empleo de clausulas exorbitantes, siempre el contratista tiene derecho a que se conserve el

equilibrio econémico del contrato™®’

, ya que sea que se modifique el régimen de derechos y
obligaciones en el ejercicio de un poder exorbitante o incluso por medio de un factum
principis™®.

En el derecho de los contratos de la Administracion del Estado, la estructura
contractual sinalagmatica, basandose en el paradigma contractual se presenta no solo en el

contenido, sino que también en la formacion del contrato, puesto que también concurren

195 En este sentido, cfr. ARINO (2007) pag. 101, OELCKERS (1983) pags. 151 a 164.
19 ARIRO (2007) pég. 101.

97 De este modo se respeta el equilibrio econémico contractual, que supone el principio de la autonomia de la
voluntad. En general el equilibrio econdmico se destaca por LARROUMET (1993) pag. 85, en términos que “no
podra haber contrato sin voluntad; el contrato realiza un equilibrio que es lo que han querido que sea los
contratantes y, en principio nada puede atentar contra ¢1”.

198 Asi tanto en el derecho europeo continental como en el nuestro, en este sentido e.g., en la LOOPP, cfr.
SILVA (1995) pag. 167 a 169. En aquél, en este sentido, MARTIN — RETORTILLO (1996) pag. 112 a 115 apunta
que la igualdad contractual se refiere mas a la equivalencia de la prestacion, que a la igualdad de posicion.
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voluntades de diversas partes a formar el consentimiento contractual'®®. En este sentido, el
contrato de la Administracion no difiere esencialmente del contrato de derecho privado,
aunque posee ciertas caracteristicas especiales que es necesario reconocer, en orden a que
antes ha habido un nucleo original de derecho publico, cuyo tratamiento corresponde de
acuerdo con la dogmética administrativa®®. En este contexto, si bien la légica del
intercambio contractual permanece, conservando un rol principal en el contrato de la
Administracion, el nucleo pablico original impacta de tal manera que, ya no se trata de

intercambios espontaneos®™*.

Como modulacién relativa a la formacion del contrato que introduce el Derecho
Administrativo, la nota distintiva del contrato de la Administracion se encuentra en la
fundamentacion o motivacion juridicamente necesaria del intercambio contractual. El
nacleo publico original actia modulando la logica contractual, determinando que los
intercambios contractuales en que es parte la Administracion del Estado abandonen la
calidad de ser juridicamente espontaneos, como en la contratacion en general, recogiendo la
calidad de ser juridicamente motivados o fundados, tanto en los hechos como en el
derecho®®. En este sentido se sostiene que la manifestacion de la voluntad administrativa

mediante contratos consiste en ejecucién de norma®®,

En este contexto, el ndcleo pablico original, es un elemento central en los contratos
en que es parte un sujeto publico, que si bien no desnaturaliza el caracter contractual de la
institucion, establece los aspectos publicos que un régimen de habilitacion (competencia
administrativa) y actualizacion (forma administrativa) del poder contractual de la

Administracion del Estado debe considerar. Asi basandose en las reglas de formacion de la

199 En general, mediante un procedimiento concursal. En cuanto al contrato por concurso, topico general en el
gue se enmarca la licitacion publica, cfr. LEON (1991) pag. 100.

20 En este sentido, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004), pag. 64. Tanto para los contratos privados
como administrativos, pues la Administracion siempre se sujeta al mismo estatuto juridico objetivo, cfr.
ARINO (2007) pag. 91 y sgts.

201 En razén de que la légica contractual es diversa la lgica de las regulaciones administrativas, sobre este
topico en general, cfr. BARROS (2001) pag. 19.

202 Como contrapunto, a los particulares en los actos de derecho privado no se les exige que expresen el
motivo que induce a celebrar el acto o contrato, cfr. art. 1467 del Codigo Civil.

203 Cfr. ARINO (2007) pag. 86 y MEILAN (2008) pag. 19, méas detalladamente en infra 11.3.2.3.
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voluntad administrativa, se determina que se trata de un intercambio fundado, finalmente en

el interés ptblico®®.

En cuanto al topico de la igualdad, posible via de oposicion del contrato de la
Administracion con la categoria conceptual de contrato, en términos de preguntarse como
puede haber contratos si las partes, una de ellas titular del poder, no estan en posicion de
igualad®®. En este sentido, se sefiala que la mayor parte de las teorfas negatorias del
caracter contractual de la figura del contrato de la Administracion se han sustentado
precisamente sobre el argumento de que el contrato implica igualdad, y Administracion del

Estado siempre implica superioridad®®®.

En respuesta a lo anterior se apunta que, en primer lugar, no se sabe muy bien en
qué consiste la igualdad juridica contractual, y es dificil de medir, y que por lo demas la
desigualdad en los contratos privados también es frecuente (e.g. bancos, seguros), y nadie
pone en duda la existencia de contratos por esa condicion, en ocasiones puros contratos de
adhesion, bajo la supervision del regulador®’. De una posicién de superioridad de una de

las partes no se infiere el negar la existencia del contrato?*®

, Situacién que se presenta de
modo frecuente en los contratos privados. En este sentido se cuestiona que quienes niegan
que los contratos celebrados en el marco del Derecho Administrativo sean contratos, en
razon de la falta de igualdad entre las partes, no consideren que el derecho privado ofrece
abundantes ejemplos de contratos en los que no existe igualdad posicional entre las partes,

y no por ello se les ha dejado de tratar como propios y verdaderos contratos®®®.

En este sentido se sefiala que en los contratos de la Administracion las partes estan

en una posicion desigual, y a pesar de esto, aquellos se tratan de verdaderos contratos, y

204 Maés detalles en infra 11.3.2.2.

205 Cfr. MEILAN (2008) pég. 13.

206 Cfr. MARTIN- RETORTILLO, (1996) pag. 109.
207 Cfr. ARINO (2007) pag. 91.

208 En este sentido MORAGA (2007) pags. 72 a 74, dentro del caracter contractual, sefiala la desigualdad de las
partes presente en el contrato como principio de preeminencia de la Administracion.

209 Cfr. MARTIN- RETORTILLO (1996) pags. 113y 114.



56

ello por una razon clara: la posicion igualitaria de las partes en el concepto de contrato no

constituye caracteristica que los determine como tal institucion juridica®.

Ahora bien, se sostiene que la igualdad contractual atiende a la equivalencia de la
prestacion y no a la igualdad en la posicion?’. Asi, en los contratos administrativos los
privilegios de la Administracion, tales como, interpretar, suspender, rescindir el contrato, se
compensan para el contratista, de modo que el contrato presenta igualdad de posiciones, ya
no en la direccién y control del contrato, sino que en lo patrimonial, que es lo que en
definitiva interesa al particular®'?. Por otra parte, las voluntades de ambas parte valen lo

213 Ademas, antes el contratista,

|214.

mismo para perfeccionar el contrato de la Administracién

en todo el proceso de contratacion goza de la libertad para entrar en é

De lo expuesto, en relacion con la nocion y estructura I6gica del contrato de la
Administracion, se obtiene su propia concepcion contractual, modulada
administrativamente®™®. En definitiva, si bien, por una parte, la Administracién del Estado
se constituye en deudor y acreedor, en términos comprensibles sobre la base del derecho
privado de las obligaciones, la voluntad administrativa en cuanto a los fundamentos,
requisitos y elementos concurrentes en la formacion de la misma, en su caracter unilateral,

solo es comprensible en términos de Derecho Administrativo.

210 Cfr. MARTIN- RETORTILLO (1996) pég. 109.
211 Cfr. MARTIN- RETORTILLO (1996) pags. 112 y 113.

212 Dentro de un régimen juridico contractual autbnomamente querido y consentido por ambas partes, en
ciertos contratos de la Administracion, se contemplan prerrogativas para una de las partes, las que si le
corresponden a la Administracion se les conoce, en la disciplina del Derecho Administrativo, bajo la
nomenclatura de prerrogativas administrativas exorbitantes al derecho privado.

213 Cfr. ARINO (2007) pag. 91. En el mismo sentido, MORAGA (2007) pag. 71, sefiala que “lo que importa
verdaderamente es la voluntariedad y el consentimiento de quienes contratan, independientemente si las
partes gozan o no de una posicion de igualdad”.

214 Cfr. ARINO (2007) pag. 92.

215 Acerca de la modulacion cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004), pag. 64; Antes ya GARCIA DE
ENTERRIA (1963) pags. 110 a 112. En cuanto a la modulacion sefiala que “el problema no se plantea en
términos de singularidad, substantividad o exorbitancia del contrato administrativo respecto del contrato civil,
como viene pretendiéndose, sino, mucho menos dramaticamente, mas sencillamente, inquiriendo cuales son
esas modulaciones o variantes que introduce la presencia subjetiva de la Administracion en la eterna,
permanente, abstracta institucion contractual”.
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De esta manera, se obtiene una nocion unitaria contractual heterogénea, nocion que
no entrafia una contradiccion, pues la heterogeneidad y unidad atafien a aspectos diversos.
Unitaria pues corresponde tanto al contrato privado como al administrativo y heterogénea,
pues considerar elementos publicos y privados es imprescindible para comprender a
cabalidad el contrato de la Administracién, tanto respecto de los aspectos referidos al
contrato como acto, a saber el poder contractual, como de los aspectos referidos a los
derechos y obligaciones establecidas por la ley del contrato, a saber, el contenido del

contrato como norma.

3. Poder contractual de la Administracion del Estado
3.1.  Poder contractual complejo

El poder contractual se trata de la competencia, para establecer una regulacion
juridicamente obligatoria del intercambio econémico®®. El derecho privado, regulado por
los referidos principios contractuales de autonomia, libertad e igualdad, en general,
establece la autoridad de las partes?’ para disponer o establecer un régimen de derechos y
obligaciones correlativas respecto del intercambio econémico, siendo esto ultimo el
caracter principal del marco normativo del derecho de contractos®®. El Derecho
Administrativo, en parte al menos, es el derecho que regula actuacion potestativa de la

Administracion del Estado?'®

220

, actuacion que se desenvuelve mediante actos administrativos
tipificados*™. Ambos en conjunto, constituyen el marco normativo de los contratos que
celebra la Administracion. Desde este planteamiento, como se desarrollara, la practica

contractual administrativa, estructuralmente, en cuanto a los poderes que fundan la relacion

218 En la concepcion del derecho de contratos como reglas que confieren poderes, cfr. KLASS, Gregory (2008)
“Three pictures of contract: duty, power, and compound rule” en New York University Law Review, vol. 83,
diciembre 2008, pag. 1727.

27 E| acto contractual que actualiza el poder de contratar crea derechos y obligaciones. El contrato los regula.
218 En este sentido KLASS (2008) pag. 1727 a 1743.

219 Cfr. infra 1.2, cfr. ARINO (2007) pég. 87.

220 Cfr. ARINO (2007) pag. 87.
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juridica, se trata de un fendmeno propiamente contractual, aunque modulado

administrativamente.

Los sujetos de derecho, sean estos particulares o publicos, para actuar validamente
en el plano de los intercambios contractuales, deben estar dotados de competencia o poder

para contratar’®.

Desde esta perspectiva analitica, el contrato como norma juridica
particular, es una relacion juridica soportada por normas juridicas generales, que otorgan
resultado institucional al acto contractual. Dichas normas generales, es usual denominar en
derecho privado como normas que confieren poderes? y en derecho publico como normas

de competencia®®®.

La norma que confiere poder, concebida como norma completa, i.e., compuesta por
las normas o partes de normas que atribuyen el poder y que establecen las condiciones para

1?2#: y dentro de un mismo

su actualizacion, es determinada para cada resultado instituciona
acto, o lo que es lo mismo, para cada resultado institucional, unos y otros elementos pueden
estar bajo diversas clases de reglas. En el caso del contrato de la Administracion dicha
norma de competencia completa se compone tanto por normas de derecho privado como
por normas de derecho publico. En este sentido, se sefiala que dentro de un mismo acto,
unos elementos pueden estar sometidos al Derecho Administrativo y otros al derecho
privado®®®. Perteneciente a este orden de casos, el poder contractual de la Administracion se
confiere tanto por el Derecho Civil como el Derecho Administrativo, ordenamientos que,
cada uno en su ambito, reglan necesariamente la competencia y actualizacion del poder

contractual de la Administracion.

En cuanto a lo administrativo, en todo caso el contrato es una relacién juridica

221 para una definicién de competencia, cfr. Ross, Alf (1961) “Sobre los conceptos de Estado y 6rganos del
Estado en derecho constitucional” [trad. cast. de Eduardo A. Vasquez] en El concepto de validez y otros
ensayos, Centro editor de América Latina, Buenos Aires, 1969, pag. 89.

222 DELGADO, Jests (2005) “El concepto de validez de los actos juridicos de derecho privado”, en Anuario de
Derecho Civil, t. LVIII, fasciculo I, enero — marzo, 2005, pag. 12.

22 cfr. HART, Herbert (1961) El concepto de Derecho, (trad. cast. de Genaro Carrio), Editora Nacional,
Meéxico, 1980, pag. 101.

224 Cfr. DELGADO (2005) pag. 33.

225 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004), pég. 55.
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creada al amparo de una habilitacion para contratar y, por regla general para que el contrato
se perfeccione es necesario el soporte de un procedimiento administrativo (e.g. art. 9
LOCBGAE). Ahora bien, el régimen juridico en cuanto al fieri administrativo se presenta
en forma procedimiento y, por otra parte, el régimen juridico de la celebracion del contrato
o la forma solemnidad, depende de las reglas especiales de la naturaleza de contrato de que

se trate.

En este contexto, la preponderancia de uno u otro elemento (publico o privado),
oscila segun la intensidad de una u otra regulacion, la que depende, principalmente, del
objeto del contrato, e.g., concesién de obra ptblica o compra de un bien raiz??®. En este
orden de ideas, se argumenta que el poder de contratar de la Administracion se trata,
basicamente, de un poder de derecho privado, modulado por elementos normativos
publicistas.

Desde una perspectiva civil, el poder contractual se configura como un poder
juridico ordinario calificado por el sujeto, que autbnomamente coloca a la Administracién
calidad de deudora o acreedora contractual. De este modo el elemento privado del contrato

de la Administracion, se configura por la fuerza obligatoria del contrato?’.

El Derecho Civil y el Derecho Administrativo, valorados en conjunto, constituyen
un régimen completo, del cual interpretar la reglamentacion del contrato de la
Administracion. Ambos se requieren de tal modo que, el contrato de la Administracion
demanda considerarlos en concurrencia para configurar una regulacion completa,
conjuncién que se presenta en todos los aspectos de la norma que confiere el poder de
contratar a la Administracién del Estado. Asi los contratos administrativos, a pesar de gozar
de un régimen reglamentado de derecho publico, son comprensibles en términos de
derechos de las obligaciones; lo mismo ocurre respecto de los contratos privados de la

Administracion, que por muy de contrato tipico de derecho privado que sea su contenido, la

226 Méas bien de las circunstancias histéricas que lleven a calificar a un contrato como privado o
administrativo, cfr. ARINO (2007) pag. 95.

227 as obligaciones emanan de la ley del contrato, y no del cumplimiento de la legalidad, cfr. ARINO (2007)
pags. 89 y 90.
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decision original siempre es publica?®®, Y ambas certezas necesariamente se deben
reconocer en un diagnostico del los poderes que confieren validez al contrato de la

Administracion en el derecho chileno.

Precisamente, en la validez del acto y fuerza obligatoria del contrato se entrecruzan
elementos puablicos y privados, especificamente, en cuanto a la norma de competencia
completa, o fundamento de la validez?®®, el Derecho Civil y el Derecho Administrativo
concurren para comprender los poderes involucrados en el contrato de la Administracion,
donde tanto el nacleo publico original, como la naturaleza contractual de la institucion,
establecen los elementos necesarios que un régimen de habilitacion y actualizacion del

poder debe considerar.

Ahora bien, de considerarse por separado, tanto el Derecho Civil como el Derecho
Administrativo se presentan como regimenes juridicos incompletos para regular el contrato
de la Administracion, esto es, lo reglamentan, pero no exhaustiva o suficientemente. Lo
anterior, se debe a dos factores. El primero, porque por una parte, las reglas civiles, en
principio, no reconocerian al nicleo publico original del sujeto publico, presente tanto en la
habilitacion, como en la actualizacion del poder. En este sentido, se sefiala que el Cédigo
Civil, se muestra, en principio, como un ordenamiento inadecuado para regular las
relaciones juridico — publicas, pues los presupuestos en que descansa y los fines que
persigue son diametralmente distintos de los previstos en el &mbito administrativo, incluso

en el plano contractual®*°.

El segundo factor consiste en que, por su parte, el Derecho Administrativo no
reconoce a la légica contractual. En este sentido, las reglas administrativas no se muestran

como un regimen apropiado para reglamentar la relacion juridica contractual, pues éstas

228 Respecto de lo Gltimo, en este sentido CASSAGNE (2005) péags. 19 y 20 sefiala que la competencia y el
procedimiento son de caracter pablico.

229 Cfr. infra. 111.1.

20 Asi, se sefala que “la sola presencia de la prerrogativas o potestades administrativas y su finalidad
principal de tutela de los intereses publicos, hacen imposible como ya se vio, una traslacion inmediata de las
normas privadas en este ambito”, cfr. FERRADA, Juan Carlos (2007b) “Los principios estructurales del
Derecho Administrativo chileno: un analisis comparativo” en Revista de Derecho, Universidad de
Concepcion, nim. 221-222, pags. 99 a 136, Julio-Diciembre, 2007, con referencia a VINUELA (2007) pags. 39
a70.
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contemplan logicas diversas a las que operan en el ambito contractual, puesto que no es lo
propio, por regla general del Derecho Administrativo, tanto requerir el consentimiento de
un particular para perfeccionar un acto juridico®®!, como que este acto juridico sea
autébnomo en su origen, heterbnomo en su imperio y coloque a la Administracion en calidad

de deudor y acreedor correlativo®®?.

Esta carencia de ambos regimenes conduce que, a efectos de reglamentar el poder
contractual de la Administracién, y a determinar su norma de competencia completa,
concurran en general elementos publicos y privados. Todo lo que vendria a corroborar los
elementos considerados en el capitulo I, en cuanto a la aplicabilidad de reglas civiles en
materias administrativas, dado que al tratarse de una institucion heterogénea, ya no solo es
posible la aplicacion del Cddigo Civil, sino que ademéas necesaria. En este sentido, a
averiguar como el poder de contratar de la Administracion se configura heterogéneamente,

en concurrencia civil y administrativa, se dedican los parrafos siguientes.

3.2.  Configuracion del poder contractual de la Administracion del Estado

Como se sefial6, el contrato, como acto normativo, es autorizado por normas de
competencia que, en este tdpico se encuentran tanto en el derecho privado como en el
derecho publico. Ahora bien, en general, la competencia en el derecho privado, es diversa
de la competencia conferida a las autoridades publicas®® y en especial, la norma que
confiere el poder de contratar a los particulares difiere de las normas que confieren el poder
de contratar a las autoridades publicas. Asi, a mayor abundamiento, en atencion a la
estructura bilateral del resultado institucional contrato de la Administracién, que se soporta

en la competencia o poder contractual, tanto del particular como de la Administracion del

#1 En los actos administrativos requeridos de aceptacion, se sefiala que la voluntad del particular no es
requisito de validez del acto, sino que de eficacia, cfr. MEILAN (2008) pags. 13 a 46.

22 ARINO (2007) pég. 80, expone como se sostiene la incompatibilidad conceptual del contrato administrativo
por la doctrina de Otto Mayer, referida al problema de la igualdad de las voluntades, cfr. MAYER, Otto (1982)
Derecho Administrativo Aleman (trad. cast. de Horacio Heredia y Ernesto Krotoschin), t. I, Depalma, Buenos
Aires.

233 En este sentido, cfr. DELGADO (2005) pag. 22, Ross (1961) pags. 90 y 130.
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Estado®®*, cabe considerar tanto las reglas que otorgan competencia a las autoridades

pUblicas, como las reglas que confieren poder a los particulares®®.

Por consiguiente la norma que confiere poder respecto del contrato de la
Administracion del Estado, presenta cierta configuracion heterogénea producto de los
elementos que se comprenden en los topicos de cualificacion del sujeto autorizado, interées
al que atienden las normas que confieren el poder de contratar, libertad contractual y
autonomia normativa. Para el analisis en particular de cada de uno de estos aspectos se
aprovechara de algunas de las ideas que en teoria del derecho se han planteado acerca de la

diferencia entre las normas que confieren poderes ptblicos y privados®®.

3.2.1. El poder de contratar de la Administracion se ejerce por sujetos calificados

En derecho privado, salvo expresa excepcion legal, todos los sujetos de derechos
son capaces. Asi, por regla general, no se requiere una atribucién previa de competencia, ya
que, al menos para las personas naturales, la capacidad de goce constituye un atributo de la
personalidad, y la capacidad de ejercicio la regla general®®’. En concordancia, el poder de
contratar conferido a los particulares, se ejerce por sujetos de derecho ordinarios. La
competencia privada, de este modo, presenta el caracter de no cualificada, lo que significa
que, a las personas, en general, se ha conferido la competencia contractual®®. En este
sentido se sefiala que las reglas de competencia que establecen poderes de derecho privado,
crean un poder que puede ser ejercido por todo individuo adulto normal. Este poder, en

24 La voluntad del particular es requisito de validez del contrato que celebra la Administracion, en este
sentido cfr. ARINO (2007) pag. 89y 90.

235 Cfr., por ejemplo, art. 4° LCASYPS.

%6 Fundamentalmente los desarrollos de Ross, Alf (1961) “Sobre los conceptos de Estado y érganos del
Estado en derecho constitucional” [trad. cast. de Eduardo A. Vasquez] en El concepto de validez y otros
ensayos, Centro editor de América Latina, Buenos Aires, 1969, pag. 89 y sgts. y Ross, Alf (1967) “Grandeza
y decadencia de la doctrina de las expresiones realizativas” [trad. cast. de Eugenio Bulygin y Ernesto Garzon
Valdés] en El concepto de validez y otros ensayos, Centro editor de América Latina, Buenos Aires, 1969, pag.
130y sgts.

27 Cfr. LEON (1991) pags. 231 a 234 y art. 1445 del Cédigo Civil.
%8 DELGADO (2005) pég. 22.
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todos los aspectos importantes, se limita a facultar al individuo para asumir obligaciones y

disponer de sus propios derechos®®.

De un modo diverso, el poder contractual de la Administracion del Estado se

presenta como calificado, del modo que se expone en los parrafos siguientes.

En general, a diferencia del poder contractual no cualificado u ordinario, de derecho
privado, el poder contractual de la Administracion, es un poder cualificado en el sentido de
que no todo el mundo lo tiene®*, sino que sélo los érganos de la Administracién se
encuentran dotados del poder de obligar civilmente al Estado. En este sentido se sefiala que
en la esfera personal, las reglas de competencia que establecen poderes de derecho publico,
crean un poder o potestad que no corresponde a todos, Sino que a ciertas personas

241

calificadas, esto es, que reunen ciertas condiciones=-. Y si bien el poder de contratar no se

encuentra al nivel de una potestad administrativa (ya que no exorbita al derecho privado®?),
puesto que en general, no es necesario ser sujeto calificado para contratar, la calidad de
sujeto calificado impone a la Administracion del Estado, ademés de la legalidad privada

243

contractual, orden publico exigible a todo sujeto que contrata“™, todo el blogue de legalidad

pUblica respecto de la habilitacion®** y actualizacion del poder contractual.

La Administracion del Estado se compone de los érganos o sujetos sefialados en el

art. 1° de la LOCBGAE®*® y estos sujetos deben enmarcar su actuar potestativo bajo el

2% Cfr. Ross (1961) pag. 90.

0 DELGADO (2005) pag. 22. En este sentido se sostiene que las normas que atribuyen competencia en el
derecho publico “tienen que empezar por constituir el érgano (mediante normas constitutivas o definiciones),
cada uno de su clase, al que atribuir competencias distintas segin su clase; mientras que en el Derecho
privado (dejamos ahora aparte a las personas juridicas) los sujetos portadores eventuales de los poderes
existen previamente en nimero ilimitado (no determinado por ninguna norma) y son iguales, al menos, en su
capacidad juridica y en las condiciones de adquisicion de su capacidad de obrar”. ibidem. pag. 21

1 Ross (1961) pag. 91.

242 Cfr. MEILAN (2008) pag. 21 y 22, acerca de la evolucién del principio pacta sunt servanda, que obliga al
Estado sin privilegios, con un analisis historico con referencia a la discusion acerca de naturaleza contractual
[0 no] de la Merced en los pleitos colombinos.

243 Cfr. LARROUMET, (1993) pag. 84 y 88.
244 En este trabajo se emplea el término habilitacion en el sentido de competencia o poder conferido.

5 El articulo 1° de la LOCBGAE dispone que “El Presidente de la Repiblica ejerce el gobierno y la
Administracion del Estado con la colaboracion de los 6rganos que establezcan la Constitucion y las leyes.
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principio de legalidad, arts. 7° de la Constitucion y 2° de la LOCBGAE?*. De la cualidad
publica del sujeto contratante se deriva que éste se encuentra limitado por el principio de
legalidad o juridicidad, en virtud del cual s6lo puede contratar en los casos en que se le
autoriza, i.e, debe estar habilitada por el ordenamiento juridico contraer obligaciones

mediantes contratos®*’.

Desde esta perspectiva, el poder contractual, constituye la habilitacion legal que se
le confiere a la Administracion para celebrar contratos. Asimismo, la cualidad pablica de la
Administracion del Estado implica que en virtud del principio de juridicidad, s6lo puede
contratar bajo las formas dispuestas por la ley (actualizacion), mediante procedimientos que
definen la formacion de la voluntad administrativa contractual tanto en los contratos

privados de la Administracion, asi como en los contratos administrativos.

Siempre que la Administracion actia debe cumplir los requisitos de atribucion,
competencia y forma, sin perjuicio del respeto por la legalidad material, exigidos por el
principio de legalidad, y precisamente cuando contrata, independiente si lo hace por medio
de un contrato privado o administrativo. En este sentido, toda la Administracion se
encuentra bajo el Derecho Administrativo, aun cuando la actividad que desarrolle se
reglamente por el derecho privado, por ello, especificamente en materia de los contratos
que celebra la Administracion, todo el largo proceso de integracién de la voluntad y

habilitacién del gasto es reglado por el Derecho Administrativo®*®, aun cuando el contrato

La Administracion del Estado estara constituida por los Ministerios, las Intendencias, las Gobernaciones y los
organos y servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcién administrativa, incluidos la
Contraloria General de la Republica, el Banco Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y
Seguridad Publica, los Gobiernos Regionales, las Municipalidades y las empresas publicas creadas por ley.”

2% precisamente el articulo 2° de la LOCBGAE dispone que “Los 6rganos de la Administracion del Estado
someteran su accion a la Constitucion y a las leyes.

Deberan actuar dentro de su competencia y no tendran mas atribuciones que las que expresamente les haya
conferido el ordenamiento juridico. Todo abuso o exceso en el ejercicio de sus potestades dara lugar a las
acciones y recursos correspondientes.”

247 Cfr. MORAGA (2007) pag. 32, que utiliza la nomenclatura de “libertad de pactos”.

28 Cfr. VILLAR, José Luis (1977) Apuntes de Derecho Administrativo, t. Il, Madrid, pag. 269. En este
sentido, la Ley de presupuestos del sector publico para el afio 2010, dispone en el art. 6° que “La propuesta
o licitacion publica sera obligatoria respecto de los proyectos y programas de inversion y de los estudios
bésicos a realizar en el afio 2010, cuando el monto total de éstos, contenido en el decreto o resolucién de
identificacion, sea superior al equivalente en pesos de mil unidades tributarias mensuales respecto de los
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249

sea de derecho privado“™, configurandose lo que se ha denominado la “zona comun” de los

contratos que celebra la Administracion del Estado®°

, que es permanente al género del
contrato publico, ya se trate de un contrato de concesion de obra publica o de una

compraventa de un inmueble municipal®®.

3.2.2. El poder de contratar de la Administracion se confiere en interés publico

Por regla general, a los sujetos de derecho se ha conferido la capacidad o poder
juridico en su propio interés®2. En este sentido, el poder de contratar conferido a los

particulares, mira al interés privado del sujeto competente®?

, contemplando aspectos de
justicia conmutativa o correctiva®®. La competencia o poder privado, de este modo,
presenta el carécter de egoista®°. De manera que, el poder contractual se ejerce libremente
en interés propio del titular, mediante el contrato no se persigue el cumplimento de deberes,

la ejecucidn de una norma que impliquen persecucion de intereses generales.

Por el contrario, el poder contractual de la Administracion del Estado se diferencia

en este topico. En efecto la Administracion del Estado, tiene por finalidad satisfacer el

proyectos y programas de inversion, y de quinientas de dichas unidades en el caso de los estudios basicos,
salvo las excepciones por situaciones de emergencia contempladas en la legislacion correspondiente”.

9 ARINO (2007) pag. 92.
%0 Cfr. DE SOLAS (1990) pégs. 141 a 147.

51 Asi, e.g.: para que una municipalidad pueda enajenar un bien raiz, deben concurrir ciertas condiciones
especiales: “Los bienes inmuebles municipales sdlo podréan ser enajenados, gravados o arrendados en caso de
necesidad o utilidad manifiesta.

El procedimiento que se seguira para la enajenacion sera el remate o la licitacion puablicos. El valor minimo
para el remate o licitacion serd el avalto fiscal, el cual solo podra ser rebajado con acuerdo del concejo.” Art.
34 LOCM.

252 Cfr. DELGADO (2005) pag. 22.

%3 En este sentido se sefiala que “la funcién social de la autonomia privada es la de facultar al individuo a
conformar sus propias relaciones juridicas de acuerdo con sus propios intereses dentro del marco del orden
juridico”. cfr. RosS (1961) pag. 89 y sgts.

4 En este sentido, cfr. BARROS (2001) pag. 19 “lo esencial desde el punto de vista de esa justicia correctiva o
conmutativa es el vinculo entre las partes, y no un fin social mas general que resulta ajeno a esa precisa
relacion”.

255 Cfr. DELGADO (2005) pag. 22.
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interés general, bajo principios de justicia distributiva®®. Estos fines se encuentran
consagrados a nivel constitucional (art. 1° incs. 111) y legal, art. 3° LOCBGAE?’. En este
contexto, la competencia de los 6rganos publicos no sirve a los intereses propios del sujeto

competente®®

, Sino que a los intereses de la comunidad, se estime que es el interés general,
el interés publico, o el bien comun. Lo importante aca es que no se trata de un interés
privado del 6rgano administrativo que ejerce el poder conferido por la legalidad. En este
sentido se sefiala que la autoridad no se ejerce libremente en interés propio del titular, sino
que es un “cargo” que implica deberes para la promocién de los intereses de la

comunidad?®®,

La decision de contratar es siempre un asunto publico, que en su ejercicio, se
encuentra sujeto a diferentes requisitos que tienden a resguardar el interés general®®. En
este contexto, el contrato de la Administracion, exige cierto régimen juridico a nivel

legislativo, que garantice la satisfaccion del interés general. En este sentido, el art. 37 de la

%6 Ep este sentido se sefiala que “en el Derecho privado, los sujetos juridicos pueden satisfacer sus intereses a
través de la forma que consideren mas conveniente, sin otra exigencia que el fin que pretendan alcanzar sea
licito y que respeten los preceptuado en las leyes cuando éstas tienen caracter imperativo, que son las menos.
En el Derecho Administrativo, en cambio, el sistema de atribucién de potestades es justamente el contrario.
La Ley no habilita genéricamente a la Administracién para que actle cuando ella lo crea conveniente y del
modo que le parezca mas oportuno para el interés publico, sino que es la propia Ley la que determina cuando
existe un fin publico que legitime su actuacion y el modo en que ésta debe satisfacerlo”, cfr. BELADIEZ,
Margarita (1994) Validez y Eficacia de los actos administrativos, Marcial Pons, Madrid, pag. 316.

%7 E| texto legal, asi como la Constitucion se refieren al bien coman.
258 Cfr. DELGADO (2005) pag. 22.
29 Cfr. Ross (1961) pag. 93.

20 Sin perjuicio, se presentan situaciones en que entes publicos ejercen sus poderes sin consideracion al
interés general, eg., la Municipalidad de Vifia del Mar, en el caso Junta de vecinos de Bosques de Montemar
(2007) actu6 egoistamente, pretiriendo tanto el deber de coordinacion como el interés general. Acerca de la
coordinacion del poder publico, cfr. Ross (1961) pag. 92. “hay muchos titulares de autoridad puablica. El
hecho de que todos ellos sean considerados 6rganos de uno solo y mismo sujeto, “el Estado”, muestra que las
autoridades particulares no se hallan asiladas, sino coordinadas mutuamente en una unidad sistematica. El
concepto de “el Estado” es la unidad que corresponde a la unidad sistematica del orden juridico, establecida
en la Constitucion”. En este sentido, la LOCBGAE oOrdena la coordinacion, denominandola “unidad de accion”
asi articulo 5° reza: “Las autoridades y funcionarios deberan velar por la eficiente e idonea administracion de
los medios publicos y por el debido cumplimiento de la funcién publica.

Los organos de la Administracion del Estado deberan cumplir sus cometidos coordinadamente y propender a
la unidad de accion, evitando la duplicacion o interferencia de funciones™.
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LocBGAE®®, establece, para los casos que sefiala, que una regulacién contractual valida,
debe satisfacer el interés pablico, que para la citada regla, se radica en los objetivos del

servicio y en el resguardo del patrimonio del Estado.

En general, la garantia del respeto del interés pablico, se encuentra en que el poder
contractual de la Administracion se debe ejecutar de acuerdo con la legalidad, esto es, por
el organo, del modo, y en los casos que el orden juridico prescribe; en especial, misma
garantia, se encuentra en la exigencia del procedimiento reglado de formacion de la
voluntad administrativa, que, en términos generales ordena el art. 9°?°?de la misma ley

organica®®®,

Bien que la Administracion actie por medio de actos o por medio de contratos,
siempre se encuentra presente el deber de atender al fin de interés general®®*. En el caso de
contratacion publica, da igual se trate de un contrato que celebra la Administracion
basadndose en el régimen general del derecho privado, o sobre la base del régimen especial
de derecho publico, pues siempre esta presente un fin de interés comdn, mas general, que se

encuentre fuera de esa precisa relacion obligatoria.

%1 E| art. 37 de la LOCBAGAE dispone que “Los servicios publicos podran encomendar la ejecucion de
acciones y entregar la administracion de establecimientos bienes de su propiedad, a las Municipalidades o a
entidades de derecho privado, previa autorizacion otorgada por ley y mediante la celebracién de contratos, en
los cuales debera asegurarse el cumplimiento de los objetivos del servicio y el debido resguardo del
patrimonio del Estado”.

%62 E| art. 9° de la LOCBGAE, dispone que, en general, los contratos administrativos se celebraran previa
propuesta publica.

263 E| resguardo del interés ptblico ademas, implica aspectos tales como las limitaciones a renegociaciones de
contratos. Sobre la peligrosidad para el interés pablico de estas practicas, que obligan contractualmente a la
Administracion fuera de un proceso de licitacion publica, por medio de “convenios complementarios” ya sean
estos el resultado de una renegociacion directa o por medio de conciliacion o arbitraje, cfr. ENGEL, Eduardo,
et. al (2009) “Renegociacion de concesiones en Chile”, en Estudios Publicos, Verano, 2009, pags. 151 a 205.
Por ejemplo, el caso de las carceles concesionadas ha mostrado las perniciosas consecuencias para el interés
publico que se producen por la préactica de la renegociacion de contratos, en este sentido, cfr. Informe de la
Comision Especial Investigadora del proceso de concesiones carcelarias, Camara de Diputados, 20 de
noviembre de 2008, disponible en http://www.camara.cl/pdf.aspx?prmiD=92&prmTIPO=INVESTIGAFIN. Entre
otras de las conclusiones del citado informe se establecié que la “indeterminacion de solicitud de mayores
obras en la construccion de los diferentes establecimientos penitenciarios, en especial, los ubicados en
Antofagasta y Concepcidn [produjo que] el Estado de Chile vio aumentado sustancialmente el valor final de
los establecimiento penitenciarios, debiendo pagar mas de lo que originalmente costaban las construcciones”,
cfr. informe citado, pag. 99.

264 Cfr. ARINO (2007) pag. 86.



68

3.2.3. El poder de contratar de la Administracion no se confiere en caracter libre,

sino que en ejecucién de norma

La libertad de contratar, configura el poder contractual de derecho privado, en tal
caracter, las personas pueden acordar libremente qué, como, con quién y cuando

contratar®®. Fuera de ciertas limitaciones impuestas por el orden piblico®®®

, los sujetos
competentes de derecho privado deciden discrecionalmente el merito de contratar en una
determinada oportunidad, y en los términos que estipulen o acepten libremente, sobre la
base de movimientos espontaneos, en este sentido se sefiala que la “mas tipica funcion [del
derecho privado] es hacer intelegibles normativamente relaciones libres y esponténeas”267,
en las que el individuo es libre para decidir si va a hacer uso de su autonomia y de qué
manera?®®. En estos términos, las normas que confieren el poder de contratar en derecho

privado, establecen, en general, la libertad contractual de oportunidad y contenido.

Por el contrario, para el poder contractual de la Administracién del Estado, en
oposicion al principio de la libertad contractual relacionado con la I6gica de intercambios
espontaneos de derecho privado, la competencia conferida se trata de un (1) poder deber en
(2) ejecucion de norma, que, en consecuencia presenta una (3) ldgica de intercambios

fundados.

Respecto de lo primero, (poder deber) tal como todo poder juridico ejercido por un
organo de caracter publico, generalmente la Administracion del Estado se encuentra

obligada a ejercer la potestad®®. En este sentido se indica que el poder a los érganos del

265 Cfr. TAPIA (2005) pag. 210.

266 Cfr. LARROUMET (1993) pag. 84, sefiala que el contrato se “ha fundamentado sobre la voluntad de las
partes, sin perjuicio de las disposiciones legales de orden publico”. Sobre los diversos aspectos del orden
publico de Derecho Civil, cfr. TAPIA (2005) pags. 231 y sgts.

267 Cfr. BARROS (2001) pags. 18y 19.
268 Cfr. Ross (1961) pag. 90.

%9 En este sentido se sefiala que la potestad administrativa en general, es potestad-funcién, cfr. DE LA
CUETARA, Juan (1983) “Las potestades administrativa y poderes constitucionales: en torno al proceso de
juridificacion del poder”, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 38, septiembre- diciembre,
1983. En el mismo sentido, cfr. DELGADO (2005) pag. 41.
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Estado “no se otorga con miras de que se lo use libremente por la persona competente, a su
discrecion. Su ejercicio es un deber, un cargo publico en el sentido mas amplio, y cuando se
lo ejerce existe el deber de usar el poder de manera imparcial y sin prejuicios, para
promover ciertos fines sociales”’’. Asi, el poder contractual se configura al modo poder -
deber. De este modo, en este aspecto, lo particular del contrato publico, es que siempre se

relacionan las normas que confieren poderes con las normas de conducta®”

, cuestion que
no se encuentra presente en el contrato de derecho privado.

272

Como poder-funcion“’, en nuestro derecho, se encuentra afecto al bloque de

legalidad administrativa, al igual que cualquier otro poder juridico de la Administracion®’.

Ahora bien, en cuanto al caracter de ejecucion de norma, Arifio sefiala que acto
administrativo y contrato son, en un Estado de Derecho, dos modalidades de ejecucion de
la norma para la realizacion de los fines del Estado. Se destaca que en cualquier caso, la
Administracion actla siempre a través de actos que estan tipificados en la ley y los
reglamentos®’*. Por su parte Meilan indica que por medio del contrato se procede a ejecutar
la norma de mandato: “el contrato de la Administracion no se explica en ltimo término,
por su referencia al principio de la voluntad, como el civil, sino por la necesidad de la
Administracion de llevar a cabo la ejecucion de una norma, cuyo objetivo — o destino si se
prefiere un término mas enfatico-, es realizarse.” Asi, no se trata de un poder contractual en

empleo de la autonomia de la voluntad, sino que, en cambio, limitado, por condiciones méas

270 Cfr. Ross (1961) pag. 91.

21 Rasgo general del derecho puiblico. Acerca esta especial caracteristicas de la normas que confieren poderes
publicos, cfr. DELGADO (2005) pag. 41 “en el derecho publico, ademads, como tendencia, a las personas
publicas no les estd permitido hacer sino aquello para lo que tienen competencia (y entonces, mas
normalmente, tienen el deber de hacerlo)”.

22 Como, por lo general, lo es el ejercicio del poder en la esfera piblica, GUASTINI, Riccardo (2000) en
“Prologo” a Las normas de competencia. Un aspecto de la dindmica juridica de Jordi Ferrer, B.O.E. Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, pags. XI1I a XVII.

23 Cabe preguntarse, por la justificacion que al ordinario poder juridico de contratar, se le aplique todo el
blogue de requisitos exigidos por la legalidad administrativa. La justificacion, estimo, se encuentra en el
interés general presente en la gestién de bienes publicos por medio de contratos, ya sea para adquirir bienes o
transferirlos. Acerca de prosecucion de bienes publicos mediante contratos cfr. CORDERO (2006) pags. 31 a
46, acerca de las potestades administrativas, cfr. FERRADA (2007) pags. 69 a 94. Respecto de los medios de
impugnacion, en especial, de contratos administrativos cfr. infra IV.3.

274 Cfr. ARINO (2007) pag. 86.
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fuertes que las que operan en el campo de la autonomia privada, donde la motivacion se
encuentra espontaneamente, en el sentido de que el contrato es un acto de voluntad®”. En el
campo que nos ocupa, en cambio, la motivacion se encuentra en la ejecucion de una

norma?’®, en el ejercicio de un poder deber.

Por otro lado, en cuanto a la Idgica de intercambios fundados, se quiere resaltar que
el poder contractual no es espontaneo, sino que motivado, y en este sentido restringido, en
el sentido que no se trata de un poder arbitrario. Los intercambios administrativos
contractuales no son libres y espontaneos, como en la contratacion de derecho privado, sino
gue motivados en la ejecucion de una norma, en la que encuentra su causa. En este sentido,
desde la decision de llamar a una licitacion, hasta la adjudicacion en concreto de la misma,
son actos administrativos fundados, en cuanto a los hechos y al derecho, desarrollados

dentro de un procedimiento reglado®’.

Precisamente, el contrato, en sus actos
preparatorios, requiere de una fundamentacion, que exige el ordenamiento juridico, puesto
que no se presume la existencia de la causa como en derecho privado (art. 1466 del Cédigo
Civil)*®, e.g., la adjudicacion (acto de término del procedimiento administrativo

contractual) se define legalmente como un acto administrativo fundado?”.

Para garantizar que se cumpla con las exigencias de la ejecucion de norma y la
motivacién del contrato, exigida por el Derecho Administrativo, necesariamente la

Administracion no puede contratar libremente sino dentro de la esfera sefialada por las

275 Cfr. LARROUMET (1993) pag. 82.
276 Cfr. MEILAN (2008) pég. 19.

2 En este sentido el art. 10 incs. I de la LCASYPS ordena que “El contrato se adjudicara mediante resolucion
fundada de la autoridad competente, comunicada al proponente”.

28 En los contratos de la Administracion la causa o motivacién se encuentra en la satisfaccion del interés
general establecido en el plano normativo, cfr. DE SOLAS (1990) passim. En el sentido de que en términos
generales, la causa constituye la significacion social del negocio juridico, cfr. DE CASTRO, Federico (1985) El
negocio juridico, Editorial Civitas, S.A., Madrid, pags. 15y 16.

" En este sentido, eg. el Reglamento de la LCASYPS, art. 1° define adjudicacién como: “Acto
administrativo fundado, por medio del cual la autoridad competente selecciona a uno o mas Oferentes para la
suscripcion de un Contrato de Suministro”, de este modo se presenta una divergencia respecto del derecho
privado comin, en cuyo ambito no es necesario expresar la causa del contrato, la que se define legalmente
como el motivo que induce a celebrar el acto o contrato, cfr. art. 1467 del Cédigo Civil.
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reglas a cada 6rgano®®’. En este sentido este poder presenta el caracter “reglado”®!, en

orden a que la Administracion, cuando actla en el trafico juridico en general, se encuentra
sujeta a una serie de restricciones y condiciones de ejercicio, en atencion a que se trata de
ejercer potestades publicas. En la contratacién administrativa, los criterios de decision se
establecen en la ley, en el reglamento y finalmente en las bases administrativas y técnicas:
precisamente el art. 10 incs. IV de la LCASYPS, dispone que “El reglamento determinara

, - , . .. . 282
las caracteristicas que deberan reunir las bases de las licitaciones™.

Los pliegos generales y las bases del contrato, si bien ordenan los criterios para
decidir a quien finalmente adjudicar un contrato, dejan margen a la discrecionalidad de la
Administracion, en este sentido la LCASYPS, art. 10 incs. 2°, ordena que “El adjudicatario
sera aquel que, en su conjunto, haga la propuesta mas ventajosa, teniendo en cuenta las
condiciones que se hayan establecido en las bases respectivas y los criterios de evaluacion
que sefiale el reglamento”, sin perjuicio, que el cumplimiento de los criterios legales,
reglamentarios y especiales sean controlables judicial y administrativamente. En particular
el respeto por las bases de la licitacion se establece en nuestro derecho, como principio de

sujecion estricta a las bases®®.

280 Cfr. VILLAR (1977) pég. 267.

%81 \/alga precisar, que desde el Derecho Administrativo, el caso de la contratacién administrativa se trata de
un poder discrecional, cfr. MORAGA (2007) pag. 33. En este trabajo se emplea el término reglado, no en el
sentido técnico con que se utiliza en la disciplina del Derecho Administrativo, sino que como excepcién a la
libertad contractual. Cabe precisar que la discrecionalidad, en la disciplina del Derecho Administrativo, se
opone al caracter reglado de un poder, y basicamente, consiste en el margen de decision que es entregado a la
autoridad, sobre la base de aquello que no se encuentra determinado en la norma; en este sentido se entiende
por la doctrina y jurisprudencia nacional cfr. ALARCON, Pablo (2000) Discrecionalidad administrativa. Un
estudio de la jurisprudencia chilena, Editorial Juridica Conosur Ltda, Santiago, passim. Puede ser que se trate
de dos 0 méas opciones dadas, 0 un criterio general en el que enmarcar las decisiones.

%82 Este es el Decreto Supremo nim. 250, de 2004, que establece el Reglamento de la Ley nim.19.886 de
bases sobre contratos administrativos de suministro y prestacion de servicios. En el derecho comunitario
europeo estos ordenamientos generales se complementan con los “pliegos generales de contratacion” cfr.
TORNOS, Joaquin (1996) “Actuaciones relativas a la contratacion: pliegos de clausulas administrativas y de
prescripciones técnicas, perfeccion y formalizacion de los contratos, prerrogativas de la Administracién” en
GOMEZ-FERRER, Rafael (dir), Comentarios a la Ley de contratos de las administraciones publicas, Editorial
Civitas S.A.

283 A nivel legislativo se ordena que “Los procedimientos de licitacion se realizaran con estricta sujecion, de
los participantes y de la entidad licitante, a las bases administrativas y técnicas que la regulen. Las bases seran
siempre aprobadas previamente por la autoridad competente”. Art. 10 LCASYPS, incs. III. Asimismo la Ley
nim. 19.575 organica constitucional de bases generales de la Administracion del Estado, en adelante
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Lo anterior implica que en el plano contractual de la Administracion del Estado no
hay libertad contractual, propiamente dicha. Si bien, la Administracion goza de autonomia
contractual, no goza de libertad contractual®®’. En este sentido Garcia de Enterria y
Ferndndez apuntan que la Administracion no puede ser arbitraria ni parcial como puede
serlo cualquier particular con su patrimonio, y de este modo es menos libre?®. Asi se
sostiene que en el contrato administrativo entre el ente publico y el particular no rige el
principio de la libertad contractual®®. Sin embargo, ello no significa desconocer que el
sujeto publico tiene un cierto poder de auto organizacion que le permite celebrar contratos y
convenios para el adecuado funcionamiento de sus servicios publicos, bastando que el
organo administrativo que actle tenga la competencia para organizar y dirigir el servicio
plblico®’, de manera que la Administracién del Estado se encuentra dotada de cierto grado

de discrecionalidad en la actividad contractual®®.

En definitiva, si bien, el poder contractual de la Administracion, por una parte se
trataria de un poder discrecional en el &mbito del Derecho Administrativo, por otra parte,
respecto del derecho privado de contratos, no se trata de un poder contractual en empleo de

libertad contractual.

El nucleo publico original reglado de Derecho Administrativo, siempre esta presente

en la decision de contratar, esto es, en el contrato como acto fundado, y antes de cualquier

289

clasificacion que atienda al régimen de obligaciones que establezca™. Asi aunque la I6gica

LOCBGAE, art. 9° inc. I, ordena que la contratacién administrativa se rija bajo por los principios de libre
concurrencia de los oferentes al llamado administrativo y de igualdad ante las bases que rigen el contrato.

284 Autonomia contractual similar a la autonomia privada, cfr. el siguiente apartado 11.3.2.4.
285 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004), pags. 52 y 53.

286 Cfr. FLUME, Werner (1998) El negocio juridico. Parte general del Derecho Civil (trad. cast. de la 42
edicion alemana por José Miquel y Esther Gomez), Fundacion Cultural del Notariado, Madrid, a propésito del
contrato de derecho publico, citando a la dogmatica administrativista alemana. Cabe considerar que
tradicionalmente se sefiala que en el Derecho Administrativo aleman los contratos celebrados por autoridades
publicas se tratan de contratos regidos por el derecho privado comun. cfr. AuBY (2007) pag. 47.

287 Cfr. MORAGA (2007) pags. 32.
288 Cfr. MORAGA (2007) pag. 33.

289 |_a distincion entre contrato como acto y como contenido de obligaciones, no es mas que la distincién
validez formal y material, en cuanto a esta se sefiala que “la validez formal hace referencia a normas que
confieren poderes, y sefiala que el acto retine las condiciones suficientes establecidas para la produccion del
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contractual, como se expuso, es de fuerte y principal presencia, sin embargo el poder
contractual de la Administracion, se configura como diverso de la libertad contractual
presente en la autonomia contractual privada. La divergencia respecto del derecho privado,
consiste en que los fundamentos, requisitos y elementos concurrentes en la formacién de la
voluntad administrativa, en su caracter unilateral, s6lo son comprensibles en términos de
Derecho Administrativo.

Por lo anterior, el poder contractual de la Administracion, examinado desde el

derecho privado se presenta en oposicion a la libertad contractual®®

, €S un poder que no se
ejerce libremente, sino que, dentro del margen de decision, que la juridicidad administrativa
deja a la discrecionalidad. Asi el poder contractual se modula, a tal nivel que se sostiene
que no hay libertad contractual o autonomia de la voluntad, sino que ejecucion de norma de
acuerdo con el mérito. En este sentido, es un poder deber motivado y reglado, que no es
competencia que confiera libremente la facultad de actuar o no, en términos de derecho

privado®*,

3.2.4. La competencia conferida a la Administracion es autbnoma

292

La autonomia privada“ consiste en el poder conferido a los particulares, esto es, a

la autoridad otorgada a las personas para crear normas contractuales respaldadas por el

resultado normativo. Mientras que la validez material supone la coherencia del contenido del acto con las
normas superiores. Ciertamente, cabe ver la coherencia con normas superiores como una de las condiciones
necesarias establecidas en la regla de competencia, pero es imprescindible caer en la cuenta de que se trata de
dos conceptos distintos de validez. La validez formal es validez del acto normativo; la validez material es
validez de la norma puesta por el acto (Guastini). En el primer caso, basta con comprobar que se dan los
hechos o actos que atribuyen la competencia y que el acto realizado por el sujeto es de la clase prevista en la
norma de competencia; en el segundo, hay que comparar normas, es decir, enunciados normativos
interpretados”. cfr. DELGADO (2005) pégs. 32 y 33. Para el caso del contrato de la Administracion, la validez
formal tiende a ser administrativa, y la validez material tiende a ser compleja.

290 Cfr. MEILAN (2008) pégs. 13 a 25.
21 Cfr. DELGADO (2005) pag. 22.

292 Me refiero a la autonomia privada y no al principio de autonomia de la voluntad, que tradicionalmente se
ha planteado como el fundamento de la fuerza obligatoria del contrato, aunque actualmente se discuta. Por
todos, cfr. PIzARRO, Carlos (2004) ‘“Notas criticas sobre el fundamento de la fuerza obligatoria del contrato.
Fuentes e interpretacion del 1545 del Cédigo Civil chileno”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 31, nim.2,
pags. 225 a 237.
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ordenamiento juridico, que en términos amplios podria ser definida como “aquel poder
complejo reconocido a la persona para el ejercicio de sus facultades, sea dentro del ambito
de libertad que le pertenece como sujeto de derechos, sea para crear reglas de conducta para
si y en relacion con los demas, con la consiguiente responsabilidad en cuanto actuacion en
la vida social”*®. Es nota caracteristica de las normas que confieren poderes en derecho
privado, y en especial de las normas que confieren el poder de contratar a los particulares,
que se refieran a un poder auténomo®*, esto es, que autorizan el establecimiento de otras

normas juridicas por parte de quienes se van regir por ellas®®”.

Desde el punto de vista normativo, el contrato es una norma juridica autbnoma en su
origen, en el sentido de que la regla es impuesta por las propias partes que consienten en
regularse por la misma, y no es impuesta por un tercero®®. El poder contractual se trata de
un poder normativo auténomo, i.e., que se confiere para obtener el resultado institucional
de obligar a la propia persona competente®’. En este sentido se sefiala que, cuando se
coordinan las disposiciones de dos o mas individuos, ellos estan facultados para “legislar”
por contrato en lo que respecta a sus relaciones mutuas®*®, en concordancia con lo dispuesto
en art. 1545 del Codigo Civil.

2% Cfr. DE CASTRO (1985) pag. 11. Ahora bien, dentro de la autonomia privada cabe distinguir diversos
sentidos, por una parte como el poder atribuido a la voluntad respecto de la creacion, modificacion y extincion
de relaciones juridicas, y por otra parte como el poder de esa voluntad referido al uso, goce y disposicion de
de derechos subijetivos, ibidem, pag. 13.

2%En este sentido, se sefiala que desde la perspectiva del derecho de contratos la autonomia privada consiste
en una abstraccion dogmatica inducida de normas legales [...] que atribuye competencia a los individuos

paran regular sus relaciones mutuas, asegurando su respecto con la fuerza coercitiva del ordenamiento civil”.
cfr. TAPIA (2005) pag. 211.

2% para un sector de la doctrina, la nocién de principio de autonomia de la voluntad es mas amplia que la
autonomia normativa acd enunciada, ésta comprende también aspectos de la soberania de la voluntad y
constituye el fundamento de la fuerza obligatoria del contrato, cfr. LARROUMET (1993) pags. 82 a 90.

2% En este sentido, cfr. DELGADO (2005) pag. 22; SQUELLA (2000) pég. 49 y 50, 85 a 87.
27 DELGADO (2005) pég. 22.

2% Cfr. Ross (1961) pég. 90. La autonomia privada guarda concordancia con la antigua acepcion del término
derecho privado, entendido como derecho de ciertos particulares determinado, cfr. Guzman, Alejandro (2001)
El derecho privado constitucional de Chile, Ediciones Universitarias de Valparaiso de la Universidad
Catolica de Valparaiso, Valparaiso, pag. 18. “el derecho privado es el que formulan los particulares en su
actividad negocial, para disponer en la esfera de sus asuntos peculiares, vale decir, de las cosas que se
encuentran a su disposicion y de los servicios que son capaces de prestar”.
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La nota del poder en Derecho Administrativo, es diversa: es potestativa, heteronoma
si se quiere, en atencién a que el Derecho Administrativo es el propio de la Administracion
del Estado®®, sujeto poderoso que ejerce parte del poder piblico®*®. Congruentemente, en
general, las potestades publicas presentan la caracteristica de tratarse de un poder
normativo heteronomo, en ejercicio de la autoridad publica, esto es, que se confiere para
obligar a terceros, y no al propio sujeto del que emana el acto®**. La divergencia respecto de
los poderes tipicos de derecho publico, que presenta el poder contractual de la
Administracion, consiste en que conceptualmente, mas se asimila a un poder de derecho
privado, que a una potestad administrativa heteronoma. A rasgos generales, siempre se

presenta esta caracteristica, del modo que a continuacion se expone.

El contrato como acto normativo no es manifestacion de un poder publico
heterbnomo, es decir, no se trata de un régimen juridico impuesto. Asi es independiente del
régimen juridico regulativo establecido en concreto por el contrato. Al contratar no se
ejerce una potestad publica heteronoma®?, no existe la posibilidad de obligar a un
particular mediante un contrato impuesto, si la Administracion ejerce una potestad que
obligue heteronomamente a un particular, se trataria de un acto administrativo en empleo de
la potestad que corresponda, y no de un contrato, al faltar la autonomia normativa propia de

la contratacion.

El poder contractual de la Administracion del Estado se asimila al poder contractual
de derecho privado en el sentido de que la normas que confieren el poder de contratar se
refieren a un resultado institucional auto impuesto como regla juridica, tal como en el

derecho privado, pues en la fuente de la relacion obligatoria se encuentra el acuerdo de

2% Con un contenido distinto del que poseen las normas que regulan las relaciones entre los sujetos privados,
cfr. FERRADA, Juan Carlos (2007) “Las potestades y privilegios de la Administracion Publica en el régimen
administrativo chileno”, en Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, vol. XX, nim. 2, pag. 70.

300 En este sentido cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004) pég. 51; PANTOJA, Rolando (2007) El
Derecho Administrativo, concepto caracteristicas, sistematizacion prospeccion, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, pags. 93 a 97. En general cfr. supra 1.2.

%01 Cfr. Ross (1961) pag. 93.

%2 salvo que se entendia que, en realidad no se trata de verdaderos contratos, sino que de actos
administrativos unilaterales, necesitados de aceptacion previa, de efectos contractuales. En este sentido cfr.
MARTINEZ (1998) passim.
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voluntades, el consentimiento contractual entre la Administracion y el particular®®. Asi, el
contrato es una norma juridica autbnoma en su origen, en el sentido de que la regla juridica
convencional es establecida actualmente como tal por las propias partes que, se regulan por

la misma, y no es impuesta por un tercero o la Administracion del Estado unilateralmente.

El contrato de la Administracion es fuente autdbnoma, en cuanto al acto normativo,
creadora de derechos y obligaciones. Y lo anterior tanto en los contratos bajo régimen de
derecho privado, y adn en el caso del contrato de la Administracion, reglamentado por el
régimen especial de derecho publico. Desde esta perspectiva, el fenémeno de la
Administracion vinculada por la fuerza del contrato, es comprensible desde el derecho de
las obligaciones. El poder contractual de la Administracion del Estado se configura, de este
modo, como un poder juridico ordinario calificado por el sujeto, que autbnomamente

coloca a la Administracién en calidad de deudora o acreedora contractual.

Respecto de la relacion juridica establecida, en cuanto al caracter de fuente de
obligaciones, la técnica contractual presenta a los Administrados una garantia a imagen y
semejanza a la que proporciona el Derecho Civil***, en atencién a que la norma contractual
si bien es auténoma en su creacion, es heterénoma en su cumplimiento®®. En este sentido,
el contrato de la Administracion se configura por medio de un poder de resultados
heterénomos, en la obligatoriedad de las normas “legisladas” por medio del contrato®® i.e.,
la fuerza obligatoria del contrato, contemplada en el art. 1545 del Codigo Civil que
establece: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede

ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.

Esta disposicion implica que no depende la voluntad de las partes el cumplir la
norma que se han dado. El poder contractual conferido, autbnomo en su origen, establece

normas obligatorias en su imperio, esto implica que el cumplimiento de las obligaciones, o

303Cfr. ARINO (2007) pag. 91.
304 Cfr. MEILAN (2008) pag. 56.
305 Sobre esta clasificacion cfr. SQUELLA (2000) pag. 49 y 50, 85 a 87.

%06 Desde el punto de vista de que, una vez promulgada, es obligatoria, independiente de la voluntad de las
partes. Se relaciona con la carencia de la ejecutividad [potestad administrativa] del contrato en el sentido que
se debe acudir al juez para su ejecucion en caso de incumplimiento.
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su sancion no depende la voluntad de la propia persona competente.

En suma, en concordancia con el poder contractual de derecho privado, a rasgos
generales, la caracteristica consistente en que el régimen juridico contractual, se configura
por la fuerza obligatoria del contrato. Por lo demas el cardcter heteronomo del resultado
institucional, es factor del todo relevante, ya que determina la fuerza obligatoria del
contrato y la eficacia de la autonomia contractual de la Administracion. De modo que, la
ejecucion del contrato de la Administracion debera regirse, en principio, por la

intangibilidad de la norma contractual dictada®"’.

En este contexto, los pardmetros expuestos (sujeto calificado, interés publico,
libertad contractual y autonomia normativa) demuestran que, las caracteristicas de la
competencia relativa a la intervencion del poder puablico en el dambito contractual se
presentan incididas por aspectos publicos y privados. Asi, la norma de competencia
completa, se encuentra compuesta por aspectos referidos al nucleo contractual privado,
respecto del que se verifica la autonomia en el origen, y el caracter heterbnomo en el
cumplimiento. Asimismo, se presenta compuesta por la publicidad del poder que se ejerce,
en los aspectos de la cualificacion del sujeto, el interés publico, y sobre todo, en que la
competencia contractual conferida a la Administracion, no versa sobre intercambios
espontaneos, sino que respecta a intercambios motivados, caracteristica sobre la que,
estimo, redundan las anteriores, y determina que el contrato de la Administracion no se
corresponda del todo con la libertad contractual. En este plano, el poder contractual de la
Administracion del Estado, se establece como un poder juridico de la Administracion, de

derecho privado, instrumentalizado por ésta, y por ello calificado por el sujeto.

En consecuencia, el poder de contratar, conferido a la Administracion, contempla
elementos publicos y privados, y se configura como un poder juridico ordinario calificado
por el sujeto, que autbnomamente coloca a la Administracion en calidad de deudora o

acreedora contractual.

%97 Sin embargo, si bien se trata de normas intangibles, en general, tanto en los contratos bajo régimen general
de derecho privado como aquellos sujetos al régimen especial de derecho publico, respecto a estos Gltimos se
podria verificar una salvedad con respecto a ciertas prerrogativas administrativas con confieren a la
Administracion la potestad de direccién y control del contrato. cfr. ARINO (2007) pag. 95.
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4. Singularidad del contrato de la Administracion

Segin lo analizado en los péarrafos anteriores, el poder contractual de la
Administracion, es singular respecto de la competencia publica y privada. En cuanto lo
primero, no se trata de un poder heterbnomo en su origen. En cuanto lo segundo, no se trata

un poder contractual en ejercicio de la libertad contractual.

Se trata entonces de un poder juridico contractual, cuyo titular, la Administracion
del Estado, lo modula con notas publicistas. En especial, presenta dos caracteristicas de
derecho publico: el interés publico, y el caracter de ejecucidn de norma; una nota compleja,
que tiende al derecho publico: la cualificacion del sujeto, en el sentido de que se trata del
ejercicio de poderes juridicos ordinarios instrumentalizados por la Administracion, y por
ello calificados por el sujeto. Lo anterior, es sin perjuicio de que, asimismo, se presenta una

caracteristica neta de derecho privado: la autonomia normativa.

De modo que, el poder contractual se puede describir como la autonomia
contractual de la Administracién, con sus propias caracteristicas especificadas por
oposicién tanto a la potestad administrativa®®® como a la libertad contractual. Asi, el poder
contractual de la Administracion, se configura mediante un régimen juridico de
caracteristicas civiles y administrativas, no clasificables completamente en uno u otro,
siempre vinculadas tanto con el nicleo de Derecho Administrativo, como con la l6gica de

intercambios conmutativos>®®,

308 MEILAN (2008) pégs. 13 a 25, 70 y sgts., marca la diferencia entre acto y contrato, en el sentido de la
diferente posicion de la Administracion en ellos. Sefiala que tradicionalmente el topico del contrato de la
Administracidn se ha tratado en oposicion al contrato de derecho privado, por su parte plantea la perspectiva
desde la dialéctica acto — contrato.

39 En cuanto a las dos l6gicas normativas, y los valores a los que responden, cabe considerar que la dicotomia
publico/privado, puede ser ilustrada por lo que se refiere a “las dos formas clasicas de la justicia: distributiva
y conmutativa. La justicia conmutativa es la que regula los intercambios: su objetivo fundamental es que las
dos cosas que se intercambian sean de igual valor, con el fin de que el intercambio pueda ser considerado
“justo”, por lo que en una compra-venta es justo el precio que corresponde al valor de la cosa comprada [...].
La justicia distributiva es en la que se inspira la autoridad publica para la distribucién de honores y
gravamenes: su objetivo es que a cada uno le sea dado lo que le corresponde en base a criterios que pueden
cambiar, de acuerdo con la diversidad de situaciones objetivas o de los puntos de vista”. cfr. BOBBIO,
Norberto (2004) Estado, gobierno y sociedad, Fondo de Cultura Econémica, México, pags. 20 y 21.



79

Detras de todo lo anterior se encuentra la tension que presentan las diferentes
concepciones o bien fines instrumentales del contrato. Para el Derecho Administrativo, en
cierta medida, el contrato es un instrumento de intervencién administrativa que debe
atender a satisfacer un interés ptblico®'?. Para el Derecho Civil el contrato no atiende a
ningun otro fin, fuera de la precisa relacién obligatoria®'’. En este sentido para el Derecho
Civil el contrato es un acuerdo cuya intangibilidad debe protegerse®?. En el contrato de la
Administracion, ademas, se debe proteger el interés publico, siempre reconociendo, eso si,
el equilibrio econémico del contrato, de manera que se resguarde el interés general, pero

asimismo se escudan los intereses econémicos del contratista*®,

El contrato de la Administracion del Estado, se encuentra entre dos logicas, una de
intercambios espontaneos (Derecho Civil), y la otra, de actos administrativos que persiguen
fines publicos (Derecho Administrativo). En consecuencia, éste se trata de un resultado
institucional especial respecto de las competencias de Derecho Administrativo y de

Derecho Civil. Sin embargo, no es otra cosa que éstas, sino que una concurrencia de ambas.

En este sentido, el poder contractual de la Administracion del Estado no se trata de
un poder especial, completamente diverso a sus referentes, sino que se sitla entre los
poderes publicos y privados. Asi el fendmeno consistente en que la Administracion
contrate, solo es compresible atendiendo tanto al concepto de contrato, como a la nocién de

poderes publicos, que se manifiestan mediante la voluntad administrativa.

Ello es permanente y comdn al género del contrato publico, pues en ambas
categorias del contrato de la Administracion concurren tanto reglas de derecho privado,
como de derecho publico. Asi, por una parte, en el ambito del contrato privado de la

Administracion, (e.g., en una compraventa de un bien raiz), se sefiala que tal actividad

319 En este sentido, cfr. CORDERO (2006) pags. 31 a 46.
311 Cfr. BARROS (2001) pag. 19.

312 salvo excepciones, como las que constituyen el tépico de la revisién judicial del contrato, vinculada con la
lesion enorme y la teoria de la imprevision, con diversos grados de reconocimiento una y ofra, cfr.
PENAILILLO, Daniel (2000) “La revision judicial de obligaciones y contratos en la reforma del Cédigo Civil”
en Revista de Derecho, Universidad de Concepci6n, nim. 208, julio- diciembre 2000, pags. 209 a 237.

313 En este sentido, ARINO (2007) pags. 82 a 85y 89.
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contractual pertenece al &mbito del derecho privado®*

, aunque los aspectos de
actualizacion del poder de contratar se regulen por normas de derecho publico; por otra
parte, en el ambito del contrato administrativo, (e.g., un contrato de suministro o de
concesion de obra publica), se sostiene que el régimen del contrato de la Administracion, se

trata de un régimen de derecho publico, en unién con medios de derecho privado®®®,

5. Habilitacion y actualizacion del poder contractual®*®

Se ha expuesto, como el poder contractual de la Administracion se configura como:
(1) un poder cualificado personalmente (2) en interés publico, (3) en ejecucion de norma,
reglado; y (4) autébnomo (en el sentido de no heterénomo en su origen). Ahora en concreto,
se examina, en especial como el caracter reglado, vincula al contrato de la Administracion

con el bloque legalidad administrativa exigible en virtud del principio de juridicidad®"’.

En atencion a la publicidad del ente actuante, de los intereses que procura y bienes
que dispone, no existe libertad contractual administrativa discrecional para celebrar
contratos, ni para fijar la regulacion del contrato®'®, del modo como ocurre en el paradigma
clasico del derecho privado®®. Desde esta perspectiva, la especificidad del poder de
contratar, respecto al derecho privado, consiste que en todo contrato publico, la habilitacion
para contratar y el procedimiento administrativo contractual, resulta reglado por el Derecho

Administrativo.

314 Cfr. SILVA (1995) pag. 170.
315 Cfr. MORAGA (2008) pag. 241.

316 Se emplea el término habilitacion en el sentido de competencia o poder conferido. En especial sobre la
actualizacion, infra IV.3.2.

317 Acerca del principio de juridicidad, por todos, cfr. PANTOJA, Rolando (2000), “El principio de la
juridicidad”, en Revista de Derecho Publico, Universidad de Chile, nim. 62, pags. 156 a 168.

318 Esto no implica sefialar que s6lo en este ambito de la contratacion administrativa se da este fenémeno de
limitacion de la libertad contractual. En otras palabras no se contiene una hip6tesis negativa al respecto, de lo
gue pueda ocurrir en areas especiales del derecho privado. La diferencia se plantea con el modelo contractual
plasmado en el Cédigo Civil.

319 Sin perjuicio de las condiciones generales de contratacion en el derecho contemporéaneo, que presentan un
estatuto ya establecido al que las partes adhieren, y otros fenémenos que matizan la libertad contractual, cfr.
LARROUMET (1993) pag. 83.
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Manifestacion de la juridicidad es la tipicidad administrativa, plenamente aplicable
en materia de contratacién administrativa®?. Especificamente, con la exigencia al poder
contractual de la Administracion de requisitos concurrentes de investidura regular,
competencia, forma y legalidad material. La juridicidad en el contrato de la
Administracion, se configura especialmente por la habilitacion (tipicidad competencial) y
actualizacion (tipicidad procedimental) del poder de contratar. La competencia y el
procedimiento de la participacion del sujeto publico en la contratacion administrativa, se
corresponden con la tipicidad administrativa que implica el poder de contratar,
contemplando ciertas caracteristicas especiales, en la etapa de formacién de la decision de
contratar, pertenecientes al ndcleo dogmatico administrativo®?. La habilitacién en parte, y
en mayor grado la actualizacion, es diversa a la del derecho privado, y corresponde al
Derecho Administrativo.

Especificamente, en cuanto a la habilitacion, la Administracion del Estado esta
dotada del poder para celebrar, en principio, los contratos, acuerdos, pactos y convenciones
que tenga por convenientes para la prosecucion del interés general®?. En otras palabras, el
poder conferido a la Administracion del Estado para contratar va, desde lo competente al
derecho privado e.g.,, una compraventa, hasta lo que corresponde al Derecho
Administrativo, e.g., un contrato de concesidn de obra publica.

En cuanto a la capacidad o competencia otorgada por el derecho privado, la

323

Administracion del Estado de Chile**® en tanto sujeto de derecho, es capaz de gozar de

320 |_a actuacién administrativa es una actividad tipica en el sentido que ha de realizarse dentro de los limites
qgue las normas establecen. Se encuentran cinco clases de tipicidad: organizacional, competencial,
procedimental, teleoldgica y presupuestaria, cfr. CORDERO, Luis (2005) “La supletoriedad en la ley de bases
de procedimiento administrativo” [ponencia] Il Jornadas de Derecho Administrativo, Universidad Catdlica de
Valparaiso, noviembre 2005, disponible en http://www.derecho.uchile.cl/cda/cda/dialogos/archivos/4, pags. 5

y 6.

%21 Maés relacionadas con las normas que confieren poderes, que con lo precisamente regulativo.

%22 MORAGA (2007) pag. 32. En este sentido, De Solas se refiere al caréacter de la voluntad contractual de la
Administracion y su diferencia con la autonomia privada en el derecho espafiol, donde aparte, se contempla

expresamente, en texto legal que la que la libertad de pactos se encuentra condicionada por los “principios de
buena administracion” y el interés publico, cfr. DE SOLAS (1990) pag. 147 y sgts.

323 |_a Administracion del Estado, como sujeto, se define en el art. 1° LOCBGAE, ya transcrito supra.
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derechos y obligaciones civiles, ejercitarlos y participar del trafico juridico privado®**. Este
topico, tradicionalmente, se ha comprendido por medio de la teoria del Fisco en Alemania,
la distincién entre actos de gestion y actos autoridad en el derecho francés, y el paralelo

entre la Administracién como persona juridica y como poder en Espafia®®°.

Con respecto a la habilitacion otorgada por el Derecho Administrativo, la
Administracion del Estado goza de un amplio poder para contratar, desde contratos

326 hasta lo propiamente administrativo®’.

“comunes”, modulados administrativamente
Especialmente, en el contrato administrativo, el poder contractual de la Administracién se
trata de una concurrencia poderes juridicos ordinarios instrumentalizados por la
Administracion y de poderes administrativos, e.g., en la concesién de obra publica, sélo la

Administracién puede vélidamente obligarse a concesionar®?.

En concreto, la habilitacion o competencia para contratar, se le confiere a la
Administracion en diversos textos normativos, por ejemplo, y por enunciar los principales:
(1) LOCBGAE®*® (2) LCASYPS®*®, (3) LOOPP*! (4) LBE**?, (5) LOCM>®. Sin embargo,

%24 Reconociendo el ncleo piblico original, como en la LBE o la LOCM, que limitan y restringen estos
poderes.

%25 Cfr. ARINO (2007) pag. 91. En nuestro derecho, ha pervivido la terminologia alemana, asf la jurisprudencia
e.g., en Guastavino con Fisco (1999), Aedo con Fisco (2000); La voz del sur y otros con Fisco (2004) Vejar y
otra con Fisco de Chile (2007). cfr. supra I.2.

%26 por ejemplo, la compra de un suministro o la contratacién de un servicio (LCASYPS), la ejecucién de una
obra publica.

%27 ¢.g., la concesién de construccion y explotacién de obra una publica. El art. 37 de la LOCBGAE, dispone
que “Los servicios publicos podran encomendar la ejecucion de acciones y entregar la administracion de
establecimientos o bienes de su propiedad, a las Municipalidades o a entidades de derecho privado, previa
autorizacion otorgada por ley y mediante la celebracion de contratos, en los cuales debera asegurarse el
cumplimiento de los objetivos del servicio y el debido resguardo del patrimonio del Estado”. La segunda parte
de esta disposicion, de extension amplisima, confiere a nivel organico constitucional la autorizacion para que
el legislador ordinario establezca “administracion por contratos”. Para el topico de administrar por contratos
cfr. CORDERO (2006) passim. Acerca de la opcion ideoldgica, por el acto o contrato cfr. MEILAN (2008) pag.
20.

328 En atencion a que el objeto del contrato involucra bienes nacionales de uso pablico.

29 | a Ley nim. 18.575, organica constitucional de bases generales de la Administracion del Estado, en el
articulo 37 otorga la habilitacion administrativa especial para contratar en el supuesto que establece “Los
servicios publicos podran encomendar la ejecucion de acciones y entregar la administracion de
establecimientos o bienes de su propiedad, a las Municipalidades o a entidades de derecho privado, previa
autorizacion otorgada por ley y mediante la celebracion de contratos, en los cuales debera asegurarse el
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no existen normas generales que regulen los contratos administrativos®*.

Considerando esta base legal, es innegable que el ordenamiento juridico confiere a
la Administracion la posibilidad de obligarse mediante contratos, para con otro sujeto
generar un vinculo juridicamente obligatorio. Ahora bien, se trate de un poder conferido

por el derecho privado o por el Derecho Administrativo, o0 ambos, bajo cualquier régimen

cumplimiento de los objetivos del servicio y el debido resguardo del patrimonio del Estado.”; en el art. 9°
establece reglas generales acerca de la actualizacién de competencia contractual.

330 | a Ley nm.19.886, de bases sobre contratos administrativos de suministro y prestacion de servicios, en
el art. 1° dispone “Los contratos que celebre la Administracidn del Estado, a titulo oneroso, para el suministro
de bienes muebles, y de los servicios que se requieran para el desarrollo de sus funciones, se ajustaran a las
normas y principios del presente cuerpo legal y de su reglamentacién. Supletoriamente, se les aplicaran las
normas de Derecho Publico y, en defecto de aquéllas, las normas del Derecho Privado”. Esta norma supone
que el poder de contratar se encuentra dado a priori.

%31 Decreto 900, Ley de concesiones de obras publicas, que en su articulado regula la actualizacién de los
contratos que se entienden habilitados en el art. 1° “La ejecucion, reparacion, conservacion o explotacion de
obras publicas fiscales, por el sistema establecido en el articulo 87 del decreto supremo n° 294, del Ministerio
de Obras Publicas, de 1985, las licitaciones y concesiones que deban otorgarse, ya se trate de la explotacion
de las obras y servicios; del uso y goce sobre bienes nacionales de uso publico o fiscales, destinados a
desarrollar las areas de servicios que se convengan; de la provision de equipamiento o la prestacion de
servicios asociados, se regiran por las normas establecidas en el presente decreto con fuerza de ley, su
reglamento y las bases de la licitacion de cada contrato en particular, que el Ministerio de Obras Publicas
elabore al efecto”.

%32 D.L. nim.1939 Normas sobre adquisicién, administracion y disposicién de bienes del estado, establece en
el art. 26 que “La adquisicion del dominio de bienes por el Estado se someterd a las normas del derecho
comun, a las especiales de este titulo y a las demas que contemplen normas especiales”; el art. 83 dispone que
“Los bienes del Estado s6lo podran enajenarse a titulo oneroso. Excepcionalmente podran transferirse a titulo
gratuito, siempre que se cumplan los requisitos establecidos en el Parrafo Il de este Titulo”. En el art. 55
contempla casos de comercio comiin y administrativo “En relacion con su administracion los bienes del
Estado podran ser objeto de destinaciones, concesiones de uso, afectaciones y arrendamientos.”

333 ey nim. 18.695, Organica Constitucional de Municipalidades, art. 8° inc. II, “Asimismo, a fin de atender
las necesidades de la comunidad local, las municipalidades podran celebrar contratos que impliquen la
ejecucion de acciones determinadas”.

334 probablemente, debido a ello, la LCASYPS establece cierto grado, indirecto, de supletoriedad del derecho
privado, asi el articulo 1° dispone que “Los contratos que celebre la Administracion del Estado, a titulo
oneroso, para el suministro de bienes muebles, y de los servicios que se requieran para el desarrollo de sus
funciones, se ajustaran a las normas y principios del presente cuerpo legal y de su reglamentacion.
Supletoriamente, se les aplicaran las normas de Derecho Publico y, en defecto de aquéllas, las normas del
Derecho Privado”. Criterio de aplicacion del derecho privado, que se trata; en lo que se refiere a nulidad, en
infra 1V.3.4.2. En cuanto al alcance la de la LCASYPS, el art 3° restringe la aplicacion de la misma a ciertos
contratos administrativos. Sin embargo, en la letra €) dispone la aplicacion supletoria a los contratos
administrativos de ejecucion y concesion de obra publica, entre otros. Por otra parte el art. 66 de la LOCM
extiende la aplicacion de la citada ley a toda la contrataciéon administrativa municipal.



84

juridico, se deben cumplir ciertas normas de atribuciéon®* y actualizacién de la
competencia, siempre mas exigentes que a los sujetos privados. Asi e.g., en cuanto a la
competencia para actuar en el trafico juridico privado de bienes raices, la Administracion
del Estado esta sujeta a condiciones diversas y mas estrictas que las propias de un sujeto de

derecho privado®°.

Cabe considerar, ademas que las reglas de habilitacion que forman parte de la
norma de competencia completa en la contratacion administrativa también consideran
condiciones especiales que deben presentarse en quien contrate con la Administracion, que
generalmente exigen, aparte de la capacidad de derecho comun, solvencia economica,
técnica e incluso una cierta conducta anterior, como e.g., cumplimiento de obligaciones
laborales y previsionales®’.

Ahora bien, aparte de la capacidad de “derecho comtn”, se deben cumplir ciertos
requisitos especiales, a nivel legal y reglamentario. En este sentido el art. 4° LCASYPS**,

establece requisitos especiales respecto del contratista, que incluso, en ciertos casos, de

%35 En este sentido se sostiene que las normas que atribuyen competencia en el derecho publico tienen que
constituir el 6rgano, y luego atribuir competencias segun su clase, cfr. DELGADO (2005) pag. 21.

336 por ejemplo, la LBE en el art 84, dispone que “El Presidente de la Republica, a través del Ministerio, podra
vender directamente, como asimismo mediante subasta o propuesta publica o privada, los bienes fiscales que
no sean imprescindibles para el cumplimiento de los fines del Estado, a personas naturales o juridicas de
derecho publico o privado”. A mayor abundamiento, a la Administracion del Estado, incluso se la limita de
actuar en ciertas materias, como en la empresarial, lo que sin duda repercute en la habilitacion contractual de
la Administracion, que no se puede valer de ciertas técnicas contractuales de derecho privado. El poder debe
estar atribuido por ley, que a la vez lo limita, sin perjuicio de la gran restriccion de orden constitucional.
Especialmente, para el derecho chileno, e.g., la Administracién no esta habilitada para constituir una sociedad
mercantil de giro empresarial, en atencion a la restriccion constitucional de establecida en el art. 19 nim. 21
inc. 11, de la Constitucion Politica de la Republica.

37 En especial, e.g. la Ley de presupuestos del sector pablico para el afio 2010, en el art. 6° incs. final “Las
instituciones privadas, cualquiera sea su naturaleza, al momento de contratar con el Estado deberan
acompafiar un certificado de cumplimiento de obligaciones laborales y de remuneracion. En el evento que la
institucion privada se encuentre incorporada en algun registro por incumplimientos laborales o de
remuneraciones, o bien no acomparfie los referidos certificados en el momento correspondiente, no podra
contratar con el Estado mientras no subsane el incumplimiento que la afecte”. De esta manera, podriamos
hablar, no ya tan sélo de sujeto publico calificado, sino que también de sujeto privado calificado.

338 LCASYPS, articulo 4° inc. I. “Podran contratar con la Administracion las personas naturales o juridicas,
chilenas o extranjeras, que acrediten su situacion financiera e idoneidad técnica conforme lo disponga el
reglamento, cumpliendo con los demas requisitos que éste sefiale y con los que exige el derecho comun”.
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incurrir éstos en determinados supuestos conducen a la nulidad del contrato®®.

Desde otra perspectiva, se pueden entender estos requisitos como normas que privan
de competencia a la Administracién para contratar con ciertos sujetos®*°. De modo que los
alcances en materia de validez del incumplimiento de dichos requisitos, analizados a la luz
de la nocién de poder contractual de la Administracién, en cuanto a la especialidad de lo
subjetivo respecto del contratista, consiste en que esas inhabilidades para la contratacion
administrativa, e.g. art. 4° incs. 11l LCASYPS, privan al sujeto publico de la competencia o
poder para contratar con ciertas personas. Asi el contrato no s6lo es prohibido en relacion
con la probidad del funcionario, sino que, ademas impedido o invalido en relacion con los

poderes de la Administracion.

Una vez establecido concretamente el poder de contratar en un area determinada, el
contrato de la Administracion asi habilitado, para que se concrete en un resultado
institucional, se debe seguir un procedimiento administrativo previo de actualizacion,
ademas de los requisitos y solemnidades propias de cada especie de contrato. Esto quiere
decir que el poder contractual se actualiza mediante dos fases diversas. A saber, el primer
grado de actualizacién se constituye por el procedimiento administrativo contractual, y el
segundo se verifica por medio de la celebracion del contrato. En ambas etapas, por
exigencia del Derecho Administrativo, hay normas de actualizacién de la competencia®* a
las que debe cefiirse tanto la Administracion del Estado, como asimismo quien pretenda
adjudicarse un contrato, abarcando de igual modo, tanto a los contratos administrativos,

como a los contratos privados de la Administracion.

%39 El inciso 4° de la misma disposicion reza “Los contratos celebrados con infraccion a lo dispuesto en el
inciso anterior serdn nulos y los funcionarios que hayan participado en su celebracion incurriran en la
contravencidn al principio de probidad administrativa descrito en el numeral 6 del inciso segundo del articulo
62 de la ley n° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, sin
perjuicio de la responsabilidad civil y penal que les corresponda”. Este inciso fue incorporado por el articulo
13 de la Ley nim. 20.088.

%40 Reglas de incompetencia son aquellas que privan de poderes o los limitan, cfr. DELGADO (2005) pag. 23.

%41 Esto es, normas que establecen las condiciones de forma y procedimiento o, si se quiere, las propiedades
gue han de tener los cursos de accion para lograr el resultado institucional, cfr. DELGADO (2005) pag. 25.
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La primera fase se constituye por medio del procedimiento administrativo
contractual reglado, rasgo permanente y comun al género del contrato publico®*. Si bien la
decision final de contratar se trata de un acto discrecional de término®*, se compone de un
nacleo pablico original reglado, que se determina en atencion a que la Administracion del
Estado, es “menos libre que los particulares. No puede, por ejemplo, contratar con quien
desee, como puede hacerlo un particular. Tiene que seguir un procedimiento determinado
de seleccion de contratistas establecido por la Ley y atenerse a sus resultados” ***. La ley
obliga a observar un procedimiento de formacion de la voluntad cuya infraccion puede

determinar la nulidad de la decision final 3*°.

Esta fase de actualizacion del poder, esta sujeta al procedimiento administrativo
contractual, zona comln de la contratacion administrativa, generalmente consistente en
“licitacién publica”, en virtud del art. 9 de la LOCBGAE®**®, que, segin la interpretacion de

la Contraloria General de la Republica, es aplicable, se trate de contratos que se encuentren

%42 Compuesto por actos administrativos, éstos definidos en el art. 3 de la Ley nim. 19.880 de bases de los
procedimientos administrativos que rigen los actos de los 6rganos de la Administracion del Estado, en
adelante LBPA: “Las decisiones escritas que adopte la Administracion se expresaran por medio de actos
administrativos.

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

Los actos administrativos tomaran la forma de decretos supremos y resoluciones”. El procedimiento
administrativo, por su parte, se define en art. 18 de la misma ley como “una sucesion de actos tramite
vinculados entre si, emanados de la Administracion y, en su caso, de particulares interesados, que tiene por
finalidad producir un acto administrativo terminal”; el procedimiento administrativo contractual se establece
en cada ley especial, ya que se carece de una ley general de contratos publicos.

343 por regla general, fundado e.g. art. art. 10 incs. | de la LCASYPS.
344 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004), pags. 52 y 53.

5 1bidem.

3% E] articulo 9° de la LOCBGAE dispone que “Los contratos administrativos se celebraran previa propuesta
publica, en conformidad a la ley.

El procedimiento concursal se regira por los principios de libre concurrencia de los oferentes al llamado
administrativo y de igualdad ante las bases que rigen el contrato.

La licitacion privada procederd, en su caso, previa resolucion fundada que asi lo disponga, salvo que por la
naturaleza de la negociacion corresponda acudir al trato directo.” Para el procedimiento administrativo
contractual en la nulidad del contrato cfr. infra IV. 3.4.
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bajo el régimen general de derecho privado o bajo el régimen especial de Derecho

Administrativo®*’.

En general, el nucleo publico de la primera fase, se manifiesta en la decision de
contratar respecto de un determinado objeto, autorizacién del gasto (o tipicidad
presupuestaria, pues la Administracion del Estado se encuentra bajo presupuestos

previamente fijados, al disponer de fondos ptblicos®*

), fijacion de las bases, convocatoria
de licitacion puablica, recepcion de ofertas, evaluacion de las mismas, y finalmente,
adjudicacion de contrato. En la etapa de la adjudicacion se destaca, que la Administracién
del Estado, o Entidad Licitante®*°, para emplear una expresion de aplicacién supletoria, no
puede contratar con quien desee, sino con quien resulte vencedor en el procedimiento, por

ofrecer las condiciones mas ventajosas.

Cabe destacar que el régimen juridico de la competencia en cuanto al fieri
administrativo, en general se presenta unitario, y viene en constituir una “zona comun”
entre los contratos privados y administrativos®. Ahora bien, en general se presentan

diversos regimenes juridicos de actualizacion del poder, y de formacion de voluntad

%7 Asi, e.g., se ha dictaminado que las compras de bienes raices que realice la Administracién del Estado
guedan bajo la aplicacién del articulo 9° de la LOCBGAE, Contraloria General de la Republica, Dictamenes
nim. 57.215/2006, nam. 6.204/2002, nim. 46.532/2000 y ndm. 14.540/2000.

348 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ (2004) pég. 62.

9 En el derecho comunitario europeo, atendidas las particularidades de los entes publicos involucrados se
trabaja con el concepto de poder adjudicador, cuya calificacion ha dado lugar a mas de una dificultad, Cfr.
LOPEZ, Mariano (1996) “Los poderes adjudicatarios en el Derecho Comunitario y en la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas” en Noticias de la Unidn Europea, nim. 136, mayo de 1996, afio XII, pags. 49
a 67, y GIMENO, José Maria (2000) “La necesaria interpretacion subjetivo funcional del concepto de poder
adjudicador en la contratacion publica” en Revista de Administracion Publica, nim. 151, pags. 425 a 439.

%0 |a complejidad se acrecienta, porque ademas, donde pareciera ser que el contrato se refiere a un sélo
nlcleo de competencias, como lo es procedimiento administrativo, confluyen elementos privados. En este
sentido, se sefiala en el marco del derecho comparado, aunque plenamente aplicable al nuestro que “[e]l
contratante (ya sea particular o ente publico) actda en el procedimiento a través de actos y hechos juridicos
particulares regulados por el Derecho Civil o Comercial o por el Derecho Publico si fuera un ente publico y
asi la propuesta es un acto juridico privado al igual que la garantia; las observaciones o impugnaciones de la
apertura de actos juridicos privados y el desistimiento del licitador acto juridico privado”, cfr. GONZALEZ,
Marta (1996) “La proteccion del administrado en la contratacién administrativa” en Proteccion del
Administrado, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires; pags. 278 y 279.
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administrativa®™’. En especial, se presentan los procedimientos de licitacién publica o

352

privada®“, el trato directo, contratacion bajo convenio marco, y en el ejemplo de la

legislacion comparada, negociacion reglada®®.

Ahora bien, para obtener el concreto resultado institucional, ademas de seguir el
procedimiento previo de actualizacion, se deben satisfacer las solemnidades, que en su caso
exija la ley, propias de cada especie de contrato. El régimen juridico de la segunda fase de
actualizacion del poder, obedece a los requisitos o solemnidades que se requieran por la ley
para la perfeccion cada contrato, asi que dependera de las reglas especiales de la clase de
contrato administrativo o privado de que se trate. De este modo, la segunda fase de la
actualizacion se presentara publica o privada, con intensidad variable, dependiendo del

régimen del contrato®*,

En especial, generalmente la formalizacion del contrato
administrativo, se regula por el Derecho Administrativo®™°. Lo mismo ocurre respecto del

contrato privado, respectivamente a su matriz normativa de derecho privado.

El preciso acto juridico contractual, que actualiza al contrato de la Administracion,
comprensible dentro de los términos del derecho privado, antes, se ha modulado
administrativamente. El sujeto publico Administracion del Estado, se encuentra obligado a

procedimientos que definen la formacién de la voluntad contractual, tanto en los contratos

%1 A mayor abundamiento, la actualizacién es diversa, segln si actda en calidad de Entidad Licitante (poder
adjudicador en términos del derecho de Comunidad Europea), 0 como contratista (caso de los contratos inter
administrativos, desde la perspectiva del ente que se presenta como contratista, ejerce poder contractual, pero
no adjudica un contrato). De esta manera, a la primera se aplica todo el bloque de legalidad administrativa,
mientras que a la segunda, en cada caso se dicta el acto administrativo que corresponda, y aplica el derecho
privado comun.

%52 Cfr. LEON (1991) pag. 100, que en general se refiere al contrato por concurso, topico general en el que se
enmarca la licitacion publica.

%53 Cfr. GIMENO, José Maria (2004) “Los procedimientos y criterios de adjudicacion y la posibilidad de
valorar aspectos sociales y medioambientales” pag. 80, en GIMENO, José Maria (Coord.) (2004) Contratacion
de las Administraciones Publicas: andlisis practico de la nueva normativa sobre contratacion publica,
Atelier, Barcelona. Aunque en el derecho chileno, en la LOOPP se establecen procedimientos negociados
para dictar “convenios complementarios”, a un contrato ya adjudicado.

34 Por ejemplo, el contrato de concesién de obra publica se perfecciona mediante la suscripcion del Decreto
Supremo de adjudicacion. En el otro extremo, un contrato de suministro que involucre bajos montos se
perfecciona mediante la orden de compra.

%5 Variando el grado de intensidad de aplicacion del derecho publico en funcién, del interés publico
comprometido [aunque éste no sea inmediato] cfr. CASSAGNE, (2005) pag. 20.
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privados de la Administracion, asi como en los contratos administrativos. La cuestion

fundamental es la relacién entre una y otra fase®®.

En definitiva, el contrato de la Administracion se encuentra modulado
administrativamente, tanto en sus condiciones como en sus requisitos de ejercicio. En
congruencia, en abstracto, es atacable la legalidad del contrato, tanto por causas de derecho
privado, como de derecho publico, ademas en concreto se contemplan vias especiales de
impugnacion, que aunque limitadas, contribuyen configurar el bloque de legalidad del
contrato del sector publico (donde destaca el Tribunal de Contratacién Publica).

En suma, el poder de contratar requiere ser actualizado. Se actualiza por medio de
dos etapas. Una precontractual, otra contractual. La primera es la novedosa en materia de
contratos de la Administracion, ya que no se presenta en tal caracter juridicamente
relevante en el derecho privado. La particularidad radica en que el procedimiento seria

357

parte de la estructura del contrato®™’. La segunda, por lo general presenta la misma

estructura que en la contratacién privada.

6. Colofén

Dentro de la actividad contractual de la Administracion del Estado, junto con el
contrato privado, se presenta un contrato propio, el contrato administrativo. Ambos
presentan una nocion compleja y heterogénea (publicista y privatista), dada tanto por la

participacion del sujeto pablico, como por el comin carécter contractual.

Al contrato de la Administracion del Estado, le corresponden competencias
referidas al derecho publico y privado. Asi no se trata puramente de un poder o potestad
publica, ni de un poder contractual privado puro y simple. En consecuencia, menos que
poder publico y de libertad contractual, mas se trata de un poder contractual diverso,

modulado administrativamente por la exigencia de un procedimiento administrativo

%56 Sobre este topico, y la problemética de los actos separables, se reparara infra cap. 1V.3.3, pues es del todo
relevante en materia de nulidad.

%7 Sobre este topico, que redunda en problemas acerca de validez del contrato por vicios del procedimiento,
cfr. infra IV 3.
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contractual previo, de modo que dicho poder es regido en concurrencia por el Derecho
Administrativo y el Derecho Civil, con tendencias fuertes, en cuanto a la técnica de su

entidad como acto juridico, al derecho privado de contratos.

En este sentido, si bien, lo publico y lo privado siempre se encuentran presentes en
todos los contratos de la Administracion, con igual o variable intensidad, cabe precisar que
exclusivamente desde la perspectiva de la configuracion o légica de las normas de
competencia, las estructuras no son equivalentes, sino que se trata de un poder contractual,
modulado por el nucleo publico, y no de una potestad publica modulada por aspectos

privados.

En definitiva, el contrato de la Administracion es una institucién, basicamente de
caracter unitaria, y a la vez compleja. La base normativa es unitaria o0 comun al fenémeno
contractual administrativo, tanto respecto del contrato privado como del contrato
administrativo, y dicha base a la vez es heterogénea, pues contempla elementos publicos y

privados.

Todo lo anterior constituye una base para sostener la aplicabilidad del Cédigo Civil
en el problema en estudio. Cabe recordar, que el problema en estudio consiste en
determinar el régimen juridico de la nulidad del contrato de la Administracion, en el
contexto de que entre nosotros no se ha formulado un régimen de nulidad para éstos, y en
consecuencia cabe preguntarse por cual de los regimenes disponibles se ha de aplicar,
considerando la relacion normativa Derecho Administrativo — Codigo Civil, en el marco de
que tanto la nulidad administrativa, como la nulidad civil se han entendido diversas en
cuanto a su fundamento y régimen juridico (segln se muestra en el siguiente capitulo, infra
.2y 11.3).

A mi entender, lo propuesto en este capitulo constituye una base para sustentar la
aplicabilidad de las reglas civiles, relacionado con que en el capitulo anterior se concluye
con un criterio abierto, segun el cual el Cédigo Civil no se aplica de manera supletoria
general en Derecho Administrativo, como tampoco se puede afirmar categdricamente que
es inaplicable, bajo ningun respecto. En este sentido, del capitulo | quedo sentado que se

admite que las reglas civiles, bajo ciertas condiciones resultan aplicables en derecho
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administrativo. Estas condiciones dependen tanto de la reglas, como de la materia a que se

apligue.

Finalmente, en materia de contratos de la Administracion, al tratarse de una
institucion en parte civil, a mi entender, la materia requiere y admite la aplicabilidad

modulada del Cédigo Civil.



CAPITULO Ill. VALIDEZ Y NULIDAD EN GENERAL RESPECTO DEL CONTRATO DE LA

ADMINISTRACION
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CapiTuLo Il

VALIDEZ Y NULIDAD EN GENERAL RESPECTO DEL CONTRATO DE LA ADMINISTRACION

1. Validez y contrato de la Administracion del Estado
1.1.Nocion de validez

Una norma encuentra el fundamento de su validez en la norma juridica superior®®.
De manera que “el fundamento de la validez de una norma se encuentra en la norma
juridica que regula su creacion, lo cual significa que, para ser valida, toda norma requiere
ser producida dentro del procedimiento y cifiéndose a los limites de contenido que hubiere

preestablecido la correspondiente norma juridica superior que regula su creacion”.

Por tanto, un acto juridico es valido cuando sea valido segun la norma juridica
superior. Desde esta perspectiva, los sujetos de derecho, para actuar validamente en el
plano de la produccién normativa deben estar dotados de competencia o poder normativo.
Tal competencia es otorgada por una clase especifica de normas, diversas de las normas de

conducta, estas son las normas de competencia®®.

%8 Es asi como la cultura juridica chilena entiende la validez, cfr. SQUELLA, Agustin (2001) Filosofia del
Derecho, Editorial Juridica de Chile, Santiago, pags. 567 y 568. Si por validez se entiende la existencia de las
normas juridicas y como consecuencia su obligatoriedad, y si se entiende que el fundamento de la validez es
aquello que otorga a la normas juridicas su existencia y obligatoriedad, predomina en la cultura juridica
nacional un criterio normativista y formal acerca del problema del fundamento de validez, cfr. SQUELLA
(2001) pag. 567. De este modo, la validez (en términos generales) se comprende del modo como ha sido
concebida por tedricos como Kelsen y Hart. Lo anterior, sin perjuicio de la diversidad de planteamientos que
pueden encontrarse entre ellos y, en general, dentro de la denominada corriente analitica de la teoria general
del Derecho.

%9 Cfr. SQUELLA (2001) pag. 568.

%0 Cfr. FERRER, Jordi (2000) Las normas de competencia. Un aspecto de la dinamica juridica, B.O.E. Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, passim. Segin este autor, sustento tedrico de estas
categorias de normas se puede hallar en Hart. En este sentido sefiala que se requiere distinguir entre dos tipos
diversos, aunque relacionados de reglas, para hacer justicia a la complejidad de un sistema juridico, “segun las
reglas de uno de los tipos, que bien puede ser considerado del tipo basico o primario, se prescribe que los
seres humanos hagan o omitan ciertas acciones, lo quieran o no. Las reglas del otro tipo dependen, en cierto
sentido, de las del primero, o son secundarias en relacién con ellas. Porque las reglas del segundo tipo
establecen que los seres humanos pueden, haciendo o diciendo ciertas cosas, introducir nuevas reglas del tipo
primario, extinguir o modificar reglas anteriores, o determinar de diversas maneras el efecto de ellas, o
controlar su actuacion. Las reglas del primer tipo imponen deberes; las del segundo tipo confieren potestades,
publicas o privadas”. HART, Herbert (1961) El concepto de Derecho, (trad. cast. de Genaro Carrio), Editora
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Asi, para la validez, dentro de las normas superiores, se destacan aquellas
denominadas normas que confieren poderes®®*. Estas normas atribuyen poderes tanto a
autoridades publicas, como a los particulares para que, siguiendo ciertos procedimientos y
observando ciertos requisitos, puedan ejecutar actos validos en el sistema de referencia. De
modo que, se trata de normas distintas de las de conducta, que son las que regulan

conductas como obligatorias, prohibidas o permitidas®.

Recibida esta nocién por la dogmatica juridica®®®, se sefiala que dentro de las
normas de competencia cabe distinguir entre normas que atribuyen el poder, las que lo
privan, normas de actualizacién del poder y la condicion de coherencia con las normas
superiores. Las normas que atribuyen poder implican que para actuar validamente se debe

ejercer un poder atribuido por una norma, si no hay tal norma la actuacion no es valida,

Nacional, México, 1980, pag. 101, y agrega que “las del primer tipo se refieren a acciones que implican
movimientos o cambios fisicos; las del segundo tipo prevén actos que conducen no simplemente a
movimiento o cambio fisico, sino a la creacion o modificacion de deberes o obligaciones” Ibidem. Hart
muestra que esta clase de normas tienen una funcién social distinta de la que corresponde a las normas de
conducta y que son utilizadas por los ciudadanos de otra manera. HART (1961) pag. 52. En este sentido sefiala
que “la potestad asi conferida a los individuos para dar forma a sus relaciones juridicas mediante contratos,
testamentos, matrimonios, etc., es uno de los grandes aportes del Derecho a la vida social; y es una
caracteristica que queda oscurecida si se representa a todo el derecho como una cuestién de ordenes
respaldadas por amenazas”, cfr. HART (1961) pag. 35. Klass sostiene que en la concepcion de Hart el derecho
de contratos es regla que confiere poder de caracter privado, cfr. KLASS, Gregory (2008) “Three pictures of
contract: duty, power, and compound rule” en New York University Law Review, Vol. 83, diciembre 2008,
pag. 1729, en nota.

%1 Cfr. ATIENZA, Manuel y Ruiz MANERO, Juan (2004) Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados
juridicos, Ariel, Barcelona, pags. 69 y sgts.

%2 En cuanto a la naturaleza de estas normas, como normas permisivas, definiciones o normas constitutivas,
mucho se ha discutido, sobre los diversos planteamientos, cfr. FERRER (2000) passim. Ferrer plantea que las
normas de competencia se trata de reglas constitutivas, cfr. FERRER (2000) pags.123 a 166. Respecto de tal
proposicién Guastini sefiala que sin embargo de ser ello discutible, al menos deja en claro que tales normas
(a) no se tratan de normas de conducta, y que por tanto no se puede decir que ellas han sido obedecidas o
violadas; y (b) que, desde otro punto de vista, las normas de competencia describen nuevas formas de
conducta y de este modo atribuyen valor a comportamientos que de otro manera no tendrian efecto
institucional. Esta nueva forma de conducta, conduce a un resultado institucional cuando el comportamiento,
material o juridico, se ajusta a la descripcion institucional, cfr. GUASTINI, (2000) [en FERRER (2000)] pég.
XVI. En un ejemplo criollo el matrimonio de Palazuelos celebrado en una notaria, no encaja en la descripcion
institucional de matrimonio, y por ende carecio de validez.

33 Cfr. DELGADO, Jesus (2005) “El concepto de validez de los actos juridicos de derecho privado”, en
Anuario de Derecho Civil, t. LVIII, fasciculo I, enero — marzo, 2005, passim. En derecho privado estas
normas se conocen como normas que confieren poderes y en derecho publico como normas de competencia.
Ibidem, pag. 12.
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aspecto que se expresa por igual en derecho privado y en derecho plblico®*, sélo que en
derecho privado se contempla una regla de competencia amplia, que entre nosotros se
encuentra en el articulo 1545 del Cddigo Civil, que consagra lo que se ha denominado la
autonomia normativa de la voluntad (supra 11.3.2.4).

Las reglas de actualizacion de la competencia consisten en reglas de forma y
procedimiento, se expresan en que se debe observar los requisitos de actualizacion del
poder, tanto en la forma procedimiento como en forma solemnidad, si se quiere que el acto

sea valido. Esto ocurre por igual tanto en el derecho privado como en el derecho ptblico®®.

Respecto de los actos juridicos cuyo contenido puede ser determinado por los
sujetos, se requiere que ademas dicho contenido sea coherente con la legalidad material de
orden superior*®®. En este sentido, cabe limitar la competencia de una autoridad mediante la
emision de normas que no son directamente de competencia formal, por aplicaciéon del
principio lex superior®®’. De este modo, el concepto de norma competencia admitirfa la
regla de respeto por las normas superiores, por lo que puede verse a las reglas superiores
como filtros de admisién®®®. En este orden de ideas, se entiende que, el respeto por la ley

superior es condicion de ejercicio del poder normativo, que entre nosotros, en el ambito del

%4 _a regla de clausura es la misma, DELGADO (2005) pags. 40 y 41.

%5 En el derecho privado e.g., un tutor o un administrador de bienes como el marido en el régimen de
sociedad conyugal, debe respetar las formas establecidas por la ley para la actualizacién del poder. En el
Derecho Administrativo se requiere del procedimiento administrativo para legitimar la actuacion. Estas reglas
de actualizacién, normalmente llevan implicita una regla incompetencia, del modo “si y sélo si”, de manera
que se realizan los actos de la forma y modo sefialados o no se produce el efecto institucional. En este sentido,
y siguiendo a Atienza y Ruiz Manero, las reglas que confieren poderes se trata de imperativos simplemente
hipotéticos, constituyen razones para actuar siempre y cuando el sujeto pretenda alcanzar un determinado fin,
un resultado normativo, cfr. ATIENZA y Ruiz MANERO (1996) pag. 69.

%66 Cfr. DELGADO (2005) pag. 30.

37 Cfr. ALCHOURRON, Carlos y BULYGIN, Eugenio (1985) “Libertad y autoridad normativa” en Boletin de la
Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho, afio 3, nim. 26, pag. 244, citado en ALCHOURRON, Carlos y
BULYGIN, Eugenio (1991) Andlisis l6gico y Derecho, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid. En este
sentido cfr. FERRER (2000) pag. 62.

%8 Cfr. GUIBOURG (1997) pags. 458 y 459. Asi, se sefiala que “no dejan pasar los contenidos normativos
incompatibles de actos que ya han superado el test de validez formal; con la posible consecuencia de que al
quedar la norma —todas las normas que pueden derivarse de las disposiciones— privada de validez se niegue
también, retrospectivamente, la validez del acto [...]. Pero la invalidez del acto no es entonces un fendomeno
necesario, sino que el acto, valido estructuralmente, puede mantenerse como productor de normas tal como
éstas quedan una vez pasado el filtro de la compatibilidad con normas superiores”, cfr. DELGADO (2005) pag.
33.
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derecho publico se manifiesta en el art. 6° de la Constitucién, asi como en el derecho
privado se deriva de normas tales como los articulos 10, 1545 y 1461 a 1467 del Codigo
Civil.

Todas las anteriores constituyen la norma que confiere poder, concebida como
norma completa. Una norma de competencia completa, es aquella que contiene todas las
condiciones necesarias y conjuntamente suficientes para la validez de un acto

determinado®®.

|370

Esta norma de competencia es especifica para cada resultado
institucional®™. A este respecto cabe sefialar, que es practicamente imposible expresar o
formular todas las condiciones necesarias y conjuntamente suficientes de validez que
constituyen una determinada norma de competencia completa, pues dentro de estas normas
se contemplan las sefialadas normas que atribuyen el poder, las normas de actualizacién del
poder, reglas de incompetencia, y ademas, la condicion de coherencia con las normas
superiores. En este sentido, un mismo acto juridico puede referir su validez a diversas
clases de normas de competencia, que se encuentren en diversos sectores del ordenamiento
juridico, como precisamente acontece en materia de contratos de la Administracion del

Estado.

1.2. Validez e invalidez

En general, el acto juridico es un acto normativo que crea, modifica, o extingue

derechos y obligaciones®”*. En este contexto, resultado institucional se explica con la

39 Cfr. DELGADO (2005) pag. 34. De manera que se halla compuesta por normas que confieren poder, normas
que establecen forma y procedimiento, y contempla la condicién de no contradiccion con normas superiores.

370 Cfr. DELGADO (2005) péag. 33. Esto es propiamente asi respecto de la validez del acto normativo, pues
respecto de la validez de la norma puesta por el acto, esto es, la validez material, se sefiala que “las normas
superiores que el contenido del acto no puede contradecir son, principalmente, normas que limitan la
autonomia de los particulares en general, es decir, condicionan el contenido de todos sus actos (aunque hay
también normas especificas para —el contenido de— tipos o clases de actos)”.

! En este sentido el prof. Dominguez sefiala que “se define el negocio juridico como la manifestacién de
voluntad encaminada a crear, modificar o extinguir derechos y obligaciones”, cfr. DOMINGUEZ (1977) pag. 15.
El grado de seguimiento u observacion aparente de las normas, asi como de la actualizacion de la
competencia, es relevante para determinar la validez, o la “validacién del comportamiento como acto
juridico. Sobre el concepto de validacion cfr. DELGADO, Jests (2009) “Validacion: construccién de un
concepto de teoria general del derecho” en Doxa, num. 31, 2008, pags. 643 a 660. Ahora bien, si el acto
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formula si se da el estado de cosas X, y Z realiza la accion Y, entonces se produce el
resultado institucional (0 cambio normativo) R*2. Asi, se puede entender la validez de un
acto juridico, como que a éste se le ha conferido resultado institucional, y la invalidez,
como la carencia de dicho efecto. Asi e.g. en Chile no se le reconoce efecto institucional a

dos 0 mas usufructos sucesivos (art. 769 del Codigo Civil).

La validez va necesariamente ligada a la norma de competencia y no puede
entenderse sin ella®®. De modo que, los actos o normas invélidas, lo son cuando no se han
promulgado o dictado de acuerdo con las normas de atribucion de la competencia y de

actualizacion de la misma®™

. En este sentido, si un acto o norma es invalido, es “ilegal” en
el grado que carece de los efectos que estaba destinado a cumplir, esto es los derechos u

obligaciones sobre los que recae®”.

En sintesis, la competencia para realizar un determinado acto juridico es condicion
necesaria para la validez del mismo o de su resultado®’®. Esta competencia o poder se
establece por las enunciadas normas de competencia v, si la validez de un acto juridico se
define a base de normas que confieren poderes, sobre las caracteristicas de la validez de un

acto se reflejaran las caracteristicas de estas normas.

juridico es invalido y esta aparentemente validado habra que declararlo nulo mediante la accién de nulidad
(depurarlo del ordenamiento juridico a través de un procedimiento). En el caso que no esté produciendo
efectos materiales, y se pretende el cumplimiento forzado de las obligaciones (o indemnizaciones), la via sera
alegar la excepcion de nulidad.

372 Cfr. ATIENZA y RUIZ MANERO (1996) pag. 60, DELGADO (2005) pag. 6.

7 Se sefiala que la validez forma parte integrante de una entera red de conceptos conformada por los
conceptos de norma de competencia, existencia, nulidad, anulabilidad, que resultarian incomprensibles sin él,
cfr. GUASTINI (2000) pag. XIII.

374 Cabe precisar que solamente de casos determinados, de actos que han sucedido en un tiempo y un espacio
conocido, corresponde predicar validez. De los casos genéricos o de clases de actos, Unicamente se puede
decir que en el sistema hay o no hay una norma que los correlaciona con resultados institucionales. cfr.
DELGADO (2005) pag. 34.

%7 Para los distintos grados de ilegalidad, con una diferente nomenclatura cfr. NIETO, Alejandro (1994) en
“Estudio Preliminar” a Validez y Eficacia de los actos administrativos, Marcial Pons, Madrid, 1994, de
BELADIEZ, Margarita, pags. 9 a 31.

376 Cfr. GUASTINI (2000) pag. XII1.
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1.3. Validez compleja

Se ha sefialado que el concepto de competencia es parte integrante de una entera
red de conceptos, entre ellos validez, y que no hay duda que la competencia para realizar un
determinado acto juridico es condicion necesaria de la validez del mismo o de su
resultado®”’. En consecuencia, toda la argumentacién relativa a la configuracién compuesta
o compleja de las normas que confieren el poder contractual a la Administracion del
Estado®”® se refleja necesariamente en el caracter heterogéneo que a mi juicio, asume la

validez del contrato de la Administracion.

La validez de un acto juridico se define en relacion con las normas que confieren
poderes. Estas Gltimas determinan la validez de un acto juridico. Ahora bien, respecto de
los requisitos de validez, se sefiala que es practicamente imposible expresar o formular
todas las condiciones necesarias y conjuntamente suficientes de validez que constituyen
una determinada norma de competencia completa. En este orden de ideas se sefiala que no
se puede establecer mediante una clausula cerrada todas las condiciones necesarias y
conjuntamente suficientes para la actualizacion del poder, y que en este sentido, debe
tenerse en cuenta que la inclusion del principio de respeto por la legalidad superior entre las
condiciones de actualizacion del poder, tiene como consecuencia, en ciertas circunstancias,
la indeterminacién l6gica de tales condiciones®®. En razén de lo anterior, se ha sefialado

que la validez se conoce por medio de la invalidez, como negacién de la misma®®.

Respecto del contrato de la Administracion del Estado, considerado estrictamente
como acto juridico, todos los elementos que en el capitulo anterior se han establecido,
respecto de la configuracion del poder de contratar de la Administracion, se corresponde,

en consecuencia, con la validez del mismo.

Ahora bien, en nuestro sistema la carencia de una reglamentacion general para los

contratos de la Administracion, que reconozca la complejidad del contrato como acto

377 Cfr. GUASTINI (2000) pég. XIIlI.
378 Cfr. supra 11 passim.
379 FERRER (2000) pég. 142.

%0 En este sentido, se sefiala que se puede aplicar a la validez lo que de la salud dice un viejo refran: “La
salud no es conocida hasta que es perdida”, cfr. DELGADO (2005) pag. 35.
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juridico, conduce a la concurrencia de los regimenes disponibles, en general, para la
determinacion de las condiciones necesarias y conjuntamente suficientes para producir el
resultado institucional, o en otras palabras, la norma de competencia completa. Lo mismo

cabria decir respecto de la validez.

En el caso de los contratos de la Administracion, las normas que los autorizan se
encuentran tanto en el derecho publico como en el derecho privado, le corresponden
competencias referidas al derecho publico y al derecho privado, de manera que la estructura
de su norma de competencia completa se presenta heterogénea, civil y administrativa. De
este modo, las inmediatas normas a las que deben su validez los contratos de la
Administracion, se tratan, por una parte, de las que regulan la autonomia privada y por otra

parte de preceptos administrativos.

En este estado, cabe considerar que la validez del contrato de la Administracion,
diferiria tanto de la validez del contrato privado (homogéneo), como de la validez del acto
administrativo (homogéneo), segin la norma de competencia completa que se presenta
heterogénea, administrativa y civil. Asi tal como se sefial6 en el capitulo 11, el contrato de la
Administracion se reglamenta tanto por el Derecho Administrativo, asi como por el
Derecho Civil, predominando la técnica juridica de derecho privado en la estructura del
negocio juridico, de modo que, dogmaticamente la validez del contrato de la
Administracion se refiere a la teoria del acto juridico, modulado por aspectos propios de la
validez de los actos de la Administracién. En concreto, se trata de un poder contractual
modulado administrativamente por la exigencia del interés general en cuanto a la
atribucion, y de un procedimiento administrativo contractual previo, con respecto a la

actualizacion.

1.4. Relacién invalidez - nulidad

A mi entender, la invalidez es el grado de ilegalidad referido a las normas de
competencia. En este contexto, la falta de validez no implica necesariamente nulidad, sino
que se requiere de un mecanismo institucional por cuyo medio se depure el acto juridico

invalido, esto es, se requiere de un juicio institucional de nulidad. Asi la nulidad se entiende
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como el mecanismo institucional destinado a depurar del ordenamiento juridico normas
juridicas invélidas®®'. De modo que se considera que la invalidez teérica, es independiente

de la declaracién de nulidad, que opera institucionalmente.

Ahora bien, de acuerdo con estos conceptos de validez e invalidez, la nulidad se
define como el mecanismo (medio) institucional establecido para depurar del
ordenamiento juridico normas invalidas®®. Asi, la nulidad es la invalidez de un

determinado acto juridico, que constatada por el juez, lo declara ineficaz*®*.

Al decir que la nulidad es el mecanismo institucional, se quiere plantear que
requiere de declaracién judicial. Por otra parte al sefialar que depura normas invalidas®*:
se expresa que por medio de la declaracion judicial, se declara que un acto o norma es
ilicito o ilegal, a tal grado que carece de los efectos que estaba destinado a cumplir, esto es
los derechos u obligaciones sobre los que recae. El objeto de este mecanismo lo constituyen
actos o normas invalidas: esto es, las normas que no se han promulgado o dictado de

acuerdo con su determinada norma de competencia completa.

Segun este concepto de nulidad, en relacion con el concepto de validez, la invalidez
de un acto de trata de un tépico que opera al nivel de un juicio de valor, no necesariamente

autorizado. Si este juicio de valor que determina la invalidez de un acto, es realizado por la

381 Cfr. PEREZ, José Luis (1999), “Validez, aplicabilidad y nulidad. Un anélisis comparativo de la teoria del
derecho y la dogmatica juridica”, en Doxa nim. 22, pag. 234. La nulidad, en estos términos es institucional.

%82 En este sentido cfr. PEREZ (1999) pags. 263 a 283. En especial sefiala que “la institucién de la nulidad tiene
como finalidad depurar el ordenamiento juridico del conjunto de normas que han sido creadas
irregularmente”. Ibidem pég. 264. Nuestra definicion seria estipulativa y se identificaria con el derecho de
critica, dando relevancia al aspecto procesal. Ahora bien, en realidad, al considerar el concepto de validez,
este trabajo se identifica mas con la concepcion sustancial de la nulidad que se entiende como la desaparicion
de los efectos del acto en la medida de la no observancia de la ley, descartando las concepciones subjetivas de
la nulidad como una sancién a las partes, y las objetivas como un mero estado del acto o de una sancion al
acto, cfr. THIBIERGE, Catherine (2010) Nulidad, restituciones y responsabilidad, [trad. cast. de Gustavo de
Greiff], Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogota, pags. 339 a 360. Sin perjuicio que respecto de la
concepcion de la nulidad como un estado del acto, la divergencia es mas bien recae en una cuestion
terminoldgica, porque para este trabajo el estado del acto es la invalidez.

%83 Se emplea la expresion nulidad en el sentido de efecto, y no en el sentido de nulidad como vicio que afecta
el acto juridico. Sobre este doble sentido de la expresion nulidad cfr. LLOVERAS DE RESK, Maria (1985)
Tratado teorico - practico de las nulidades, Editorial Depalma, Buenos Aires, pag. 28, en nota.

%4 Mas que normas invélidas, se trataria de enunciados prescriptivos con pretensiones juridicamente
normativas.
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autoridad judicial, y concurren los demas supuestos de la accion, solamente en tal caso
estamos en presencia de la nulidad de tal acto. De este modo, la nulidad concreta
institucionalmente a la invalidez. Asi, la nulidad consistiria en la invalidez judicialmente

declarada.

Ahora bien, como la nulidad es el mecanismo institucional de depuracion de actos
juridicos invalidos, perfectamente puede ocurrir tanto que actos validos sean objeto de una
declaracion de nulidad, como que actos invalidos no sean objetos de una de declaracion de
nulidad. En este sentido se sefiala que “es perfectamente posible que un acto o norma
validos sean declarados invalidos y a la inversa”®®. De lo anterior validez y nulidad, no son
términos necesariamente antonimos, en el sentido que uno se define mediante la negacion

del otro. De este modo la nulidad consistiria en la invalidez judicialmente declarada.

1.5. Caracteres de la validez del contrato de la Administracion

relevantes en materia de nulidad

En el capitulo Il se presentd como las normas que confieren poderes de derecho
privado y las normas de competencia de derecho publico son disimiles, en razon de que se
diferencias en diversos aspectos. En sintesis, se sostiene que (1) en las normas de derecho
privado, por lo general el sujeto no es cualificado, por el contrario en el derecho publico las
normas confieren el poder a un sujeto cualificado; (2) las normas de derecho publico
confieren poder en el interés general, las normas de derecho privado confieren poder en el
interés privado; (3) las normas de derecho publico establecen poderes reglados, o al menos
mas restringido que la libertad que reconocen las normas de la negociacion privada; y (4)
finalmente las normas de derecho publico confieren una competencia heteronoma, frente a

las normas de derecho privado que confieren un poder normativo autébnomo.

Por otra parte, se argumentd que la nocion de contrato de la Administracion es

compuesta o heterogénea, sélo se puede conocer exhaustivamente si se consideran en

%85 FERRER, Jordi (2000), pag. 157. Por ejemplo, los casos Vergara con Municipalidad de Vichuquén (2001),
y Junta de Vecinos Bosques de Montemar con Municipalidad de Vifia del Mar (2007), se muestran supuestos
de actos invalidos respecto de los que se rechazé la accion de nulidad.
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convergencia el Derecho Civil y al Derecho Administrativo. En consecuencia, una
perspectiva del régimen juridico del contrato de la Administracion seria parcial si
solamente se refiere a uno de estos dos ordenamientos, lo que es del todo relevante en
cuanto a las condiciones de validez de las obligaciones contractuales de la Administracion
del Estado.

Ahora bien, en concreto la validez en el Derecho Civil y en el Derecho
Administrativo presenta aspecto disimiles. Una nota distintiva en el derecho publico,
respecto del derecho privado, consiste en que normalmente cuando se atribuye la
competencia a un érgano, implica una norma de incompetencia para los restantes>®. En el
caso de las reglas de incompetencia, que privan del poder a un sujeto para realizar un
determinado acto (las que podrian perfectamente analizarse como partes de las normas de

competencia®®’

), cabe considerar, que en derecho publico las reglas de atribucion y
actualizacion de la competencia se comprenden en el sentido de “si y lo s6lo si” por lo que
éstas conllevan una regla de incompetencia asociadas a las mismas, rasgo que no se
presentaria en el derecho privado. Otra nota distintiva se relaciona con que, como se
apuntd, las normas de competencia se tratan de un tipo de normas que no cabe obedecer ni
violar, simplemente, si se usan con éxito se consigue el resultado pretendido, en otro caso

388

no se ha realizado un acto valido en el sistema de referencia®*®. Ahora bien, estas normas

coexisten con otras normas de conducta que permiten, obligan e incluso prohiben ejercer la

386 Se sefiala que en “el derecho privado la clase actos con “invalidez débil ” parece mucho més extensa que
en el Derecho publico, pues en éste mas habitualmente las disposiciones de competencia significan a la vez
una norma de competencia y otra de incompetencia: si la competencia corresponde a tal érgano, facilmente
estan privados de ella todos los demas; si se sefiala cierto procedimiento, son inadecuados todos los demas
procedimientos. Al menos como tendencia, en el Derecho publico todos los actos que no estan autorizados
por una norma de competencia estan desautorizados”, cfr. DELGADO (2005) pag. 40.

387 Cfr. DELGADO (2005) péag. 23. Sin embargo se sefiala que hay al menos dos tipos de razones para
distinguirlas, las primeras consisten en que casi todas las normas de competencia han de combinarse con las
de incompetencia para su aplicacion a los casos particulares, de manera que todas o las mas de las reglas de
competencia tendrian una parte fija, igual en todas ellas, procedimiento que parece poco econdémico. Las
segundas, y quizéas las mas relevantes, consiste en que “cuando respecto de un acto determinado concurren las
condiciones necesarias establecidas en una norma de competencia, ho podemos por ello concluir que el acto
es valido en el sistema. Mientras que si el acto (caso individual) se subsume en una regla de incompetencia,
con seguridad es invalido en el sistema” DELGADO (2005) péag. 23.

%88 Cfr. DELGADO (2005) pag. 7.
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competencia®®®. Normalmente en derecho privado se tratard de normas permisivas, y en
derecho publico se tratara de normas de mandato, que por una parte obligan a ejercer la

competencia, y por la otra prohiben realizar actos para los que no se tiene competencia®®.

En este contexto, los caracteres del contrato de la Administracion relevantes en
materia de nulidad se pueden reducir a los siguientes: (1) naturaleza contractual de la
institucion, modulada en caracter de ejecucion de norma, y no de autonomia de la voluntad,;
y (2) intervencion de un poder publico reglado, en cuanto a la competencia (habilitacion,
investidura), forma procedimiento y forma solemnidad (del contrato). Ambos elementos se
presentan con diversos grados de intensidad en todos los contratos de la Administracion,
tanto privados como administrativos. Ambas consideraciones deberian ser relevantes en

materia de nulidad.

En el punto (1), esto es, la naturaleza contractual de la institucion cabe considerar
que tanto el contrato privado de la Administracién, como el contrato administrativo stricto
sensu, se definen con referencia al concepto de contrato, de estructura disefiada por el

391 sinalagmatica,

Derecho Civil. Asi, si el contrato es una institucion “logico - juridica
desde esta perspectiva s6lo comprensible en termino de derecho privado comin de las

obligaciones®®, contenido entre nosotros en el Cédigo Civil, cuerpo normativo que regula

%89 Cfr. DELGADO (2005) pég. 15.

%% ge sostiene que en el derecho publico a los sujetos publicos no les esta permitido hacer sino aquello para lo
que tienen competencia y, normalmente, tienen deber de hacerlo. Por otro lado, en el derecho privado los
sujetos pueden realizar todas las conductas no prohibidas, aunque no estén expresamente permitidas. Distinto
s que sean o no competentes para realizar los actos; cuando lo son, no suele ser obligado su ejercicio. Ahora
bien, de la permisién de un acto no se deduce el poder para realizarlo, es decir, para realizar un acto con
resultados institucionales. cfr. DELGADO (2005) pag. 41.

%91 para el empleo de esta expresion cfr. GARCIiA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004) pag. 59. Este autor sefiala
que “en el fondo no hay un contrato administrativo distinto al civil. Lo que ocurre es que el Derecho
Administrativo, con objeto de resolver problemas de sus sujetos, adopta el contrato en cuanto institucion
I6gico juridica general, y lo modula o modifica hasta convertirlo en un contrato administrativo. Este viene asi
no ya a oponerse al contrato civil, sino a constituirse en una variedad del supraconcepto contrato, del cual
seria otra variedad el propio contrato civil”.

%92 Se sefiala que “ocurre en materia de contratos, tanto de contratos privados de la Administracién, como de
contratos administrativos stricto sensu, en que bajo la cobertura juridico- publica alienta una relacion causal
s6lo comprensible en términos de del Derecho privado de las obligaciones”, cfr. GARCIA DE ENTERRIA Y
FERNANDEZ (2004) pag. 61. En el mismo sentido se sefiala que independientemente de una posible posicion
subjetiva diversa de la Administracion, “la voluntad de cada una de las partes posea fuerza suficiente para que
se establezca la relacion juridica para obligarse y, en cierto modo, obligar también a la otra. Y esto ocurre en
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el sinalagma obligacional y sus modos de extinguir, dentro de los que se trata la nulidad de

la obligacion.

En el punto (2), esto es, la intervencion del poder publico, cabe considerar que los
fundamentos, requisitos y elementos concurrentes formacion de la voluntad administrativa,
en su caracter unilateral (no convencional), s6lo es comprensible en términos de Derecho

Administrativo.

Ahora bien, en este punto, cabe considerar que el Derecho Civil admite
modulaciones de Derecho Administrativo, cuando el nucleo administrativo se encuentra en
la decision inicial que produce un resultado institucional de derecho privado. Este aspecto
publico, implica que en todo contrato de la Administracidn siempre hay una previa decision
de caracter publico, que, independientemente del particular régimen juridico del contrato,
(esto es si es privado o administrativo) debe cumplir con los actos administrativos que

constituyen el procedimiento®®.

En este sentido, para la validez de la decision final, y en fin del contrato, se deben
cumplir ciertos requisitos: érgano competente (en atribuciones, materia, grado y territorio

3%, investidura legal, en forma, y ejecutar norma®”

para la dogmatica administrativa
(donde seria posible comprender el respeto por la legalidad superior). Se observa en dicho

procedimiento la forma légica de actuacion de un poder publico reglado.

los contratos propios del ordenamiento administrativo en los que, hoy al menos, sancionados de modo
expresol...] es indudable que el ordenamiento positivo concede a las partes esa fuerza de obligarse, para entre
los dos sujetos generar un vinculo mutuo y de directa relacidn, Gnica nota permanente de todas las situaciones
contractuales hasta nuestros dias desde su enunciado en el Derecho romano: Obligatio est iuris vinculum quo
necessitate adstringimur alicuius rei secundum nostrae civitatis iura”. MARTIN-RETORTILLO (1996) pags. 117
y 118.

3%3 Qe sefiala en todos los casos de utilizacién por la Administracion del derecho privado, ocurre que “siempre
existe un ultimo ndcleo de caracter publico que puede y debe separarse, para su mas correcto tratamiento, del
blogue del acto del negocio privado al que aparece mezclado, cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004)
pag. 63.

3% PANTOJA, Rolando (2000) “El principio de la juridicidad”, en Revista de Derecho Pdblico, Universidad de
Chile, nim. 62, pag. 160.

3% Sobre este aspecto, cfr. MEILAN, José Luis (2008) La estructura de los contratos ptblicos. Norma acto y
contrato. lustel. Madrid, pag. 19. Para este autor la ejecucion de norma propia de la actividad de la
Administracion, se opone a la autonomia de la voluntad. Este autor, ademas enfoca el problema del contrato
administrativo desde la dialéctica acto unilateral versus contrato, y no contrato civil — contrato administrativo.
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Ahora bien, las particularidades del fendmeno de la contratacion administrativa
respecto de la contratacidn privada se presentan tanto en el aspecto formal como material.
En lo formal, consiste en que participa de la legitimacién por procedimientos®® de
decisiones publicas, que en este caso, aunque particulares y no regulatorias, igualmente
disponen de bienes publicos. En cuanto al fondo, el respeto por la legalidad material que
exige la satisfaccion del interés publico, como requisito de validez es una exigencia logica
de sistema, sin perjuicio de inducirse dogmaticamente de diversas instituciones como los
diversos reclamos de ilegalidad establecidos en leyes especiales, o especificamente,
respecto de ciertos contratos administrativos, de la accion de impugnacion que contempla la
LCASYPS ante el Tribunal de Contratacion Publica.

En este contexto, por una parte la validez del contrato se refiere a normas que
confieren poderes contractuales (o de forma légica contractual), y por otra, los actos
dictados por la Administracion del Estado presentan la forma l6gica de la actuacion de un
poder unilateral, con sus propias normas de competencia y de actualizacion, que le otorgan
validez. La participacion del ente publico, con todo el bloque de legalidad administrativa
condicionaria el tratamiento unitario de la validez de toda relacion juridica contractual en
que interviene la Administracion (para el establecimiento valido de obligaciones

contractuales), tanto en lo material, asi como en lo formal.

En cuanto a lo material, el respeto por la legalidad sustantiva, como requisito de
validez, es una exigencia légica de sistema al ser una condicién del ejercicio del poder
conferido por las normas, ademas de inducirse dogmaticamente del principio de juridicidad.
Respecto a lo formal, de nuestro ordenamiento juridico se desprende que el procedimiento
administrativo constituye uno de los supuestos normativos de actualizacion de la
competencia de la Administracion para contratar, correspondiendo la determinacion de las
condiciones de validez de ese procedimiento al Derecho Administrativo. En otras palabras,
de este modo se determina la necesidad juridica de un procedimiento regulado por el
Derecho Administrativo, como requisito de validez del contrato. En este sentido, la

participacion de la Administracion del Estado, en la relacion juridica contractual, justifica

3% Cfr. VILLAR (1977) pag. 268 y sgts.
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que se regule por el Derecho Administrativo, en intensidad modulada a lo que resulte

pertinente, la validez del contrato.

En el contexto de lo formal, cabe considerar que hay actos juridicos que, siendo
vélidos, producen normas, y otros que no®”, estos ltimos forman parte de una serie de
actos necesarios para la produccion de la norma, en cuyo caso tal norma requiere de aquel
acto validamente ejecutado para producir el cambio normativo, y en tal caso, para que una
norma sea valida, deberan serlo todos los actos juridicos que integran la actividad

productora de esa norma®.

De todo lo anterior se establece la necesidad de que el régimen modulado de nulidad
del contrato de la Administracion reconozca ambos topicos. Como el contrato de la
Administracion requiere de un régimen de nulidad heterogéneo, una modulacion de uno de
los regimenes disponibles debe tender a reconocer la complejidad de la institucion. Asi para
que las reglas civiles (disefiadas para contratos) se adecuen a la institucion, hace falta que
reconozca el nticleo ptblico del contrato de la Administracion®®. Por otra parte para que la
nulidad administrativa (disefiada para actos heteronomos) se ajuste a la institucion hace
falta que reconozca la légica contractual propia de la institucion®®.

397 Cfr. FERRER (2000) pag. 144.

3% Cfr. FERRER (2000) pag. 156. Precisamente este autor sefiala que “si se realiza el acto juridico validamente,
puede ocurrir que ese acto no sea mas que un elemento de una cadena de actos necesarios para la produccion
0 la aplicacion de normas, en cuyo caso no produce directamente ningin cambio normativo”. Esta materia se
vincula directamente con el tdpico en estudio infra 1V.3, de acuerdo con que en los contratos de la
Administracidn, en que se despliega un procedimiento administrativo, y se celebra una convencion, creadora
de derechos y obligaciones.

39 Acerca de esta posibilidad, cfr, infra 111.2 y 1V.1. Si bien el contrato presenta naturaleza heterogénea, en lo
gue respecta a su calificacion como norma juridica, se encuentra con tendencias fuertes hacia el Derecho
Civil, puesto que el contrato es producto de la autonomia normativa. No es norma heterénoma. Y como se
vera en el apartado siguiente, las reglas de nulidad del Codigo Civil se ha construido, precisamente, para regir
en los casos en que no se han cumplido las condiciones de validez en actos provenientes de la autonomia
normativa, y mas precisamente, las reglas contenidas en el titulo XX del libro IV se han construido para los
contratos.

%0 Acerca de esta posibilidad cfr. infra 111.3.
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2. Las reglas de nulidad del Codigo Civil y su aplicacion al @mbito de la actividad

contractual administrativa
2.1. El ambito y los tipos de nulidad civil

El Codigo Civil chileno, contiene reglas que conforman un conjunto normativo
denso, que establece todo un estatuto legislado, referido tanto a requisitos de validez para
las convenciones, asi como de normas de nulidad para las obligaciones. En especial, la
nulidad patrimonial de derecho privado se encuentra reglada en el titulo XX “de la nulidad

y la rescision”, del libro IV “de las obligaciones en general y de los contratos”.

En relacion con la expresion nulidad, cabe precisar que en el marco del derecho
europeo continental, en el derecho espafiol, en general se utilizan los términos de nulidad de
pleno derecho y anulabilidad*®*. Asimismo, en el derecho francés, se utilizan los términos
nulidad absoluta y relativa*®, que no son categorias necesariamente analogas a las que

nosotros conocemos como nulidad absoluta y nulidad relativa.

En este contexto, la denominacién del binomio nulidad — anulabilidad*®, en
ocasiones se expresa respecto del efecto en el tiempo de la declaracion de nulidad, segin el
dia desde que se producen los efectos de la declaracion de nulidad; si se trata de un efecto

retroactivo (ex tunc) se habla de nulidad, si se trata de un efecto solo para lo futuro (ex

0L Cfr. DELGADO, Jesls y PARRA, M2 Angeles (2005) Las nulidades de los contratos. En la teoria y en la
préctica, Dykinson, Madrid, passim., MORALES, Romulo (2005) “Inexistencia y nulidad analizadas desde el
punto de vista de los derechos italiano, espafiol y peruano” en NUL. Estudios sobre invalidez e ineficacia,
http://www.codigo-civil.info/nulidad/lodel/document.php?id=12; PARRA, Maria de los Angeles (2004) Las
anomalias del contrato: invalidez e ineficacia en el anteproyecto de Codigo Europeo de Contratos. Estudio
comparado con el espafiol (aproximacion a la seccion 1 del titulo XI de la parte general del Codigo Europeo
de Contratos), en NUL: Estudios sobre invalidez e ineficacia, disponible en
http://www.unizar.es/derecho/nulidad/paviama.doc. En el marco del Common law se distingue entre void
contract y voidable contract, categorias, que se sefiala, no son asimilables a las continentales, cfr. VAZQUEZ,
Eduardo (2002) Los contratos ilegales en el common law, en NUL: Estudios sobre invalidez e ineficacia,
disponible en http://www.unizar.es/derecho/nulidad/comentarios/vazquez.doc.

92 Cfr. LLOVERAS DE RESK, Maria (1985) Tratado tedrico préctico de las nulidades, Depalma, Buenos Aires,
pags. 111 a 126.

403 Cfr. DELGADO, Jesus (1976) “La anulabilidad” en Anuario de Derecho Civil, t. XXIX, pags. 1023 a 1045;
INIESTA, Juan y FERNANDEZ, Manuel (2000)*“Naturaleza y efectos de las sentencias de anulacion recaidas en
procesos contra normas: la invalidez en el sistema normativo y su actuacion jurisdiccional” en Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, afio 20, nim. 59, pags. 139 a 175; PASQUAU, Miguel (1997) Nulidad y
anulabilidad del contrato, Civitas, Madrid.
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nunc) se refiere a anulabilidad*®. Las diferencias entre una y otra ademas, se referirian a la
entidad del vicio y a la forma de operar (pleno derecho/declaracion judicial). Esto es
diverso a nuestro ordenamiento juridico, tanto en Derecho Civil, asi como en Derecho
Administrativo, en el que toda declaracion de nulidad produce efecto retroactivo, salvo por
la modulacién que la prescripcion introduce en los efectos patrimoniales de la nulidad
administrativa’®.

Ahora bien, la importacion al derecho chileno, al menos en el sistema del Cddigo

Civil, de las categorias comparadas de nulidad*®®

, a mi entender, no seria procedente. Méas
aun, considerando que el problema va mas alla de una mera cuestion terminoldgica ya que,
segun se sefiala, el Codigo Civil chileno en materia de nulidad de actos y contratos, es en
cierta medida original en relacién con las demas codificaciones decimonénicas®®’. En este
sentido, se apunta que las reglas civiles contienen un régimen de nulidad més desarrollado
que el modelo de la codificacion napolednica®®, la que, por ejemplo, no regula los efectos

de la declaracion de nulidad*®®.

En lo que atafie a la disciplina del Derecho Civil chileno, cabe sefialar que la
nulidad patrimonial se ha desarrollado dogmaética y jurisprudencialmente con disimiles

9% Tépicos que en derecho comparado se han traslapado del Derecho Civil al Derecho Administrativo, y se
distingue entre nulidad y anulabilidad, en este sentido, Tomds — Ramdn Fernandez, desde la doctrina
administrativa, sefiala que los caracteres esenciales y definidores de la anulabilidad y la nulidad, permanecen
sin variacion en el Derecho Administrativo tal y como han sido elaborados en el derecho comun, cfr.
FERNANDEZ, Tomas-Ramon (1979) La nulidad de los actos administrativos, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, pag. 113. Sobre nulidad y anulabilidad en Derecho Administrativo espafiol cfr. BERMEJO, José
(2008) “Régimen de la invalidez (nulidad y anulabilidad) en Derecho Administrativo” en NUL. Estudios
sobre invalidez e ineficacia, disponible en http://www.codigo-civil.info/nulidad/lodel/document.php?id=599.
En este contexto, entre nosotros, se sefiala que la nulidad posee efecto retroactivo y la anulabilidad posee
efecto solo para el futuro, cfr. SILVA, Enrique (1995) Derecho Administrativo chileno y comparado. Actos,
contratos y bienes, Editorial Juridica de Chile, Santiago. pags. 125 a 126.

495 Cfr. infra 111.3.6 in fine.

%% | as categorias dogmaticas comparadas de nulidad, i.e. “nulidad de pleno derecho”, “anulabilidad” se han
construidos sobre la base de disposiciones legales contempladas en los respectivos ordenamientos juridicos.

7 por ello, en el primer apartado de este capitulo se ha recurrido a la corriente analitica de la teoria del
derecho, como marco conceptual para el problema que en esta tesis se estudia.

“%8 Cfr. ALESSANDRI BESA, Arturo (s/f) La nulidad y la rescision en el Derecho civil chileno t. | (reimpresién
de la primera edicién de 1949) Ediciones Ediar, Santiago, pag. 10.

%% Cfr. LLOVERAS DE RESK (1985) pég. 101.
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grados de acuerdo™ . Al respecto, corresponde tratar en este lugar el concepto de nulidad,

que para la dogmatica, encierran las reglas civiles.

2.2. Concepto y alcances de la nulidad en el Codigo Civil chileno (titulo XX libro
V)

Como se sabe, el titulo XX del libro IV del Codigo Civil chileno parte con una
definicién de acto nulo. Asi se sefiala que “es nulo todo acto o contrato a que falta alguno
de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato, segun su
especie y la calidad o estado de las partes” (art. 1681, I), para enseguida sefialar que la

nulidad puede ser absoluta o relativa. En general, habra causa que habilita para la

#9 Cada uno de los problemas propios de las reglas civiles de nulidad, ya se han tratado por la dogmética civil
cfr. ALESSANDRI BESA, Arturo y WAHL, Jorge (col.) (2008) La nulidad y la rescision en el Derecho civil
chileno t. 1 y t. Il, (32 edicién actualizada, primera edicion 1949) Editorial Juridica de Chile, Santiago; con
discusiones aun en progreso, cfr. ALCALDE, Enrique (2000) “La resolucion y la nulidad y el ejercicio de la
accion reivindicatoria por terceros: dos hipdtesis de subrogacion” en Revista Chilena de Derecho, vol. 27,
nim. 3, pags. 461 a 467; BARAONA, Jorge (2005) “La inexistencia de los actos juridicos: algunas
consideraciones dogmaticas” en Estudios de Derecho Civil. Cddigo y dogmatica en sesquicentenario de la
promulgacion del Codigo Civil. Jornadas nacionales de Derecho Civil, Valdivia, 2005, Editorial Lexisnexis,
Santiago, pags. 61 a 70; BARAONA, Jorge (2005b) “La nulidad absoluta en el Codigo Civil: ;opera de pleno
derecho?” en MARTINIC, Maria y TAPIA, Mauricio (dir.) Sesquicentenario del Cédigo Civil de Andrés Bello.
Pasado presente y futuro de la codificacién, Santiago, Lexis-nexis, 2005, tomo I, pags. 789 a 802; BARAONA,
Jorge (2006) “Nulidad: ;por qué relativa?” en Estudios de Derecho Civil 1l. Codigo Civil y principios
generales: nuevos problemas, nuevas soluciones. Jornadas nacionales de Derecho Civil, Olmué, 2006,
Editorial Lexisnexis, Santiago, pags. 539 a 548; BARAONA, Jorge (2007) “La nulidad de los actos
administrativos y la nulidad de los actos y contratos del Codigo Civil: ;Son tan distintas?”” en Revista Chilena
de Derecho Privado, nim. 8, pags. 59 a 106; BARAONA, Jorge (2007b) “La accion redhibitoria como accién
de nulidad” en Estudios de Derecho Civil Ill. Jornadas nacionales de Derecho Civil, Valparaiso, 2007,
Editorial Legalpublishing, Santiago; BARAONA, Jorge (2007c¢) “Nulidad e indemnizacion de dafios y
perjuicios” en Estudios juridicos en homenaje a los profesores Fueyo, Le6n, Merino, Mujica, Rosende,
Universidad del Desarrollo, Santiago, pags. 59 a 77; CORRAL, Hernan (2007) “El ejercicio de la accién de
nulidad por un tercero no contratante” en Estudios de Derecho Civil Ill. Jornadas nacionales de Derecho
Civil, Valparaiso, 2007, Editorial Legalpublishing, Santiago; DOMINGUEZ, Ramoén (2008) “Todo el que tenga
interés en ello... (sobre el art. 1683 del Codigo Civil chileno y el interés para alegar la nulidad absoluta”, en
Estudios de Derecho Privado en homenaje al profesor Christian Larroumet”, Ediciones Fundacion Fueyo,
Santiago; EYZAGUIRRE, José Maria (2007) “El error y el dolo como vicios del consentimiento en el Codigo
Civil y en el Derecho Comparado” en El Codigo Civil de Chile (1855-2005), Editorial Lexisnexis, Santiago,
pags. 599 a 617; MORENO, René (2007) “Antecedentes y proyecciones del régimen de la inexistencia y la
nulidad en el Cédigo Civil Chileno” en El Cddigo Civil de Chile (1855-2005), Editorial Lexisnexis, Santiago;
RODRIGUEZ, Pablo (1995), Inexistencia y nulidad en el Cédigo Civil chileno, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, CORRAL, Hernan (2007), “El ejercicio de la accion de nulidad por un tercero no contratante”, en
Estudios de Derecho Civil Ill. Jornadas nacionales de Derecho Civil, Valparaiso, 2007, Editorial
Legalpublishing, Santiago, entre otros.
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declaracion judicial de nulidad absoluta o relativa, cuando, respectivamente, han faltado los
requisitos y formalidades necesarios para el valor de un cierto acto o contrato, en
consideracion a la naturaleza de ellos, o la calidad o estado de las partes que los ejecutan o
acuerdan, aspectos que se refieren tanto a la validez formal, como la validez material de las

convenciones.

Asi, desde un principio, el Cadigo establece las reglas de nulidad, sobre la base de
las nociones de nulidad absoluta y nulidad relativa, las que, como se indic6, no
necesariamente se corresponden con los conceptos de nulidad considerados en derecho
comparado. Este estado de cosas a nivel de reglas, trasunta al campo dogmatico en ciertos
topicos que constituyen elementos que contribuyen a definir un sistema de nulidad, tales
son, por una parte, las cuestiones relativas a la teoria de la inexistencia y su recepcion por la
legislacion, y por otra, la discusion relativa al modo de operar de nulidad, en orden a si

requiere de sentencia judicial, o bien opera de pleno derecho.

Tradicionalmente, dentro de la estructura del negocio juridico, se distingue entre
requisitos de existencia y validez. Los primeros son la voluntad, el objeto, la causa, y las
solemnidades. Los segundos consisten en la voluntad libre de vicios, la capacidad de las
partes, el objeto licito y la causa licita*'*. La controversia relativa la inexistencia, consiste
en si la falta de un requisito de existencia, tiene como consecuencia la “inexistencia” del
negocio, o en cambio, acarrea nulidad absoluta. Por otra parte, el problema relativo al modo
de operar la nulidad consiste en si nulidad establecida en el Codigo Civil (como
consecuencia de la falta de un requisito de validez, o de inexistencia, segun la opcién que se
adopte respecto de lo primero) requiere de declaracion judicial, o por el contrario opera de

pleno derecho.

No obstante que el problema de la inexistencia juridica, se puede relacionar con las
nulidades de pleno derecho y su recepcion por parte del Cédigo Civil chileno, ambos
topicos tratan cuestiones diversas, pues el problema dogmatico de la inexistencia, consiste

en determinar si el Codigo la recogié como consecuencia diversa a las nulidades absoluta y

1 Cfr. CLARO SOLAR, Luis (1979) Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado t. XII, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, pags. 586 a 591, DOMINGUEZ, Ramén (1977) Teoria general del negocio juridico,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, pags. 35y 36.
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relativa; en cambio, el topico de la nulidad de pleno derecho dice relacion con la forma de
operar la nulidad absoluta (o relativa), esto es, si requiere o0 no de declaracion judicial. Por
lo anterior, no corresponderia identificar como univalentes las categorias de la inexistencia

y la nulidad de pleno derecho.

En cierta doctrina, se distingue la inexistencia de la nulidad como dos especies
diversas de invalidez del negocio juridico. En el Derecho Civil francés se contempla el
principio no hay nulidad sin texto, lo que, segun se sefiala, dio lugar a que se construyera la
teoria de la inexistencia juridica, para dar respuesta a ciertos casos que, quedaban fuera de
los textos que establecian nulidades, pero que a los operadores y juristas les parecia que no
debfan de tenerse por validos*'?. En este orden de ideas, se considera la inexistencia como
algo mas que la nulidad, porque implica no solamente privar de efectos a un negocio en
razén de faltarle ciertos elementos que atienden a su validez, sino que ademas significa que
el derecho desconoce totalmente el negocio porque no llega a reunir elementos de su
esencia*®®. A mayor abundamiento, se sefiala que la inexistencia juridica, no podria
reducirse a la nocion de invalidez, puesto que solamente un acto existente puede ser valido
o0 invélido. En nuestro contexto, se discute si el sistema del Cédigo Civil descarta o

reconoce la inexistencia***.

A favor de la inexistencia, se sefiala que la circunstancia de que el Codigo Civil sélo
reglamente la nulidad como modo de extinguir las obligaciones, no implica que los actos
inexistentes (que no constituyen fuentes de obligaciones), se comprendan entre los actos

nulos, para los que la nulidad se establece como modo de extinguir las obligaciones*™. Asi,

12 Qe sefiala que “la teoria de la inexistencia se ha hecho derivar, tradicionalmente, de un problema propio al
Derecho Francés. En éste, la doctrina y la practica anterior al Cédigo Civil habia establecido la maxima de
que no hay nulidad sin texto que la establezca (pas de nullité sans texte). En otros términos, siendo la nulidad
una sancion, requiere, para ser aplicada a un negocio, que se encuentre establecida por un texto legal. Alli
donde se haya omitido algln requisito, no hay nulidad en tanto esa omision no haya sido sancionada con ese
preciso efecto por la ley. El principio habria sido histéricamente consolidado en materia de matrimonio”.
DOMINGUEZ (1977) pag. 209. En el mismo sentido, cfr. ViCTOR GUARINONI, Ricardo (2002), “De lo que no
hay. La inexistencia juridica”, en Doxa nim. 25, pags. 638 a 641.

“3Cfr. DOMINGUEZ (1977) pag. 208.
H4Cfr. DOMINGUEZ (1977) pag. 209.
5 CLARO SOLAR (1979) pag. 581.
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Claro Solar plantea que en el C6digo se recoge la teorfa de la inexistencia*'®, sostiene que,
diversas disposiciones la establecen como una consecuencia diversa de la nulidad, entre
ellas sefiala que el articulo 1444, al disponer que sin un elemento de la esencia el contrato
no produce efecto alguno*’, establece una consecuencia diversa a la nulidad, en relacién
con el art. 1681 que sefiala que un acto es nulo cuando falta alguno de los requisitos para el
valor del mismo acto o contrato. Siguiendo este argumento, de ambas reglas, se colige que
la inexistencia es la consecuencia de la falta de un elemento esencia (requisito de

existencia), y la nulidad es la sancién a la falta de un requisito de valor (validez)**®.

En sentido contrario, Alessandri Rodriguez sefiala que la nulidad absoluta
establecida en el art. 1682 se refiere a la omisién de los requisitos o formalidades que las
leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos, en consideracién a la naturaleza
de ellos, enunciado en el que cabrian tanto los elementos de la esencia, asi como de la

validez*'®. Por esta postura se inclina la jurisprudencia*®. En este orden de ideas, el prof.

M8 CLARO SOLAR (1979) pags. 580 a 591.

7 En el contexto del derecho comparado, disposiciones similares se hallan en el proyecto de Cédigo Civil
espafiol de Garcia Goyena, cfr. DE CASTRO (1985) pag. 464. “un eco de esta distincion se encuentra en la que
hiciera Garcia Goyena entre lo requisitos del contrato, destacando aquellos que son de "esencia o sustancia”,
"indispensables™ y sin los que el contrato "no puede existir". Modo de proceder, que pasa al Codigo [espafiol],
cuando dice que "no hay contrato", sino concurren los tres requisitos que enumera (art. 1.261)”.

18 Esta postura, ademas se soporta en otras reglas, asi, e.g. (1) art. 1701 inc. 1, “La falta de instrumento
publico no puede suplirse por otra prueba en los actos y contratos en que la ley requiere esa solemnidad; y se
miraran como no ejecutados o celebrados” (2) art. 1801 inc. 2°, “La venta de los bienes raices [...] no se
reputan perfectas antes la ley, mientras no se ha otorgado escritura ptblica” (3) art. 1443, “[el contrato] es
solemne cuando esta sujeto a la observancia de ciertas de ciertas formalidades especiales, de manera que sin
ellas no produce ningun efecto civil”. cfr. CLARO SOLAR (1979) pégs. 588 y 589.

9 ALESSANDRI, Arturo (1936) De los contratos, Editorial Zamorano y Caperan, Santiago pags. 70 a 72. En
este sentido, sobre la base del inciso II del articulo 1682, “Hay asimismo nulidad absoluta en los actos y
contratos de personas absolutamente incapaces”, se argumenta que, Si en el Cddigo se contemplara la
inexistencia como consecuencia diversa de la nulidad, al faltar voluntad (requisito de existencia), no se habria
establecido la nulidad como consecuencia de tal omisidn En el mismo sentido, cfr. ALESSANDRI BESA (2008),
t. 1, pags. 22, 27 a29 y 381.

20 En este sentido se ha fallado que “la tesis de la inexistencia del acto juridico es ajena a nuestra legislacion,
y en particular, al Codigo Civil, que no la establece como sancion de ineficacia”, cfr. Castillo con Bustos
(2009), fallo de alzada, en el que ademas se dictamind que la accion de inexistencia “no esta contemplada en
nuestra legislacion. No tiene existencia legal”.
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Dominguez sefiala que, si bien la teoria de la inexistencia se sostiene I6gicamente, el interés

practico de esta figura no es muy claro®?".

En el marco de esta discusion, recientemente, se sefiala que la inexistencia debe
entenderse como una categoria funcional, que sustentada en una fenomenologia juridica
minima, reconozca si el acto tiene o no apariencia juridica; y debe ser un concepto que se
induce del sistema, no debiendo tipificarse en la legislacién*??. Este argumento, sostiene
que la diferencia entre el acto nulo y el acto inexistente, siendo ambos ineficaces es la
mayor o menor apariencia formal del acto, en este entendimiento, se sostiene que la

existencia emanarfa de su ostensibilidad en cuanto acto regular*®.

A mi entender, ya sea que se trate de supuestos que para la dogmatica dan lugar a
inexistencia o nulidad, segun la concepcion de invalidez expuesta (supra I11.1), ambas
constituyen supuestos de invalidez, que para hacerlos valer institucionalmente, el
ordenamiento establece la accion de nulidad, absoluta o relativa (no se ha establecido la
accion de inexistencia)*®*. En este sentido, segtn los conceptos de validez y nulidad que
considera esta tesis, si falta un requisito de existencia o de validez, el acto sera invalido, y
sera necesaria la declaracion de nulidad (y previamente la accion), como mecanismo, para

depurar del orden juridico el acto viciado.

En cuanto al problema de la forma de operar la nulidad es otro topico que se discute.
Un sector de la doctrina sostiene que la nulidad absoluta produce efectos ipso jure, sin
necesidad que el juez la declare. En este sentido, se sefiala que subordinar la nulidad a la
declaracion judicial, nos da precisamente por resultado la ficcion de que el acto o el

contrato ha existido o tenido valor antes de la declaracién, lo que es diametralmente

*21Cfr. DOMINGUEZ (1977) pag. 208.
%22 Cfr. BARAONA (2005) pags. 61 a 70.

%28 Cfr. BARAONA (2005) pag. 67. Esta concepcion de la inexistencia, se acerca al problema de la validacion
en relacion con la apariencia de validez. cfr. DELGADO, Jeslis (2009) “Validacion: construccion de un
concepto de teoria general del derecho” en Doxa, nim. 31, 2008, pags. 643 a 660.

24 En este topico seguimos a ALESSANDRI (1936) pég. 71. En cuanto a la inexistencia como invalidez, cfr. DE
CASTRO (1985) pag. 462 senala que “la contraposicion de la inexistencia a la nulidad se ha censurado, con la
observacion de que lo nulo no es mas que lo inexistente para el Derecho”.
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opuesto a la naturaleza y a la ley, porque ambas ensefian que ese acto o contrato no ha

tenido jamas valor alguno*®>.

La idea de que el Cddigo contempla nulidades de pleno derecho es seguida
actualmente por el prof. Baraona*?®, quien sostiene que entre nosotros la nulidad opera ipso
iure. En este sentido, sefiala que en el sistema del Cadigo Civil se contempla que la nulidad
absoluta opera de pleno derecho, no necesitando de declaracion judicial para producir sus
efectos*’. Sin perjuicio de ello, entiende que, resulta imprescindible la sentencia judicial,
para ejercer los derechos restitutorios y reivindicatorios, pero que ésta no cumple una

funcion constitutiva, sino meramente declarativa*?®,

Cabe descartar, que este autor desarrolla su argumento, ademas, en el sentido de
asimilar la nulidad civil a la nulidad de derecho publico. En este orden de ideas sefiala que,
si tanto la nulidad absoluta como la nulidad relativa operaran de pleno derecho, de esta
manera se facilitaria un acercamiento de la nulidad civil con la teoria de la nulidad de

derecho publico*®.

En sentido contrario, Claro Solar, distingue la inexistencia de la nulidad, y sostiene
que la nulidad requiere de declaracién judicial, para que opere como modo de extincion de
las obligaciones®®®. En este orden de ideas, la doctrina mayoritaria sostiene que en el
Cédigo Civil no se contemplan nulidades de pleno derecho®®!. Se apunta que para que un

acto o contrato sea tenido por nulo se requiere que la nulidad haya sido discutida en un

*25 En este sentido FABRES (1908) pags. 81 a 170, BARROS ERRAZURIZ, Alfredo (1931) Curso de Derecho
Civil, Nascimento, Santiago, pag. 231.

#26 Cfr. BARAONA (2005b) pags. 789 a 802.
2T Cfr. BARAONA (2005) passim.

“28 para BARAONA (2007) pag. 77 esta solucion tiene apoyo textual y es consistente con el derecho histérico y
con lo resuelto por muchos cédigos civiles. En un sentido diverso Rodriguez sostiene que en el Cadigo Civil
chileno hay lugar para las nulidades de pleno derecho, por medio de lo que denomina nulidades textuales, sin
embargo sefiala que éstas mismas, en algunos casos, catalogados como nulidad absoluta (la que califica de
nulidad virtual, junto a la nulidad relativa) requieren de declaracion judicial, cfr. RODRIGUEZ (1995) passim.

429 BARAONA (2007) pég. 78.
0 Cfr. CLARO SOLAR (1979) pég. 581.
31 ALESSANDRI (1936) pag. 74.
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juicio seguido ante tribunal competente, en el que finalmente, en la sentencia definitiva se

acoja la accion o excepcion de nulidad que se haya deducido®?.

En un sentido similar, Vial del Rio sefiala que la nulidad de pleno derecho, se
contempla en nuestro ordenamiento juridico, pero que no es el sistema adaptado en el
Codigo*®. Sefiala que la nulidad ipso iure es diversa de la nulidad que reglamenta el
Caodigo Civil. De este modo, antes de la declaracion de nulidad el acto existe y produce
todos sus efectos, lo que justifica que pueda sanearse, si tal declaracion no llega a

producirse transcurrido un cierto tiempo®**,

En el mismo sentido, se sostiene que dentro de la legislacion chilena, toda nulidad,
absoluta o relativa, produce efectos sélo en virtud de sentencia judicial pasada en autoridad
de cosa juzgada, y se agrega que, mientras la nulidad no ha sido judicialmente declarada, el
acto viciado produce todos sus efectos*®. El acto juridico nulo, produce efectos mientras la
nulidad no se declare por sentencia judicial, asi se desprenderia del contexto de los articulos
1683, 1687 y 1689 del Cddigo Civil que se refieren a la nulidad judicialmente declarada o

pronunciada, de los que se infiere que la nulidad no opera de pleno derecho, sino que debe

2 Cfr. ALESSANDRI BESA (2008), t. Il pag. 317. En este sentido se sefiala que “no basta que un negocio
juridico esté viciado de nulidad. Producira los efectos de valido, mientras la nulidad no se alegue y se declare
por el juez en sentencia que tenga fuerza de cosa juzgada”. DOMINGUEZ (1977) pag. 249

*3 Vial del Rio sostiene las diferencias que presenta un acto nulo de un acto inexistente, manifestando que en
nuestro ordenamiento se contempla la inexistencia como “sancion juridica”. Sefiala que el topico de la
inexistencia juridica se asimila a la nulidad de pleno derecho, que en nuestra legislacion se halla establecida
en el art. 6° de la Ley num. 18.046, sobre sociedades andnimas, que reza “La sociedad andnima que no conste
de escritura publica, ni de instrumento reducido a escritura pdblica, ni de instrumento protocolizado, es nula
de pleno derecho y no podra se saneada”. Agrega que, de la enunciada regla se desprende que si faltan las
formalidades exigidas la sociedad se mira como si nunca hubiera existido, lo que justifica que el vicio
constituido por la falta de solemnidad no puede sanearse por el transcurso del tiempo. Asimismo sefiala “que
estos efectos revelan que la llamada nulidad de pleno derecho es diametralmente diferente de la nulidad que
reglamenta el Cadigo Civil. Esta Gltima jamas opera ipso iure o de pleno derecho, requiriendo siempre una
sentencia judicial que la declare, de modo tal que antes de la declaracién de nulidad el acto existe y produce
todos sus efectos, lo que justifica que pueda sanearse si tal declaracion ni llega a producirse transcurrido un
cierto tiempo”, cfr. VIAL, Victor (2003), Teoria general del acto juridico, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, pags. 241 a 246. Cabe sefialar que en la codificacion comercial, también en el art. 552, se dispone la
nulidad de pleno derecho, bajo ciertos supuestos.

3% Cfr. VIAL (2003) pag. 243.
“35 Cfr. ALESSANDRI (1936) pégs. 74 y 84.
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ser declarada por el juez**®. En este orden de ideas para que la nulidad opere, es necesario
que haya una sentencia que acoja la accion o excepcion de nulidad deducida en el actual
juicio en que se discute la validez del acto contrato, y tal sentencia debe ser firme, esto es,
tener autoridad de cosa juzgada, como expresamente lo establece el inciso | del art. 1687
del Cadigo Civil.

Asimismo, se sefiala que, entre nosotros, siempre serd necesaria, una sentencia
judicial ejecutoriada para estar frente a los efectos de la nulidad. En el mismo sentido, se
apunta que para que un acto juridico sea nulo, y para que se produzcan los efectos de la

nulidad, es menester una sentencia judicial*®’

. A mayor abundamiento, se plantea que, la
circunstancia de que la nulidad deba ser declarada judicialmente, implica que existe una
presuncion de validez de los actos juridicos, de modo que el acto se supone valido, a menos

que se haya dictado una sentencia judicial en contrario®®.

En el contexto comparado, cabe sefialar que Santamaria Pastor expuso que el origen
de la doctrina de la nulidad de pleno derecho, proviene, en parte, de una errada
interpretacion de las fuentes romanas, en particular respecto del procedimiento romano, en
el que antes que conociera el juez, el Pretor denegaba la accion en caso de un acto estar
viciado de nulidad. Asi, si bien es cierto que en esos casos no se verificaba una declaracién
judicial de nulidad, si habia un pronunciamiento de la autoridad**. A juicio de Santamaria,
de tales circunstancias, proviene el principal equivoco en la interpretacién de la teoria
romana de la nulidad. Asi sefiala que, como en todas las épocas, en el ordenamiento

romano, no existieron nulidades de pleno derecho®*.

% Cfr. DOMINGUEZ (1977) pag. 249, y ALESSANDRI (1936) pags. 74, 75y 84.
37 Cfr. VIAL (2003) pag. 248.
*%8 Cfr. ALESSANDRI (1936) pag. 84.

¥ Doctrina, que via de la dogmética civil se traslapd, incluso, a la teoria de la nulidad de derecho publico,
cfr. SANTAMARIA, Juan (1976) La nulidad de pleno derecho de los actos administrativos. Contribucién a una
teoria de la ineficacia en el derecho publico, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, pags. 71 a 152.
En especial véase el capitulo segundo de la citada obra, bajo el epigrafe “La formacion historica de la teoria
de la ineficacia”.

#0 Cfr. SANTAMARIA (1975) pag. 94. Este autor apunta que “la razon de este equivoco es muy simple [...], el
proceso civil romano, desde la lex aebutia, se escindié en dos fases, la in jure y la apud judicem. La fase in
jure tenia lugar ante el pretor y, en ella, el demandante formulaba sus pretensiones aduciendo un titulo
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A mi juicio, como se sefiald, la nulidad consiste precisamente en la declaracion
judicial de la invalidez, mas la privacion de efectos del acto. Por tanto, no opera de pleno

derecho®*!

. Asi, siempre se requiere de una concreta declaracion institucional, que ordene la
ineficacia, el deber tenerse a un acto por nulo y que, por lo tanto, el acto ya no goza de la

fuerza obligatoria que le otorga la validez considerada como pertenencia al sistema**2.

Asi, respecto del problema de la nulidad de pleno derecho, lo que opera por el
propio derecho es el vicio de nulidad, pero resulta ineludible, que se valoren los hechos que
constituyen al negocio juridico para determinar si el acto esta o no viciado. Cuando esta
valoracion se hace por un tribunal, que constata la invalidez del acto y, ademas, lo priva de
efectos, estamos en presencia de nulidad. En este sentido, Unicamente la nulidad

judicialmente declarada da lugar a los efectos que se sefialan en el Cédigo (esto es el

juridico concreto y solicitando del pretor que admitiese la accion que proponia (editio actionis) o que,
simplemente, le otorgase proteccion juridica, designando en ambos casos el judex (postulatio actionis) que,
en definitiva hubiera de decidir la litis en la segunda parte del proceso (fase apud judicem). Pues bien, en tales
supuestos, si el titulo juridico aducido por el demandante se hallaba viciado de nulidad, el pretor suspendia el
curso del proceso, negando al actor proteccion juridica para la exigencia que planteaba (denegatio actionis)”.
SANTAMARIA (1975) pag. 93. Agrega que “de esta forma, el acto invocado por el demandante quedaba nulo y
sin ningln efecto, sin que fuera preciso que el juez privado se pronunciase al respecto. La nulidad se producia
en la fase in jure, o sea, sin declaracion judicial de la misma, puesto que el magistrado Unicamente denegaba
la accion solicitada (o concedia una exceptio al demandado, desvirtuando la actio solicitada)”. Ibidem.

1 En este sentido, a proposito del aforismo quod nullum est, nullum effectum produit, Diez - Picazo escribe
que la regla exige una puntualizacion, en el sentido de que “no expresa una experiencia real, sino un mandato,
una sancién del ordenamiento juridico. A pesar de estar sancionado puede producirse en virtud del negocio
ineficaz una mutacion de la realidad social idéntica a la que ocasionaria el negocio eficaz, puede haberse
producido un traspaso posesorio y un pago de dinero, aunque el testamento sea ineficaz los herederos se
apoderan de los bienes, pagan los legados y hacen la particién. Por todo esto, acaso mas exacto que decir que
el negocio es ineficaz fuera el decir que el negocio debe ser tenido como ineficaz”, cfr. DIEz — PICAZO, Luis
(1961) “Eficacia e ineficacia del negocio juridico”, en Anuario de Derecho Civil, 1961, pag. 809.

#2 A mi juicio, que la nulidad no opera de pleno de derecho, sino que requiere de declaracion judicial, no es
solo una cuestion conceptual, pues asi ademas, de desprenderia de ciertas reglas que el Codigo Civil
contempla en el titulo XX del libro IV, en este sentido, por la expresién se produce, que emplea el art. 1682,
se entenderia que la nulidad se verifica mediante declaracién judicial que constata la falta o omisién de algun
requisito de validez. Asi se infiere de la sistematica del titulo XX, de disposiciones tales como: art. 1683, “la
nulidad absoluta puede y debe ser declarada; art. 1684, la nulidad relativa no puede ser declarada por el juez”;
art. 1687, “la nulidad pronunciada en sentencia”; art. 1688, “si se declara nulo el contrato celebrado; art. 1690
Cuando dos 0 mas personas han contratado con un tercero, la nulidad declarada a favor de una de ellas no
aprovechara a las otras”.
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derecho de las partes para ser restituidas al mismo estado en que se hallaria sino hubiese

existido el acto o contrato nulo, art. 1687)*3,

En este contexto (de un sistema normativo que descarta la inexistencia y la nulidad
de pleno derecho, como consecuencias de un vicio que afecte a la estructura del contrato),
se define nulidad como “la sancién legal establecida para la omision de los requisitos y
formalidades que las leyes prescriben para el valor de un acto segun su especie y la calidad
0 estado de los sujetos que en él intervienen, y que consiste en el desconocimiento de sus
efectos juridicos, estimandose como si nunca se hubiese ejecutado”*. Respecto de esta

definicion, se senala que refleja una concepcion de nulidad que se califica de “la mas

3 Esta posicion, a mi entender, encuentra soporte textual en el concepto legal de acto nulo, contenido en el
art. 1681, que define que es nulo todo acto o contrato a que falta alglin requisito que la “ley prescribe para el
valor del mismo acto o contrato”, regla de la que se infiere que la nulidad se presenta en caso de falta de un
requisito de validez, de valor, dira el Cadigo. En este sentido, cfr. CLARO SOLAR (1979) pag. 582. Asimismo
soportan esta idea, el art. 1469 del Cddigo Civil al disponer que “Los actos o contratos que la ley declara
invalidos, no dejaran de serlo por las clausulas que en ellos se introduzcan y en que se renuncie la accién de
nulidad”, (regla en la que se aprecia la diferencia entre invalidez y nulidad) y el art. 1683 que contiene el
enunciado “sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba”, disposiciones de las que se colige que, la
invalidez se produce antes de la declaracién judicial de nulidad, y en cierta medida, opera por el propio
derecho, esto es, de la sola relacion entre enunciados normativos, sin que se requiera declaracion autorizada
gue la constate. De este modo, el Cédigo Civil por una parte contempla que la invalidez opera a nivel
legislativo, sin que sea necesario una declaracién autorizada en tal sentido y por otra, que la nulidad es un
medio de constatar la invalidez, privandose al acto juridico del efecto obligatorio que le confiere la validez
(entendia como pertenencia al sistema). Ahora bien, en cuanto a la dogmatica, en esta tesis, seguimos los
planteamientos de los profesores Alessandri Rodriguez y Dominguez, en virtud de los que, se entiende que
nuestro sistema civil institucional de invalidez, consiste en la nulidad absoluta (la que procede, en caso de
omisién de un requisito de validez, como también, en caso de falta de un requisito de existencia) y la nulidad
relativa, siempre bajo la necesidad de una declaracién judicial. cfr. ALESSANDRI (1936) pags. 74 y 75, 84,
DOMINGUEZ (1977) pag. 249.

4 Por todos, ALESSANDRI BESA (2008) pag. 20. Este concepto de nulidad preponderante en la dogmatica
civil contempla dentro de sus elementos la consecuencia de la misma entendida como sancion.
Especificamente, como sancién de ineficacia. Tradicionalmente se ha entendido a la nulidad como sancion,
aunque no es pacifico que efectivamente lo sea, discutiéndose en teoria general del derecho acerca de la
naturaleza de las normas que establecen nulidades. Por la naturaleza descriptiva de las normas que establecen
nulidades, cfr. NINO, Carlos (1985) La validez del Derecho, Editorial Astrea, Buenos Aires, pag. 199. En este
sentido, se sostiene que “sancion y nulidad son conceptos relacionados con dos tipos distintos de normas, las
de mandato y las que confieren poderes, respectivamente. La sancion es vista como consecuencia de la
infraccion de una norma de mandato (obligacion o prohibicidn). Las normas que confieren poderes no pueden
infringirse (por tanto, no puede haber sancién), sino que, si se observan, el acto es valido y consigue el
resultado institucional previsto por la norma; en otro caso, no se alcanza este resultado institucional y
decimos que el acto es nulo”, cfr. ATIENZA, M. y Ruiz MANERO, J. (2003) “Seis acotaciones preliminares
para una teoria de la validez juridica”, en Doxa, nim. 26, pags. 719 a 735. De lo que se sigue que la nulidad
dogmaéticamente, no es sancion, cfr. DELGADO, Jesus (2007) “;“Sancion de invalidez”? Los conceptos de
invalidez y de sancion”, en DELGADO, JesUs (coord.) (2007) Las nulidades de los contratos: un sistema en
evolucion, Editorial Aranzadi, Navarra, pags. 189 a 136.
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tradicional y que la concibe como una sancion impuesta por el ordenamiento juridico por la

falta de requisitos exigidos por la ley para la formacion del negocio”445.

Ahora bien, de acuerdo con el marco tedrico expresado en la primera parte de este
capitulo, seria pertinente una definicién de nulidad como la que se expone en orden a
sefalar que nulidad es “la privacion de los efectos de un acto juridico, en consideracion a
que no se respetd la regulacion legal de su estructura o proceso de formacion™**°. Esta
definicién, contempla tanto la validez material, asi la como validez formal, pues, por una
parte al referirse a la estructura, se puede entender que, por una parte, atafie a las normas
que atribuyen poderes, y a la condicion de coherencia con la legalidad superior; y por otra
parte al referirse al proceso de formacién, concierne a las normas de actualizacién de la
competencia, quedando comprendidas, en dicho proceso, tanto la forma solemnidad, asi

como la forma procedimiento**’.

2.3. Caracter contractual de las reglas de nulidad civil y su aplicabilidad a otros

ambitos

Como se sabe, en el titulo XX del libro IV del Cédigo Civil (y sus complementos),
se establece un régimen que regula (1) causales de nulidad (art. 1682), las que dan derecho
a pedir la declaracién de nulidad ante un juez; (2) legitimidad activa de la accion de nulidad
(arts. 1683 y 1684); (3) confirmacion de los negocios que adolecen de un vicio de nulidad
relativa (arts. 1683, 1684 y 1693 a 1697); (4) prescripcion de la accion de nulidad, o

saneamiento del acto, segtin como se entiendan las reglas*®®, arts. 1683, 1691 y 1692; (5)

5 DOMINGUEZ (2008) pag. 543. Asimismo, el prof. Dominguez, sefiala que la nulidad, entre nosotros, tiende
a confundirse con la accion de nulidad. Ibidem.

#8 BARCIA, Rodrigo (2007) Lecciones de Derecho Civil Chileno. Del acto Juridico, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, pag. 126, agrega que la nulidad se encuentra intimamente ligada a las normas que regulan la
estructura del acto juridico. Ibidem.

7 Cabe considerar que, por la materia, siempre se han estudiado las reglas civiles, respecto de la forma
solemnidad.

8 posiciones encontradas se sustentan DOMINGUEZ (1977), pags. 239 y 240, para quien este es un plazo de
prescripcion de la accion, y VIAL (2003) pags. 256 a 258, para quien este es un término que consagra un
verdadero saneamiento de la nulidad. cfr. DOMINGUEZ, Ramon (2004) La prescripcion extintiva. Doctrina y
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efectos de la declaracion de nulidad, entre las partes del contrato, art. 1687; la relatividad de
éste, art. 1689, tanto respecto de terceros, asi como de las partes del contrato que (no) han
sido partes del actual juicio, art. 1690; todo ello complementado en la sistemética del
Cadigo Civil, con: (6) reglamentacién de los vicios de nulidad, en especial de aquellos que
puede adolecer el consentimiento, articulos 1451 a 1458; (7) reglas relativas al objeto de la
obligacion, articulos 1460 a 1466; (8) la causa de la obligacion, articulo 1467; y (9) otras

normas generales relativas a las convenciones, articulos 1468 y 1469**°.

Del régimen juridico contenido en el titulo XX, y sus complementos, se colige que
las reglas de nulidad, se han establecido, teniendo presente como objeto de regulacion, la
actuacion de un poder normativo autbnomo; y mas precisamente, para el sinalagma
contractual. Asi, se sostiene que las reglas civiles se han construido para los negocios
patrimoniales de derecho privado en general, y en especial para los contratos*®. A mi
entender, la nulidad civil se encuentra disefiada para impugnar la validez de un acto que

constituye ejercicio de poder contractual auténomo™®*.

Las reglas civiles de nulidad (t. XX, I. IV) se han establecido como un modo de
extinguir obligaciones reciprocas*?, segin que la fuente de la obligacién*> que consideran
es el contrato (por ello se establece el derecho de las partes a ser restituidas, en caso que se

hayan cumplido las prestaciones, de acuerdo con las reglas generales de las prestaciones

jurisprudencia, Editorial Juridica de Chile, Santiago, pags. 157 a 163, donde examina criticamente ambas
posturas en el derecho nacional y comparado.

*9 Sin perjuicio de reglas de caracter general como los articulos 10 y 11, contenidas en el péarrafo 3°, del titulo
preliminar, del Cédigo Civil, ademas de una serie de disposiciones especiales relativas ciertos y determinados
actos, como los articulos 1796 y 1798. Un catalogo de articulos se halla en BOCKSANG, Gabriel (2006) “De la
nulidad de derecho publico como inexistencia” en lus Publicum, nim. 16, pags. 99 y 100 [en nota].

0 Cfr. DOMINGUEZ (1977) pag. 213.

1 Sobre resultado institucional y cambio normativo producido por actos juridicos de derecho privado,
DELGADO (2005) pags. 9 a 74.

2 Modo de extinguir es todo hecho o acto al que la ley atribuye el valor de hacer cesar los efectos de la
obligacion, por todos cfr. RAMOS, René (2008), “De las Obligaciones”, Editorial Legalpublishing, Santiago,
pag. 333. Tradicionalmente se define obligacion como el “vinculo juridico entre dos personas determinadas-
deudor y acreedor-, en virtud de la cual el primero se encuentra en la necesidad juridica de dar, hacer o no
hacer algo a favor del segundo”. Ibidem pag. 4.

**% por fuentes de la obligaciones, se entienden los hechos o actos desde donde las obligaciones surgen, cfr.
PENAILILLO, Daniel (2003) Obligaciones. Teoria general y clasificaciones. La resolucién por
incumplimiento, Editorial Juridica de Chile, Santiago, pag. 95.
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mutuas, arts. 904 y sgts.). En este sentido, las disposiciones legales de nulidad, dan cuenta
de reglas que se han disefiado para contratos, ya que los enunciados normativos se refieren
a las partes, a los contratantes, o bien al contrato, e.g. arts. 1687, 1688, 1690. Asi, en el
lenguaje en que se expresan estas reglas, manifiestan que se encuentran construidas para las

obligaciones convencionales**.

En este orden ideas, el prof. Dominguez sostiene que, en general las reglas de
nulidad establecidas en el titulo XX del libro IV, se encuentran construidas para

contratos*>®

, 10 mismo cabe decir de sus complementos, y en especial respecto del error
como vicio del consentimiento. En este sentido, sefiala que el Codigo regula esta materia en
lo contractual, y que si bien, la doctrina entiende que las reglas que se contienen en los
articulos 1451 a 1459, reciben aplicacion general, mas all4 de lo contractual, estima que
“no puede darse un alcance tan amplio a la reglamentacion contractual. Ciertos negocios,
por sus particularidades, requieren de un examen diferente de los vicios de la voluntad,
cuya consagracion en el Caodigo es la traduccion de cierta doctrina sobre el papel de la

. 5sd
voluntad en el negocio™*®,

Precisamente, las reglas de nulidad contenidas en el titulo XX del libro IV del
Cadigo Civil, no constituyen, en el plano normativo, una teoria unitaria de la nulidad de los
actos juridicos. En este orden de ideas, se apunta que “no existe en nuestro derecho una
teoria unitaria sobre la nulidad para todos los negocios juridicos. Para los negocios
patrimoniales en general, y en especial para los contratos, rigen las reglas dispuestas por el
Titulo XX del Libro 1V, arts. 1681 y siguientes. Para otros negocios, en atencion a sus
caracteristicas particulares, se han dispuesto normas especiales. Asi la nulidad del

matrimonio se rige por las disposiciones [...] de la Ley de Matrimonio Civil™’,

*% En un sentido diverso Claro Solar, sefiala que en el titulo XX del libro IV el Codigo “establece los

principios a que obedece la teoria de las nulidades de toda clase de actos o convenciones” CLARO SOLAR
(1979) pag. 581.

5 Cfr. DOMINGUEZ (1977) pég. 213.
8 Asi, respecto de los vicios de la voluntad, DOMINGUEZ (1977) pags. 58 a 60.
7 Cfr. DOMINGUEZ (1977) pag. 213.
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De modo que, la nulidad civil regla la invalidez, segun la l6gica de actos de derecho

458 Ahora bien, si las

privado, que constituyen la faz juridica de intercambios espontaneos
reglas civiles, no constituyen el régimen de nulidad unitario de aplicacion general, si
resultan como las reglas especiales de nulidad para el ambito contractual, y aplicables en
general en el marco del derecho privado patrimonial®®. En este sentido, el Cédigo Civil,
contempla reglas disefiadas perfectamente para las obligaciones, se refiere a los requisitos
de validez de actos celebrados entre sujetos no calificados, que operan sin procedimientos,

460

ni intereses publicos (al menos directamente)™", relevantes para el derecho.

Ahora bien, que el sistema civil de nulidad patrimonial, esté construido para la
nulidad de actos regidos por el derecho privado patrimonial y sinalagmatico conlleva que,
dentro del mismo Derecho Civil patrimonial, por ejemplo, el derecho sucesorio se ha
complementado con reglas especiales de validez de disposiciones testamentarias (fuentes
unilaterales), ademas de establecer una accién especial de impugnacion a favor de los
asignatarios forzosos preteridos (la accion de reforma de testamento, cuando se contraviene
la legalidad material)*®*. A mayor abundamiento, ya fuera del derecho patrimonial, el
derecho de familia, regula algunos tépicos especiales respecto de vicios en materia de
nulidad matrimonial*®?, como asimismo en actos relativos a la filiacién determinada por

reconocimiento®®,

“*8 Respecto de la caracteristica l6gica de intercambios espontaneos de las relaciones de derecho privado, cfr.
BARROS, Enrique (2001), “Lo publico y lo privado en el derecho”, en Estudios Publicos, nim. 81, pags. 19 y
20.

% ALESSANDRI BESA (s/f) pag. 50. Sefiala que en el derecho privado las reglas de nulidad del titulo XX, libro
IV, Cdédigo Civil, se aplican por regla general, necesitandose de un texto legal expreso para limitar su
aplicacion.

*%0 Sj bien se sefiala que la nulidad absoluta tiene por fundamento el interés general, éste se radica en cémo le
interesa a la sociedad politica que sean los contratos entre privados. Un semblante diverso se presenta en la
actuacion de la Administracion del Estado, sujeto al que se le han conferido poderes para que directamente
persiga el interés general, cfr. supra 11.3.2.2.

81 Arts. 1216 a 1220 del Cédigo Civil.

%2 Arts. 44 a 48, Ley nim. 19.947, de Matrimonio Civil, que establecen causales de nulidad, régimen de
titularidad de la accion y reglas para el ejercicio de la accion de nulidad.

6% Art. 202 del Codigo Civil, que establece un plazo de prescripcion para alegar la nulidad por vicios de la
voluntad.
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De modo que, el ordenamiento juridico civil, para adecuarse a cada institucion,
contempla diversas reglas de nulidad, segun el énfasis que corresponde asignar a los
diversos caracteres, de acuerdo con la naturaleza de los actos de que se trata. Asi, estas
reglas (t. XX, I. 1), dentro del campo del Derecho Civil, son de aplicacién propia, directa,

y sin modificaciones, solo en el &ambito de los contratos o convenciones.

Valga sefialar que una teoria general de la validez en el derecho, no autoriza a
colegir como necesario un régimen unitario de la nulidad, pues esta Gltima, entendida como
un mecanismo de depuracién de actos invalidos, dependerd de las regulaciones que se
establezcan para cada clase de actos, segln sus diversas caracteristicas. Lo propio ocurre en
materias que escapan al Derecho Civil, como el Derecho Administrativo. Ahora bien, si
estas reglas no se encuentran formuladas expresamente, es labor de la dogmatica juridica su
interpretacion desde las reglas expresadas, manera como se ha procedido en la disciplina

del Derecho Administrativo respecto de la nulidad administrativa (cfr. infra 111.3).

No obstante de la dicotomia a nivel de régimen juridico, la nulidad civil y la nulidad
administrativa, presentan unidad conceptual. En este sentido, cabe hacer una digresion para

revisar las definiciones dogmaéticas de nulidad predominantes en nuestro medio.

En la disciplina del Derecho Civil, se define nulidad como la sancion legal
establecida para la omision de los requisitos y formalidades que se prescriben para el valor
de un acto segun su especie y la calidad o estado de los sujetos que en él intervienen, y que
consiste en el desconocimiento de sus efectos juridicos*®*. Asimismo, la nulidad
administrativa, en tanto nulidad de derecho publico, se define como un mecanismo juridico
sancionador fundamental del derecho publico que consiste en la ineficacia de los actos
estatales dictados en contravencion al principio de juridicidad contemplado en los articulos
6° y 7° de la Constitucion Politica de la Reptblica*®.

A partir de ambas definiciones dogmaticas, se puede constatar que, tanto la

dogmatica civil como la administrativista, definen la nulidad sobre la base de su

*4 por todos, ALESSANDRI BESA (2008) t.1, pag. 20.

*85 Definicion segin la tesis clasica descrita por JARA, Jaime (2004), La nulidad de Derecho publico ante la
doctrinay la jurisprudencia, Editorial Libromar, Santiago, pag. 29.
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consecuencia, i.e. la ineficacia de un determinado acto juridico. En este sentido, existe
consenso en cuanto a que el efecto de toda nulidad consiste en hacer volver las cosas al
estado anterior a la celebracion o ejecucion del acto. Asi se indica que, la nulidad “produce,
hablando en términos generales, el mismo efecto de hacer desaparecer el acto viciado o
anulable, porque lo que caracteriza a la sancion es el efecto que produce en el acto que esta
sujeto a ella; y en el caso de la nulidad, ella siempre producira la destruccion del acto con
efecto retroactivo, considerandose como sino se hubiera celebrado y debiendo volver las

cosas al estado en que se encontraban antes de su ejecucion”®.

En este sentido, desde las disciplinas del Derecho Administrativo y del Derecho
Civil, tanto en la dogmatica comparada, asi como en la nuestra, se sefiala que la nulidad
presenta unidad conceptual*®’. Tomas — Ramén Ferndndez, desde la doctrina
administrativa, sefiala que los caracteres esenciales y definidores de la nulidad, permanecen
sin variacion en el Derecho Administrativo tal y como han sido elaborados en el derecho
comin*®. Por su parte, desde la doctrina civil, Alessandri Besa sostiene que: “podemos
afirmar que el concepto abstracto de nulidad, prescindiendo de las reglas que la rigen en

. . 4
cada caso especial, es el mismo” %

En similar sentido, Baraona*’® plantea que la semejanza entre la nulidad civil y la

nulidad administrativa, se verifica en cuanto a su funcién y finalidad*’! y, ademas, en que

66 Al ESSANDRI BESA (s/f) pags. 67 y 68.

*7 De las definiciones dogmaticas de nulidad se pudo constatar que, tanto en la disciplina del Derecho Civil,
como en la disciplina del Derecho Administrativo, se define la nulidad como una sancion, consistente en la
ineficacia de un determinado acto juridico.

% FERNANDEZ (1979) pag. 113.
89 AL ESSANDRI BESA (s/f) pag. 67.
#70 Cfr. BARAONA (2007) pags. 59 a 106.

1 ge sostiene que la nulidad sirve de instrumento para el resguardo del orden juridico. Asi, se sefiala que
siempre nulidad posee el mismo fundamento general: la defensa de la legalidad objetiva, cfr. BARAONA
(2007) pags. 68 a 76. Respecto de la nulidad de derecho privado se distingue entre funcién y fin de la nulidad.
Su funcion es la eficacia de la ley, y en este sentido, sefiala que también sirve al interés general, cfr. BARAONA
(2007) pag. 72. Sobre la base del art. 11 del Codigo Civil distingue la funcion de la finalidad u objeto de la
nulidad, en cuanto a esto Ultimo sefiala que puede orientarse a un objeto de conveniencia publica o privada,
finalidad que se formula como trascendente a la misma norma, en cuanto la sancion debe aplicarse aunque se
pruebe que el acto que ella anula no ha sido fraudulento o contrario al fin de la ley. Ibidem. pag. 73. En
cambio, la nulidad administrativa s6lo puede orientarse a un objeto de conveniencia publica.
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ambas operarian de pleno derecho, planteando la aplicacién supletoria del Cddigo Civil, en
aquellos aspectos en que la nulidad administrativa presente vacios. Este autor, de cierto
modo, plantea asimilar la nulidad de derecho publico a la nulidad absoluta de derecho

privado*’%.

Este trabajo comparte parcialmente tal argumento, en cuanto a la nulidad como
concepto general, presente en los diversos campos del Derecho. Sin embargo, la nulidad
administrativa y la nulidad civil no presentan la misma funcion o finalidad en especial. A
mi juicio, la nulidad civil se refiere a la nulidad de actos juridicos dictados en uso de la
autonomia normativa de la voluntad, a diferencia de la nulidad administrativa que se ha
construido para los actos emanados del poder publico, generalmente heterénomo; y si bien,
la validez del acto juridico obedece a un concepto general, independiente del régimen de
nulidad, de ello no se deriva necesariamente una identidad de regimenes institucionales.
Asi, en el propio ordenamiento juridico se encuentran regulaciones diversas para la nulidad,
de acuerdo con los diversos campos del derecho y clases de actos juridicos, segun sus notas

distintivas*".

Retomando el curso principal, la dicotomia de las nulidades civil y administrativa,
no se encuentra en el concepto general de nulidad al que refieren, sino que en el caracter de
los actos que rigen, y en consecuencia, en las diversas reglas que se establecen, en
consideracién a aquellos. En este sentido, sobre la base de las reglas, en el derecho chileno
tradicionalmente se ha opuesto la nulidad puablica a la nulidad de derecho privado comun.
En este orden de ideas se ha entendido que la nulidad de los actos y contratos del Codigo

Civil y la nulidad administrativa son instituciones diversas y distantes*’*. Asi, segtn la

#72 Cfr. BARAONA (2007) pégs. 59 a 106.

*% por ejemplo, en materia comercial se establecen reglas especiales en materia de nulidad societaria, en el
derecho laboral se ha establecido la “nulidad del despido”, en el derecho procesal se dispone de todo un
sistema reglado de incidentes y recursos para hacer valer la nulidad dentro del procedimiento.

™ E incluso como &ambitos escindidos, lo que agrava la cuestion, en relacién con el tépico de la calificacion
de la nulidad, ya en absoluta, ya en nulidad de derecho publico, la que se exige por nuestros tribunales que
sea propuesta por las partes, y de un modo correcto, so consecuencia de tenerse por desechada la accion,
aunque el acto sea invalido. En este sentido, cfr. Junta de Vecinos Bosques de Montemar con Municipalidad
de Vifia del Mar (2007), Vergara con Municipalidad de Vichuquén (2001).
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diversa funcion en especial que corresponde cada tipo de reglas, en el estado de cosas del

derecho chileno, no se ha seguido una identidad de regimenes.

De acuerdo con lo anterior, tradicionalmente se ha sostenido que, las reglas de
nulidad del Cddigo Civil, no rigen a la nulidad de Derecho Administrativo. En este sentido,
Alessandri Besa*’® sostiene que: “la nulidad o validez de los actos en que interviene una
autoridad o poder publico no se rige, en tesis general, por las disposiciones del Derecho
Privado, sino en cuanto el legislador se refiere expresamente a ellas; asi se ha fallado, [...]
en el Derecho Publico, en los actos en que el Estado interviene como tal, sea directamente,
sea por intermedio de un funcionario, las disposiciones del Cddigo Civil sobre nulidad sélo
tienen aplicacion cuando la ley asi lo ha dispuesto expresamente. En sintesis, sucede todo
lo contrario que en el Derecho Privado [...], en el Derecho Publico, las reglas de la nulidad
solo rigen por excepcidn cuando la ley misma dispone que la sancion a infracciones sea la
nulidad regida por el Titulo XX del Libro IV del Cédigo Civil™*™®,

En este sentido, se ha establecido que, la nulidad administrativa, en tanto nulidad de
derecho publico, es una institucién con fundamento y regimenes propios, diversos de la
nulidad patrimonial de derecho privado. Segun este planteamiento la nulidad administrativa

se debe regir por sus propias reglas y principios*’’.

Ahora bien, como se apuntd, si regulaciones especiales respecto de la nulidad de
actos juridicos de derecho privado, han sido materialmente necesarias y se presentan en el
derecho vigente, con mayor razén surge la necesidad de formular reglas diversas, en
materias que escapan al Derecho Civil, como ocurre en materias administrativas. Si estas
regulaciones no estan dadas expresamente, le corresponde a la dogmatica juridica, su
interpretacion desde el derecho vigente, que es, precisamente lo que se ha hecho en la
disciplina del Derecho Administrativo, respecto de la nulidad de derecho publico (cfr. infra.
11.3).

% ALESSANDRI BESA (s/f) pags. 49 y 50. En el mismo sentido, con nota de actualizacién ALESSANDRI BESA
(2008), t. I, pag. 56, expone la doctrina que sostiene, el alcance de las reglas civiles de nulidad s6lo al ambito
civil.

*7® Jurisprudencia citada en el original: Arrieta con Banco Popular (1921) y Ortega con Banco Hipotecario
de Chile (1922).

417 cfr. infra 111.3.
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Lo altimo en razon de que, en Derecho Administrativo, las reglas civiles de nulidad,
en principio, no son apropiadas a las caracteristicas del poder administrativo heterénomo,
pues éstas no considerarian a cabalidad los supuestos de validez formal y material*’® de la
actuacion administrativa, en el sentido que ésta se refiere a potestades publicas, que se
confieren a sujetos calificados, en miras al interés general, que actan no sobre la base de la
libertad contractual, sino que en ejecucion de norma, sujetas a reglas de actualizacion del

poder més exigentes que a los particulares.

En este sentido, las reglas civiles, no contemplan criterios construidos para la
validez de los actos administrativos motivados*’®. Més bien se encamina a la validez de
actos de intercambios espontaneos de sujetos no calificados, sin procedimientos ni intereses

publicos, relevantes para el derecho®®.

Las reglas civiles, contenidas en el titulo XX, del libro 1V, claudicarian en materias
administrativas, tal como se entienden hasta ahora*®*, lo que se manifiesta en que el Cédigo
en principio, no reconoce de la actuacién administrativa, aspectos tales como (1) el
procedimiento administrativo (en cuanto a la forma), y (2) el fin publico de la actuacion de
la Administracion del Estado (en cuanto al fondo). Estos rasgos, impedirian que la nulidad
civil sea el régimen apropiado, para reglar materias administrativas. A mi juicio, la nulidad
civil se presenta como un sistema adecuado a las fuentes convencionales de obligaciones

patrimoniales (en general, contratos). Para la impugnacion de las fuentes heterénomas de

*78 |_a nulidad formal impugna la fuente de la obligacién, el contrato como acto, y la nulidad material impugna
el contenido de la obligacidn, el contrato como relacion obligatoria. Para hacerlas valer el Codigo establece la
nulidad absoluta y la nulidad relativa.

4% Es patente que el Cédigo regula intercambios espontéaneos discrecionales (y no actos reglados,
expresamente motivados), en la regla del art. 1467 que expresa que la causa de la obligacion no es necesario
expresarla, pues se presume.

“0 A mi entender, la unidad de regimenes entre nulidad patrimonial de Derecho Civil y nulidad
administrativa, no es necesaria, ni incluso, conveniente, pues el que se trate de una misma institucion general,
no determina que se presenten las mimas reglas en cada campo de aplicacion, y a mayor abundamiento, en
general, la dicotomia es necesaria segun las diversas caracteristicas de las diferentes clases de actos juridicos.

*8! Sin perjuicio de la potencia creativa de sus reglas, respecto del carécter creativo de las reglas civiles, cfr.
BARROS, Enrique (2005) “Sentidos y métodos de la codificacion en el Derecho”, Cuadernos de Analisis
Juridicos, Coleccion Derecho Privado Il, De la codificacion a la descodificacion, Ediciones Universidad
Diego Portales, Santiago, 2005, pag. 154.
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reglas administrativas (en general actos administrativos, ya sean generales o particulares) la

nulidad administrativa constituye el sistema adecuado.

En este sentido, no seria necesaria, ni conveniente una unidad de regimenes de
nulidad aplicable a actos juridicos de derecho publico y a actos juridicos de derecho

privado*®?

, pues la nulidad administrativa y la nulidad civil pretenden reglar en diversos
campos de aplicacion, esto es, actos de Derecho Administrativo y actos de derecho privado,
respectivamente, segin que estos actos, en cuanto a su estructura, como actos normativos,

estan constituidos por elementos disimiles.

De este modo, la aplicabilidad de la nulidad del Cédigo Civil, con respecto al
Derecho Administrativo, presenta un campo de aplicacién propio y un limite negativo®®,
En cuanto a lo primero, la nulidad del Codigo Civil, se establece para la nulidad de actos
privados, y para los actos en los que el Estado actla en régimen de derecho privado*®. En
este sentido, a mi entender, la nulidad de derecho privado es la institucion apropiada, para
impugnar la validez de un acto o contrato en que se ejercen poderes de derecho privado,
validos en los términos del articulo 1545 del Cédigo Civil. Asimismo, respecto del limite
negativo, se descarta al Cédigo Civil como régimen apropiado para la nulidad de actos

administrativos. En este sentido, se ha fallado negando la aplicabilidad*®®

, €n concordancia
con la doctrina que tradicionalmente ha sostenido que las reglas de nulidad del Cddigo
Civil no rigen en el Derecho Administrativo*®. Sin perjuicio de ello, no se puede excluir
absolutamente la aplicabilidad de las reglas civiles, ya que ésta procede de verificarse los

supuestos del criterio de aplicabilidad expuesto en supra capitulo I.

*82 En sentido contrario cfr. BARAONA (2007) pags. 59 a 106.

*8 | as relaciones normativas, Derecho Civil - Derecho Administrativo, en general presentan dos topicos, el
primero consiste en la determinaciéon de un limite de aplicacion para cada ordenamiento, y el segundo
consiste, en una vez determinado un limite negativo para el Codigo Civil en materias administrativas, en
determinar bajo que criterios el Codigo Civil puede integrar los vacios del Derecho Administrativo, cfr. supra
I

*8 Pero en este caso se debe modular su carécter civil, para no desconocer el ndcleo publico original de tales
actos, cfr. infra I.3.

*8 por ejemplo, Harb con Servicio de Impuesto Internos (2000), Vergara con Municipalidad de Vichuquén
(2001).

*8 En este sentido ALESSANDRI BESA (s/f) pags. 49 y 50.
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2.4. Adecuacion y limites del sistema civil de causales de nulidad frente al contrato
de la Administracion

2.4.1. Régimen juridico de las causales de nulidad civil**’

Como se sabe, la nulidad de Derecho Civil considera una distincion de vicios que
constituyen causales de nulidad en cuanto a si éstos se establecen en atencion a la especie
del acto o a la calidad de las personas que los ejecutan o celebran (articulos 1681 y 1682).
Los primeros dan lugar a nulidad absoluta y los segundos a nulidad relativa. Estas causas
de nulidad se establecen en la ley, por ende, no pueden ser establecidas ni derogadas por las
partes*®®. Cabe sefialar que nulidad absoluta y relativa presentan los mismos efectos, esto

es, privan de eficacia al acto o contrato*®

, s0lo se diferencian respecto de otros aspectos de
su régimen juridico como (1) la legitimidad activa de la accion de nulidad, (2) saneamiento

0 prescripcion, y (3) confirmacion.

En cuanto al primer punto, el Cddigo Civil establece disposiciones expresas que
regulan de la accion de nulidad. A este respecto, cabe sefialar que el prof. Dominguez,
apunta que la nulidad, en la concepcién tradicional del Derecho Civil chileno, tiende a
confundirse con la accion de nulidad, esto es, el derecho a impetrarla, reconocida como un
derecho para atacar el acto, configurandose como un verdadero derecho de critica del

negocio, adquiriendo asi un marcado carécter procesal*®®. En este contexto, a mi entender,

8" No es este el lugar en el que cabe un analisis extenso de todos los problemas a que dan lugar las causales
de nulidad civil. Por ello se procede de un modo sintético (ya que este trabajo no se trata de una teoria del
vicio de nulidad), enunciando sélo los aspectos principales de las mismas, analizdndose los puntos que sean
especialmente relevantes a la discusion de la hip6tesis de este trabajo.

*%8 En este sentido, el art. 1469 del Codigo Civil reza “Los actos o contratos que la ley declara invalidos, no
dejaran se serlo por las clausulas que en ellos se introduzcan y en que se renuncie a la accion de nulidad”.

*8 Baraona sefiala que los efectos de la nulidad, se pueden interpretar en escala ascendente: el primer efecto
es la inexigibilidad de las obligaciones que establece el contrato nulo. Ahora bien, si se ha dado o pagado
algo, las partes tienen el derecho personal de restitucion, art. 1687 inc. Il; y finalmente, si dado el caso se ha
constituido un derecho a favor de un tercero respecto de las cosas dadas o pagadas en virtud del contrato nulo
la parte afectada dispone de la accion reivindicatoria, art. 1689. Sefiala que en estos casos no se protege al
tercero de buena fe, a diferencia de lo que ocurre en el derecho publico, en que se protege a los terceros de
buena fe (en materia de invalidacion administrativa), cfr. BARAONA (2007) pags. 80 y 87.

0 DOMINGUEZ, (2008) pag. 543.
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la accidn de nulidad nace de la circunstancia de que el acto o contrato adolezca de un vicio
de nulidad absoluta o relativa, de acuerdo con las causales que contempla el Codigo Civil,
por tanto, para que se pronuncie, es necesario que la ley considere invalido el acto. En este
sentido, se sefiala que la accion o excepcion de nulidad tiene por objeto advertir al juez de

la existencia de un vicio a fin de que éste declare la ineficacia del acto o contrato**,

Se sefiala que las acciones declarativas ejercidas sobre la base de la invalidez del
acto o contrato tienen como objeto exclusivamente que se declare la invalidez fundada en
determinada causa, no incluirian ninguna pretension sustantiva, y frecuentemente se
ejercitan por via de excepcion, para pedir la absolucion. Sin embargo, las acciones
restitutorias, anejas a la accion de nulidad, constituyen pretensiones sustantivas, que se

dirigen a lograr la restitucion de las prestaciones cumplidas segin el contrato invalido®®%.

En la reglamentacién del Codigo Civil se establecen diversos regimenes para la
titularidad de la accion de nulidad. Asi, en cuanto a la legitimidad activa, respecto de la
nulidad absoluta en el art. 1683 del Cddigo Civil se establece la regla que ésta puede

I en la declaracion

alegarse por todo el que tenga interés en ello, i.e., interés actua
nulidad, ya sea porque los efectos del negocio le perjudican o la declaracion de nulidad le
favorece®®*; discutiéndose respecto de la naturaleza del interés, acerca de si este interés
deberd ser sélo patrimonial, sosteniéndose que también puede tratarse de un interés
extrapatrimonial*®®. En todo caso, este interés debe existir al momento de producirse el

vicio que da lugar a la nulidad del acto o contrato*®; desde luego, en el supuesto de esta

#1\/|AL (2003) pag. 276.

92 Cfr. DELGADO y PARRA (2005) pag. 65.

*%8 Esto es, debe existir al momento de solicitarse la declaracién de nulidad cfr. VIAL (2003) pag. 250.
% DOMINGUEZ (1977) pag. 221.

*%5 Cfr. DOMINGUEZ, Ramén (2008), “Todo el que tenga interés en ello... (sobre el art. 1683 del Codigo Civil
chileno y el interés para alegar la nulidad absoluta” en Estudios de Derecho Privado en homenaje al profesor
Christian Larroumet”, Ediciones Fundacion Fernando Fueyo, Santiago, pags. 541 a 559.

% Cfr. DOMINGUEZ (1977) pag. 221.
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regla se comprenden tanto las partes, asi como los terceros (absolutos y relativos)**’. Con
respecto a este tdpico, especificamente se establece restriccion de legitimidad activa para
alegar la nulidad absoluta, respecto de quien ha ejecutado el acto o celebrado el contrato
sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba, articulos 1683 y 1468*%,

Ademas, respecto de la nulidad absoluta, segin el art. 1683, puede y debe ser
declarada por el juez, aun sin peticion de parte, esto es, de oficio, cuando aparece de
manifiesto en el acto o contrato®®®. Para que opere esta regla se requiere que (a) el juez esté
conociendo de un litigio, ya sea en un juicio ordinario o especial, declarativo o ejecutivo®®,
y se le presente un negocio juridico que adolezca de nulidad absoluta, (b) que el vicio
aparezca de manifiesto, esto es, que sea patente, sin la necesidad de corroborar otros
antecedentes. Se sefiala que en estos casos el juez puede y debe declarar la nulidad, a pesar
que no se haya solicitado, no le interese a las partes, y no obstante que alguna de ellas haya
celebrado el acto sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba; la razon, se estima

es que hay algin interés ptblico en depurar estos actos del ordenamiento juridico®*.

Respecto de la nulidad relativa se establece un sistema restringido de legitimidad
activa. Los titulares de la accion de nulidad de relativa, se regulan en los articulos 1684 y
1685; la regla consiste en que puede alegarse sélo por aquellos en cuyo beneficio la han
establecido las leyes®®, y por sus herederos o cesionarios, y a diferencia de la nulidad

absoluta, no se puede declarar de oficio por el juez.

En cuanto al segundo punto, relativo a la prescripcién, o saneamiento por el paso

del tiempo, se establecen plazos diversos dependiendo de la nulidad de que se trate,

497 Cfr. DOMINGUEZ (1977) pag. 220; CORRAL, Hernan (2007), “El ejercicio de la accién de nulidad por un
tercero no contratante” en Estudios de Derecho Civil 111. Jornadas nacionales de Derecho Civil, Valparaiso,
2007, Editorial Legalpublishing, Santiago.

“% | a situacion de los acreedores, cfr. DOMINGUEZ (1977) pag. 225, y los herederos cfr. DOMINGUEZ (2008)
pags. 556 a 559, constituyen topicos especiales tratados en la dogmatica civil. Discutiéndose si esta
inhabilitacion es transmisible a los herederos, sefialandose que ello sucede siempre que se invoque el interés
del causante y no el propio interés del heredero.

9 Asimismo puede pedirse por el ministerio pablico judicial en el sélo interés de la ley o de la moral.
599 DOMINGUEZ (1977) pég. 233.

%0 DOMINGUEZ (1977) pégs. 232 a 235.

%02 Cfr. ALESSANDRI BESA (2008) t. 11, pag. 11.



132

articulos 1683, 1691 y 1692. Se regula en el articulo 1683, para la nulidad absoluta, y en los
articulos 1691 y 1692 para la nulidad relativa. El articulo 1683 establece que la nulidad
absoluta “no puede sanearse [...] ni por un lapso de tiempo que no pase de diez afios”. El
término de diez afios comienza a contarse desde que se ha celebrado el acto o contrato. En
este topico se presentan algunos problemas en cuanto a si se trata de un plazo de
saneamiento o de un plazo de prescripcion; si se trata de un plazo de saneamiento, la regla
implicaria algo mas que la prescripcion de la accion, sino que el acto se ha validado por el
transcurso del tiempo, en cambio si se entiende que se trata de un plazo de prescripcion el

acto no se ha saneado, y conceptualmente se sigue tratando de un acto invalido®®.

Una u otra alternativa implica cuestiones diversas. Asi, la discusion acerca de si este
plazo de diez afios también se aplica a la excepcion de nulidad absoluta no procede en el
primer caso, ya que el acto se ha validado por el transcurso del tiempo y no hay acto nulo, y
por tanto, tampoco excepcién. Distinto de lo que ocurre si entendemos que se trata de un
plazo de prescripcién, puesto que aqui es discutible, segun el principio que indica que las

excepciones son perpettias®

. A mi entender, de acuerdo con la concepcién de validez y
resultado o efecto institucional que sigue esta tesis en la parte general de este capitulo, es
dable sostener que el tiempo no valida un acto juridico en que no se han observado las

reglas de competencia que autorizan su promulgacion.

Respecto de la nulidad relativa se dispone que puede sanearse por el lapso de
tiempo, art. 1684. Los plazos se establecen en los articulos 1691 y 1692, y es en general de
cuatro afios, se comienza a contar segun el vicio, y contemplan una regla de suspension en

favor de incapaces.

En cuanto al tercer punto, el relativo a la confirmacion, en las reglas civiles se

establece regla expresa respecto del saneamiento por ratificacion de las partes, que sélo

503 En doctrina se discute en cuanto a si trata de un plazo de saneamiento o prescripcion para DOMINGUEZ
(1977) pags. 239 y 240 y DOMINGUEZz, Ramon (2004) La prescripcion extintiva. Doctrina y jurisprudencia,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, pags. 157 a 163, y 388, es un plazo de prescripcion de la accién; por otra
parte para VIAL (2003) pags. 256 a 258, se trata de un plazo que establece un verdadero saneamiento de la
nulidad. En derecho comparado se sostiene la perpetuidad de la excepcion de anulabilidad, cfr. DELGADO y
PARRA (2005) pags. 151 y sgts.

504 Cfr. DOMINGUEZ (1977) pag. 240, DELGADO y PARRA (2005) péags. 155 y sgts.
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procede respecto de la nulidad relativa (articulos 1693 a 1697) y no respecto de la nulidad
absoluta (articulos 1683 y 1693). Asi, en cuanto a la posibilidad de que las partes ratifiquen
el acto que adolece de un vicio de nulidad, el articulo 1683 lo rechaza respecto de la
nulidad absoluta, al disponer que la nulidad absoluta no puede sanearse por la ratificacion.
Esta regla priva a las partes del poder para ratificar el acto, en el mismo sentido que las
reglas establecidas en el derecho comparado para esta clase de nulidades absolutas o de

505

pleno derecho™ (en la medida que estas nomenclaturas sean conceptos asimilables). La

ratificacion o confirmacion, no procede en el caso de la nulidad absoluta, en que el

fundamento se encuentra en el interés general, seguin se sefiala®.

Respecto de la nulidad relativa, se sefiala que procede, pues ésta se fundamenta en
el interés privado. Para ratificar es necesaria la capacidad de contratar, art. 1697; el sujeto
activo de la ratificacion es la parte que tiene derecho a alegar la nulidad; puede ser expresa
0 tacita, la expresa debe hacerse con las solemnidades necesarias para el acto que se
ratifica, art. 1694, la téacita es la ejecucion voluntaria de la obligacion contratada,
entendiéndose por voluntaria la efectuada con el conocimiento del vicio que invalidaba el

contrato™’.

Cabe sefalar, que los tépicos en que se encuentran diferencias entre la nulidad
relativa y la nulidad absoluta, se han planteado por la dogmatica en relacién con las
caracteristicas de la nulidad administrativa. Asi, la doctrina administrativa discute acerca de
la legitimad activa (interés para alegar la nulidad), la saneabilidad del vicio por el lapso del

tiempo y la confirmacion del acto nulo (cfr. infra 111.3).

2.4.2. Causales de nulidad relativa

El articulo 1682, inciso final, en seguida de establecer las causales de nulidad
absoluta, dispone que cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa y da

derecho a la rescision del acto o contrato. En virtud de esto Gltimo, se sefiala que la

505 Cfr. DELGADO y PARRA (2005) péags. 335 y sgts.
506 DOMINGUEZ (1977) pég. 245.
%07 Sobre este topico cfr. ALESSANDRI BESA (2008) t. 11, pags. 259 a 313.
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nulidad relativa es la regla general en materia de nulidades®®. Considerando el inciso
primero del art. 1682, se deduce que la falta de algin requisito o formalidad que la ley

prescriba para el valor de ciertos actos, segun la calidad o estado de la partes, produce

nulidad relativa®, y da derecho a la rescision del contrato®'

vicio de invalidez que no de lugar a nulidad absoluta®**.

, asi como toda otra especie de

En este contexto, es causal de nulidad relativa la omision de alguna formalidad que
las leyes prescriben para el valor los actos en consideracion a la calidad o estado de las

partes>'?

. Asimismo, los vicios de la voluntad configuran causales de nulidad relativa. Con
respecto a este topico, el régimen de nulidad de derecho privado considera expresamente
reglas que se refieren a los vicios del consentimiento y, en especial, al error, la fuerza y el

dolo (articulo 1445 y articulos 1451 a 1459 del Cédigo Civil)>*.

%% por todos, ALESSANDRI BESA (2008) t. 11, pags. 11 y 12. Nulidad relativa que, en doctrina se sefiala que
cautela directamente el interés privado. Ahora bien, se sefiala que indirectamente se protege el interés general,
al salvaguardar la equidad en las relaciones juridicas, cfr. ALESSANDRI BESA (2008) t. Il, pag. 12.

%09 BARAONA, Jorge (2006) “Nulidad: ;jpor qué relativa?” en Estudios de Derecho Civil II. Cédigo Civil y
principios generales: nuevos problemas, nuevas soluciones. Jornadas nacionales de Derecho Civil, Olmué,
2006, Editorial Lexisnexis, Santiago, pags. 539 a 548. Sefiala que la nulidad es relativa, porque el negocio
solo puede considerarse nulo respecto de una de las partes, y en consecuencia la eficacia misma de la nulidad
del negocio es relativa.

510 Cabe sefialar que se discute sobre el caracter de nulidad otras instituciones que el Cédigo denomina
recisién, como la lesion enorme, cfr. Dominguez (1977) péags. 105 a 110. E incluso otras, como la accién
redhibitoria, cfr. BARAONA, Jorge (2007b), “La accion redhibitoria como accion de nulidad” en Estudios de
Derecho Civil Ill. Jornadas nacionales de Derecho Civil, Valparaiso, 2007, Editorial Legalpublishing,
Santiago.

511 En este sentido, por todos, DOMINGUEZ (1977) pag. 236.

%12 En este sentido, se sefiala que “nulidad relativa o rescision es la sancién legal prevista cuando se omiten
requisitos prescritos por la ley para la validez del negocio, en consideracion a la calidad o estado de las
personas que los ejecutan o acuerdan”, cfr. DOMINGUEZ (1977) pag. 236.

53 E| consentimiento libre de vicios se exige para todo acto o contrato, por tanto este no es requisito que se
exige solo en atencion a la calidad o estado de las partes, sino que se exige para toda declaracion de voluntad,
cfr. ALESSANDRI BESA (2008), t. Il, pag. 18. No obstante, caben dentro de la nulidad relativa, pues no se
encuentran sefialados como vicios que den lugar a nulidad absoluta, cfr. Ibidem pag. 2. En materia de
contratacion administrativa, los vicios del consentimiento se pueden considerar desde la perspectiva del
contratista, como desde la perspectiva de la Administracion del Estado. En cuanto al primer caso, se sostiene
que la situacion del consentimiento viciado del contratista no presenta mayor novedad con respecto de la
situacion en el derecho privado comdn. Ahora bien, desde la segunda perspectiva, en doctrina se cuestiona la
procedencia de los vicios del consentimiento en materia de contratos de la Administracion. EI problema, que
se enmarca en la cuestion general de la procedencia de los vicios del consentimiento en la actuacién de la
Administracion, se refiere a si algin vicio del consentimiento que pudiera afectar al funcionario que
representa a un organo de la Administracion del Estado en un caso concreto, puede constituir causal de
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2.4.3. Causales de nulidad absoluta

En cuanto a las causales de nulidad absoluta, el articulo 1682 del Cddigo Civil,
establece que es la producida por la omisién de algun requisito o formalidad que las leyes
prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza de
ellos. En congruencia con el art. 1681 que habla de “falta”, el art. 1682 habla de “omision”,
y ambas reglas utilizan la expresion “valor”, enunciado que, a efectos de esta tesis, se

asimila a validez.

En materia de nulidad absoluta, la regla general consiste en que se produce por la
omision de algan requisito que la ley prescribe para el valor de un acto o contrato, segun la
especie del acto o contrato que se ejecuta o celebra, y su fundamento se encuentra en el

resguardo del interés general®*,

Precisamente, constituyen causales de nulidad absoluta la ausencia de voluntad®,
la falta u omisién de los requisitos de fondo que las leyes prescriben para el valor de los
actos o contratos, esto es, el respeto por la legalidad material®*®. Asimismo, la omision de
las formalidades que las leyes prescriben en consideracién a la naturaleza del acto o

nulidad del contrato, cfr. BACA (2006) pags. 241 a 243. En el derecho comparado de referencia, en la
disciplina del Derecho Administrativo se encuentran, basicamente dos posturas, por una parte se sefiala que,
por ejemplo, una actuacion dolosa del funcionario pudiera producir actos validos, cfr. GARRIDO FALLA,
Fernando (2002) Tratado de Derecho Administrativo, t. I, 13% edicion, Tecnos, Madrid, pags. 423 y sgts. Por
otra parte, se sostiene que todo acto de la Administracion, conlleva en si un elemento de la voluntad del
funcionario, ya sea en la emision o el contenido del acto, por lo que no habria razén que impida la recepcion
de la técnica civilista de los vicios de la voluntad, que de verificarse configurarian un vicio de incompetencia.
Cfr. SANTAMARIA (1975) pag. 340.

514 Cfr. ALESSANDRI BESA (2008) t. I, pags. 131 y 132. Sin perjuicio de que el interés general, como se
entiende en la nulidad absoluta, presenta un matiz diverso al entendimiento del interés general en el Derecho
Administrativo (cfr. infra 1V.1.4.).

515 Donde se incluye el error esencial, y la incapacidad absoluta de las partes. Ahora bien, segtn la citada
doctrina que tiene por cabida la inexistencia, en este supuesto se da lugar a la inexistencia juridica, cfr.
ALESSANDRI BESA (2008) t. I, pags. 25 a 28. Desde un punto de vista civil se entiende la voluntad como la
facultad que permite hacer lo que se quiere, cfr. LEON (1991) pag. 27, que define voluntad como “la facultad
que nos permite hacer o no hacer lo que deseamos”.

516 por todos, cfr. ALESSANDRI BESA (2008) t. I, pags. 239 y 240. Esta causal da lugar a nulidad cuando se
haya contravenido la legalidad material. La expresion del art. 1682 del Cddigo Civil, en orden a que la
omisién de algun requisito que las leyes prescriben para el valor del acto o contrato da lugar a nulidad
absoluta, a nuestro entender, presenta a la regla con el caracter suficientemente abstracto como para reconocer
la legalidad publica.
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517

contrato, esto es, las solemnidades™ . Ademas, se sefiala que en general, las incapacidades

519

especiales®™® dan lugar a nulidad absoluta®®, en este sentido, segtn el art. 1447 inciso final,

las incapacidades particulares, en palabras del Codigo Civil, consisten en la prohibicion que

la ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos actos®?. La falta o ilicitud de la

521

causa de la obligacion®= es también causal de nulidad absoluta, a estos ultimos respectos,

17 ALESSANDRI BESA (2008) t. I, pag. 239. En general, esta causal de nulidad presenta los rasgos de
generalidad y abstraccion suficiente, como para comprender tanto las solemnidades que se establecen en el
derecho privado, como en las reglas que conforman el Derecho Administrativo. En cuanto a si el
procedimiento administrativo de formacion del contrato se puede comprender como una formalidad que da
lugar a esta clase de nulidad, a mi juicio, una adecuada interpretacién extensiva de las reglas civiles, podria
conducir a entender que el procedimiento administrativo contractual es una formalidad que se prescribe en
consideracion a la naturaleza del contrato de la Administracién, caso en el que su omisién daria lugar a
nulidad absoluta, cuestion que podria estimarse compatible con el vicio de forma que da lugar a nulidad
administrativa. No obstante, como se vera, en nuestra jurisprudencia, no se ha dado una aplicacion de las
reglas civiles en tal sentido. Ahora bien, el tépico del procedimiento administrativo contractual como
requisito de validez, y su relevancia en materia de nulidad, requiere de un tratamiento especial, al que se
dedica el capitulo cuarto y final, cfr. infra IV.3.

58 En el contexto de las incapacidades especiales, cabe considerar aspectos especificos de la validez
administrativa, como las limitaciones administrativas en torno al oferente expresamente referidas a la validez.
En este sentido, el art. 4 de la LCASYPS, establece, por una parte, los requisitos de un sujeto para contratar
con la Administracion del Estado. Por otra parte, limita el poder contractual de la Administracion (y otros
organos del Estado) para contratar con ciertas personas. En cuanto a lo primero, establece normas de
competencia, cuya infraccion, daria lugar a nulidad absoluta o relativa, segun sea el caso. En cuanto a lo
segundo, establece normas de incompetencia, cuyo supuesto acarrea invalidez, que segun las reglas generales
del caso, esto es de la relacion entre los arts. 10, 1682 y 1446, da lugar a nulidad absoluta.

519 Cfr. ALESSANDRI BESA (2008) t. I, pags. 462 a 472. Ahora bien, se sefiala que ciertas incapacidades
especiales pueden dan lugar a nulidad relativa, en este sentido se afirma que de “las incapacidades especiales
a que se refiere el inciso final del articulo 1447 del Codigo Civil, hay algunas de ellas que no constituyen una
prohibicion absoluta de ejecutar el acto, sino que condicionan su celebracion al cumplimiento de
determinados requisitos o formalidades, establecidas, por lo general, en consideracién al estado o calidad de
la persona que interviene en él, o en cuyo nombre se lleva a efecto. Por consiguiente, la omision de tales
requisitos, es decir, la ejecucion del acto sin el cumplimiento de la formalidades que la ley establece, produce
la nulidad relativa del mismo, de acuerdo con las reglas generales”. Cfr. ALESSANDRI BESA (2008) t. 11, pag.
146.

520 Se aprecia el caracter abstracto de la regla contenida en la disposicién citada, lo que facilita su
aplicabilidad a cualquier marco normativo en que se establezcan dichas prohibiciones, independiente de si
trata del derecho privado, o el Derecho Administrativo. Ciertas reglas civiles en materia de contratos
establecen requerimientos especiales para la contratacion en la esfera publica, por ejemplo, los articulos 1797
y 1798 del Cdédigo Civil. En este contexto se destaca el art. 1798, que establece la prohibicion a los
funcionarios publicos de comprar o vender bienes que administran.

521 En el contexto del derecho comparado de referencia, De Solas ha desarrollado toda una construccién
dogmatica con respecto a los contratos de la Administracion, justamente con referencia a la nocién de causa,
para distinguir los contratos administrativos de los contratos privados, sobre la base de la nocion de “interés
publico relevante”, considerado como causa final, siempre propugnando una zona comdn de regulacién para
la contratacion administrativa. En este sentido, en materia de contratacion administrativa se sefiala que la
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se refieren reglas especiales contenidas en los articulos 1445, 1467 y 1468 del Cddigo

Civil®®. Finalmente, la falta o ilicitud del objeto es causal de nulidad absoluta.

2.4.4. Los problemas del objeto ilicito como causal de nulidad, y en especial del art.
1462°%

2.4.4.1. El objeto ilicito como causal de nulidad

No obstante la discusién dogmatica®**, nuestro Cédigo Civil por objeto, se refiere el

0°2°. Asi nuestro

objeto de la prestacion, como se desprende de su texto, arts. 1445 y 146
Cadigo Civil, por objeto, se refiere a las cosas que se tratan de dar hacer o no hacer. En este
contexto, se asume que, en general, cuando el Codigo Civil emplea el término objeto, se

refiere a aquello sobre lo que se proyecta la declaracion de voluntad, esto es, las cosas que

causa se encuentra en la ley, que como causa final impone la satisfaccién del interés publico, tanto en los
contratos privados de la Administracion, como en los administrativos stricto sensu, cfr. DE SOLAS, José Maria
(1990) Contratos administrativos y contratos privados de la Administracion, Tecnos, Madrid, pags. 22 y sgts.

522 En cuanto a la falta de causa, para quienes sostienen la teorfa de inexistencia juridica, este supuesto da
lugar a inexistencia y no a nulidad absoluta. Para la codificacion civil, se define la causa como el motivo que
induce a celebrar el contrato. Asimismo se define la causa ilicita como la prohibida por ley, o contraria a las
buenas costumbres o al orden publico. El prof. Dominguez sefiala que por medio de la realidad de la causa se
protege la voluntad, y por medio de la ilicitud de la causa se cautela la moralidad del negocio. No es este el
lugar para referirse a la teoria causa, para una exposicion de la misma, LEON, Avelino (1961), La causa,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, passim. El inciso I del art. 1467, sefiala que “no puede haber obligacion
sin causa real y licita, pero no es necesario expresarla”. De modo que, para el Codigo Civil se presume la
causa, esto es, el motivo que induce al acto o contrato, lo que guarda congruencia, con que el Derecho Civil
contractual, como ya se ha sefialado antes, se entiende como el ordenamiento de intercambios espontaneos
entre sujetos (sobre esta posicion cfr. BARROS (2001) pags. 5 y sgts.) que, en busca de satisfacer sus propios
intereses, actlian de acuerdo con la autonomia de la voluntad, sin sujetarse a procedimientos para la formacion
de la voluntad negocial.

523 Este topico se desarrolla con mayor anlisis, en atencion a que se encuentra expresamente contemplada la
causal de nulidad absoluta por contravencion al derecho publico. Esto es, se halla una regla que vincula
directamente la nulidad civil con el bloque de legalidad publica.

524 Se ha escrito que el tratamiento del objeto es confuso en los codigos y doctrinas, lugares en los que las
referencias a la materia se enuncian principalmente como objeto del contrato y objeto de la obligacién. Cfr.
LEON, Avelino (1983) El objeto de los actos juridicos, Editorial Juridica de Chile, Santiago, pag. 1. Sin
embargo, técnicamente el objeto en materia de acto juridico puede referirse tanto al objeto del contrato (las
obligaciones que éste genera), esto es, los efectos del contrato, cfr. ALESSANDRI (1936) pag. 58, al objeto de
la obligacion (las prestaciones que se deben las partes), como asi al objeto de la prestacion (finalmente las
cosas que se tratan de dar hacer o no hacer). Cfr. DOMINGUEZ (1977) pag. 132. Sin perjuicio de que alguna
doctrina lo entiende esto Ultimo como objeto de la obligacion, cfr. LEON (1983) pag. 2.

525 En este sentido DOMINGUEZ (1977) pag. 133.
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se tratan de dar, hacer o no hacer’?®

. 'Y para que esta declaracion de voluntad produzca el
efecto obligatorio es necesario que recaiga sobre un objeto licito, si no, en virtud del art.

1682, es nula absolutamente.

La definicion de objeto ilicito depende del concepto de objeto. En un bésico
silogismo en que los arts. 1445, 1460 y 1682 del Cddigo Civil son las premisas, para que se
verifique la causa de nulidad absoluta, la ilicitud deberia recaer sobre las cosas que se tratan
de dar, hacer o no hacer. Sin embargo, el Codigo Civil no define objeto ilicito, a diferencia
de lo que ocurre con la causa ilicita®*’, lo que ha dado pie para que en doctrina se hayan

dado diversos conceptos, partiendo de la definicion de licitud en el objeto.

En primer lugar, cierta doctrina entiende que licitud es lo mismo que
comerciabilidad (por ende, ilicito es sindnimo de incomerciable), y ambas quieren decir que
la cosa esté en el comercio, en el sentido que pueda servir de objeto valido a un acto
juridico®®. En similar sentido, se sostiene que objeto ilicito es aquel que carece de las
calidades que la ley prefija en el art. 1461, y se postula que en ese modo es empleado por
los articulos 1445, 1468, y 1682. Sin embargo, se reconoce que tal acepcion no coincide

con lo dispuesto en otros articulos y se cita como ejemplo el art. 1466°%.

Sin embargo ello no es pacifico, dado que en doctrina es posible distinguir diversas

concepciones, tanto en el marco del derecho comparado de referencia®®*, como entre la

526 En este sentido, por todos, cfr. VIAL (2003) pag. 156. Sobre el objeto, como aquello sobre lo que se
proyecta el consentimiento (representacion y programacion), cfr. SAN JULIAN, Verénica (1996) El objeto del
contrato, Editorial Aranzadi, Pamplona, pag. 36. En relacion con el objeto en el contrato de la
Administracion, y a su determinacion en las bases de licitacion cfr. infra IV.2.

527 Cfr. art. 1467 del Cédigo Civil.

528 \LESSANDRI (1936) pag. 44. Ademas sefiala que al ser la licitud “la regla general y la ilicitud la excepcion,
no tiene interés averiguar que cosas son licitas 0 comerciables, sino cuales son incomerciables, porque todas
las cosas que no lo sean quedaran bajo la regla general”.

529 Cfr. VELASCO, Eugenio (1941) El objeto ante la jurisprudencia, Escuela Nacional de Artes Gréficas,
Santiago, pag. 48.

5% En el Derecho Civil espafiol se asimila el objeto ilicito tanto al objeto incomerciable (i.e. las cosas que
estan fuera del comercio), asi como al objeto contrario a las leyes y a las buenas costumbres. Se sefiala, que
en definitiva, se trata de que el objeto sea adecuado al trafico juridico, de que esté en conformidad con el
ordenamiento en que el acto juridico se celebra y ejecuta, y de conformidad con el minimo socialmente
exigible. Cfr. SAN JULIAN (1996) pag. 272. Por su parte, RAMS acusa que el tratamiento de la licitud reducido
a la comerciabilidad le resta gran parte de su pretendida utilidad, al conducir a un examen casuista, de
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doctrina nacional. Asi, la nocion de objeto ilicito, por una parte se relaciona con el objeto
incomerciable, y en general con la falta los requisitos establecidos en el art. 1461°*. Por

otra parte se encuentra la nocién que lo define en congruencia con causa ilicita®*

En este contexto, destaca la nocién de “idoneidad de objeto”, entendida como la
aptitud de los intereses sobre los que el negocio vierte para recibir el orden o
reglamentacion practica que aquél se propone>3. Desde esta perspectiva, que no hace
énfasis en la definicion, entre nosotros, el Prof. Dominguez sostiene, desde un punto de
vista técnico en concordancia con la idea que parece seguir el Codigo Civil (que sefiala los
casos objeto ilicito), que el problema no se refiere a la definicidn de ilicitud, sino que a la
determinacion de los supuestos en que la ley excluye un interés de la negociacion privada y
en consecuencia, un estudio del objeto ilicito, en el derecho chileno, impone el analisis de
de los casos que se establecen®*.

Dichos casos se disponen entre los articulos 1462 y 1466 del Cddigo Civil, que

sefialan supuestos de especificos de causales de objeto ilicito®*. De modo que, entonces,

determinados contratos, de determinadas personas, e incluso de determinadas causas de atribucion, cfr. RAMS,
Joaquin (2007) El objeto ilicito en los contratos, en DELGADO, Jesls (coord.) (2007) Las nulidades de los
contratos: un sistema en evolucién, Editorial Aranzadi, Navarra, pag. 154. Por otro lado, en parte de la
doctrina francesa, el objeto ilicito, se ha entendido, por una parte, como aquel que esta fuera del comercio
humano, asi como el que atenta contra la moral, el orden puablico y las buenas costumbres y por otra parte, se
sostiene que hay objeto ilicito cuando un acto tiende a establecer una situacion de derecho en contra de la ley.
Cfr. LuTzEsco, Georges (1939) Théorie et Pratiques des nullités, t. I, Librairie du Recuil Sirey, Paris, pag.
274,

531 Asi, se define objeto licito como “el que se conforma con la ley, es reconocido por ella y lo protege y
ampara”, CLARO SOLAR (1979) t. XI, Santiago, pag. 264. De este modo, es ilicito todo objeto que no se
encuadre en dicha descripcion. Ademas en esta concepcion, la licitud constituye un requisito aparte de los
contemplados en el art. 1461 (i.e. respecto de las cosas, determinacion y comerciabilidad, en cuanto a los
hechos, determinacion junto con posibilidad fisica y moral). Se agrega que la ley, para reconocer el objeto
licito, adopta diversas formas, que limitan de diferentes maneras la libertad individual con el fin de asegurar
la armonia y el orden social, cfr. CLARO SOLAR (1979), t. XII, pag. 594.

532 Cfr. ALESSANDRI BESA (2008) t. I, pags. 137 y 138. En este sentido, el objeto ilicito es el prohibido por la
ley, o contrario a las buenas costumbres o al orden publico (se asimila a lo dispuesto en el art. 1467 I1). De
este modo, se identifica el objeto ilicito con el hecho moralmente imposible, art. 1461 IlI.

533 Cfr. BETTI, Emilio (s/f) Teoria General del Negocio Juridico, [trad. cast. de Martin Pérez] Editorial Revista
de Derecho Privado, Madrid, pag. 182.

534 Cfr. DOMINGUEZ (1977) pag. 146.

5% Estos supuestos son: (1) se establece que hay un objeto ilicito en la contravencién al derecho publico, art.
1462, (2) asimismo, hay ilicitud por vicio de objeto, en general de los pactos de sucesion futura, art. 1463, cfr.
VELASCO (1941) pags. 67 a 70 y DOMINGUEZ (1977) pags. 146 a 148, (3) se establecen diversos supuestos de
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habra lugar a la causal de nulidad absoluta por vicio de objeto ilicito, en virtud del art.

1682, cuando se verifique alguno de los supuestos que cada una de estas reglas definen>*®.

2.4.4.2. El vicio de objeto ilicito contrario al derecho publico (causal de nulidad

civil por contravencion al derecho publico)

Como se sabe, el art. 1462 del Codigo Civil dispone: “Hay un objeto ilicito en todo
lo que contraviene al derecho publico chileno, asi la promesa de someterse en Chile a una

e 4, . . .. . 7
jurisdiccién no reconocida por las leyes chilenas es nula por el vicio del objeto” *%'.

Es posible plantear, al menos dos maneras diversas de interpretar esta disposicion
legal. La primera, en que no toda contravencion al derecho pablico cabria en el supuesto de
aplicacion de la norma, sino que dicha contravencién debe verificarse en el objeto, en la
expuesta concepcion del Codigo Civil, esto es, en las cosas que se tratan de dar, hacer o no
hacer. Asi la disposicion legal se deberia interpretar de este modo: “es ilicito todo objeto
que contravenga al derecho publico”, siendo el enunciado entre comillas la regla de

derecho. En consecuencia, el art. 1462 seria aplicable Unicamente cuando el objeto, i.e. la

ilicitud del objeto, cuando se trata de un acto de enajenacidn de determinados bienes, que se entiende fuera
del comercio, art. 1464. Del primer y segundo caso, se sefiala que es reiteracion de lo dispuesto en el art. 1461
con respecto a la comerciabilidad del objeto. En cuanto al tercer caso, se establece una causal de amplia
incidencia préctica, en relacion con el embargo. Respecto del cuarto caso, se complementa con el art. 296 del
Caodigo de Procedimiento Civil, en relacién con los bienes cuya propiedad se litiga. La bibliografia y la
jurisprudencia en este tépico es abundante, por todos cfr. ALESSANDRI BESA (2008) t. I, pags. 161 a 190, (4)
en cuanto al art. 1465, se contienen dos causales, una es la condonacion del dolo futuro, y la otra es la ilicitud
del “pacto de no pedir mas”; con respecto a este ultimo topico recientemente Elorriaga resalta que en cuanto
al dolo contenido en el finiquito, no se trata de un vicio de la voluntad sino que de una causal de nulidad
absoluta, cfr. ELORRIAGA DE BONIS, Fabian (2009), “Las dos hipétesis de objeto ilicito contenidas en el
articulo 1465 del Codigo Civil” en Revista Chilena de Derecho Privado, nim. 12, pags. 135 a 166 vy, (5)
finalmente, se establece que hay objeto ilicito en todo contrato prohibido por las leyes, art. 1466. En esta
ltima norma se establece una regla de incompetencia, se aprecia que el Codigo Civil, vincula el operador
deodntico prohibicion con la validez, en relacién con el art. 10 del Cédigo Civil.

53 En razén de que este trabajo no es un ensayo de una teoria de los vicios de nulidad, no es este el lugar para
desarrollar en detalle cada uno de los supuestos especificos de nulidad por vicio de objeto. En este contexto,
sin embargo, la regla que establece la causal de nulidad civil por vicio de objeto en relacion con el derecho
publico, se presenta de particular interés para el desarrollo de esta tesis.

537 Norma original del modelo de Bello, introducida por la comisién revisora, pues no estaba en el proyecto
inédito de 1853. Sin embargo, a pesar de ello, también fue seguida en los Estados que siguieron el Codigo de
Bello, por ejemplo, en el Codigo Civil de Colombia, el par se encuentra en el art. 1519: “Hay un objeto ilicito
en todo lo que contraviene al derecho publico de la nacion. Asi, la promesa de someterse en la Republica a
una jurisdiccion no reconocida por las leyes de ella, es nula por el vicio del objeto”.
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cosa que se trata de dar, hacer o no hacer, contravenga al derecho publico. En este tenor, se
restringe el alcance de la disposicion a solamente excluir de la reglamentacion juridica a

todo aquello que atente contra el derecho publico en el objeto de la prestacion.

Sin embargo, en este punto se presentan diversas dificultades, que dicen relacion
con la definicion del objeto ilicito, entendido como concepto normativo. Asi, cabe
preguntarse como una cosa o0 bien puede ser contraria al derecho publico. Precisamente
algunos autores nacionales como Velasco Letelier, y antes Claro Solar, han mostrado la
imposibilidad de tal supuesto®2. No obstante que, en las obligaciones de hacer, es del todo
propio hablar de objeto ilicito, eso si conceptualmente, ya que nuestro Cadigo Civil lo

asimila al objeto moralmente imposible, art. 1461 inciso 111°*.

En este contexto, no cabe sino indagar otra manera de interpretar la norma, sobre la
base de los elementos gramatical, 16gico y sisteméatico®*, en los que cabe considerar dos
aspectos. En primer lugar, la expresion indeterminada en todo lo que, opera como
pronombre indefinido, al vagamente aludir a lo [aquello] que contravenga al derecho
publico. Y precisamente, con la expresion en todo, quedan integramente comprendidas las
diversas circunstancias y supuestos posibles®*, que pudieren caber en materia de actos y
declaraciones de voluntad (por la ubicacion de la norma en el titulo de los actos y
declaraciones de voluntad). En este entendimiento, el art. 1462, permite argumentar que se
extiende la causa de nulidad por vicio de objeto ilicito a situaciones que no recaen
propiamente en el objeto.

En segundo lugar, este camino continta configurandose, con el uso del vocablo
deontico contravenir, que ademas de la infraccién a una prohibicién, abarca no hacer lo que

estd mandado, que en lenguaje tradicional, no sélo contempla la infraccion de ley

538 VVELASCO (1941) pag. 43; CLARO SOLAR (1979) t. XI, pag. 258.

539 Ahora bien, toda obligacién de dar, conceptualmente es reconducible a una obligacién de hacer, en este
sentido cfr. PENAILILLO (2003) pag. 189 [en nota]. De este modo, seria perfectamente posible hablar objeto
ilicito en las obligaciones de dar.

0 Indagar en las fuentes utilizadas por Bello es un ejercicio estéril, ya que la disposicién legal fue
introducida por la comision revisora.

1 REAL ACADEMIA ESPAROLA DE LA LENGUA, Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, 222
edicion, disponible en http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?tipo_bus=3&lema=todo [Leido: 17.05.2009].
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prohibitiva, sino que ademas, la infraccion de ley imperativa®?. El mismo ejemplo del
Codigo es ilustrativo en este sentido: asi la promesa de someterse en Chile a una
jurisdiccion no reconocida por las leyes chilenas es nula por el vicio del objeto, se trata de
una clausula accidental, en que se pacta una prorroga de jurisdiccién; respecto de la que se
indica al juez que en, caso de conflicto, no se le reconozca validez a dicho pacto, sin

consideracién al objeto del mismo.

De este modo, considerando ambos aspectos, el enunciado todo lo que contraviene
ordena la amplitud de la regla, extendiendo contingentemente el alcance técnico legislativo
del objeto ilicito, para establecer una causa de nulidad absoluta vinculada con el derecho
publico. Asi entonces, con la expresion hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al
derecho publico, se manifiesta el caracter abstracto del precepto, abriendo el camino a la
constitucion de una regla creativa en la disposicion del art. 1462°*,

De lo expuesto, ahora, la regla de derecho, aunque algo imprecisa, rezaria asi: “es
nulo (por vicio del objeto) todo acto o contrato en que, bajo (o por) cualquier circunstancia,
se contravenga al derecho ptblico”. En este tenor, se excluye de la reglamentacion juridica,
del amparo que brinda la validez, a toda regulacion voluntaria o convencional de intereses,

que de cualquier modo atente en contra del derecho publico.

De este modo, en una interpretacion extensiva, se podria comprender en el alcance
de la norma a todos los elementos de la estructura del acto juridico que no se ajusten al
derecho publico. Ahora bien, en lo minimo, desde luego alcanza a las disposiciones
contractuales de las partes. Asi toda estipulacidn que vulnere la lex superior publica es nula

absolutamente (o0 mejor dicho da derecho a solicitar la declaracion de nulidad absoluta ante

%42 Cfr. ORTUZAR, Enrique (1938) De la inobservancia de la ley en relacién con los actos juridicos, Memoria,
en esta obra se establecen el postulados, ya clasicos entre nosotros, que sefialan que segun la naturaleza de la
ley se determina la consecuencia de su inobservancia.

>3 para la recepcion del concepto de regla creativa en nuestra dogmatica cfr. BARROS (2004) “Codificacion
civil y administrativa” [trad. cast. de Mauricio Tapia Rodriguez] en LARROUMET, Christian (dir.) y Tapia,
Mauricio (coord.) L avenir de la codification en France et en Amérique latine, Les colloques du sénat, Paris,
disponible en http://www.senat.fr/colloque_codification/colloque_codification_mono.html#toc7 [Leido:
20.05.2009].



143

un juez)>*,

Ahora bien, al establecer la nulidad absoluta de los actos que contravengan al

545

derecho publico, mediante la técnica del objeto ilicito®™, el Cddigo vincula los operadores

mandato y prohibicién con la validez del acto o contrato®*®

. Asi el precepto en comento,
resalta el valor de la nulidad como instrumento de resguardo del orden juridico en general y

de la legalidad material publica en especial.

En consecuencia, la nocion de objeto ilicito contrario al derecho publico, se escapa
de la concepcion que sobre el objeto contempla el propio Codigo. Lo que se explica, en este
caso, porque la ley mas que guardar la coherencia conceptual, establece una regla para
resolver controversias juridicas, 0 como mas precisamente sefiald Velasco Letelier (a
propésito del objeto ilicito en general) “el juez no necesita ni puede estudiar si
doctrinariamente la calificacion es exacta, debiendo limitarse a aplicar la disposicion™*.
Asi en atencién a lo que considera valioso, el Cddigo, contingentemente (politica
legislativa al momento de su promulgacién), incorpora una causa de nulidad absoluta por

548

medio de todo lo que contraviene™ al derecho publico chileno.

Asi, mediante de la técnica del objeto ilicito, se resguarda la coherencia de las
normas juridicas particulares, producidas en el ejercicio del poder contractual, ya sea en

virtud de la autonomia privada, o del poder contractual publico, con las normas superiores

4 En este sentido, se ha apuntado que “surge muy claro que [...] se ha querido indicar que todo acto o
contrato que atenta contra el derecho publico, tiene un objeto la ley rechaza. Se le da, entonces, el mismo
significado que el art. 1445, pero impropiamente, puesto que objetos técnicamente licitos y que cumplen con
todas las cualidades sefialadas por el art. 1461, quedan, en virtud de este art., catalogados como ilicitos”, cft.
VELASCO (1941) pag. 44.

> De la relacién de los articulos 1462 y 1682 del Cédigo Civil, se deriva todo el régimen juridico para hacer
valer, en el medio institucional, la contravencién al derecho pdblico como causa de nulidad absoluta.

5% |_a prohibicién ya estaba contemplada en el articulo 10 del Cédigo Civil. Entonces la novedad se introduce
respecto de lo mandado; lo que es relevante en materia de potestades administrativas, las que se configuran
como poder- deber.

7 \VELASCO (1941) pag. 49.

8 En el contexto histérico, la Constitucién Politica de 1833, establecia en el capitulo V, denominado
“Derecho publico de Chile”, un catalogo de derechos fundamentales, al respecto el Lic. Francisco Larenas,
sugiere que a ello se refiere el art. 1462, al expresar “derecho publico chileno”, intervencion en VII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil, Concepcion, 20009.
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de derecho publico, esto es, la validez material de la regla negocial®*°.

Entonces, frente a la pregunta acerca de qué es un objeto ilicito contrario al derecho
publico, la respuesta ya no dependerd exclusivamente del concepto de objeto, ni del
concepto de objeto ilicito, sino de la descripcion que define el articulo 1462. Ahora bien,
técnicamente, en la citada regla se establece una causa de nulidad absoluta por

contravencion al derecho puablico, en la que recurrir a la nocion de objeto parece artificioso.

2.4.4.3. La contravencion al derecho publico ante la jurisprudencia

Sin perjuicio de lo expuesto anteriormente, esta causal de nulidad ha tenido un
desarrollo propio en la jurisprudencia, la que ha expuesto algunos criterios interesantes a la
hora de definir la vulneracion del derecho publico, en los términos y supuesto de
aplicabilidad del articulo 1462. Asi, se constatan los siguientes &mbitos y criterios de

aplicacion.

En el ambito de la contratacién privada comercial, en la causa Broom y Compaiiia
con Exportadora Fruticola Antumalal S.A.>*, se declaré nula una clausula de prorroga de
jurisdiccion a ciertos tribunales extranjeros. En este caso, el art. 1462, oper6 como
argumento de refuerzo, para acoger un recurso de casacién en el fondo en contra de una
sentencia que declaraba incompetente a los tribunales chilenos para conocer de una
demanda originada en un “conocimiento de embarque”, contratos para los que las reglas del
Codigo de Comercio son imperativas en materia de jurisdiccion, la que ademas, es cuestion
de derecho publico.

En el ambito de la contratacion privada civil, en la causa Araya con Sociedad de

Inversiones y Administraciones San Gabriel Limitada®™*

, la Corte Suprema, declaré la
nulidad por objeto ilicito contrario al derecho publico, de la compraventa de un inmueble

urbano respecto del que no hubo recepcion municipal valida de la obra (previamente,

%9 Quedando, de este modo, protegida la legalidad material, que desde Camacho con Fisco de Chile (2006)
ha estado excluida de la nulidad de derecho publico.
550 Broom y Compafiia con Exportadora Fruticola Antumalal S.A (1999).

%51 Araya con Sociedad de Inversiones y Administraciones San Gabriel Limitada (2007).
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mediante autoridad de cosa juzgada, se establecio la nulidad del acto administrativo de

recepcion municipal).

En el mismo &mbito de la contratacion civil, a proposito de una compraventa de
inmueble, en Bustos con Municipalidad de Vifia del Mar>*? se resolvié que para los efectos
del art. 1462 no todos los actos administrativos generales constituyen derecho publico. En
este caso, el demandante invoco la vulneracion de una ordenanza municipal de urbanismo,
pero la Corte estimo que, la infraccion de tal norma no conlleva la infraccion de ley que

sustente el recurso de casacion en el fondo.

En el ambito contractual privado de la Administracion en la causa Meyes y otros
con Municipalidad de La Cisterna®®, se aplicé el art. 1462, al haberse infringido, en un
contrato de la Administracion, la ley que regula las asignaciones del empleo publico. Se
trataba de contratos de trabajo entre la Administracion municipal con profesionales
docentes (al amparo de la Ley nim. 18.196), en que se pactd una asignacion, segun se fallo,

vedada por ley.

En el ambito de la contratacién administrativa stricto sensu, la jurisprudencia, en
antiguos fallos, ha aplicado el art. 1462, cuando la autoridad se ha excedido en sus
atribuciones al contratar, asi la Corte Suprema, en las causas Folch con Fisco®™* y Ortega

con Fisco™.

Con ocasion de un procedimiento administrativo, en el ambito de actos juridicos
unilaterales de privados, se ha entendido vulnerado el derecho publico, a efectos del art.

1462, en un caso en que, dentro del marco de una expropiacion, el particular renunci6 a la

556

indemnizacion. Asi en De Baeremaecker con Fisco de Chile>”, se declard la nulidad del

%52 Bustos con Municipalidad de Vifia del Mar (2004).

%3 Meyes y otros con Municipalidad de La Cisterna (2002) en el mismo sentido, Godoy y otros con
Municipalidad de La Cisterna (1999).

%54 Folch con Fisco (1909).
5% Ortega con Fisco (1920).

5% De Baeremaecker con Fisco de Chile (1999).
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acto de renuncia a la indemnizacidn expropiatoria, por ser ella contraria al derecho publico

chileno, ordenamiento que establece el derecho a la indemnizacién del expropiado®’.

Finalmente, a pesar de entender que se ha contravenido el derecho publico, la
jurisprudencia no aplica el art. 1462 a actos administrativos, sean estos generales, como en

Carrasco con Cooperativa Remolachera Nuble>®

, 0 particulares, como en Harb con
Servicio de Impuesto Internos®. En este sentido, en el fallo de la causa Vergara con
Municipalidad de Vichuquén®®, se afirma que no se aplica el art. 1462 a actos

administrativos.

2.4.4.4. Relacion con la nulidad de derecho pablico

El eventual vinculo del art. 1462 del Cddigo Civil con la nulidad de derecho publico
es un fértil campo de controversias. La jurisprudencia ha reparado en tal nexo, al menos
desde principios del siglo pasado, en relacién con el art. 160 de la Constitucién Politica de
1833°®*, aunque contemporaneamente lo ha negado®®?. En el contexto de escision entre la
nulidad de derecho publico y la nulidad de derecho privado, la jurisprudencia tiende a
rechazar la aplicabilidad en materias administrativas de la regla de objeto ilicito contrario al
derecho publico. En este sentido, se ha fallado que no procede la accién de nulidad de
derecho publico®®®, porque al invocar el art. 1462, se fundamenté la demanda en las reglas
de nulidad de derecho privado, en una materia propia de nulidad de Derecho
Administrativo (més detalles sobre este topico cfr. infra IV.2.4.1).

La doctrina también ha reparado en este punto. En este sentido el prof. Bernaschina,

%7 Se trataba de un procedimiento de expropiacién, regido por una normativa diversa a la actualmente
vigente. Ahora bien, por la redaccion del fallo pareciera que se aplico el art. 1462, al actuar del particular que
renuncid y, obiter dicta, ademas al actuar del ente publico, que exigid tal renuncia.

5% Carrasco con Cooperativa Remolachera Nuble (2001).
%9 Harb con Servicio de Impuesto Internos (2000).

%60 \ergara con Municipalidad de Vichuquén (2001).

%61 Folch con Fisco (1909) y Ortega con Fisco (1920).

%62 por el descarte del vinculo: Harb con Servicio de Impuesto Internos (2000), Vergara con Municipalidad
de Vichuquén (2001), Carrasco con Cooperativa Remolachera Nuble (2001).

%63 VVergara con Municipalidad de Vichuquén (2001).
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sefala que “el articulo 1462 del Codigo Civil prescribe que hay objeto ilicito en todo lo que
contraviene al derecho publico chileno. Logicamente, los actos emanados de un érgano que
actua fuera de su competencia pueden considerarse incluidos en esta causal de nulidad
absoluta, en relacion con el ya citado articulo 4° de la Constitucion de 19257°% Asimismo,
Alessandri Besa, refiriéndose al art. 4° de la Constitucion de 1925, ha escrito que este
constituye una confirmacion del principio establecido en el art. 1462, porque
explicitamente reafirma, que lo que contraviene al derecho publico es nulo de nulidad

absoluta®®.

Ahora bien, recientemente, desde la doctrina administrativa®® se ha buscado en el
art. 1462 del Caodigo Civil una salida a cierta doctrina sentada por las decisiones de la Corte
Suprema™’ que limita la nulidad de derecho publico sélo a los vicios de forma, investidura
irregular, e incompetencia (establecidos en el art. 7° de la Constitucion), excluyendo la no
observacion de la legalidad material de las causas de nulidad de derecho ptiblico®®®. En este
sentido, se sostiene que la nulidad administrativa se puede fundar en el articulo 1462 del
Cédigo Civil*®®. De tener éxito este argumento, el respeto a la ley superior, a efectos de
validez y nulidad administrativa, se lograria técnicamente por medio del Cddigo Civil. Sin

%4 Cabe sefialar que lo expresa de ese modo comentando jurisprudencia. Agrega que “A su vez, la Contraloria
General de la Republica en Dictamen ndm. 23778 de 27 de junio de 1939, lleg6 a la conclusién de que toda
delegacion que las Municipalidades hagan de sus atribuciones, sin autorizacién expresa del legislador, es nula
de nulidad absoluta. Como vemos, los mas altos tribunales del pais habian llegado a una misma conclusién al
considerar como nulidad absoluta el vicio producido por la infraccién del principio de Derecho publico de que
las autoridades no pueden realizar actos fuera de su competencia expresa”. Todo ello, sin perjuicio de que el
autor considera que la nulidad administrativa es distinta de la civil, cfr. BERNASCHINA Mario (1949), “Bases
Jurisprudenciales para una teoria de las nulidades administrativas”, en Boletin del seminario de Derecho
publico, Universidad de Chile, nim. 45-48, pag. 550. Ver infra 111.3.1.

%65 ALESSANDRI BESA (s/f) pag. 133; en el mismo sentido en la edicién de 2008 (col. WAHL, Jorge), respecto
del art. 7° de la Constitucion de 1980, pag. 148.

%% BERMUDEZ, Jorge (2008) “El principio de legalidad y la nulidad de derecho piiblico en la Constitucién
Politica. Fundamentos para la aplicacion de una soluciéon de Derecho Comin”, en Revista de Derecho
Publico, vol. 70, pags. 273 a 285. Este autor estima que los preceptos de la Constitucion se remiten a la ley,
campo en donde, sobre la base de la supletoriedad, entre otros argumentos, cabe el Cddigo Civil y la regla del
art. 1462 en materia de nulidad administrativa.

%67 Camacho con Fisco de Chile (2006).

%% Dicha jurisprudencia tuvo en algtn sentido, adelanto doctrinal en ACUNA Marcelo (2002) “La naturaleza
de la nulidad de derecho publico”, en Revista de Derecho, Universidad de Concepcion, nim. 212, vol. 11, afio
LXX, pags. 373 a 390.

559 BERMUDEZ (2008) pégs. 284 y 285.
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embargo, segun el estado de la jurisprudencia, ello resulta problematico, puesto que, en este
sentido, se ha sostenido permanentemente el criterio de no aplicar el art. 1462 a actos
administrativos generales®”® ni particulares®’*. En este sentido también, la doctrina civil

restringe el alcance de la regla sélo al ambito de la contratacion civil o privada®’.

No obstante ello, considerando que la doctrina publicista construye la teoria de la
nulidad de derecho publico a partir de los arts. 6° y 7 ° de la Constitucion>”®, una
posibilidad es sostener que la regla del objeto ilicito contrario al derecho publico contiene
la infraccion al principio de juridicidad®™*. Sin embargo, en este punto, se presenta la
dificultad, que entre el texto constitucional y civil no hay reenvio normativo directo, ya que
el art. 6° de la Constitucion se refiere a las sanciones que determine la ley, y la nulidad, a
mi entender, dogmaticamente, no es sancion. Por otro lado, el art. 7° de la Constitucion no
se refiere, al menos expresamente, a la legalidad material y solamente se remite a la ley

para determinar las responsabilidades y sanciones en las hipotesis que contempla.

En este contexto, asimilar la nulidad de derecho publico a la nulidad absoluta de
derecho privado, por medio del vicio de objeto ilicito contrario al derecho publico,
resultaria, a mi juicio impropio, ademas que, por su légica interna, en principio, no esta
construida para regular la validez y nulidad de la actuacion administrativa. Lo anterior, en
consideracién a que el régimen juridico de la nulidad patrimonial de Derecho Civil se

7
d55

disefi6 para la estructura lIdgica de la autonomia normativa de la voluntad®™ y no para la

actuacion de un poder publico heteronomo.

570 E g. Carrasco con Cooperativa Remolachera Nuble (2001).
51 E g. Harb con Servicio de Impuesto Internos (2000), Vergara con Municipalidad de Vichuquén, (2001).

572 Asi se sefiala que el objeto ilicito en el caso del art. 1462, se contempla para supuesto de actos y contratos
civiles que infringen el derecho publico, cfr. VELASCO (1941) pag. 65. En el mismo sentido ALESSANDRI
BESA (2008) t. I, pag. 56, expone la doctrina que sostiene, el alcance de las reglas civiles de nulidad sélo al
ambito civil, con apoyo de jurisprudencia.

3 por todos, FIAMMA, Gustavo (1987) “La accion constitucional de nulidad: un supremo aporte del
constituyente de 1980 al Derecho Procesal Administrativo”, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 83,
pags. 123 a 156.

% En este sentido se sostiene que la infraccion a la legalidad material, como causa de la nulidad
administrativa, se puede fundar en el art. 1462 del Cédigo Civil, cfr. BERMUDEZ (2008) pags. 284 y 285.

575 En este contexto se encuentra la regla del vicio que da lugar a nulidad absoluta por contravencion al
derecho publico, articulo 1462 del Codigo Civil.
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De manera que las reglas de nulidad de derecho privado no resultarian, en general,
apropiadas para regular la nulidad administrativa, puesto que no se han construido para la
estructura presente en la intervencion de un poder pablico. Sin perjuicio que, en materia de
contratos, mediante de la técnica del objeto ilicito, se resguardaria, en cuanto a la validez
material, la coherencia de las normas juridicas particulares con las normas superiores de
derecho publico, producidas en el ejercicio del poder contractual, ya sea en virtud de la

autonomia privada, o del poder contractual publico®’.

2.4.5. Adecuacién y limites de las causales civiles

Segun lo sefialado, las reglas civiles de nulidad se han promulgado para reglamentar
la invalidez de los contratos celebrados en virtud de la autonomia privada de la voluntad, y
mas precisamente para el sinalagma contractual. En este sentido, las reglas que establecen
las causales de nulidad se encuentran construidas en un lenguaje que se refiere al contrato,

0 a los contrates, asi e.g. art. 1687 inciso II.

La estructura contractual se encuentra presente en el contrato de la Administracion,
determindndolo como una institucion logico - juridica sinalagmaética, reconducible al
derecho de las obligaciones, por ello el que las normas civiles se encuentren construidas
para contratos constituye un aspecto en virtud del que el disefio de las reglas de nulidad, a
priori, encuadra con el contrato de la Administracion. Ahora bien, como se sefial6 en supra
I11. 2.3, las reglas de la nulidad como modo de extinguir las obligaciones encuentran su
ambito pleno y propio en el ambito de los contratos o convenciones de derecho privado,
segun sus caracteristicas. En consecuencia, el que las reglas de nulidad se hayan construido
para contratos, implica que es necesario argumentar sobre la base de otros criterios para

sostener la aplicabilidad de las mismas, fuera de dicho ambito.

Asimismo, cabe considerar que la contratacion administrativa adquiere un
semblante de orden administrativo, determinado en gran medida, por el nucleo publico

original, el que configura al contrato de la Administracion, de tal modo que ya no es

576 En especial, la regla de vicio de nulidad absoluta por contravencion al derecho publico, y su impacto en el
contrato de la Administracion, en cuanto a la validez material y formal del mismo, cfr. infra IV.2.
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posible sostener que se trata de intercambios espontaneos, a la manera contemplada en el

derecho privado®”’.

Ahora bien, las reglas civiles se presentan con el caracter suficientemente abstracto
para reconocer el ndcleo publico de la institucion. Asi, en cuanto al caracter creativo de las
reglas, de la revisada enunciacion de las reglas civiles que establecen causales de nulidad,
se aprecia que se encuentran dotadas de un sentido neutro, que facilitaria la recepcion de los
vicios relacionados con el Derecho Administrativo, que en concreto pueda presentar un
determinado contrato de la Administracion. En este sentido, se indica en general respecto
de las reglas civiles, que por su abstraccion y generalidad, permiten encontrar soluciones a
problemas no resueltos por las leyes especiales, respecto de la institucion que éstas

contingentemente regulan®’®,

En virtud de tal carécter, es que las reglas civiles se les entiende como reglas
creativas®’’. En este sentido, cabe sefialar, que en el contexto del derecho continental, se
apunta que “en la medida en que el Codigo Civil se presenta como gran ancestro —Yy
modelo- de una codificacion racional del derecho moderno, es normal que el juez
administrativo (quien no dispone de una herramienta de referencia comparable, sumamente
necesaria en su ambito de competencia) tiene a veces la tentacion de recurrir a éste cuando

la semejanza de las situaciones juridicas lo justiﬁca”SBO.

A mi juicio, las reglas que establecen causales de nulidad absoluta enunciadas,
como la que se refieren a la falta u omision de los requisitos de fondo que las leyes
prescriben para el valor de los actos o contratos, o a la omision las solemnidades (art.
1682), o a la ilicitud en todo contrato prohibido por las leyes (art. 1466), y en especial la

que establece que hay un objeto ilicito en la contravencién al derecho publico (art. 1462),

577 Sobre el derecho privado como el ordenamiento de las interacciones espontaneas, cfr. BARROS (2001) pég.
5.

578 En este sentido BARROS (2004) pag. 314, y TAPIA (2005) pags. 46 y 47.

57 para la recepcion del concepto de regla creativa en nuestra dogmética cfr. BARROS (2001) pag. 22, BARROS
(2004) passim y BARROS, Enrique (2005) “Sentidos y métodos de la codificacion en el Derecho”, Cuadernos
de Andlisis Juridicos, Coleccion Derecho Privado 1l, De la codificacion a la descodificacion, Ediciones
Universidad Diego Portales, Santiago, pag. 154. En este sentido, acerca del caracter abstracto y flexible de las
reglas contenidas en la codificacion civil, cfr. TAPIA (2005) pags. 46 y 4009.

580 Cfr. MODERNE (2005) pég. 156.
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cumplen con la abstraccion y generalidad suficientes para ser calificadas de creativas. Sin
embargo, siempre cabe considerar que, si la nulidad civil esta construida para actos
juridicos bilaterales, que impliquen el ejercicio de la autonomia normativa de la voluntad,
cabe cuestionarse si se adecua plenamente al nucleo publico del contrato de la

Administracion, en su faz adjetiva, zona plenamente administrativa.

Desde la perspectiva del derecho comparado parece adaptarse pacificamente la
aplicabilidad general de las reglas que establecen causales de nulidad, en relacion con los
contratos de la Administracion. En este sentido, en el derecho espafiol, respecto de los
causales de nulidad de Derecho Civil aplicables en virtud regla expresa®®! a los contratos de
la Administracion, se sefiala que dado su carécter general no parece necesario discutir la

cuestion®®

. Ahora bien, en Chile se carece de regla expresa que ordene la aplicabilidad de
las reglas civiles de nulidad, por lo que se requiere fundamentar la aplicabilidad de las

mismas.

Sefialdbamos que, en general, entre nosotros, se verifica el ajuste de las causales de
nulidad, las que presentarian el caracter suficientemente abstracto para reconocer el nicleo
publico, en su aspecto sustantivo. Sin embargo cabe inquirir sobre un aspecto especifico, el

vinculo procedimiento contrato y su relevancia en validez.

El Derecho Civil no presenta una reglamentacion expresa con respecto al vinculo
entre procedimiento administrativo y el contrato de la Administracion. Tampoco presenta
una causal de nulidad que directamente relacione dos actos juridicos perfectos, en que se
haga depender de uno la validez de otro. En consecuencia, se requiere de una interpretacion
extensiva de las causales de nulidad para que un vicio del procedimiento, pueda dar lugar a
una causal de nulidad de un contrato que civilmente se encuentra perfecto y exento de

vicios. Esta interpretacion extensiva se dificulta, porque se trata de resolver una materia

%81 El articulo 36 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico, reza “La invalidez de
los contratos por causas reconocidas en el derecho civil, en cuanto resulten de aplicacion a los contratos a que
se refiere el articulo 31[la generalidad de la contratacion administrativa], se sujetara a los requisitos y plazos
de ejercicio de las acciones establecidos en el ordenamiento civil, pero el procedimiento para hacerlas valer se
sometera a lo previsto en los articulos anteriores para los actos y contratos administrativos anulables”.

S82Cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004) pag. 768.
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propia de Derecho Administrativo, que no corresponde al campo de aplicacion delimitado

para el Derecho Civil.

Asi, la carencia que presentaria el sistema civil de nulidad dice relacion con el
nacleo pablico original adjetivo o zona comun del contrato de la Administracion, por este
ultimo estructurarse sobre la base de actos y procedimientos administrativos, para los que la
nulidad civil no se ha disefiado (la nulidad civil estd construida para la impugnacion de la
validez de obligaciones patrimoniales, cuya fuente es un poder contractual autbnomo, en
miras a la consecucion de un interés privado). En contraste, la nulidad de derecho publico
se ha establecido para la nulidad de actos administrativos, de caracter heteronomo, que
persiguen la satisfaccion del interés pablico, fuera del marco de la autonomia de la voluntad
y actla sobre la base de procedimientos, campo frente al que las reglas civiles no serian

aplicables.

Lo anterior derivado de los caracteres presentes en el nucleo publico, consistentes
en que el poder contractual de la Administracién se ejerce por (1) sujetos calificados, (2) se
confiere en interés publico, (3) en ejecucion de norma, (4) con reglas especiales de

habilitacion y actualizacion del poder (cfr. infra 11.3.2 y 11.5).

De este modo, las causales de nulidad civil, no resultarian exhaustivas al contrato de
la Administracion, pues reconocen parcialmente los elementos que lo configuran. En otras
palabras, el nicleo publico original presente en el contrato, provocaria que, en principio, el
Cadigo Civil claudique, pues éste contempla reglas generales disefiadas perfectamente para
las obligaciones, las que, sin embargo, declinan en aspectos especificos que dicen relacién
con las limitaciones de la libertad contractual del sujeto administrativo, dadas por el interés
general, que se manifiestan, concretamente en el procedimiento contractual reglado (cfr.
infra 11.5 y capitulo 1V.3.2)°%,

De todo lo anterior, cabe inferir que si bien la nulidad civil tiene la aptitud para

reconocer el nucleo publico de la institucion, la nulidad del contrato de la Administracion

583 El contrato de la Administracion constituye una zona gris, en la que se presenta una convencion y actos
administrativos previos. Entonces para una cabal comprension del sistema de nulidad pertinente, es necesario
conocer la nulidad administrativa, entendido que al procedimiento administrativo, le es aplicable dicha
nulidad, cfr. infra I11.3.
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no se puede regular exhaustivamente con referencia exclusiva a las reglas civiles de

nulidad.

3. La nulidad de derecho publico y su aplicabilidad a la actividad administrativa

contractual®®*
3.1. Reglas de la nulidad de derecho publico

La nulidad administrativa es materia propia del Derecho Administrativo. Sin
embargo, éste carece de un régimen acabado en materia de nulidad. El régimen juridico de
la nulidad de derecho publico no se encuentra regulado expresamente en un cuerpo
completo y sistematico (a diferencia de la nulidad de patrimonial Derecho Civil), no goza
de un régimen definido y menos de una reglamentacion expresa, mas alla de lo que se
pueda extraer de la Constitucién Politica®. Tal inopia determina la carencia de criterios
uniformes y precisos de decision establecidos en la ley, lo que ha traido como consecuencia

una jurisprudencia vacilante.

En general, frente a esta situacion que se presenta en diversos aspectos del Derecho
Administrativo nacional, se ha dicho que “esta falta de principios rectores, coherentes entre

si, se manifiesta en una erratica aplicacion de normas privadas en diversas materias -entre

%84 Para referirse a la nulidad de derecho publico en el derecho chileno, y en el contexto de este trabajo, cabe
considerar dos aspectos. El primero dice relacion con la fisonomia y caracteristicas propias que adquiere en
nuestro ordenamiento juridico en atencion a sus bases constitucionales. El otro aspecto se relaciona con las
caracteristicas de las normas de competencia que confieren validez a los actos en el derecho publico, y mas
precisamente en el Derecho Administrativo. Cabe sefialar que la teoria de la invalidacion administrativa es un
problema distinto al que, tanto la dogmatica administrativista, asi como la ley, se han referido estableciendo
sus bases textuales y dogmaticas. Dicho problema dice relacion con la facultad de la propia Administracion de
invalidar o revocar un acto propio por si y ante si, cfr. MILLAR, Javier (2008) La potestad invalidatoria en el
derecho chileno, tesis de doctorado, Universidad de Chile.

%% En este sentido se sefiala que “con el aporte de la doctrina y los precedentes judiciales, el Derecho Privado
y, mas especificamente el Derecho Civil, contiene un estatuto mas o menos completo que regula la nulidad de
los actos juridicos, considerando causales (relacionadas con los elementos que estructuran el acto), titularidad
de la accion, efectos, saneamiento. No acontece lo mismo con el Derecho Publico en donde, al menos en
Chile, alin no se cuenta con un conjunto normativo equivalente, suficientemente perfilado. Sin embargo,
actualmente existen algunos textos, particularmente constitucionales, y substanciosos aportes doctrinarios que
han disefiado lo que puede denominarse la nulidad de Derecho Publico y, dentro de ella, sefialadamente, la
nulidad del acto administrativo”. PENAILILLO, Daniel (1995) La expropiacion ante el Derecho Civil, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, pag. 95.
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otras, prescripcion, nulidad, responsabilidad civil, etc.-, excluyéendose lisa y llanamente en
algunas ocasiones, permitiéndolas en otras o, en virtud de clausulas generales de escasa

. . ., .. 586
densidad normativa, aplicandolas condicionalmente”"".

A pesar de la escasez de la legislacién administrativa, que no dota a la nulidad de
derecho publico de un régimen juridico sistematico, se ha construido un régimen juridico
recurriendo al bloque constitucional. En este sentido, la doctrina y la jurisprudencia, en
atencion a la falta de una regulacion sistematica, y a la sola presencia de normas dispersas
ha debido, por medio de la interpretacion e integracion determinar, un régimen juridico
para la nulidad de derecho publico. Desde alli cabe distinguir, basicamente entre dos
posiciones: una que plantea la eficacia de pleno derecho, insaneabilidad e
imprescriptibilidad de la nulidad, argumentacion, que en cierta medida, se asimila a la
inexistencia juridica. La otra corriente se caracteriza por plantear la necesidad de
declaracion judicial y la prescriptibilidad de la accion de nulidad. Es en estos topicos donde
principalmente se ha planteado una profusa discusiébn en nuestra dogmatica Yy

jurisprudencia®®’.

%8 FERRADA (2005) pég. 111.

%87 E| panorama dogmatico de la nulidad de derecho pblico lo conforman, sin perjuicio de las obras que mas
adelante también se citan, en general: ACUNA, Marcelo (2002), “La naturaleza de la nulidad de derecho
publico”, en Revista de Derecho, Universidad de Concepcién, nim. 212, pags. 373 a 390; BERMUDEZ, Jorge
(2008) “El principio de legalidad y la nulidad de derecho publico en la Constitucion Politica. Fundamentos
para la aplicacion de una solucién de Derecho Comtin”, en Revista de Derecho Publico, vol. 70, pags. 273 a
285; BERNASCHINA, Mario (1949), “Bases Jurisprudenciales para una teoria de las nulidades
administrativas”, en Boletin del seminario de Derecho publico, Universidad de Chile, nim. 45-48, pags. 549
a 559; BOCKSANG, Gabriel (2006), “De la nulidad de derecho publico como inexistencia” en lus Publicum,
nim. 16, pags. 91 a 116; CASTILLO, Javier y ROMERO, Eduardo (2000), La nulidad de Derecho publico:
andlisis de la jurisprudencia entre los afios 1990 y 1999, memoria de prueba, Universidad de Chile; FIAMMA,
Gustavo (1987), “La accion constitucional de nulidad: un supremo aporte del constituyente de 1980 al
Derecho Procesal Administrativo”, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 83, pags. 123 a 156; IBACETA,
David (2002) “La nulidad de los actos administrativos. Breve noticia sobre dos sistemas” en Revista de
Derecho Publico, nim. 64, pags. 311 a 318; JARA, Jaime (2004), La nulidad de derecho publico ante la
doctrina y la jurisprudencia, Editorial Libromar, Santiago; LETELIER, Raul (2002), “Un mal dia no es eterno:
Seis alcances en materia de invalidacion y nulidad de los actos administrativos ”, en Revista de Derecho,
Universidad de Concepcion, nim. 212, pags. 691 a 728; LETELIER, Raul y NICOLINI, Matteo (2004), “Nulidad
y democracia en la justicia constitucional”, en Revista de Derecho, Consejo de Defensa del Estado, nim. 11,
pags 55 a 103; MORALES, Baltazar (2002), “Nuevos aspectos de la nulidad de derecho publico”, en Revista de
Derecho, Universidad de Concepcion, nim. 212, pags. 533 a 544; PFEFFER, Emilio (2005), “La nulidad de
derecho publico: tendencias jurisprudenciales”, en Revista de Derecho Publico, nim. 67, pags. 129 a 144;
PIERRY, Pedro (1994) “La nulidad en Derecho Administrativo” en Revista de Derecho de la Universidad
Catdlica de Valparaiso, nim. XV, 1993- 1994, pags. 79 a 100; ReYES, Jorge (1997), “Reflexiones y bases
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La nocion de nulidad de derecho publico surge en el derecho chileno a mediados del
siglo pasado®®®, de lo expuesto por el prof. Bernaschina con base constitucional. Para este
autor el sistema de nulidad administrativa se constituye de (1) las nulidades administrativas
como regla general, y (2) las anulabilidades administrativas, como excepcion, pero que no

excluyen la regla general®®.

Si bien considera que la nulidad absoluta de Derecho Civil ha sido aplicada en el
&mbito administrativo®®, entiende que la nulidad de los actos administrativos es de caracter
especial y, por ende, no puede ser considerada de la misma forma que la nulidad civil®®!. En
este sentido, caracteriza a la nulidad administrativa como nulidad de pleno derecho e
imprescriptible®®?. Ademas, sostiene que la nulidad administrativa produce también la

nulidad de los actos derivados del acto nulo™®,

acerca de la nulidad de Derecho publico”, en Revista de Derecho de la Universidad Cat6lica de Valparaiso,
XVII, pags. 383 a 405; REYES, Jorge (1998), La nulidad de derecho publico, Editorial Juridica Conosur Ltda.,
Santiago; SoTo, Eduardo (1990), “La nulidad de derecho publico en el derecho chileno” en Revista de
Derecho Publico, nim. 47- 48, pags. 11 a 25; SoTo, Eduardo (1992), “La nulidad de derecho publico referida
a los actos de la Administracion”, en Revista de derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso, vol. XIV,
(1991-1992), pags. 417a 431; SoTO, Eduardo (1993) “La regla de oro del derecho piblico chileno. Sobre los
origenes historicos del articulo 160 de la Constitucion de 1833, en Revista de Estudios Histdrico- Juridicos,
XV 1992- 1993, pags. 333 a 358; y SOoTO, Eduardo (1997), “La nulidad de derecho publico: su actualidad”, en
Revista de derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso, vol. XVIII, pags. 347 a 355.

%88 Con anterioridad, en la génesis de la construccién dogmética de la nulidad de derecho pblico con los
caracteres de eficacia ipso iure se encuentra Hunneus, cfr. HUNNEUS, Jorge (1879) La constitucién ante el
Congreso, t. Il, Imprenta de Los Tiempos, Santiago, pag. 406, quien sefialaba que “en cuanto a los decretos
gue el ejecutivo dictare, arrogandose atribuciones propias de otros poderes, invadiendo atribuciones ajenas,
limitando las garantias individuales, ofendiendo algln derecho, o, en general violando la constitucién o las
leyes, no es menester que su nulidad sea declarada expresamente por alguna autoridad publica”.

589 Cfr. BERNASCHINA (1949) passim.
5% Cfr. BERNASCHINA (1949) pég. 550.

%91 E| prof. Bernaschina constata la diferencia entre el actuar publico y el privado, de lo que se sigue que estos
deben tener su propia teoria de la nulidad, diversa de la nulidad de derecho privado. En este sentido sefiala
que los érganos del Estado tienen una competencia limitada por el ordenamiento juridico, y a diferencias de
las personas naturales que pueden manifestar su voluntad libremente, las personas que sirven los 6rganos
estatales no pueden comprometerse libremente, porque sus decisiones van a crear normas estatales, “actos
juridicos imputables al 6rgano mismo y, en definitiva al Estado”. BERNASCHINA (1949) pag. 548. Se basa en
los articulos 4°, 23 y 75 de la Constitucion Politica de 1925, los que, a su entender “contienen las bases
constitucionales para las teorias de las nulidades de derecho publico”.

592 BERNASCHINA (1949) pags. 551, 557 y 558. Cabe destacar, desde ya, que seran estos los postulados que
trascenderan, en cierta medida, hasta la actualidad. Afirma que como el acto nulo no puede ser imputable al
Estado, es ineficaz como acto juridico estatal, y en consecuencia no se podra ratificar el acto viciado, el vicio
no se sanea por el transcurso del tiempo, y no es necesario que la nulidad se declare por la autoridad, salvo las
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Se indico que para Bernaschina, el sistema de las nulidades de derecho publico,
referida a los actos de la Administracion del Estado, se compone de dos instituciones: (1) la
nulidad administrativa, de base constitucional, y (2) la anulabilidad administrativa o
ilegalidad, de base legal, que no excluye a la primera. Esta Gltima se halla igualmente
dotada de efecto retroactivo, al igual que la nulidad de Derecho Civil*®*. En este contexto,
sefiala que la anulabilidad o ilegalidad, implica necesariamente recurrir ante la autoridad
para que sea declarada. En el caso de la nulidad, en cambio, no seria necesario impetrar tal
declaracion, pues el acto carece de valor juridico®®. Agrega que nulidad y anulabilidad
(que también denomina ilegalidad) son instituciones distintas que se pueden alegar

596

simultanea o sucesivamente En este aspecto cabe sefialar que en la doctrina

contemporanea, Fiamma entiende que la nulidad de derecho publico descarta la
anulabilidad, la que seria inadmisible en el derecho chileno desde la perspectiva

constitucional®’.

Ya bajo la vigencia de la Constitucion Politica de 1980, la disciplina del Derecho

Administrativo ha basado el desarrollo dogmaético de la nulidad de derecho publico en el

70598

articulo , a partir del cual se argumentan las caracteristicas e incluso un régimen para

nulidad de derecho piblico®®.

excepciones legales. BERNASCHINA (1949) pag. 551.

%% plantea que los actos que se hubieren dictado como consecuencia del acto nulo no pueden producir efectos
juridicos. Y afirma que esta caracteristica de la nulidad administrativa permite reponer efectivamente las
cosas en el estado en que se encontraban antes del primer acto nulo. BERNASCHINA (1949) pags. 558 y 559.
De modo que, particularmente en este tépico la nulidad administrativa se muestra adecuada al procedimiento
administrativo contractual, porque justamente, al construirla se ha tenido en perspectiva ese aspecto propio de
la actuacion juridica de la Administracion del Estado.

5% BERNASCHINA (1949) pag. 557.
5% BERNASCHINA (1949) pag. 554.
5% BERNASCHINA (1949) pags. 555 y 556.

%" FIAMMA, Gustavo (1991), “Accién constitucional de nulidad y legitimacion activa objetiva”, en Revista de
Derecho Publico, nim. 49 pég. 97.

%% Este expresa: “Los 6rganos del Estado actiian validamente previa investidura regular de sus integrantes,
dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de
circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en
virtud de la Constitucion o las leyes.
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En cuanto al fundamento de la nulidad de derecho publico se sefiala que se
encuentra en asegurar la supremacia constitucional, “finalidad por entero diferente a la que
persigue la nulidad en derecho privado, en donde se admite la ratificacion, el saneamiento,
la convalidacion y hasta la conversion de los actos convenidos/celebrados por la autonomia

privada”GOO.

Precisamente, respecto de las caracteristicas de la nulidad de derecho publico
Fiamma sefiala que opera de pleno derecho, la sentencia tendria cardcter meramente
declarativo, se limitara a constatarla, con efectos ex tunc, la nulidad puede invocarse en
cualquier momento; y puede ser alegada por cualquier persona al derivar de normas que por
dictarse en interés de la comunidad son de orden plblico®®. De este caracter de pleno

derecho®?, deriva que ademas se argumente que la nulidad de derecho publico es insanable,

Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originara las responsabilidades y sanciones que la ley
sefale”.

9 De alli que define a la nulidad de derecho piblico como un “mecanismo juridico sancionador
fundamental”. SOTO (1990) pag. 12.

800 5070 (1997) pég. 353. De este modo, el fundamento de la nulidad administrativa para la doctrina expuesta,
radica en la supremacia constitucional y la limitacion de poderes, todo lo que conlleva a la nulidad, que de
pleno derecho, es entendida luego como inexistencia. SOTO (1990) passim. En el mismo sentido, FIAMMA
(1991) péag. 97, en razon de lo que, y en relacién con el art. 19 n° 3 de la Constitucidn, indica que hay
legitimacion activa objetiva para alegar la nulidad de derecho publico.

%01 FlAMMA (1991) pag. 97. Se argumenta sobre la base del texto constitucional y se sefiala que al decir la
Constitucion que “todo acto en contravencion a este articulo es nulo ”. SOTO (1997) pag. 349. Este argumento
gramatical es criticado por BOCKSANG (2006) pags. 91 a 116, sin embargo, que él comparte la concepcion de
la nulidad de derecho puablico como de pleno derecho, con fuertes raices un el argumento histérico y politico.

%92 Ahora bien, en cuanto a que la nulidad de derecho publico no requiere ser declarada por el juez para que
exista, se complementa el argumento, en orden a que a la declaracion judicial si le corresponde cierto rol en la
nulidad de derecho publico. En este sentido, sefiala que por razones de certeza juridica, por la naturaleza del
trafico juridico y atendido que nadie puede hacerse justicia por si mismo, ha de existir una declaracion formal
e indiscutida de la judicatura. SOTO (1991-1992) pag. 420. A este respecto Fiamma sefiala que la declaracion
de nulidad de un acto administrativo es un asunto de caracter jurisdiccional, porque habria una contienda entre
un acto de la Administracion y el derecho de un particular. FIAMMA (1986) pag. 126. De esto se infiere que se
requeriria de una declaracion judicial y una previa accion para convertir la invalidez en nulidad. Sin embargo,
en un trabajo posterior el profesor Fiamma sefiala que el objeto de la accion constitucional de nulidad es un
acto administrativo que no ha cumplido con los requisitos de validez contemplados en los incisos 1 y 2 del
articulo 7° “y su finalidad sera el reconocimiento y declaracion judiciales de la nulidad constitucionalmente
preexistente que lo invalida de pleno derecho, inicial y perpetuamente”. FIAMMA (1991) pag. 92.
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es decir imposible de sanearse y de ser ratificada, de convalidarse. Asimismo, se trataria de

una nulidad imprescriptible®®.

En cuanto a los efectos de la declaracion de nulidad de derecho publico, se sefiala
que estos son retroactivos, en orden a que los efectos del reconocimiento o comprobacion

que hace el juez se retrotraen al momento de la dictacion de es acto viciado de nulidad®®.

Respecto de las causales de nulidad, Fiamma sefiala que el objeto de la accién de
nulidad es el acto que se pretende irregular en cuanto al cumplimiento de los requisitos de
validez exigidos por la Constitucion®®, en este sentido indica que el sistema de nulidades
de derecho publico esta previsto en el art. 7° de la Constitucion y procede en los supuestos
que en él se establecen®®. Esto es, los vicios de investidura regular, competencia y

forma®"’.

La expuesta teoria clasica de la nulidad de derecho publico se encuentra
relativamente presente en los fallos de nuestros tribunales, los que conservan, por una parte
una argumentacion concordante con la descrita doctrina y, por otra parte, una consecuencia
relevante respecto de la prescriptibilidad de la accién de nulidad, sin perjuicio de que ya no

se siguen absolutamente sus postulados®®®.

803 S0TO (1990) pag. 22. En particular sobre lo Gltimo cfr. infra 111.3.6 in fine.

804 SoTO (1991-1992) péag. 424. Esta misma construccién dogmatica consagra ciertos limites del efecto
retroactivo de la declaracion judicial de nulidad, en este sentido se entiende que dicha declaracion es sin
perjuicio de los derechos adquiridos de buena fe por terceros, bajo el acto anulado, en el tiempo intermedio
entre la dictacion y la anulacion. Ibidem, en nota.

805 FlaAMMA (1991) pag. 95
805 FlAMMA (1991) pég. 97.

%07 En este orden de ideas, Soto sefiala que los vicios se refieren (1) a la investidura del autor del acto, v.gr.
nombramientos 0 designaciones que no se han conformado con la Constitucion y las leyes, (2) a la
competencia, donde caben, por ejemplo: ausencia de atribucion, ausencia de motivo, entendido como el
hecho/necesidad publica que mueve a actuar para satisfacerla, errada calificacion juridica del hecho, error en
la apreciacion de los hechos, ausencia de razonabilidad en el ejercicio de la potestad, desviacion de fin, y (3) a
la forma que prescriba la Constitucion o la ley, como la infraccién al debido procedimiento legal (sea por
alteracién de tramites, omision de ellos, exigencia de algunos sin que estén legalmente previstos) desviacion
de procedimiento, incumplimiento de las formas exigidas en el acto terminal. Cfr. SoT0 (1991-1992) pags.
422 y 423.

608 Respecto de la prescripcion de la accion de nulidad de derecho puiblico, no obstante continuar entendiendo
a ésta como imprescriptible, resuelve que sus efectos patrimoniales se encuentran sujetos a las reglas
generales de prescripcion establecidas en el Cédigo Civil, cfr. infra I11.3.6 in fine. Por otra parte, la
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Ahora bien, existen otras posturas dogmaticas acerca de la nulidad administrativa,
que coinciden con la expuesta tesis clasica en construir una teoria de la nulidad
administrativa con base constitucional. Sin embargo, disienten de la anterior,
principalmente, en lo que respecta a las causales de nulidad®® (no cualquier vicio que
afecte el principio de legalidad en el actuar de los 6rganos del Estado acarrearia nulidad®®)
y en cuestionar la construccion tradicional de la teoria de la nulidad de derecho publico, en
lo que se refiere a sus consecuencias de operar de pleno derecho, de ser insanable e

imprescriptible®.

Cabe sefialar que el elemento comun a toda dogmatica de nulidad administrativa, a
pesar de sus divergencias, es reconocer a la nulidad de derecho publico como
sustantivamente disimil de la nulidad de derecho privado. En suma, siempre la nulidad
administrativa, para nuestra jurisprudencia, asi como para la expuesta doctrina

administrativa, se encuentra construida para el poder publico administrativo heterénomo.

3.2. Las causales de nulidad administrativa ante las normas de competencia

Como se indico, salvo normas dispersas, la regulaciébn que se encuentra
especificamente respecto de la nulidad en el derecho pablico es la contenida en el articulo
7° de la Constitucion, regla que en primer lugar expresa requisitos de validez y, en segundo

lugar, establece causales de nulidad. Se dispone que los érganos del estado acttan

jurisprudencia respecto de la legitimidad activa, ha estado lejos de concebirse como de legitimidad activa
objetiva y la ha entendido como que debe tratarse de una vulneracién a un interés, que practicamente se ha
configurado como un derecho subjetivo, de modo que la legitimidad activa en materia de accién de nulidad
administrativa, en términos préacticos, Unicamente le corresponde a quien se le han vulnerado sus derechos.
Recientemente sobre este tdpico cfr. FERRADA, Juan Carlos (2010) “Nuevas restricciones a la nulidad de
derecho publico como proceso administrativo: una jurisprudencia interesante, pero inconsistente”, en Anuario
de derecho publico, 2010, Universidad Diego Portales, pags. 189 a 203, en especial pag. 200.

809 A este respecto, se sefiala que no cualquier vicio que afecte el principio de juridicidad en el actuar de los
organos del Estado acarree nulidad, sino que los expresados en el art. 7° de la Constitucion. Cfr. JARA (2004)
passim, en similar sentido, ACUNA (2002) pags. 381 y 386, y REYES (1997) pags. 394 y sgts.

810 En este sentido, cabe destacar que Jara ha planteado la introduccion del principio de conservacion de los
actos administrativos en la dogmatica de la nulidad de derecho publico. Cfr. JARA, (2004) pags. 125 y sgts.
Argumentos planteados por BELADIEZ, Margarita (1994) Validez y Eficacia de los actos administrativos,
Marcial Pons, Madrid, passim.

611 En este sentido, por ejemplo, REYES, Jorge (1997) pags. 394 a 407.
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validamente: (a) previa investidura regular de sus integrantes, (b) dentro de su competencia,

y (c) en la forma que prescriba la ley.

Se considera la explicacion de las causales expresadas por un autor de la teoria
clasica, que desarrolla las causales comprendidas en los incisos |y Il del articulo 7°, las que
se tratan de tres aspectos®'?. El primero consiste en que el integrante del érgano del Estado
obtenga una investidura regular®. El segundo consiste en que la actuacién corresponda al
ejercicio de la competencia atribuida a su autor, en un concepto amplio de competencia,
como atribucién de poder®. El tercer aspecto consiste en que el acto juridico que se dicte
sea el resultado de un “procedimiento” establecido previamente por la ley, exigencia de
validez de todo acto de cualquier érgano del Estado que la Constitucion formula en articulo

7° inciso | parte final.

En este contexto utilizando los distintos conceptos de normas revisados, i.e.,
basicamente, normas que atribuyen poder, normas que regulan la actualizacion del poder,
normas de incompetencia®™®, cabe sefialar que en (a) investidura regular se exige el respeto
de la norma constitutiva o definicién®®. En (b) competencia se expresa el concepto que
para actuar validamente se debe ejercer un poder atribuido por una norma, sino hay tal
norma la actuacion no es valida (igual que en derecho privado); en especial, en el inciso
segundo se dispone Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden
atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias otra autoridad o derechos

que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la constitucién o las leyes,

612 5010 (1997) pag. 349.

*13 S0TO (1997) pag. 349. Por investidura regular se entiende “un titulo juridico valido, segiin la Constitucion,
para ejercer el cargo o funcion, titulo que comprende, ademas de la cualidades formales, el debido
procedimiento de designacion o eleccion segun los casos”.

614 5010 (1997) pag. 349. Este autor sefiala que tal expresion comprende el conjunto de poderes juridicos,
potestades publicas, con que el ordenamiento juridico, la Constitucion o ley habilita a un 6rgano para
“promover el bien comun con pleno respeto de los derechos y garantias de las persona”.

815 Todas las enunciadas son reglas de competencia, en oposicion a las reglas de conducta. La distincion entre
normas de conducta y normas de competencia se encontraria implicita en la doctrina, asi se sefiala que “de alli

que las conductas o hechos y la omisiones contrarias a la Constitucion, sean “antijuridicas”, “contrarias a
Derecho”, pero no nulas, hablando técnicamente” cfr. SOTO (1997) pag. 349.

616 Algo parecido puede ocurrir en derecho privado respecto de los érganos de una sociedad anénima, por
ejemplo.
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precisandose de este modo, la norma de competencia, en el sentido que el poder sélo lo
confiere la norma juridica®’. En (c) forma se expresa que se debe respetar la norma de
actualizacién del poder, comprendiéndose tanto la forma procedimiento y la forma
solemnidad, si se quiere que el acto sea vélido y, por ende, eficaz®'®.

De las condiciones de validez expresadas, la validez de un acto administrativo
depende necesariamente de estos tres aspectos. Ahora bien, en cuanto a la nulidad, en el
inciso tercero se dispone que Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y
originarda las responsabilidades y sanciones que la ley sefiale, de este modo se refuerza lo
expresado en el inciso primero dejando a la nulidad como el opuesto a la validez. De
manera que, en el art. 7° se establece que los expresados requisitos de validez constituyen

causales de nulidad que pueden afectar a un acto juridico administrativo.

Ahora bien, cabe sefialar que validez y nulidad, en general, no son anténimos, sin
embargo, en esta disposicion, los requisitos de validez explicitados por la norma
constituyen causas de nulidad, no asi la infraccion al principio de juridicidad establecido en

el articulo 6° de la Constitucion Politica.

3.3. Legalidad material y nulidad de derecho publico

La jurisprudencia relativamente reciente de la Corte Suprema’ ha dejado sin via
institucional la alegacién de invalidez de un acto que vulnere la lex superior. Esta doctrina
se ajusta al texto de la Constitucion, y por otra parte, reconoce la diferencia entre validez y
nulidad. Por otro lado, hace suyo un concepto de competencia restringido. Sin embargo, si

tomamos un concepto amplio de competencia, este se relaciona directamente con las

817 En este sentido ACURA (2002) pags. 383 y 384.

618 Ahora bien, cabe preguntarse si estas son, en primer lugar, todas y, en segundo lugar, necesariamente cada
una de las causales de nulidad administrativa. En cuanto a lo primero, si sélo se trata de estas causales
establecidas en el art. 7°, la nulidad de derecho publico no resuelve todas las vulneraciones al principio de
legalidad. En este sentido, estas no serian todas las causales de nulidad, cfr. BERMUDEZ (2008) pags. 273 a
285. En cuanto a lo segundo, cabe preguntarse qué ocurre con los vicios de procedimiento y de forma,
considerando el articulo 13 de la LBPA, sobre este tdpico cfr. BERMUDEZ, Jorge (2010) “Estado actual del
control de legalidad de los actos administrativos. ;Qué queda de la nulidad de derecho publico” en Revista de
Derecho, Universidad Austral, vol. XXIII, nim. 1, pags. 107 a 112.

619 Camacho con Fisco de Chile (2006).
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normas que confieren poderes en su aspecto del respeto por la ley superior, tal como quedo

sentado al revisar infra el concepto de validez.

Como se sefiald, de acuerdo con la concepcién de Alchourrén y Bulygin cabe
limitar la competencia de una autoridad mediante la emision de normas que no son
directamente de competencia formal, por aplicacién del principio lex superior®®. En
cambio, en un entendimiento restringido sélo caben por incompetencia los aspectos de
materia, territorio y grado, aunque en la materia el 6rgano se exceda en las atribuciones,
como lo que ocurrirfa en caso del exceso de poder®. Un concepto amplio de competencia
permite reconocer el respeto por la lex superior, en el sentido que ha nadie se la ha

conferido el poder para contravenir el ordenamiento juridico material®?.

En este contexto, la jurisprudencia expresamente niega el respeto por la legalidad
material esté comprendida por el art. 7° de la CPE. Lo anterior preocupa, en atencién, a que
como ya se dijo, en Derecho Administrativo los poderes juridicos se configuran como

623

poder-deber institucionalizado hacia un fin"*°, o en palabras de De la Cuétara, constituyen

una potestad- funcién®*, fines que se hallan establecidos en la legalidad sustantiva.

A mi juicio, la posibilidad dogmatica de comprender el respeto por la legalidad
material, como requisito de validez es una exigencia l6gica de sistema, sin perjuicio de
inducirse dogmaticamente de diversas instituciones, tales como los diversos reclamos de
ilegalidad establecidos en leyes especiales. En este sentido, se puede argumentar, que si
bien no se contempla causa expresa de nulidad administrativa, el ordenamiento juridico

repudia de invalidos los actos que contravienen la legalidad superior. En consecuencia,

620 Concepcién expuesta por FERRER (2000) pag. 62.

621 Respecto del exceso de poder se sefiala “en general se dice que hay exceso de poder cuando el 6rgano se
excede en su competencia sin invadir competencia ajena. Habra abuso de poder en aquellos casos en que se
excede lisa y llanamente de su competencia y ademas para a actuar dentro de la competencia de otro érgano, y
habra desviacion de poder particularmente en aquellos casos del acto discrecional en que el mérito determina
la existencia del acto, cuando el acto discrecional se torna arbitrario”. cfr. SILVA (1995) pag. 129.

622 MORAGA, Claudio (2008) “Derecho piblico chileno y los principios de legalidad administrativa y de
juridicidad” en PANTOJA, Rolando (coord.) Derecho Administrativo. 120 afios de catedra, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, pag. 310 en nota.

623 FERRADA (2007) pég. 2.

624 DE LA CUETARA, Juan (1986) Las potestades administrativas, Tecnos, Madrid, pags. 33y sgts.
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parece mejor indagar en el orden juridico, por los mecanismos legales establecidos para su

respeto, que mantener obcecadamente la division entre areas del derecho®®.

3.4. Campo de aplicacion de la nulidad administrativa

Un régimen de nulidad coherente reconoce los caracteres propios y especificos de
los actos sobre los que recae. Asi entonces, las caracteristicas del régimen de nulidad
administrativa, dependeran de las caracteristicas de los actos sobre los que recae, y méas
precisamente los caracteres de las normas de competencia completa que otorgan validez a
los actos administrativos, lo que a su vez, en congruencia, determinaria el campo de

aplicacion adecuado para sus reglas.

Diversas clases de actos requieren de diversas reglas de nulidad. En este contexto se
sefiala que la nulidad de derecho puablico asegura “la supremacia de la Constitucion,
finalidad por entero diferente a la que persigue la nulidad en derecho privado”szs. En este
orden de ideas se argumenta que el fundamento de la nulidad de derecho puablico se
encuentra la exigencia de contemplar un medio que asegure “el sometimiento de la
actividad de los organos estatales al Derecho”, y no se encuentra tanto en proteger a los

particulares frente al actuar ilegal del Estado®?’.

En este contexto, se afirma que la nulidad administrativa en la consideracion del
constituyente, es principalmente un instrumento para el mantenimiento de la legalidad
objetiva®®. En este orden de ideas se ha resuelto que en la nulidad administrativa se
encuentra implicado el interés de la sociedad, y no Unicamente el interés privado del actor

agraviado, “desde que las actuaciones de los organos publicos no pueden transgredir el

625 En este sentido BERMUDEZ (2008) pags. 273 a 285. Si ese mecanismo lo establece el Cédigo Civil, parece
argtible su aplicabilidad, y poco conveniente a la coherencia del orden juridico la negativa de tal posibilidad,
cobrando sentido aquello de que para resolucidn justa para un caso concreto, el juez debe emplear el
ordenamiento juridico en su totalidad, contribuyendo a ello de modo simultaneo las normas y principios de
todos los ordenamientos sectoriales, siempre que su aplicacion no sea excluida por normas o principios de
Derecho Administrativo. Sobre esta idea, cfr. JARA (2004) pag. 146.

626 SoTO (1997) pag. 353.
527 FlAMMA (1991) pég. 93.
628 FlAMMA (1991) pég. 93.
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Estado de Derecho™®. De modo que se concluye que “la nulidad de los actos emanados de
los 6rganos estatales es de caracter especial [...] no puede ser considerada de la misma

1”630

forma que la nulidad civil”™, y la jurisprudencia ha resuelto que “en tal virtud no pueden

tener aplicacion las normas civiles, a menos que las propias normas de derecho publico se

remitan a ella”®%.

Los citados argumentos, tanto en doctrina como en jurisprudencia, que atienden a
los fundamentos de la naturaleza de los actos y finalidad que persiguen, concuerdan con el
argumento de este trabajo, en orden a seguir el mismo camino para la nulidad del contrato
de la Administracion. Esta via consiste en discutir un sistema apropiado de nulidad en

atencion a la naturaleza de los actos.

En este contexto, la nulidad de derecho publico, es diversa a la nulidad patrimonial
de derecho comun, pues se establece para reglamentar la depuracién de actos de poder
publico invalidos, cuyas normas que confieren poderes a los que habra que referir su
validez, son por lo general, otras y diversas de las normas que confieren poderes de derecho
privado. En este sentido, las reglas de competencias publicas, contemplan la légica
propiamente heterénoma de un poder publico. Asi el campo propio de aplicacion de la
nulidad de derecho publico son los actos del poder publico en general, y administrativo en

especial o exclusivamente®?. De este modo, el campo de aplicacion dado por la doctrina y

629 para esta jurisprudencia, Guastavino con Fisco (1999), Serviu Metropolitano con Morales (2000) .
630 BERNASCHINA, (1949), pag. 551.

831 Cfr. Guastavino con Fisco (1999); Serviu Metropolitano con Morales (2000). En sentido diverso se ha
fallado que en caso de vacio en la nulidad administrativa “necesariamente habria que acudir a la normativa del
Cadigo Civil sobre la materia, contenida en una institucién de naturaleza similar como lo es la nulidad de las
obligaciones, como sancion civil para determinados actos y contratos, celebrados en las condiciones indicadas
en los articulos 1681 a 1697 del referido texto legal”, cfr. Pey Casado con Fisco (2002)

%32 En este sentido, se ha fallado respecto de la nulidad de derecho publico “que la esencia de la accion
referida hace que su objeto sean los actos del poder, entendidos como las actuaciones del Estado a través de
sus 6rganos. En efecto, ella esta llamada a recaer en un acto administrativo, cuando éste no ha cumplido con
los requisitos de validez que prevén los incisos 1° y 2° del articulo 7° de la Constitucion Politica de la
Republica y su finalidad es el reconocimiento y declaracion judicial correspondientes. Por lo tanto, le resultan
impropios y ajenos los actos celebrados en el &mbito privado que, en cuanto tales, estan sujetos a estatutos
diferentes, contenidos en el Derecho Civil”, cfr. Radio Nacional de Chile S.A con Sociedad de Inversiones
Colliguay S.A (2009). Cabe sefialar que la pretension planteada por la demandante fue la nulidad de la venta
de un paquete accionario de la Empresa Periodistica la Nacion S.A. que Radio Nacional de Chile S.A., a esa
data empresa Estatal, transfirié a Inversiones Collyguay S.A.
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la jurisprudencia a la nulidad administrativa, es congruente con que ésta se ha construido

para la actuacion del poder publico administrativo heterbnomo.

Estos argumentos, adem&s se manifiestan en concreto en que la nulidad
administrativa excluye a las reglas de nulidad civil de la declaracion de nulidad de un acto
administrativo. Asi se ha fallado la inaplicabilidad de la nulidad de Derecho Civil en
materia de nulidad de actos administrativos, pues este es el campo propio de la nulidad de

derecho publico®®.

La nulidad administrativa es la institucion adecuada, para atacar la validez de un
acto en que se ejerce una potestad, por medio de un acto administrativo. La nulidad
administrativa resulta constituir la nulidad de actos administrativos, siendo este el alcance

de la regulacién propia e indiscutido de su alance.

Ahora bien, desde otro punto de vista, en general se silencia por la doctrina respecto
de su aplicacién al derecho privado, lo que plausiblemente puede implicar que tal problema
no existe. Sin embargo se ha resuelto por el foro, en materia de contratos, negando lugar a
la aplicabilidad de aspectos de la nulidad publica, aunque en ellos sea parte un 6rgano de la
Administracion del Estado que aparezca disponiendo de bienes fiscales. En este topico se
ha fallado negando la aplicabilidad de la nulidad de derecho publico a negocios juridicos de
la Administracién del Estado regidos por el derecho privado®*. En suma, el campo de

aplicacion de la nulidad de derecho publico se limita a los actos administrativos.

3.5. Carencias o vacios de la nulidad de derecho publico, en especial respecto de

contratos

De la doctrina sefialada, se aprecia como la nulidad administrativa se encuentra
construida para el poder publico administrativo heteronomo. Ahora bien, el que esté

construida para la nulidad de actos regidos por el derecho publico, implica ciertas carencias

633 Entre otros, Vergara con Municipalidad de Vichuquén (2001).

634 Cfr. Junta de Vecinos Bosques de Montemar con Municipalidad de Vifia del Mar (2007).
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que hacen que esta teoria claudique y no ofrezca solucién respecto de cuestiones

contractuales. En general, en materias sinalagmaticas, claudicaria el derecho publico.

Como se establecié en el capitulo Il, respecto del poder contractual de la
Administracion del Estado, tanto el Derecho Administrativo como el Derecho Civil
convergen para constituir la norma de competencia completa, y en suma la validez de los
contratos. En materia de nulidad (como mecanismo institucional de depuracion de actos
juridicos invalidos), del mismo modo que en materia de validez, el Derecho Administrativo
por si s6lo no reconoce el elemento sinalagmatico que ha puesto en él las normas de
competencia (validez) de Derecho Civil, y por tanto la nulidad administrativa claudica,

considerando una serie de factores que se sefialan a continuacion.

En primer lugar, no contempla una clausula general de nulidad sino que sélo
establece causas tipicas. Esta situacion ha conducido a la exclusion, por parte de la
jurisprudencia, de la infraccion de la legalidad material de los vicios de nulidad. En
segundo lugar, no establece reglas respecto de los titulares de la accion de nulidad,
legitimidad activa que la jurisprudencia entiende restringida a un interés vulnerado que se

asimila a un derecho vulnerado®®

. Ahora bien, especificamente no se plantea restriccion de
legitimidad activa respecto de haberse ejecutado el acto sabiendo o debiendo saber el vicio
que lo invalidaba. En tercer lugar, no se establece regla expresa respecto del saneamiento

del acto por ratificacion de las partes, ni por el lapso del tiempo, esto es prescripcion.

A mayor abundamiento, no se refiere al efecto de la declaracion judicial de nulidad.
En especial no establece reglas respecto del efecto restitutorio, y las excepciones al mismo
(claro que estos respectos han sido completados por la doctrina y la jurisprudencia), como
la extension de los efectos de la nulidad por medio de otras acciones hasta terceros
poseedores. No se regulan los efectos de la nulidad entre partes de un contrato y respecto de
terceros, y menos aun se regula el efecto de la nulidad respecto de partes del contrato que

no han sido partes del actual juicio de nulidad.

635 Cfr. FERRADA (2010) pags. 189 a 203.
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En especial, el régimen de nulidad de derecho publico no considera reglas que

refieran al error, 0 en general a la ausencia y vicios del consentimiento®®®

, Y mas
generalmente no establece reglas respecto de todo aquello que se vincule con cuestiones
sinalagmaticas, pues se ha disefiado para actos que se estructuran sobre la base de la
actuacion de una sola voluntad heteronoma (como tipicamente se trata en los poderes
administrativos) y no para el concurso de dos voluntades con poderes normativos
autonomos de los que ninguna es heteronomo. EI consentimiento se requiere para actos
bilaterales, por lo general autbnomos, y en ningun caso para actos unilaterales heteronomos
de derecho publico, caso en el que corresponde el procedimiento de la formacion de la
decision administrativa heteronoma, en consecuencia es natural que la nulidad

administrativa no lo considere®®’.

La nulidad de derecho publico atiende a la nulidad de un acto de poder
(heterbnomo), y no a un acto autbnomo, de sometimiento, de limitacion de la libertad, asi
se aprecia de la normativa constitucional y toda la dogmatica a su alrededor, y ni que decir
del recurso anulatorio por excelencia en el derecho publico continental, el recurso por

exceso de poder.

Las reglas de nulidades publicas, no contemplan la I6gica sinalagmatica autonoma,
sino que la ldgica propiamente heterbnoma de un poder pablico, poder publico que se
manifiesta juridicamente mediante actos unilaterales, heteronomos que se dictan en el
marco de procedimientos administrativos. La nulidad administrativa se encamina a la
nulidad de normas heteronomas particulares impuestas por la Administracion a un
Administrado, y no a un particular cocontratante, respecto del que ésta tiene la calidad de
deudor. Asi, la naturaleza contractual de la institucion, provoca que claudique el
ordenamiento administrativo que no contempla reglas apropiadas para la nulidad de las

obligaciones contractuales de la Administracién del Estado.

636 Se puede hablar de vicios de la voluntad administrativa, pero no de vicios del consentimiento, pues el
poder administrativo no acuerda voluntades, sino que impone su querer heteronomamente.

% Ahora bien, respecto de ciertos vicios de la voluntad, al parecer de un autor se comprenderian para la
nulidad de derecho publico dentro de los vicios de incompetencia, en este sentido se sefiala que “los vicios de
la decision administrativa dicen relacion aqui tanto respecto [...] de la “competencia”, en donde se da una
variada gama de vicios, por ejemplo: [...] error en la apreciacion de los hechos”, cfr. SOTO (1991-1992) pag.
422.
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De modo que, la nulidad de derecho publico, por aptitud y régimen si reconoce el
elemento publico presente en los contratos de la Administracion, especialmente el
procedimiento administrativo. No obstante, no se presenta exhaustiva al contrato de la
Administracion, puesto que no reconoce la bilateralidad ni la autonomia normativa del
contrato. De este contexto, la nulidad administrativa claudica frente al contrato de la
Administracion. Sin perjuicio de que se rescata de ésta que permite reconocer el
componente publico de la heterogénea norma de competencia completa del contrato de la

Administracion.

De estos aspectos se deduce que la nulidad de derecho puablico, tanto por cuestiones
conceptuales como contingentes, no resulta apropiada para los contratos de la

Administracion.

3.6. Discusion: la nulidad administrativa excluye a las reglas de la accion civil de

nulidad

Como ya se expuso, en materia de nulidad administrativa, al carecer de un régimen
expreso y sistematico, se ha construido un régimen juridico recurriendo al bloque
constitucional. Esfuerzo necesario, ya que en atencion a que la validez en derecho publico
obedece a normas de competencia diversa de las normas de derecho privado, e.g.
intercambios espontaneos versus actuaciones motivadas en el derecho, no seria posible
considerar a las reglas de nulidad del Cédigo Civil como un modelo a aplicar lisa y

llanamente.

Por la doctrina publicista mas arriba citada, se ha planteado que la nulidad
administrativa, en tanto nulidad de derecho publico, es una institucion con fundamento,
régimen y consecuencias propias, distinta de la nulidad patrimonial de derecho privado.
Segun esta doctrina la nulidad administrativa se debe regir por sus propias reglas y

principios®®. Cabe preguntarse, si en caso de falta de regla, eventualmente sera procedente

638 por todos cfr. JARA (2004) pags. 27 a 45.
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recurrir al Codigo Civil, aln ya establecido un cierto limite negativo para su aplicabilidad,

la nulidad de los actos administrativos.

En este contexto, se plantean problemas de vacios y su posible integracion mediante
reglas civiles. En este sentido cabe preguntarse por la aplicabilidad del Cédigo Civil, que
contempla en el titulo XX de libro IV, arts. 1681 a 1697, todo un régimen juridico para la
nulidad del acto juridico. En este sentido, considerando lo establecido en el capitulo I, esto
es, que el Codigo Civil puede presentar una cuestionable aplicabilidad en Derecho
Administrativo®®, pero que ciertas reglas civiles resultan aplicables en especificos
contextos administrativos®®, cabe discutir la integracién del régimen de la nulidad de

derecho publico por reglas civiles.

En el derecho comparado de referencia, Moderne en el contexto del derecho
francés, especificamente respecto de la jurisprudencia del Consejo de Estado, sefiala que
“aunque la redaccion de las sentencias no sea demasiado explicita, esto no excluye el uso,
por el juez administrativo, de nociones o de técnicas provenientes del Cddigo Civil
remitiéndose a los principios enunciados en este Codigo, principios que constituyen una

59641

especie de base comun al derecho publico y al derecho privado”™"", y destaca, en este

contexto, la jurisprudencia administrativa tanto sobre vicios del consentimiento en materia

de contratos, como sobre la fuerza obligatoria del contrato®*2.

Asimismo, sin cuestionar la diversidad del Derecho Administrativo respecto del
Caodigo Civil (aquél no es especial respecto de éste), se ha planteado la aplicabilidad de las
normas de Derecho Civil a la nulidad del acto juridico administrativo. Tomas — Ramon
Fernandez, luego de estudiar la teoria de la nulidad administrativa para el derecho espafiol,
sostiene que el analisis de la teoria de las nulidades en el Derecho Administrativo le ha

permitido poner de relieve en qué medida los principios inspiradores de esta especifica

639 En sentido contrario, Baraona sostiene la aplicabilidad supletoria de las reglas civiles de nulidad, asi como
gue éstas constituyen un modelo a aplicar en el derecho publico, cfr. Baraona (2007) passim.

840 E| criterio, aceptado por la jurisprudencia es la naturaleza patrimonial de la cosa pedida, criterio no exento
de criticas, en este sentido FERRADA (2007 b) pags. 112 y 113, acerca de que hay aspectos plenamente
administrativos de caracter patrimonial.

%1 MODERNE (2005) pag. 157.
%42 MODERNE (2005) pag. 157.
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rama del derecho inciden sobre el esquema dogmatico de la Teoria General del Derecho v,
concretamente en lo que a nuestro tema concierne, le ha permitido comprobar que dicho
esquema dogmatico no se altera esencialmente por el juego de aquellos principios en lo que
a las distintas categorias de invalidez de los actos juridicos se refiere. Asi los caracteres
esenciales y definidores de la nulidad absoluta y de la nulidad relativa, permanecen sin
variacion en el Derecho Administrativo, tal y como han sido elaborados en el derecho

comin®®,

En el mismo sentido, y también para el derecho espafiol con referencias al derecho
francés, aleman e italiano, destacando la correlacion y el intercambio de las técnicas
propias de cada uno de los campos del ordenamiento juridico, expresion de la unidad
intrinseca del mismo, Martin- Retortillo destaca la presencia del Derecho Civil en el

Derecho Administrativo®*,

Sin embargo, en el estado del derecho nacional, principalmente de lo que se aprecia
de la jurisprudencia, y en gran parte de la dogmatica, las reglas civiles no resultan
aplicables, incluso alli donde la nulidad de derecho publico no contemple regla expresa. De
este modo, y a pesar de que la nulidad administrativa carece de un régimen juridico

sistematico, se plantea la exclusion de la aplicabilidad de las reglas civiles de nulidad®*®.

En este contexto, Baraona®?®, desde la disciplina del Derecho Civil, plantea la
aplicabilidad general de las reglas de nulidad del Cddigo Civil. Esta postura la comparto
parcialmente, en lo referido a la idea macro de la aplicabilidad de las reglas civiles, pero no
ocurre lo mismo respecto de los fundamentos de tal aplicabilidad, que para este autor es la

supletoriedad del Cédigo Civil, ademas de la semejanza de las nulidades.

En un sentido similar, en orden a un argumento en pro de la aplicabilidad de reglas

civiles, sostenida en la supletoriedad del Codigo Civil, desde la disciplina del Derecho

643 FERNANDEZ (1979) pag. 113.

644 MARTIN- RETORTILLO, Sebastian (1996) El Derecho Civil en la génesis del Derecho Administrativo y sus
instituciones, Civitas, Madrid, pags. 61 y 62.

%% por todos cfr. SOTO (2000) pag. 59.
646 Cfr. BARAONA (2007) pégs. 59 a 106.
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Administrativo, Berm(dez® plantea la aplicabilidad en especial del articulo 1462 del

Cédigo Civil en materia de causa de nulidad de derecho ptblico®.

También desde el Derecho Administrativo, Jara®*® plantea, en primer lugar, que el
Derecho Civil no es ajeno a la nulidad de derecho publico y, en segundo lugar, sefiala
ciertos criterios para la aplicacion de las reglas civiles al derecho publico en general.
Respecto de lo primero sefiala que el Cddigo Civil en su titulo preliminar transmitié ciertos
principios elementales de “nulidad de derecho publico”, citando los arts. 10, 11°°° y 1462
del Codigo Civil y su relacion con la normativa constitucional. En cuanto a lo segundo
plantea que no puede descartarse una aplicabilidad de las reglas civiles en materia de
nulidad de derecho publico, y para ello considera el criterio de la “totalidad o plenitud
aplicativa del ordenamiento”. Este criterio supone que, para la resolucién justa de un caso
concreto, la autoridad debe emplear la totalidad del ordenamiento juridico, por medio de las
normas Yy principios de los ordenamientos sectoriales, “siempre que su aplicacion no sea
excluida por normas o principios de Derecho Administrativo®®’. En especial respecto de la
nulidad sefiala que se trata de una institucién de tipo estructural de derecho comdn, pues “es
una misma para todo el derecho, una institucion juridica unitaria, comdn al ordenamiento,
cuyo elemento esencial es idéntico siempre: una sancién de ineficacia que produce la

destruccion retroactiva de un acto juridico contrario a derecho™®?,

Estaria de acuerdo parcialmente con esta Gltima afirmacion, pues de otros pasajes de

|653

este autor esta claro que por derecho comun se refiere al Derecho Civil>”. A este respecto

creo que la nulidad no seria una institucién de tipo estructural de Derecho Civil, sino que

%47 BERMUDEZ (2008) pags. 273 a 285.
%48 Sobre este particular topico, cfr. supra 111.2.4.4.
%49 JARA (2004) pags. 140 a 147.

%50 Sin advertir respecto de esta disposicién, que no resulta compatible con la idea postulada en la obra, de la
conservacion de los actos viciados en la forma si se cumple con el fin del acto, cfr. JARA (2004)
especialmente pags. 126 y sgts.

%1 CAMACHO, Gladys (2002) Bases conceptuales del Derecho Administrativo, apuntes de clases, Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, citado en JARA (2004) pag. 146.

%52 JARA (2004) pag. 147.
653 Cfr. JARA (2004) pég. 142.
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mas bien una institucién comun a todo el derecho, que en la disciplina del Derecho Civil se

ha desarrollado histéricamente.

En el derecho chileno, del panorama jurisprudencial, y en gran medida dogmatico,
la nulidad administrativa, en tanto nulidad de derecho publico, es distinta a la nulidad
patrimonial de Derecho Civil, reglada en el titulo XX del libro IV del Cédigo Civil y, por
tanto, sus disposiciones no le atafien®™. En este sentido, la jurisprudencia entiende que la
accion de nulidad de derecho publico, debe fundarse en preceptos constitucionales y de
legislacién administrativa, y no en preceptos de derecho privado. Asi de ciertos fallos®, se
infiere que (1) no se aplican las reglas civiles a actos administrativos, (2) hay una especie
de valladar entre una y otra nulidad, (3) no se declara de oficio la nulidad de derecho
publico, (4) existe confusion en los operadores juridicos, (5) y se exige cierto formulismo al
plantear la accion de nulidad. En suma, se constata cierto estado de la jurisprudencia, que
no atiende a la necesaria congruencia entre validez y nulidad. En este contexto,
paradigmatico resulta lo resuelto en Junta de vecinos de Montemar con Municipalidad de

Vifia del Mar®®,

Ahora bien, el topico de aplicabilidad de reglas civiles en materia de nulidad
administrativa se ha discutido mayormente con ocasion de la prescriptibilidad de la accién
de nulidad. Cabe recordar que, de lo expuesto en el capitulo I, por regla general, se colige
que para la doctrina mayoritaria, en nuestro Derecho Administrativo, no procede la
supletoriedad general de las reglas civiles de derecho privado, si bien, es posible

argumentar a favor de su aplicacién, considerando tanto la naturaleza de las reglas, asi

%4 En la jurisprudencia, por la negativa de aplicar el derecho privado comn, invocado por las partes, en
zonas conflictivas, entre otras: Reyes con Empresa Minera Mantos Blancos S.A. (1998), Serviu metropolitano
con Morales (2000), en sentido contrario, entre otras: Aedo con Fisco (2000), Instituto de Normalizacion
Previsional con Chavarini (2008).

6% Vergara con Municipalidad de Vichuquén (2001). En el fallo de casacion, se acusa la confusién en que han
caido las partes por el ministro Espejo en voto de minoria, en que él entiende, al igual que el voto disidente de
segunda instancia (ministro Gonzalez) que se ha invocado correctamente la nulidad, advirtiendo el vinculo
entre el articulo 1462 invocada por la demandante y la nulidad de derecho publico.

6% Junta de Vecinos Bosques de Montemar con Municipalidad de Vifia del Mar (2007). El considerando
septimo del fallo reza “conforme a lo anterior su impugnacion debe centrarse en la normativa del estatuto al
cual pertenece, esto es el Derecho Privado, y asi determinar si la convencién en estudio es nula, ya sea en
forma absoluta o relativa de acuerdo con el vicio que le afecte y se alegue, conforme al Codigo Civil”.
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como de la institucion. Desde dicho estado, parte la discusion en torno a la aplicacion del
Cadigo Civil en Derecho Administrativo, en materias no regladas completamente por éste.
Una de las expresiones concretas de esta situacion se manifiesta en el tema testigo®™’ de la
prescripcién de acciones en Derecho Administrativo.

De este modo, en cuanto al topico de las reglas aplicables a la prescripcion de la
accion de nulidad de derecho publico, la jurisprudencia ha fallado en diversos sentidos,
tanto por negar la aplicacion del Codigo Civil, como por afirmarla. Ahora bien, después de
una fluctuante evolucion, en que primero declardé que eran inaplicables de las reglas del
Codigo Civil y, por ende, aqueélla imprescriptible, finalmente se ha afirmado la
aplicabilidad de tal normativa, pero U(nicamente respecto de las consecuencias

patrimoniales de la misma.

La posicion que niega la aplicabilidad de las reglas civiles se fundamenta sobre la
base de dos aspectos. El primero, consiste en la imprescriptibilidad de la nulidad de
derecho publico que derivaria de las caracteristicas que le confiere la Constitucion Politica
de la Republica®®. El segundo, consiste en la ausencia de una norma de prescripcion
aplicable, en razén de la carencia de una regla como la del art. 1683 del Cédigo Civil y en
la inaplicabilidad supletoria, tanto general, como especial (falta de remision expresa), de las

reglas civiles especiales y generales de prescripcion®®.

857 Se utiliza esta expresion por MARTIN — RETORTILLO (1996) pégs. 22 y sgts. (se sefiala que fue acufiada por
Eduardo Garcia de Enterria).

658 Cfr. FIAMMA (1991) pag. 97, SOTO, Eduardo (2000) “La nulidad de derecho publico de los actos estatales y
su imprescriptibilidad en derecho chileno”, en lus publicum, nim. 4, pags. 55 a 62. En este sentido, se ha
fallado que en la nulidad de derecho publico, “esta implicado no sélo el interés privado del actor agraviado,
sino también el de la sociedad, desde que las actuaciones de los 6rganos publicos no pueden transgredir el
Estado de Derecho. En tal virtud no pueden tener aplicacion las normas civiles, a menos que las propias
normas de derecho publico se remitan a ella”. Para esta jurisprudencia, Guastavino con Fisco (1999).

%9 En este sentido, la Corte Suprema ha fallado que: “no existiendo en el derecho piiblico una norma que
declare prescriptible la accion ejercida en estos autos, ni otra similar al articulo 1683 del Cddigo Civil que
priva de la accién de nulidad absoluta comdn en el plazo de diez afios, no cabe extender analégicamente el
alcance de los articulos 2515 y 2520, a un caso en que la naturaleza de los hechos guarda cierta semejanza con
aquellos previstos en las normas citadas”, cfr. Pérsico Paris con Fisco (1997). Asimismo en Serviu
Metropolitano con Morales (2000) se fallo que “las reglas de derecho com(n no pueden tener aplicacion sino
cuando las normas de derecho publico se remiten a ellas o cuando la naturaleza de la institucion admita que el
derecho publico se integre con normas comunes, lo que no sucede en la especie, razén por la cual los vicios
que hacen nulo al acto de la Administracion no se sanean por el transcurso del tiempo”.
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En sentido diverso, la jurisprudencia se inclina en sostener, por una parte, la
imprescriptibilidad de la accion de nulidad de derecho publico y, por otra parte, la
prescriptibilidad de las consecuencias patrimoniales que se deriven de la declaracion de

nulidad®®.

Al respecto, en doctrina algunos sostienen que en realidad no prescribe la nulidad de
derecho plblico®®?, sino que la accion declarativa de derechos a favor de un particular,
derechos que prescriben en Chile, de acuerdo con las normas generales sobre prescripcion
ordinaria de las acciones contempladas en el Cadigo Civil, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 2497, que sefiala que las reglas relativas a la prescripcion se aplican al Estado; y al

referirse al Estado se incluye a toda la actividad administrativa®?.

Ahora bien, si las acciones de nulidad han de prescribir o al menos, sus
consecuencias patrimoniales, dicha prescripcion ha de tener unas reglas y un plazo
determinado. Entonces, debemos preguntarnos qué reglas hay que aplicar, si las reglas de

prescripcion de las acciones de nulidad o bien las reglas generales de prescripcion

880 Seqgiin esta doctrina a la nulidad de derecho publico no puede aplicarsele las normas generales de derecho
privado sobre prescripcion de las acciones, pero que, sin embargo “las acciones reivindicatoria y de
indemnizacién de perjuicios [...] como derivadas de la anterior de nulidad de derecho publico [...] son de
evidente contenido patrimonial, pues se refieren a los aspectos materiales y monetarios que pretende obtener
la actora en virtud de la declaracion de nulidad que busca. De lo anterior, se deriva que su destino se
condiciona de lleno a los plazos de prescripcidon establecidos al respecto por el Codigo Civil”. Cfr. Aedo con
Fisco (2000). En el mismo sentido La voz del sur y otros con Fisco (2004), Instituto de Normalizacion
Previsional con Coletti, (2008), Instituto de Normalizacién Previsional con Chavarini (2008), Instituto de
Normalizacion Previsional con Gomez (2008), Instituto de Normalizacién Previsional con Solis (2008), fallos
que resuelven sobre la base del criterio de que la naturaleza patrimonial de la cuestion permite la aplicabilidad
de las pertinentes reglas civiles.

%1 En otro sentido, se sostiene que aseverar que la nulidad de derecho publico es imprescriptible implica
excluir “la aplicacion de los principios generales de la prescripcion que reconoce nuestro régimen juridico”. Y
se agrega que de ese modo se prescinde de “las consecuencias practicas y también de fondo, que tiene dejar
abierta, de manera permanente e indefinida, la pretension de impugnar actos de la autoridad, desde el Poder
Constituyente hacia abajo, ocurridas afios, décadas o mas tiempo atras”, cfr. CEA, José Luis (2002), Derecho
constitucional chileno, t. I, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, Santiago, pag. 256. En este sentido,
aplicando el articulo 2515 del Cdédigo Civil, se ha pronunciado la jurisprudencia en la causa Morales con
Fisco de Chile (1994).

%62 Cfr. PIERRY, Pedro (2001) “Nulidad de derecho publico: Comentario a un comentario”, en La semana
juridica, nim. 11, pags. 5 y 6. Ademas se agrega que “esta disposicion [...] se dictd en un tiempo en que el
Cadigo Civil era la normativa general en Chile y no puede sostenerse que por estar alli contemplada es
Unicamente de derecho privado, ya que en ese caso también lo seria el titulo primero donde esta la principal
norma legal del derecho publico chileno, que define lo que es la ley; o todas las normas de interpretacion”.
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contenidas en el titulo XLII del libro IV Codigo Civil. Si se sostiene que las reglas de
nulidad del Cédigo Civil se aplican en bloque a la nulidad administrativa, la prescripcion se
regiria por lo dispuesto en el titulo XX del libro 1V del Cddigo Civil, en particular en lo que
se refiere a la prescripcion de la accién de nulidad absoluta, que cabria aplicar en
preferencia de la norma de prescripcion extintiva del articulo 2515, debido a que se refiere
especificamente a la materia de nulidad. Si, por el contrario, se sostiene que tales reglas del
Cddigo Civil no regulan la accién de nulidad administrativa, deberia estarse a lo dispuesto
en el articulo 2515 del mismo cuerpo legal.

Para determinar la operatividad de cada una de las posibles prescripciones que
ofrece el Codigo, se ha planteado, que en virtud del caracter especial de la norma y que,
ademés coincide con el plazo de prescripcion adquisitiva extraordinaria, corresponde
aplicar la regla del articulo 1683 del Cédigo Civil®®. Esta postura, igualmente ha sido
sostenida por la Corte Suprema, que se ha pronunciado a favor de aplicar las reglas de
prescripcion de nulidad del Coédigo Civil en materia de nulidad administrativa.®®®. En
sentido diverso, en lo que respecta a las consecuencias patrimoniales de la nulidad, la
jurisprudencia se inclina por aplicar la regla de prescripcion ordinaria, en el tiempo de

cinco afios, contenida en el art. 2515 del Cédigo Civil°®®.

En definitiva, la jurisprudencia vigente sigue sosteniendo, por una parte, la
imprescriptibilidad de la accién de nulidad de derecho publico y, por otra, la
prescriptibilidad de las consecuencias patrimoniales que se deriven de la declaracion

judicial de nulidad de nulidad administrativa.

El estado en que se ha situado la jurisprudencia, en que por una parte declara la

imprescriptibilidad de la accion de nulidad, y por otro lado la prescripcion de las

663 BARAONA (2007) pag. 98.

%4 Se ha fallado que “no existe ninguna norma que se refiera a la prescripcion de la denominada accion de
nulidad de derecho publico, por lo que necesariamente habria que acudir a la normativa del Codigo Civil
sobre la materia, contenida en una institucion de naturaleza similar como lo es la nulidad de las obligaciones”.
Pey Casado con Fisco (2002).

%5 En este sentido, se ha fallado en Instituto de Normalizacién Previsional con Coletti (2008), Instituto de
Normalizacion Previsional con Chavarini (2008), Instituto de Normalizacion Previsional con Gémez (2008),
Instituto de Normalizacion Previsional con Solis (2008).
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consecuencias patrimoniales de la misma, configura de manera especial el caracter ex tunc
0 ex nunc de la nulidad administrativa. Asi, no contempla un pleno efecto ex tunc, pues a
pesar de su declaracion, las cosas pueden no volver plenamente al estado anterior al de la
dictacion del acto, pues puede que la prescripcion haya consolidado efectos, ya sean estos
personales o reales. De otro lado, si produce plenamente un efecto ex nunc, pero tampoco
se trata de un solo efecto ex nunc, pues la sentencia si produce cierto efecto retroactivo:

hasta el dia que contado hacia atras lo admitan los respectivos plazos de prescripcion®®,

4. Corolario

Una vez expuestos los caracteres basicos de los regimenes de nulidad civil y
administrativa, cabe retomar lo sefialado en la primera parte de este capitulo, en cuanto a
que la validez compleja del contrato de la Administracion, requiere de un sistema complejo
de nulidad, para que éste resulte apropiado a la institucion. Segun se apuntd, y en relacion
con lo sefialado en el capitulo Il, de acuerdo con la nocion de poder contractual de la
Administracion del Estado, tanto el Derecho Administrativo como el Derecho Civil
convergen para constituir la norma de competencia completa y, en suma, la validez del
contrato de la Administracion. En este contexto, la complejidad del contrato se encuentra
dada por las normas de competencia que confieren el poder contractual a la Administracion
del Estado, las que pertenecen tanto nlcleos de derecho privado, como a nucleos de
derecho publico; asi, en la validez del contrato de la Administracion concurren el Derecho
Administrativo y el Derecho Civil y, por tanto, no es completamente subsumible en

ninguno de dichos marcos normativos.

En este sentido, el contrato de la Administracion no se refiere exclusivamente a
poderes publicos y privados, sino que a ambos en convergencia. A mi entender, en cuanto a
la intensidad de cada regulacion, se trata de un poder contractual autbnomo, modulado
administrativamente por el nacleo publico original. Lo anterior, puesto que respecto de la

técnica y estructura, en tanto negocio juridico, muestra tendencias fuertes al derecho

%% De este modo, se configura otra diferencia respecto de la nulidad de Derecho Civil, cuyos efectos son
plenamente ex tunc, eso si, limitados para todo aspecto por los plazos de prescripcién o saneamiento que
establece.
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privado de contratos, modificado, en cuanto a lo formal, en la exigencia de un
procedimiento administrativo contractual previo, que se rige, en cuanto al fondo, por reglas
y principios especificos (e.g. igualdad ante el Ilamado administrativo y sujecion estricta a

las bases de licitacion), que escapan del derecho privado de contratos.

Ahora bien, los regimenes de nulidad disponibles, i.e. la nulidad administrativa y la
nulidad civil, Unicamente refieren a la validez publica y a la validez privada,
respectivamente. En este sentido, la nulidad administrativa estd construida para actos
administrativos que impliquen el ejercicio de una potestad pablica heteronoma, en razén de
ello, en los apartados anteriores, se ha descartado la nulidad de derecho publico como
régimen adecuado y exhaustivo para la nulidad del contrato de la Administracion. Sin
embargo, una vez que claudica la nulidad administrativa como estatuto de nulidad, la
determinacion del régimen aplicable, no consiste en recurrir directamente a las reglas
civiles de nulidad, pues estas no serian apropiadas para regular determinados los aspectos

publicos, presentes en la validez del contrato de la Administracion.

De lo anterior, en el estado de la doctrina y jurisprudencia, ningun régimen es
exhaustivo en lo que respecta al contrato de la Administracion, lo que se agrava, segun la
jurisprudencia que considera a la nulidad administrativa y a la nulidad civil como

regimenes escindidos, incluso en donde podria plantearse un acercamiento®®’.

%7 Esto es, por medio del vicio de nulidad absoluta por contravencion al derecho publico, cfr. Carrasco con
Cooperativa Remolachera Nuble (2001), Harb con Servicio de Impuesto Internos (2000), Vergara con
Municipalidad de Vichuquén (2001).
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CapiTULO IV

REGIMEN ADECUADO DE NULIDAD PARA EL CONTRATO DE LA ADMINISTRACION

1. Regimenes de nulidad en el contrato de la Administracion del Estado

1.1. Estado de la nulidad del contrato de la Administracion del Estado

El sistema de nulidad constituido por la nulidad de Derecho Civil y de Derecho
Administrativo, segin como ha sido aplicado por la jurisprudencia, no resuelve
adecuadamente los problemas a que da lugar la nulidad del contrato de la Administracion

en el derecho chileno.

En el marco del derecho comparado de referencia, se establecen regulaciones
propias para la nulidad del contrato de la Administracion, las que, en general contemplan
aspectos civiles y administrativos, en especial se regula el vinculo procedimiento-contrato.

En cuanto a este tépico, existe una desarrollada bibliografia comparada®®®.

868 Cfr. entre otros: BACA, Victor (2005) La invalidez de los contratos publicos, Editorial Aranzandi S.A.,
Navarra; BALLESTEROS (1997) La invalidez de los contratos, en V.V.A.A. Contratos de las administraciones
publicas, Abella, Madrid; BERMEJO, José (2008b) “Las prohibiciones de contratar en la Ley de contratos del
sector publico” en GIMENO, José Maria (Ed.) (2008), El derecho de los contratos del sector publico,
Monografias de la Revista Aragonesa de Administracion Publica, Zaragoza; DiAz, José (2003) “De la
invalidez de los contratos” en GARCIA, Ricardo (dir), Comentarios a la Ley de contratos de las
administraciones publicas y la ley sobre procedimientos de contratacion en los sectores especiales, Tirant lo
Blanch, Valencia; GALLEGO, Isabel (2008) “Efectos de la declaracion de invalidez del contrato publico” en
Contratacion administrativa practica, ndm. 76, pags. 43 a 53; GIMENO, José Maria (2009) “Novedades de la
ley de contratos del sector publico de 30 de octubre de 2007 en la regulacion de la validez e invalidez y su
control en los contratos del sector ptblico” ponencia presentada en Seminario de Nulidad, 7 de abril de 2009,
Zaragoza sle; PALOMAR, Alberto (2002) “La invalidez de los contratos” en JIMENEZz, Emilio (coord.)
Comentarios a la legislacion de contratos de las administraciones publicas, Editorial Aranzadi, Navarrg;
Pouyaub, Dominique (1991), La nullité des contrats administratifs, L.G.D.J., Paris; REBELO DE SOUSA,
Marcelo (1994), O concurso publico na formacgéo do acto administrativo, Lex Edi¢Bes Juridicas, Lisboa;
REBOLLO, Manuel (1996) “La invalidez de los contratos administrativos” en Noticias de la Union Europea,
nim. 136, mayo de 1996, afio XII, pags. 95 a 115; SAINZ, Fernando (1995) “Invalidez de los contratos de la
Administracion” en PENDAS, Benigno (coord.) Derecho de los contratos publicos, Editorial Praxis,
Barcelona; SANTAMARIA, Juan (2004) “La invalidez de los contratos publicos” en Comentario a la ley de
contratos de las administraciones publicas, Civitas, Madrid, pags. 365 a 396; TESO, Pilar (1997) “La
invalidez de los contratos en la Ley 13/95 de 18 de mayo, de contratos de las administraciones publicas” en
Actualidad administrativa, ndm. 36, 1997; TRILLO, Ramoén (2001) “El control judicial de la contratacion
administrativa” en Revista Justicia Administrativa, ndm. 10, enero 2001; VALAGUZzzA, Sara (2004)
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En el plano normativo, en el derecho espafiol de los contratos publicos se prescribe
que los contratos administrativos seran invalidos tanto por causas de Derecho
Administrativo, como por causas de Derecho Civil®®®. En este caso se ordena que la
invalidez de los contratos por causas reconocidas en el Derecho Civil, en cuanto resulten de
aplicacion a los contratos, se sujetara a los requisitos y plazos de ejercicio de las acciones
establecidos en el ordenamiento civil, pero el procedimiento para hacerlas valer se sometera
a lo previsto en la legislacion administrativa®’®. Se aprecia aqui que se establece una
clausula abierta para la procedencia de las causales de nulidad civil, que la legislacién no
precisa, pero que cubre los aspectos civiles y administrativos que involucra el negocio
juridico.

La doctrina, por su parte, parece adaptarse pacificamente a la aplicabilidad general
de las reglas que establecen causales de nulidad. En este sentido, respecto de las causales de
nulidad de Derecho Civil que corresponde aplicar, en virtud de la regla expresa que hace
aplicable estas normas a los contratos de la Administracion, se sefiala que, dado su caracter
general no parece un tdpico necesario desarrollarlo especificamente en materia de Derecho

Administrativo®’*.

Por otra parte, en el derecho francés®’?, en general se sefiala que existe reticencia
por parte del juez administrativo a aplicar el efecto anulatorio propio de la nulidad de

derecho privado en materia de contratos administrativos, sefialandose que priman

“Illegittimitd della procedura pubblicistica e sue interferenze sulla validitda del contratto” en Diritto
Processuale ammnistrativo, afio XXII, nim.1, marzo 2004, pags. 284 a 313.

%9 La Ley de contratos del sector publico, 30/2007, de 30 de octubre, en su art. 31 reza: “Ademas de los casos
en que la invalidez derive de la ilegalidad de su clausulado, los contratos de las Administraciones Publicas
[...] seran invalidos cuando lo sea alguno de sus actos preparatorios o los de adjudicacion provisional o
definitiva, por concurrir en los mismos alguna de las causas de Derecho Administrativo o de Derecho Civil a
que se refieren los articulos siguientes”. En general, dicha ley constituye la adaptacion de la legislacion
anterior a las directivas europeas sobre contratos publicos. Sin embargo, mantuvo las disposiciones relativas a
nulidad, sin perjuicio de incorporar nuevos procedimientos de impugnacion. Sobre los cambios introducidos
cfr. GIMENO, José Maria (Ed.) (2008), El derecho de los contratos del sector publico, Monografias de la
Revista Aragonesa de Administracion Publica, Zaragoza.

670 Cfr. en Espafia Ley de contratos del sector pdblico, 30/2007, de 30 de octubre, art. 36.
871 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004) pag. 768.

672 Cfr. PouvAUD (1991) pags. 33 a 284, desarrolla los vicios del contrato para el Derecho Administrativo.
Respecto de los vicios del consentimiento en materia de contratos, se han estimado aplicables principios
formulados en el Derecho Civil, cfr. MODERNE (2005) pag. 157.
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consideraciones de orden préactico, por sobre las soluciones basadas en estricta ldgica
juridica®”. En este orden de ideas, considerando que el contrato opera en el campo de las
relaciones patrimoniales y operaciones materiales, no se aplica plenamente el efecto propio
de la nulidad, que es hacer volver a las partes al estado anterior a la celebracion del
contrato®®. En este sentido, precisamente, con respecto al vinculo procedimiento-contrato,
al concernir con la “teoria de los actos separables”, se establece una estricta diferenciacion
entre los actos administrativos que componen el procedimiento administrativo contractual y
el contrato mismo®”®, de modo que la estimacion del recurso por exceso de poder contra los
actos del procedimiento administrativo que se consideran separables, deja subsistir

formalmente el vinculo contractual®’®.

En el derecho italiano, se ha impuesto la orientacion contractualista, contraria a
codificar en una normativa de caracter general los principios especiales para la actividad
contractual de la Administracion del Estado, sin perjuicio de reglas especiales. Ello no
implica la falta de toda la problematica relativa a la especialidad de la Administracion
contratante, entre otros, el referido a los procedimientos de naturaleza puablica para la
celebracion de contratos®”’. En especial, con respecto al vinculo procedimiento contrato, el
problema ha sido largamente discutido, y uno de los criterios indica que el fundamento
legal del negocio juridico se encuentra en el acto administrativo, por lo que la anulacién de

éste implica la invalidez aquél, aunque en un momento se sostuvo que el vicio del negocio

673 Cfr. POUYAUD (1991) pégs. 550 y 551.

874 Cfr. POUYAUD (1991) p4g. 551.

675 Cfr. infra IV.3.

676 Cfr. REBOLLO (1996) pég. 111, sobre este tdpico, con mayor detalle cfr. infra 1V.3.2.

%77 BENEDETTI, Auretta y RossI, Giampaolo (1997) “La actividad contractual de la Administracion Publica en
Italia”, en Documentacion Administrativa, (trad. cast. De JesUs Fuentetaja) nims. 248 y 249, pag. 408.
Asimismo se sefiala que en derecho italiano se ha afirmado el principio segun el que en los contratos en que
es parte la Administracion, la norma civil es aplicable en tanto no venga limitada por una expresa y diferente
regulacion publica, ibidem, pag. 417.
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juridico debe hacerse valer ante el juez®’®, y en otro posterior que se sostuvo que el contrato

se extingue autométicamente en virtud de la nulidad de la adjudicacién®’.

A mi juicio, la necesidad de una regulacion especifica para la nulidad del contrato
de la Administracion, en virtud de las que se verifican disefios y reglas expresas en el
derecho comparado de referencia, se fundamenta sobre la base de la heterogeneidad del

contrato de la Administracién del Estado.

Ahora bien, el ordenamiento juridico chileno no establece una reglamentacion
especial para la nulidad del contrato de la Administracion. Cabe sefalar que, dicha carencia
de reglas generales en la contratacion publica, especialmente formuladas, no es exclusiva
del régimen de nulidad, sino que se halla en el contexto de la falta una legislacion general
promulgada especificamente para los contratos publicos. Precisamente, la falta en nuestro
sistema, de una reglamentacion general para los contratos de la Administracion, conduce a
la convergencia de regimenes disponibles, en general, para la determinaciéon las
condiciones necesarias y conjuntamente suficientes (i.e. norma de competencia completa),
de validez del contrato de la Administracién (cfr. supra Il). Asi, la situacién de
convergencia de regimenes se verifica, en general, en todos los aspectos del régimen
juridico de la contratacion administrativa, referido al poder contractual y, de este modo, a la
validez del contrato. Sin embargo, en el contexto de convergencia en validez, nuestro
ordenamiento juridico carece de una regulacion especial y adecuada para la nulidad,

conforme a la dicotomia de la institucion.

En este contexto, como criterio de aplicabilidad, al contrato de la Administracion,
en cuanto institucion heterogénea, a priori, por una parte, le seria aplicable el Derecho Civil
a los elementos civiles, y por otra, el Derecho Administrativo a los elementos
administrativos. Sin embargo, el problema es algo mas complejo, sobre todo considerando

la denominada “zona comun” a los contratos privados y administrativos, esto es, el

678 Cfr. BENEDETTIy ROSSI (1997) pég. 420.

679 Cfr. MARCHETTI, Barbara, “Annullamento dell’ aggiudicazione e sorte del contratto: esperienze europee a
confronto” en Diritto Processuale ammnistrativo, afio XXVI, nim.1, marzo 2008, pags. 98 y 135, sobre este
topico también v. VALAGUZZA, Sara (2004) “Illegittimita della procedura pubblicistica e sue interferenze sulla
validita del contratto” en Diritto Processuale ammnistrativo, afio XXII, nim.1, marzo 2004, pags. 284 a 313.
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procedimiento administrativo contractual de formacion de la decision de contratar. Esta
zona comuan constituye un elemento homogéneamente administrativo, segun que sus
efectos en la validez del contrato se encuentran regulados por el Derecho Administrativo.
El problema surge, a este respecto, en el topico de la nulidad del contrato, en razén de que
en el Derecho Administrativo no se encuentra establecida la trascendencia de un vicio de

procedimiento en la nulidad del contrato, ni en el Derecho Civil, expresamente, al menos.

La doctrina nacional, en general, sostiene que inciden en el “contrato
administrativo”, tanto las causales de nulidad administrativa, asi como las propias del
derecho com(in®®. Pero este planteamiento, a mi entender, complejiza aiin més el problema,
puesto que no esta claro bajo qué régimen se reglamentard dichas causales. Asi, si se
sostiene que cada causal se aplica con su régimen propio, tendriamos dos estatutos
diversos, con consecuencias disimiles, por ejemplo, en cuanto a la prescripcion de la

accion.

Este planteamiento, en general, parece correcto, en el sentido de que en el contrato
de la Administracion concurren elementos de validez civiles y administrativos, por lo que,
en principio, a éste le serian aplicables ambos regimenes de nulidad. Pero cabe precisarlo,
pues el vacio respecto al contrato no se soluciona de tal modo, sino que se agrava,
considerando que, en principio, los regimenes de nulidad disponibles no se adecuan al
caracter complejo de la validez del contrato de la Administracién. Situacién que se verifica,
en nuestra jurisprudencia, segun la configuracion que ha alcanzado el sistema de nulidades
privadas y publicas, conjuntamente considerados como escindidos, lo que a mi entender no

permite que éstos se adecuen a la heterogeneidad del contrato de la Administracion®®®.

%80 Cfr. MORAGA, Claudio (2007) pégs. 276 y 277. Este autor escribe: “nada impide que un contrato
administrativo se extinga por declararse a su respecto que se encuentra viciado de nulidad, sea de Derecho
Comun o de Derecho Publico”.

881 Cfr. supra 111.2 y 111.3.
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1.2.  Validez compleja y nulidad en la relacion juridica contractual de la

Administracion

En todo vinculo contractual se presenta el binomio sujeto pasivo - sujeto activo
(frecuentemente en posiciones reciprocas), los que autbnomamente han promulgado el
contrato, constituido por normas juridicas particulares que establecen obligaciones. Para
que el contrato sea valido, los sujetos requieren de estar dotados de poder para crear el
vinculo juridico obligacional. Las normas de competencia, en general de derecho privado,
confieren este poder (cfr. supra I11.1).

Una clase de relacion contractual son los contratos de la Administracion, incluyendo
los contratos privados de la Administracién y los contratos administrativos®®. Tienen en
comun estos contratos que hay normas especiales que atribuyen competencia y de
actualizacién del poder, al menos para el sujeto pablico. Es frecuente que en los contratos
administrativos estos requisitos especiales se presentan para ambos sujetos como, por
ejemplo, que el sujeto privado esté inscrito en un registro especial o que presente ciertos

estandares de cumplimiento de la normativa laboral y de seguridad social®®.

En los contratos de la Administracion, se debe considerar la validez administrativa
general y la reglamentacion especial que se establece para los contratos administrativos
estricto sensu y para los contratos privados de la Administracion. Asi, cada contrato tendria
sus requisitos de validez especiales, aparte de los generales derivados del Cédigo Civil. El
examen de si se ha 0 no actuado con poder o si éste se ha 0 no actualizado correctamente se

684

verifica respecto de la norma de competencia completa®", con sus elementos pertenecientes

al Derecho Civil y Administrativo, segln corresponda.

682 Cfr. supra 11.1.

683 Cfr. Ley nam. 20.407 de 2009, de presupuestos del sector publico para el afio 2010, art. 6°, inc. 5°, que
reza: “Las instituciones privadas, cualquiera sea su naturaleza, al momento de contratar con el Estado deberan
acompafiar un certificado de cumplimiento de obligaciones laborales y de remuneracidn. En el evento que la
institucion privada se encuentre incorporada en algun registro por incumplimientos laborales o de
remuneraciones, o bien no acompafie los referidos certificados en el momento correspondiente, no podra
contratar con el Estado mientras no subsane el incumplimiento que la afecte”.

%84 para la nocién de norma de competencia completa cfr. supra I11.1.
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Cuando hablamos de validez nos preocupamos por las reglas de competencia que
van regir la descripcion institucional de la relacion juridica contractual®®. Estas reglas
seran de la misma pertenencia de las que rige el contrato de un modo homogéneo, o bien,
podrian ser marcadamente heterogéneas, como ocurre con los denominados contratos
privados de la Administracion, que, sin perjuicio del nucleo publico original, alcanzan una

descripcion institucional de derecho privado®®.

Para que el resultado del juicio de validez sea positivo se deben observar tanto las
normas que confieren poderes de derecho publico, asi como las reglas de derecho privado,
para gque, de este modo, se configure la validez compleja del contrato. Si el resultado es
negativo, y la norma que confiere el poder que no se ha observado es de derecho puablico,
serd invalidez de derecho publico. Si el resultado es negativo, y la norma que confiere el
poder que no se ha observado es derecho privado, serd invalidez de derecho privado.
Ambos resultados interesan para, determinar, una vez esclarecida la invalidez, qué ocurrira
con la nulidad, entendida como mecanismo institucional de depuracion de actos
invalidos®®’.

Asi, es complejo determinar el estatuto de nulidad. Cuando hablamos de nulidad nos
preocupamos por las reglas que van regir la impugnacion de la validez y la consecuente
declaracion de privacion de efectos del vinculo juridico contractual. Estas reglas deberian
ser de la misma clase (publica o privada) de las que rigen la relacion juridica, pues si esto
ocurre con la validez, otro tanto sucede respecto de la nulidad. Sin embargo, no todo
determinado estatuto de validez, tiene como espejo un régimen legal de nulidad exhaustivo

y expresamente formulado, tal es el caso de los contratos de la Administracion.

Al respecto cabe preguntarse por el régimen de nulidad aplicable, por ejemplo, si se
ha ejercido invalidamente un poder publico en caso que se verifique un vicio de

consentimiento. Acerca de ello cabe considerar que no hay reglas de vicios del

885 Cfr. supra I11.1.

68 Algo similar ocurre con respecto de ciertos contratos administrativos, como los de suministro, que se
definen en relacion, a e.g., la compraventa de derecho privado, cfr. LCASYPS, art. 2°. “Para los efectos de
esta ley se entendera por contrato de suministro el que tiene por objeto la compra o el arrendamiento, incluso
con opcion de compra, de productos o bienes muebles”.

887 Cfr. 111.1.
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consentimiento en Derecho Administrativo (si de formacion del consentimiento, todo lo
contrario a lo que ocurre en el Cadigo Civil). En este caso, resultaria errado sostener que el
acto es valido, como asimismo sostener que es invalido de derecho privado. A mi juicio,
ocurre que las reglas civiles de vicio del consentimiento han resultado aplicables, en una

materia propia de Derecho Administrativo®®,

En el contrato de la Administracion, del hecho que hayan operado normas publicas
y privadas para la validez, se sigue que, en consecuencia, deberia regir lo mismo para
nulidad, o en otras palabras, la validez compleja determina la necesidad de la formulacion

de un régimen de nulidad complejo, segun se propone en los siguientes apartados.

1.3. Nulidad adecuada a la validez del contrato de la Administracion:

convergente

En general, un régimen de nulidad adecuado necesariamente observa los caracteres
propios y especificos de los actos sobre que recae. A esto apunta, e.g. en Chile la
construccion dogmatica de la nulidad de derecho publico y los disefios legislativos o
jurisprudenciales para los contratos de la Administracion en derecho comparado. Este
trabajo, va en orden a determinar el sistema aplicable de nulidad, segin corresponde a la
naturaleza heterogénea del contrato publico. Los argumentos atienden a la composicion

compleja del contrato de la Administracién, segin la naturaleza de los actos®™®.

Ahora bien, dado que ninguno de los regimenes juridicos disponibles seria idoneo
por si solo (cfr. supra I11.2 y 111.3.) para regular integramente la nulidad del contrato de la
Administracion del Estado, se requiere que ambos ordenamientos concurran o converjan en

el régimen de nulidad de la institucion. En este contexto, seria al menos conveniente

%88 En este sentido, MODERNE (2005) pags. 157 y 158 sefiala que “aunque la redaccion de las sentencias no sea
demasiado explicita, esto no excluye el uso, por el juez administrativo, de nociones o de técnicas provenientes
del Cédigo Civil remitiéndose a los principios enunciados en este Cddigo, principios que constituyen una
especie de base comun al derecho publico y al derecho privado. Podriamos recordar, indudablemente, en este
contexto, la jurisprudencia administrativa sobre vicios del consentimiento en materia de contratos”. Cabe
sefialar que este autor, explica este fendmeno mediante el recurso a los principios, considerados comunes al
Derecho Civil y al Derecho Administrativo. Sobre ese tdpico en particular cfr. supra lll. 2.4.2.

689 A mi juicio, no es necesaria una teorfa unitaria de regimenes de nulidad aplicables a todo el derecho. Sin
embargo, si es necesaria una determinacién del régimen aplicable en zonas grises o complejas.
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determinar un régimen anulatorio complejo, en lo que se refiere al contrato de la
Administracion. Ahora, respecto de como sea ese régimen, a mi juicio, deberia reconocer a
las dos clases de actos que contiene. Por ello, para ser adecuado, debe estar compuesto por
reglas que se refieran a la nulidad, que sean coherentes con las reglas de competencia que le

otorgan efecto institucional.

El problema, en este punto consiste en que un régimen complejo, no se encuentra
disponible en nuestro sistema, pues el semblante que se ha configurado en el sistema de
nulidades privadas y publicas es el de estimarlos como totalmente escindidos, lo que
produce que el sistema en su conjunto claudique, como se expresara en el siguiente

apartado.

1.4. Sistema dual de nulidad claudica en los contratos de la Administracion

De la concepcién de nuestro derecho de la nulidad de derecho privado y de la
nulidad administrativa, segtn sus diferencias y tensiones®®, se deriva que tales regimenes
corresponden para instituciones diversas, y ninguno para instituciones complejas como el
contrato de la Administracion, respecto de los que es necesario que un régimen de nulidad
considere en lo fundamental, dos aspectos. El primero consiste en que la reglamentacién
considere el nacleo publico (principalmente érgano y procedimiento administrativo) que
actla en ejercicio de un poder publico o privado de contratacion. El segundo, es que se
reconozca la bilateralidad o el ndcleo obligacional (que, en los contratos administrativos, se
cubre con el marco juridico puablico, una relacion juridica s6lo comprensible desde el

derecho de las obligaciones®®).

En este contexto, por una parte, la nulidad administrativa reconoce la primera
necesidad: el nucleo publico, pero deja de lado el aspecto privado, lo que es connatural,
pues ésta atiende a la nulidad de un acto de poder (heterénomo) y no de sometimiento a ley

del contrato. Asi se aprecia de la normativa constitucional y toda la dogmatica a su

6% & g. en materia de prescripcion, cfr. 111.3.6 in fine.

%91 Sobre esta idea, cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004) pag. 61.
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alrededor®®, que no reconoce la estructura contractual®®®. De ello se sigue que la nulidad de
derecho publico, no se ha construido para la nulidad de las obligaciones contraidas por la
propia Administracion del Estado®*. Pero si cabe considerar el interés general que la
fundamenta, que en el contrato de la Administracion, se trata de una faz del interés
general®® diverso al que interviene en la contratacién entre privados®®, porque en tal caso
es la Administracion del Estado, quien mediante el contrato procura satisfacerlo

directamente.

Por otra parte, la nulidad patrimonial de derecho privado, reconoce la segunda
necesidad, la faz contractual, pero dejaria parcialmente de lado el aspecto pablico®’. Lo
anterior en razon de que las reglas civiles, de no modularse, no reconocerian al sujeto
publico en la habilitacion del poder, que exige que la actualizacion del poder se perfeccione

mediante el procedimiento administrativo contractual.

De este modo, ni uno ni otro derecho bastarian, de aplicarse lisa y llanamente, para
comprender adecuadamente los poderes involucrados, de lo que se sigue que, si bien se
requiere de uno u otro para regular la nulidad, ninguno es exhaustivo. A mayor
abundamiento, cabe considerar, que mas que dualidad de regimenes se produce también

escision, fenémeno que se verifica especialmente en materia de causales de nulidad®®. En

892 ¢fr. supra 111.3.

893 Estructura normativa auténoma, que se perfecciona por el consentimiento de la Administracion del Estado
y un particular.

%94 Asi, lo entiende la jurisprudencia, como se demuestra en Junta de Vecinos de Bosques de Montemar con
Municipalidad de Vifia del Mar (2007). En este caso se entendid que se habia entablado la accion de nulidad
de derecho publico, la que, segun se fallg, no es la pertinente para impugnar el contrato.

895 Cfr. supra 11.3.2.2.

%% En materia contractual privada, el interés general a efectos de validez, se trata, basicamente de que los
contratos no contravengan el orden publico, mediante la técnica del objeto ilicito y la causa ilicita. Asi, en el
caso de la nulidad absoluta, se trata del interés general que interviene en la contratacion entre particulares, cfr.
111.2.4.3.

%97 El que en razén del caracter creativo de las reglas civiles es posible de contemplar mediante las mismas,
cfr. supra I11.2.4.

%% En particular, respecto de la causal de nulidad por objeto ilicito contrario al derecho publico, art. 1462
Cadigo Civil (cfr. infra 1V.2).
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efecto, en los casos Carrasco con Cooperativa Remolachera Nuble®®, Harb con Servicio
de Impuesto Internos’®, Junta de Vecinos Bosques de Montemar con Municipalidad de
Vifia del Mar™, Vergara con Municipalidad de Vichuquén’®, se constata la escisién que la
jurisprudencia sienta entre uno y otro régimen, declarando sus respectivos campos de
aplicacion, como parcelas incomunicadas. Asi, la jurisprudencia ordinaria, comprende a los
regimenes de nulidad, civil y administrativo como compartimentos estancos, regimenes que
segun la naturaleza del contrato de la Administracién del Estado, deberian considerarse en

conjunto.

Asi la jurisprudencia, por una parte, descarta la aplicacion del Cédigo Civil en
materia de causas de nulidad de actos administrativos y por otra parte, descarta la
aplicabilidad de la nulidad de derecho publico a actos de la Administracion regidos por el

703

derecho privado™, en zonas fronterizas de regulacion publica o privada. Esta dualidad de

regimenes totalmente escindidos conduce a consecuencias poco deseables, en la practica

%99 Cfr. Carrasco con Cooperativa Remolachera Nuble (2001) donde se fallo que “la nulidad es una sancion
que el legislador contempla para la omision de los requisitos que la ley establece para que un determinado
acto juridico sea valido o para aquellos actos en que se contraviene una ley prohibitiva, pero esta sancién no
se hace extensiva a los decretos, reglamentos y otras disposiciones de orden general dictadas por las
autoridades administrativas, que solo tienden a facilitar la aplicacion de las leyes”.

7% Cfr. Harb con Servicio de Impuesto Internos (2000), se fallo que “la nulidad regulada por el Cédigo Civil
es una nulidad de derecho privado, respecto de actos o declaraciones de voluntad ejecutados por particulares.
La nulidad de los actos de autoridad, en cambio, es de derecho pUblico y se rige por lo establecido en el
articulo 7° de la Constitucion Politica de la Republica [...] Por consiguiente, tratindose en la especie de un
acto de autoridad, no cabe aplicarle a éste el articulo 1462 del Codigo Civil”.

"% Junta de Vecinos Bosques de Montemar con Municipalidad de Vifia del Mar (2007). Fallo, en que a pesar
de establecerse que el contrato privado es consecuencia de actos administrativos, no se declara la nulidad del
contrato, atn habiéndose constatado la nulidad de aquellos. En este caso se entendié que se habia entablado la
accion de nulidad de derecho publico, la que, segun se fallo, no es la pertinente para impugnar el contrato. El
considerando 7° del fallo reza “conforme a lo anterior su impugnacion debe centrarse en la normativa del
estatuto al cual pertenece, esto es el Derecho Privado, y asi determinar si la convencién en estudio es nula, ya
sea en forma absoluta o relativa de acuerdo al vicio que le afecte y se alegue, conforme al Codigo Civil”.

792 \Jergara con Municipalidad de Vichuquén (2001).

%3 Asimismo, se limita el alcance de la nulidad publica, y se ha fallado que no es el mecanismo establecido
para anular las actuaciones de la Administracion del Estado que se rigen por el derecho privado cfr. Junta de
Vecinos Bosques de Montemar con Municipalidad de Vifia del Mar (2007). Cabe sefialar, que esto ocurre, a
pesar de que en materias de prescripcion (cfr. supra 111.3.7.1), no sin dificultades, se acepta la aplicabilidad
del Cadigo Civil.
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juridica de la nulidad, en su aspecto institucional, esto es, que actos invalidos soportan la

eficacia de actos y contratos de la Administracion’®.

A mi entender, esta concepcion de la aplicabilidad de las reglas de nulidad resultaria
insatisfactorio para los requerimientos que se derivan de la heterogeneidad del contrato de
la Administracion. De modo que, el sistema de nulidades de la manera en que se aplica en
el derecho chileno, claudica en los campos de regulacién comun o compartida, donde se
presentan instituciones con elementos publicos y privados. Dicho esquema escindido no se
adecua al contrato, ya que éstos presentan elementos publicos y elementos privados. Asi,
ninguno de los regimenes disponibles, de plantearse como un régimen aislado a la
influencia del otro (como lo ha aplicado nuestra jurisprudencia), satisface, a mi entender,
los requerimientos de un régimen de nulidad adecuado para la institucién, entonces, el

sistema en su conjunto claudica.

En este contexto, es deseable una comunicacion entre los regimenes disponibles,
para que se satisfagan los requerimientos de un régimen complejo. En este sentido, una
posible solucion pasaria por encontrar un régimen exhaustivo que reconozca la
heterogeneidad de la institucion. Sin embargo, ello sélo es posible de extraer desde dentro
de los regimenes disponibles, agregando a alguno de estos, algin elemento que permita
reconocer ambos nucleos dogmaticos (Derecho Civil y Derecho Administrativo),
comunicacion que se debe determinar dogmaticamente de la interpretacion del sistema, esto
es de lege data, descartando la escision, interrelacion que, a mi entender procede, segun lo

gue se expresara en los apartados siguientes.

1.5.  Convergencia mediante la aplicabilidad de las reglas civiles

La falta de disposiciones legales que, en especial, regulen la nulidad del contrato de
la Administracion del Estado, conduce a analizar la aplicabilidad de alguno de los sistemas
disponibles, para integrar el vacio. Ahora bien, aplicar lisa y Ilanamente alguno de los

regimenes disponibles no seria adecuado para enfrentar la dicotomia de la institucion. Sin

704 e g. Junta de Vecinos Bosques de Montemar con Municipalidad de Vifia del Mar (2007) y Vergara con
Municipalidad de Vichuguen (2001).
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perjuicio de ello, es posible sostener la integracion de un régimen, segln lo que se expresa

en los parrafos siguientes.

Corresponde entonces, averiguar qué ocurre, en concreto, con la interrelacion de los
regimenes disponibles de nulidad, en orden a determinar si es posible que en uno de ellos se
puedan reconducir los elementos, que pertenecientes al otro, resultan relevantes para el
contrato de la Administracion. En este sentido, si los caracteres que requiere un régimen
adecuado de nulidad se encuentran presentes en los regimenes disponibles, el paso
siguiente es ensayar la aplicabilidad adecuada de uno de los regimenes disponibles.

Se opta por el Codigo Civil, segun la naturaleza creativa de sus reglas, pues, como
se ha expuesto, en las reglas civiles se halla una densidad normativa construida para

contratos, dotadas de potencia creativa’>

(con respecto a una nulidad administrativa que
presenta escasa densidad normativa’®, construida para actos heterénomos del poder
publico™, y dificilmente aplicable a la légica contractual), que admite la aplicacién de
éstas en diversos contextos, posibilitando la modulacion de las mismas, mediante el
Derecho Administrativo’®. Justamente, al ser estas reglas modulables, contribuyen

determinar su aplicabilidad.

Al respecto, cabe considerar las problematicas propias de la relacion normativa

Cadigo Civil — Derecho Administrativo. En este contexto, se expreséd que el Derecho Civil

795 Cfr. supra I, y 111.2, respecto de la que es posible argumentar su aplicabilidad en materias administrativas,
mas aun seré posible de hacerse respecto de materias complejas, civiles y administrativas. El caracter creativo
de las reglas civiles en general, se basa en el caracter abstracto de las codificaciones civiles, asi e.g. FLUME
(1998) pag. 67, sefiala que “las disposiciones del BGB sobre los negocios juridicos abstraen completamente el
contenido del negocio juridico” lo que, a mi juicio, se puede postular en general respecto la regulacion de los
actos y declaraciones de voluntad, y en especial de las reglas de nulidad del Cédigo Civil chileno.

7% En este topico cabe tener presente la falta de disposiciones legales que regulen la nulidad administrativa,
cfr. supra I11.3.

07 Cfr. supra 111.3.

"% En este sentido, se sefiala que “en la medida en que el Codigo Civil se presenta como gran ancestro —y
modelo- de una codificacion racional del derecho moderno, es normal que el juez administrativo (quien no
dispone de una herramienta de referencia comparable, sumamente necesaria, en su campo de competencia)
tiene a veces la tentacion de recurrir a éste cuando la semejanza de las situaciones lo justifica [...] la alta
jurisdiccion administrativa se estima a si misma como habilitada para ir a buscar en el Cédigo Civil tal o cual
principio que ella considera que tiene su lugar en la disciplina vecina del derecho publico de las
obligaciones”. MODERNE (2005) pég. 156.
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es aplicable en contextos administrativos siempre que ello sea admitido tanto por (1) la
naturaleza de la institucion, como por (2) el caracter de las reglas, segun el siguiente
criterio: las reglas civiles, bajo ciertas condiciones resultan aplicables en Derecho
Administrativo; estas condiciones dependen tanto de la materia a que se aplique, como de
la norma posiblemente aplicable’®. Por una parte, la institucién o materia tiene que
permitirlo (en general, lo patrimonial para la Corte Suprema); y por otra parte, la norma

debe tener caracteres creativos y abstractos.

En cuanto a lo primero, se expuso el caracter obligacional del contrato de la
Administracion, los que constituyen convenciones autdbnomas, en las que siempre hay una
previa decision de caracter publico que recae en el ejercicio de un poder contractual que,
independiente del régimen juridico particular del contrato, cuando la Administracion del
Estado contrata, es necesario observar, en cuanto al fondo, el interés general, y con respecto

a la forma, con procedimientos administrativos, para la validez de la decision final "*°

Yy en
fin del contrato. En este contexto, los actos dictados por la Administracién del Estado, en el
procedimiento contractual presentan la estructura de la actuacién de un poder unilateral,
que queda bajo el Derecho Administrativo, con respecto a las normas de atribucion y
actualizaciéon del poder. Sin embargo, la validez del contrato privado y administrativo
estricto sensu se encuentra también en normas de competencia contractuales, o de
estructura contractual; presentando, de este modo el contrato de la Administracion, un
caracter complejo, esto es, contractual, pero modulado administrativamente (cfr. supra

11.4).

En cuanto a lo segundo, ya se ha constatado que en nuestro derecho, se ha entendido
que la nulidad de Derecho Civil y la nulidad administrativa constituyen sistemas
anulatorios diversos, adecuados a los elementos que estructuran los actos para los que se
establecen respectivamente. De modo que, no obstante presentar similar concepto, como
mecanismo destinado a depurar del ordenamiento juridico normas juridicas invalidas’*, se

trata a la nulidad de los actos y contratos del Cédigo Civil y a la nulidad administrativa,

79 Este es, basicamente el criterio que sigue la Corte Suprema, cfr. supra 111.3.6 in fine.
0 Cfr. infra IV.2.
1 Cfr. supra 11.1.
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como instituciones diversas y distantes, con diverso régimen de requisitos, accion y
consecuencias'*?. Tal dicotomia, da lugar a tensiones respecto del régimen de nulidad de

los contratos de la Administracion, supuesto medianero de regulacion publica o privada.

Junto con lo anterior, se ha tomado posicion, con respecto al caracter creativo de las
reglas de nulidad del Cédigo Civil y su potencialidad de aplicacion a contratos, por su
formulaciéon abstracta. En este sentido, cabe sefialar que la posible objecién a la
aplicabilidad de las reglas civiles basadas en la naturaleza de los actos, no se sostiene del
todo, y decae en materia de contratacion publica, pues segun se establecio, tal institucion
presenta un caracter heterogéneo, en donde cabe considerar tanto elementos civiles, asi
como administrativos. Materia, en la que los tdpicos pablicos y privados necesariamente se

deben observar en la formulacion de un régimen de nulidad.

En este estado, a mi entender, las reglas civiles de nulidad resultan aplicables al
contrato de la Administracién, pues se cumplen con los dos supuestos que exige el criterio
preponderante en nuestro derecho, y expuesto mas arriba; a saber: la institucidn se presenta
compleja, civil y administrativa, en cuanto las normas que confieren el poder de contratar,
con tendencias fuertes hacia la autonomia normativa de derecho privado. Respecto del
segundo requisito, las reglas civiles de nulidad se presentan creativas’3, como es el caracter
del género de las reglas civiles, y en particular de las reglas de nulidad, las que se

encuentran formuladas para la generalidad de los contratos’*.

En este estado de cosas, la situacion del sistema claudicante seria sélo en principio,
puesto que, en una interpretacion que considere la integraciéon de los vacios, mediante la
aplicacion ajustada de las reglas del Cddigo Civil, podrian satisfacerse las necesidades
heterogéneas del contrato. En este contexto, se expuso antes, que de aplicarse lisa y
Ilanamente, las reglas civiles, de no modularse, claudicarian frente al contrato de la

Administracion. Se expreso que en principio, segin que, a mi entender, existen ciertos

2 Cabe considerar que, ademas, se plantea la radical oposicién entre uno y otro régimen de nulidad, sin
posibilidad de entrecruzamiento, cfr. por todos, Junta de Vecinos Bosques de Montemar con Municipalidad
de Vifia del Mar (2007) y cfr. Vergara con Municipalidad de Vichuquén (2001).

3 Sobre tal caracter de las reglas civiles en general, cfr. BARROS (2005) pag. 154.

4 Cfr. supra 111.2.4.
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elementos que componen el sistema civil de nulidad, que permitirian reconocer el
componente pablico de la heterogénea validez del contrato de la Administracion. De ser
asi, el Codigo Civil, junto con ser el régimen propio para la nulidad contractual privada,
admitiria la posibilidad de reconocer la dogmatica administrativa, a efectos del contrato de
la Administracion. De modo que, a nuestro juicio, la concurrencia de elementos privados y
publicos, exigida por la heterogeneidad del contrato, se obtiene de una interpretacion del

sistema de nulidad del Codigo Civil, ajustado 0 modulado por el ndcleo administrativo.

En este orden de ideas cabe destacar que, el Codigo Civil en materia de obligaciones
en general y de los contratos, y en especial para los actos bilaterales™ establece una
reglamentacion que consiste, principalmente en normas que rigen el poder contractual de
derecho privado, con presidencia del contenido del acto o contrato. En especial, la nulidad
civil se aviene con mas con la nocion de contrato, al considerarse como un modo de
extinguir las obligaciones. Lo que unido, al caracter creativo de sus normas permite
argumentar la aplicabilidad de tales reglas, de manera que se supera la escision, y a la vez
se reconoce la heterogeneidad. Lo anterior, toda vez que a las reglas de nulidad del Codigo
Civil, no constituyen un sistema clausurado que aparte completamente las consideraciones

de derecho publico.

Asi, no obstante de la falta de disposiciones que expresamente resuelvan el
problema (de la aplicabilidad y existencia de un régimen adecuado de nulidad), una
apropiada interpretacién de las normas del Cddigo Civil, complementado con nociones
provenientes de la nulidad administrativa, permitiria interpretar, desde el derecho vigente,
un régimen adecuado de tratamiento de la nulidad del contrato de la Administracion, o al

menos sentar las bases para ello.

Ahora bien, aunque en el derecho de los contratos de la Administracion se impone
la logica contractual en el contenido (obligaciones reciprocas) y en la formacion del

contrato (concurren dos voluntades a formar el consentimiento propio de toda convencion),

15 Cfr. Libro IV, “De las obligaciones en general y de los contratos”, DOMINGUEZ (1977) pag. 22, sefiala que
“la ley ha previsto todo un estatuto general para los negocios bilaterales que, entre nosotros, se encuentra a
propésito de los contratos o convenciones, como dice la ley (Arts. 1438 y sgts.), estatuto que no es
enteramente aplicable a los unilaterales. Muchos de estos tienen un estatuto juridico propio (el testamento,
Arts. 999 y sgts)”.
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antes ha habido un ndcleo de derecho publico en la decision de contratar. Desde luego
materialmente se trata de un asunto publico, en que se debe observar el Derecho
Administrativo, y al ser la nulidad una consecuencia establecida para la omision de los
requisitos de validez'*®, caben en ella los correspondientes al nticleo pblico.

En especial, en lo sucesivo, se examinan aspectos especiales acerca de como la
concurrencia o convergencia exigida por la heterogeneidad del contrato, se obtiene de la
interpretacion del sistema de nulidad del Cédigo Civil”*’. En este sentido, con respecto a
los topicos en que la nulidad civil no reconoce aspectos administrativos, se dispone de la
alternativa de integrar o, bien modular las reglas civiles, con principios y reglas de Derecho

Administrativo 2,

Las reglas de nulidad del Cédigo Civil, permitirian recoger’*®, complementadas por
la dogmaética de la nulidad administrativa, un régimen adecuado de nulidad para los
contratos de la Administracion del Estado. Asi, segun el caracter contractual de la
institucion, y en atencion a la intervencion de la Administracion como sujeto publico
reglado, se plantea que las reglas sobre nulidad que se aplican al contrato de la
Administracion, son las que rigen para los contratos de derecho privado, si bien es
necesaria una adecuacion de las mismas con nociones provenientes de la nulidad
administrativa. A mi juicio, de esta manera, se puede enfrentar adecuadamente la dicotomia
del contrato, configurando un régimen de nulidad sobre la base del sistema de nulidad que

constituyen las reglas civiles.

Ahora bien, aunque determinar como opera institucionalmente la nulidad, por no
cumplir con los requisitos de validez del contrato, en este planteamiento, es asunto

entregado al régimen de nulidad del Codigo Civil, este regimen debe modularse segun las

16 Cfr. supra 111.1.
"7 En general cfr. supra 111.2.4.

"8 En derecho comparado, en este sentido, FLUME (1998) péag. 67, respecto del BGB sefiala que “siempre hay
gue comprobar si la relacion del contenido del contrato con el interés publico no requiere de una especial
regulacion diferente a la de las normas del BGB”™.

™9 Como soporte a este orden de ideas, cfr. MODERNE (2005) pag. 56, donde escribe acerca de la
consagracion, por parte del Consejo de Estado, de principios especificos del derecho privado de las
obligaciones en materia de contratacién administrativa.
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reglas de validez administrativa, en aquellos aspectos especiales de Derecho

Administrativo.

Precisamente cabe cuestionar si el sistema civil reconoceria la fase precontractual
por si mismo. A mi entender, aqui no se ajustaria contingentemente, del estado de la
jurisprudencia, mas si conceptualmente, pues sus normas poseen la potencia, de ser
interpretadas en el sentido de reconocer la fase precontractual°. En este orden de ideas, es
evidente que el Cddigo Civil no reconoce, sin mediar modulacion administrativa, la
formacion de la voluntad mediante procedimientos reglados, compuestos, al menos en
parte, por actos fundados. En materia civil la causa, entendida como motivo (art. 1467
Cadigo Civil), se presume, en cambio, en Derecho Administrativo, la motivacion es uno de
los requisitos del acto administrativo’?!, consistente en que los motivos en la voluntad
administrativa, en sus fundamentos de hecho y de derecho (ya que se trata de ejecucion de

norma y no autonomia de la voluntad), se deben expresar en el acto de adjudicacion’?.

En razon de lo anterior, se presenta como una solucién adecuada considerar la
concurrencia de los elementos pertinentes de la validez administrativa, mediante el sistema
establecido en el Cddigo Civil. En especial, todo lo que corresponde a la atribucion del
poder, competencia y forma de actualizacion del mismo, se regira por el derecho puablico, lo
mismo en cuanto a la coherencia con la normas superiores, via eso si reenvio de las reglas
civiles, ya que las reglas de nulidad de derecho publico no contemplan, al menos
expresamente, esa exigencia como causa expresa de nulidad. Del mismo modo, todo lo que
corresponda a la técnica anulatoria, se sostiene su reglamentacion por medio de las reglas
civiles, sin perjuicio de considerar una interpretacién de acuerdo a principios y reglas de

derecho publico, e.g. en lo que dice relacion para la legitimidad activa de la accién de

20 En tensi6n se encuentra el articulo 13 de la LBPA y el art. 1683 del Cddigo Civil, en relacién con los
principios de conservacion del acto administrativo y no formalizacion del procedimiento administrativo, sobre
estos, cfr. JARA (2004) pags. 125 a 176, cfr. infra IV.3.

2L Cfr. BoLONA, German (2007) El acto administrativo, Lexisnexis, Santiago, pags. 164 a 168; SILVA,
Enrique (1995) Derecho Administrativo chileno y comparado. Actos, contratos y bienes, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, pags. 112 a 114.

722 o dicho se aplica a la expresion de la causa y no a la causa misma, ya que el contrato tendré la causa legal
o tipica expuesta en la ley, que como causa final consiste en la satisfaccion del interés publico, cfr. DE SOLAS
José Maria (1990) Contratos administrativos y contratos privados de la Administracion, Tecnos, Madrid,
pags. 22 y sgts.
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nulidad.

Este régimen de nulidad modulado, ademas seria unitario, pues en todo contrato de
la Administracion (privado o administrativo), el acuerdo de voluntades (como acto, y como
norma o régimen juridico) presenta estructura contractual, y en los procedimientos
administrativos se observa la forma Idgica de actuacién de un poder pablico unilateral.
Verificandose la intervencion de un poder pablico reglado, que debe ser competente (en

materia, grado y territorio’?®

), estar investido legalmente, y ejecutar norma (donde seria
posible comprender el respeto por la lex superior), contexto conocido como “zona comun
del contrato de la Administracion”. De este modo, ademas, se avanza hacia el tratamiento
de la validez de los contratos de la Administracion por cuerda Unica, lo que introduce un
cambio con respecto a la jurisprudencia’”.

Esta modulacién de la nulidad contractual civil, se concreta, en lo especial’®,

fundamentalmente por dos aspectos. El primero se refiere a la potencial aplicabilidad de la
regla de vicio de nulidad por contravencién al derecho publico’®. El segundo se refiere al
complemento de las nociones de nulidad derivada y nulidad refleja, con respecto a la zona

comin’?’.

2. Alcance de la invalidez por vicio de objeto contrario al derecho publico en

materia contractual

"2 Sobre el principio de juridicidad y competencia, cfr. PANTOJA (2000) pags. 156 a 168.

724 Ejemplo de cuerda separada: Junta de Vecinos Bosques de Montemar con Municipalidad de Vifia del Mar
(2007).

72 |_a posibilidad de modulacién en general viene dada por el caracter creativo de las reglas, cfr. supra 111.2.4.

726 Segiin la acepcion de la nulidad como vicio (cfr. LLOVERAS DE RESK, Marfa (1985) pag. 28 en nota), se
trataria de una “nulidad de derecho publico” establecida en el Codigo Civil, y por tanto, idonea para la
modulacién del vicio de nulidad, por ser una via expresa de reenvié del Derecho Civil al derecho publico.

27 Ambos topicos se desarrollan en apartados siguientes (infra IV.2 y 1V.3.4, respectivamente).
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2.1. Formulacion general

A mi juicio, la relacion entre validez y nulidad consiste en que la nulidad es el
remedio para materializar institucionalmente la invalidez de un determinado negocio
juridico. Asi la nulidad es la invalidez de un determinado acto juridico, que constatada por
el juez lo declara ineficaz’®®. Segun esto, la invalidez es requisito para la declaracion de
nulidad, y la ineficacia es el efecto de tal declaracion (cfr. supra Il1.1). En este contexto, se
desarrolla una interpretacién de la regla contenida en el Codigo Civil, de causal de nulidad
por vicio de contravencién a la derecho publico’®, que dotada de cierto sentido creativo,
admite que las reglamentaciones de nulidad pertinentes la contrato de la Administracion, se
complementen entre si, de modo que, adaptadas al contexto de esta institucion, faciliten que
el sistema de nulidad civil, se ajuste de acuerdo con la naturaleza, en parte publica, del
poder contractual de la Administracion.

En este sentido, los siguientes parrafos se preguntan por la aplicabilidad de la regla
de nulidad absoluta por contravencion al derecho publico (art. 1462 Cddigo Civil), como
mecanismo para obtener la declaracion institucional de nulidad de un contrato de la
Administracion. En particular, resultard relevante en los casos en que el contrato esté
viciado y no encuentre un mecanismo adecuado para hacer valer la invalidez, tal como
ocurre con respecto al efecto en validez de la “zona comun” del contrato de la

Administracion del Estado’°.

En este estado, considerando que la doctrina publicista construye la teoria de la
nulidad de derecho publico a partir del principio de juridicidad consagrado en los articulos
6° y 7° de la Constitucion (supra cap. 111.3), este apartado plantea que en materia de
contratos de la Administracion, es posible sostener que la regla del objeto ilicito contiene la
infraccion al principio de juridicidad en materia de contratos y, de este modo, determina un

régimen “privado” modulado de nulidad.

728 Cfr. supra 111.1.
" Cuyo tratamiento, en términos generales se encuentra en supra 111.2.4.4.

730 Cfr. infra capitulo IV. 3.
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En general, para fundamentar dogmaticamente la propuesta de aplicabilidad de las
reglas civiles en materia de nulidad administrativa, en doctrina se ha planteado ensayar la
modulacion de la nulidad de derecho publico con la nulidad de derecho privado, en el estilo
de lo sostenido por Bermudez™*, de hallar la remisién al Cédigo Civil en los articulos 6° y
7° de la Constitucién. Sin embargo, a mi juicio, como se sefialé (cfr. supra 111.2.4.4.4),
entre las reglas de la Constitucion y el Cddigo Civil no hay reenvio normativo directo,
segun que las citadas reglas constitucionales se refieren a las sanciones que determine la

ley, y la nulidad, como consecuencia de la invalidez, no serfa sancién’*.

En este sentido, es problematica la aplicacion del art. 1462 en general, a la nulidad
administrativa, tanto porque no hay normas de derecho publico que se remitan directamente
al mismo, como porque no esta definido que la supletoriedad sea el criterio de aplicabilidad
de las reglas del Codigo Civil en Derecho Administrativo. Ademé&s de los conflictos y
tensiones con principios y reglas administrativas, que puede implicar declarar la nulidad
absoluta de un acto administrativo, en cualquier caso de infraccién de una norma de
derecho publico, considerando que, el bloque de legalidad administrativa, en caso de
irregularidad formal no siempre determina la invalidez de un acto (cfr. infra 1V.3.4).

Por ello esta tesis argumenta otra via, similar, pero no idéntica, cual es la remision
de las reglas del Cadigo Civil a la validez administrativa, por medio del articulo 1462, cuya
correspondencia se argumenta exclusivamente para los contratos de la Administracion.
Ademas esta opcion presenta la ventaja de constituir un régimen completo y construido

para contratos.

Asi, corresponde explorar una interpretacion del alcance del art. 1462, para que se
presente como la via adecuada para obtener la nulidad, en especial, de contratos de la
Administracién, que vulneren al derecho ptblico”3. Esto se podria lograr, determinando el

alcance de la regla a la legalidad administrativa, por medio de la integracion de las reglas

731 Cfr. BERMUDEZ (2008) pags. 273 a 285.
732 Cfr. supra 11.1.

733 Resulta especialmente adecuado en el punto de la legalidad material, donde la nulidad de derecho péblico
claudicaria, cfr. infra 111.3.
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3% Ahora bien, dicha tarea es

de nulidad del Derecho Civil con el Derecho Administrativo
compleja, pues se deben considerar otros elementos, i.e. el caracter del Derecho
Administrativo, y si entendemos que el Codigo Civil le suple o integra en caso de vacio. Al
respecto el criterio preponderante consiste en que las reglas civiles, bajo ciertas condiciones
resultan aplicables en Derecho Administrativo; estas condiciones dependen tanto de la
materia a que se aplique, como de la norma posiblemente aplicable, segin se ha expuesto

en el capitulo que abre este trabajo.

En cuanto al carécter de la regla, este vicio da lugar en la nulidad civil, a regulacién
en su configuracion por el Derecho Administrativo, en la medida que operando un reenvio
hacia las normas que regulan y confieren poderes publicos, permite incorporar el bloque de

legalidad administrativa en la nulidad civil”®.

En general, el art. 1462 del Cddigo Civil, limita la libertad de pactar en contra del
derecho publico. Asi, en una interpretacion en sentido amplio del art. 1462 se restringe el
campo de negociacién contractual (privada o publica), cuya licitud se remite a la licitud
publica, 0 més precisamente, es la ilicitud contractual la que se remite a la licitud publica, y
de este modo se torna ilicito lo que contraviene al derecho publico en todo negocio
juridico’®.

En este contexto, el art. 1462, debido a su caracter abstracto opera en calidad de
derecho privado general, como causa de nulidad de actos que vulneren al derecho publico.
Entonces, el régimen de nulidad seria el que establece el Cdédigo Civil, en la medida que
sus reglas creativas, modulables, permiten la comunicacién de regimenes que hasta ahora se

entienden escindidos.

3% De modo que se convierte la invalidez tedrica, por vulneracion de la ley material, en nulidad declarada.
735 Cfr. supra 111.2.4.4.

36 A la inversa, no se hace licito en lo privado lo que es licito Gnicamente en lo piblico, esto es mediante el
trafico juridico publico.
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2.2. Ajustabilidad del régimen de nulidad civil a base de la regla del objeto ilicito

contrario al derecho publico

Segln que, de un modo u otro es arguible la aplicabilidad del Cddigo Civil en
materias administrativas y que las reglas que inciden en la validez del contrato de la
Administracion pertenecen tanto a nucleos de Derecho Administrativo, como de derecho
privado, ha correspondido, a parte de este trabajo, averiguar si las normas del Codigo Civil,
establecidas en el libro 1V, tanto en el titulo Il “De los actos y declaraciones de voluntad”,
como en el titulo XX “De la nulidad y la rescision”, se ajustan y pueden constituir las

reglas de nulidad del contrato de la Administracion.

Considerando que, atendiendo al nucleo publico y a la calificacion contractual de la
institucion, un régimen de sintesis entre lo publico y lo privado resulta adecuado a la
nulidad del contrato de la Administracion. En este tenor el articulo 1462 del Codigo Civil al
disponer que “hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho ptblico chileno”
destaca, a efectos de vincular la nulidad civil y la validez administrativa, en un régimen que
pueda reconocer los especificados aspectos pertinentes del contrato de la Administracion en

materia de nulidad.

Ahora bien, la oportunidad del andlisis de las posibilidades dogmaticas de la citada
disposicion legal codificada, esta dada por dos aspectos. En primer lugar, se trata de una
regla que establece un vicio de nulidad contractual (dado el caréacter contractual de las
instituciones que caben dentro de los contratos de la Administracion). En segundo lugar,
junto con lo anterior, permite incorporar el bloque de legalidad administrativa (dado el
nacleo puablico original presente en todo contrato de la Administracion), mediante el
concepto de objeto ilicito contrario al derecho publico (cuyo sentido y alcance en general,

ya se estudio en supra 111.2.4.4).

2.3. El objeto ilicito en la nulidad del contrato de la Administracion

Como se apunté en su lugar, en el tenor de lo sefialado por Betti”’, el objeto licito

37 BETTI (s/f) pag. 182.
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se trata de la aptitud del interés regulado en el contrato, para recibir el amparo del
derecho’®. En este sentido, para Dominguez, el objeto ilicito se refiere a la precision de las
situaciones en que el orden positivo excluye un interés de la negociacion privada’®. Asi,
hay intereses que se excluyen de ésta, pero que pasan a incluirse en la negociacion publica

40 tal como

0, en términos de Garcia de Enterria, mas bien en el trafico administrativo
puede ocurrir, e.g. con los bienes raices expropiados (que luego constituyen objeto de un

contrato de concesion de obra publica).

En este tenor, el objeto (propiamente tal, en el entendido de las cosas que se tratan
de dar, hacer o no hacer) en el contrato administrativo es diverso al objeto en el contrato

privado’

. De este modo, se anota la diferencia en cuanto a los objetos idoneos de
negociacion publica o privada, en la viabilidad del objeto determinable como objeto licito o

comerciable mediante una u otra especie de contratacion.

Asi, desde una perspectiva dogmatica, cabe sefialar que el concepto de trafico
juridico puablico es menos restringido que el de trafico juridico privado, i.e. es licito el
comercio de ciertos bienes incomerciables en el trafico juridico privado, precisamente a
través de contratos administrativos. Por ello, el concepto de objeto incomerciable es mas
restringido en Derecho Administrativo, siendo valido el comercio sobre bienes, que se han
excluido del trafico privado y que por lo mismo, Unicamente pueden ser objetos de trafico
administrativo, mediante actos o contratos de este orden. En este sentido, mediante el
contrato administrativo se confiere poder de negociar sobre objetos incomerciables en el

738 Esto es, que finalmente, en caso de controversia, un juez ordene cumplir el contrato. En este sentido, se
destaca que la validez se refiere a que “los actos juridicos validos en un sistema, directa o indirectamente, por
si solos o en relacion con otros, pueden llevar a una autoridad publica, un juez, a imponer una sancion
(ejecucion forzosa, indemnizacion) respaldada por la fuerza coactiva del Estado”.

9 DOMINGUEZ (1977) pég. 146.
"0 Sobre el criterio del trafico administrativo cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004) pag. 61.

"1 a distincién en razon del objeto podria ser un til criterio de clasificacion entre contratos privados de la
Administracion y contratos administrativos propiamente tales, cfr. supra 11.1.2. Sucintamente se trata de que
si un bien es incomerciable en derecho privado, el contrato es administrativo, y si se trata de un bien
comerciable serd un contrato privado, a no ser que se califique, contingentemente de administrativo, como
ocurre entre nosotros con los contratos de suministros y prestacion de servicios, criterio que si seria relevante
en materia de validez, en relacion a la comerciabilidad del objeto en los diversos tipos de contratos.
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campo del derecho privado, y por consiguiente, es mayor el espectro de bienes disponibles

que constituyen objetos idéneos para la negociacién publica’?.

En consecuencia, las reglas civiles excluyen de la negociacion privada los objetos
stricto sensu s6lo negociables publicamente, tachandolos de incomerciables y, por ende, de
ilicitos. No obstante, si por una parte, son méas los bienes iddneos para la contratacion
administrativa, por otra parte se reglamenta de un modo mas estricto la negociacion sobre
aquellos, tanto en lo sustancial como en lo formal. Asi, por ejemplo, el objeto del contrato
de la Administracion, se limita en cuanto su determinacion por la legalidad administrativa,
en este sentido, hay objetos que no pueden contemplarse en un licitacion’*, como, por

ejemplo, una marca determinada’.

Estas consideraciones, conducen a precisar la definicion de objeto licito de acuerdo
con el derecho publico, en materia de contratacion administrativa, en relacion con la
disposicion del art. 1462 del Cddigo Civil, que se enmarca en uno de los casos de

referencia a la ilicitud del objeto contemplados expresamente por el derecho privado’.

2.4. El objeto ilicito contrario al derecho publico en la nulidad del contrato de la

Administracién
2.4.1. Problemética

En este topico, cabe considerar dos aspectos relevantes en el derecho chileno. El
primero que, por una parte, en el medio institucional (jurisprudencia) se rechaza la

aplicabilidad del art. 1462, en cuanto norma de derecho privado, en materias

"2 Esto se lograria mediante el tréafico juridico publico, sobre el que, en parte, recae el poder contractual de la
Administracidn, sobre este Gltimo cfr. supra Il passim.

3 El objeto del contrato de la Administracién, se determina por las bases de licitacion. En este sentido
GALLEGO, Isabel (2007) “El objeto de los contratos administrativos” en Contratacion administrativa practica,
nam. 69, noviembre 2007, pags. 48 a 52, sefiala que la determinacién del objeto exigida por el ordenamiento
administrativo, es en aplicacion de la exigencia de la determinacion del objeto del contrato establecida con
caracter general en el Cadigo Civil, y que la indeterminacién del objeto trae como consecuencia la invalidez
del contrato. En cuanto al interés publico que debe satisfacer la contratacion administrativa cfr. supra 11.3.2.2.

744 Cfr. art. 22 nim. 2 del Reglamento de la LCASYPS.

7% En cuanto al carécter, sentido y alcance de la disposicion, cfr. supra 111.2.4.4.



204

administrativas. El segundo que, por otra parte, se establece una separacion absoluta entre
la nulidad de derecho publico y la nulidad de derecho privado (incluyendo la regla del
objeto ilicito contrario al derecho publico). Ambos entendidos conducen a soluciones como
las dictadas en los casos Vergara con llustre Municipalidad de Vichuquén™® y Junta de
Vecinos Bosques de Montemar con Municipalidad de Vifia del Mar’’, en virtud de las que

actos invalidos terminan soportando la eficacia de negocios juridicos.

La primera parte del problema estd dada por la inaplicabilidad que del vicio de
nulidad por objeto ilicito contrario al derecho publico se verifica en el campo propio del
Derecho Administrativo. En este sentido, en la citada causa Vergara con Municipalidad de
Vichuquén® se rechazé la accién de nulidad, porque se entendié que se invocaron reglas
de nulidad de derecho privado. Se fallé que tal acto es Unicamente anulable en virtud de
nulidad administrativa, la que s6lo se invocd en sede de casacion. Esta causa, alumbra un
problema especifico, relacionado con la aplicabilidad del vicio de nulidad por objeto ilicito
contrario al derecho publico, consistente en que institucionalmente se niega la aplicacién de
tal regla civil, en materia de causas de nulidad de actos administrativos’®; aun cuando en el
enunciado normativo se establecen referencias al derecho publico, en virtud de las que seria
razonable al menos discutir su aplicabilidad, ya como derecho especifico, ora como

integrador.

7 \ergara con Municipalidad de Vichuquén (2001). Incluso se desconoce la alegacién unidad del
ordenamiento juridico, invocada por las partes, cfr. Junta de Vecinos Bosques de Montemar con
Municipalidad de Vifia del Mar (2007), y recogida en voto disidente, cfr. Vergara con Municipalidad de
Vichuguén (2001).

"7 Junta de Vecinos Bosques de Montemar con Municipalidad de Vifia del Mar (2007).

"8 En Vergara con Municipalidad de Vichuquén (2001), el demandante solicitaba la declaracion de nulidad
de la concesion administrativa municipal de un bien raiz, otorgada a un club aéreo privado para la
construccién de una cancha de aterrizaje, cuyo terreno fue expropiado mediante un decreto alcaldicio, siendo
el derecho, que la ley invocada, autoriza la expropiacion para el establecimiento de un aerédromo publico.

9 En este sentido, ademas, cfr. Harb con Servicio de Impuesto Internos (2000), donde se fallo que “la
nulidad regulada por el Codigo Civil es una nulidad de derecho privado, respecto de actos o declaraciones de
voluntad ejecutados por particulares. La nulidad de los actos de autoridad, en cambio, es de derecho publico y
se rige por lo establecido en el articulo 7° de la Constitucion Politica de la Republica [...] Por consiguiente,
tratdndose en la especie de un acto de autoridad, no cabe aplicarle a éste el articulo 1462 del Codigo Civil; sin
gue pueda estimarse, conforme al precepto constitucional citado, que la liquidacién reclamada sea nula, pues
ha sido practicada por autoridad dentro de su competencia y en la forma prescrita por la ley.”
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Este problema se plantea en los siguientes términos: (a) hay un acto administrativo
ilegal, (b) se alega nulidad absoluta, para ello la parte recurre al vicio de objeto ilicito
contrario al derecho publico, y (c) el tribunal rechaza la demanda, en atencién a que la
disposicion del art. 1462, donde se contiene la regla, es norma de derecho privado, no
aplicable a actos administrativos. Se aprecia que tal situacion conduce a confusion, acusada
en el voto de minoria de segunda instancia, en que se entiende, al igual que el voto
disidente de casacion, que se ha invocado la nulidad derecho publico, advirtiendo un
vinculo entre el vicio de nulidad establecido en el art. 1462 y la nulidad administrativa’®.
Este es un claro ejemplo de un acto invalido en el sistema de referencia que, por
contingencias institucionales, no se ha declarado nulo, y por tanto se sigue tratando como

valido.

La otra arista del problema, est& dada por la separacion, que se verifica en el campo
de los contratos de la Administracion, entre las causas de nulidad administrativa y la regla
de nulidad civil por vicio de objeto contrario al derecho pablico. En este sentido, en la

causa Junta de Vecinos Bosques de Montemar con Municipalidad de Vifia del Mar’™"

, la
Corte Suprema rechazé la accion de nulidad (de derecho publico), deducida para impugnar

un contrato de compraventa de un inmueble destinado a equipamiento municipal ”*, en la

0 parte del voto de minoria reza: “Que contrariamente a lo establecido en el fundamento duodécimo de esta
sentencia, la minoria estima que la nulidad de derecho publico del decreto alcaldicio de expropiacion fue
planteada durante todo el proceso seglin consta de los siguientes antecedentes: A) En la demanda de fojas 1, a
fojas 2 en las lineas 8, 9 y 10 se dice que la resolucién de expropiacion dictada por la Municipalidad es nula
de nulidad absoluta por ser contraria a derecho, y contravenir normas de caracter de orden publico [...] Que
por lo demas es explicable que la nulidad de derecho publico invocada, sea considerada por los demandantes
como una nulidad absoluta, por la confusidn que a su respecto producen los propios textos del Cédigo Civil;
en efecto: el articulo 1681 establece que es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que la
ley prescribe, y que la nulidad puede ser absoluta y relativa; el articulo 1682 establece que la nulidad
producida por un objeto o causa ilicita, son nulidades absolutas; y el articulo 1462 establece que: Hay un
objeto ilicito en todo lo que contraviene el derecho publico chileno; [...] Que del mérito de 10s antecedentes
del proceso, para el disidente, fluye como hecho de la causa que el Alcalde de Vichugquén expropié terrenos
particulares para destinarlos al uso como cancha de aterrizaje de un Club Aéreo privado; con lo cual, actuando
fuera de sus atribuciones, infringi6 lo dispuesto en el Decreto Ley N°1.289, Ley Organica de Municipalidades
vigente a la época; el Decreto Ley N°2.186, Ley Organica de Procedimiento de Expropiaciones; Ley
N°16.752, de la Direccién de Aeronautica; y articulos 6, 7 y 19 N°24 de la Constitucion Politica de la
Republica”. cfr. Vergara con Municipalidad de Vichuquén (2001).

71 Junta de Vecinos Bosques de Montemar con Municipalidad de Vifia del Mar (2007).

2 E| art. 70 de la Ley de general urbanismo y construcciones limita el comercio respecto de bienes raices
recibidos para equipamiento comunitario o vecinal. Sin embargo el motivo de la venta no se fundoé en los
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que el ente administrativo infringié el principio de juridicidad, tanto en la etapa de
formacion del contrato, como en el contrato mismo. Institucionalmente se declaro la
nulidad de derecho publico de los actos administrativos que sirvieron de antecedente al
contrato, esto es, del llamado a licitacion y la adjudicacion, pero no asi la nulidad del
contrato, en atencion a que, segun se fallo, no es aplicable la nulidad de derecho publico a
contratos privados, aun cuando sea parte un Organo de la Administracion (y por ende
correspondan a la categoria de contratos privados de la Administracion). Se sefial6 en el
fallo, que el régimen aplicable es el contemplado en el Cédigo Civil, pero que no se invocd.
En este sentido, el considerando octavo del fallo reza “conforme a lo anterior su
impugnacion debe centrarse en la normativa del estatuto al cual pertenece, esto es el
Derecho Privado, y asi determinar si la convencion en estudio es nula, ya sea en forma
absoluta o relativa de acuerdo con el vicio que le afecte y se alegue, conforme al Cédigo
Civil”.

En este sentido, cabe sefialar que no es meramente retérica la declaracion de que las
partes deben valerse de las reglas de derecho privado. Asi en el ambito contractual privado
de la Administracion, en la causa Meyes y otros con Municipalidad de La Cisterna, se fall6
aplicando la regla del vicio de objeto ilicito contrario al derecho publico en calidad de
nulidad absoluta de derecho privado, sin vincularla con los arts. 6° y 7° de la Constitucion,
al haberse pactado en un contrato, que se entendié como privado de la Administracion, una

clausula en contradiccion material a la ley”®,

En definitiva, de la jurisprudencia, para obtener una declaracion institucional de

supuestos que autoriza dicha ley, sino que en la utilidad manifiesta, segun la Ley organica constitucional de
municipalidades. El art. 34 de LOCM reza “Los bienes inmuebles municipales sélo podran ser enajenados,
gravados o arrendados en caso de necesidad o utilidad manifiesta.

El procedimiento que se seguira para la enajenacion sera el remate o la licitacion puablicos. El valor minimo
para el remate o licitacion sera el avalto fiscal, el cual s6lo podra ser rebajado con acuerdo del concejo”.

753 Cfr. Meyes y otros con Municipalidad de La Cisterna (2002). Se trataba de contratos de trabajo entre la
Municipalidad y profesores de Estado, bajo la Ley nim. 18.196, en que se establecid una asignacion, segun se
fallo, vedada por ley, resolviéndose que “la asignacion del articulo 40 del Decreto Ley N° 3.551, de 1981,
tampoco puede estimarse como validamente estipulada en el caracter de tal y de estipendio especifico en los
contratos de trabajo celebrados por la Municipalidad de La Cisterna con los demandantes, desde el instante
que las citadas disposiciones del articulo 15 de la Ley N° 18.196, vedaban esa estipulacion y que por
pertenecer estas normas al ambito del Derecho Publico, no podia ignorarse ni vulnerarse, sin incurrir en
objeto ilicito y viciar la clausula de nulidad, en los términos de los articulos 10, 1462 y 1683 del Codigo
Civil”. En el mismo sentido cfr. Godoy y otros con Municipalidad de La Cisterna (1999).
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nulidad, de un contrato privado de la Administracion, corresponde alegar la nulidad de
derecho privado, aun cuando se trate de un vicio de derecho pablico en un acto que
contempla en su estructura elementos de Derecho Administrativo, sin considerar en su
aplicacion otros elementos de validez administrativa, fuera de la consideracion del vicio. En
este sentido, no se obtiene una declaracién institucional de nulidad via alegacion de los

articulos 6° y 7° de la Constitucion.

En suma, se verifica la no aplicabilidad del vicio de nulidad por objeto ilicito
contrario al derecho publico, en actos administrativos, y la no aplicabilidad de las normas
basales de la nulidad derecho publico, en contratos privados de la Administracion. De este
modo, se constata que el medio institucional descarta la interrelacion entre los diversos

mecanismos de depuracion de actos juridicos invalidos.

Ahora bien, esto es en cuanto a actos administrativos y contratos privados de la
Administracion. Sin embargo, al parecer dicho estado es algo diverso, respecto de los
contratos administrativos, en los que de antiguo, se ha fallado aplicando el vicio de nulidad
por objeto ilicito contrario al derecho publico, vinculandolo con preceptos constitucionales.
En este sentido, en la causa Folch con Fisco se fall6 que “no habiéndose dictado en 1891 la
ley anual de presupuestos, ni la que autoriza la existencia del ejército, el contrato de
provision celebrado voluntariamente por un proveedor con el gobierno de Balmaceda para
el mantenimiento de su ejército, es nulo absolutamente, y no obliga legalmente al fisco,
tanto en virtud del art. 160 de la Constitucion, cuanto porque hay objeto ilicito en todo lo

que contraviene al derecho piiblico chileno”"*.

De estos fallos, pronunciados durante la vigencia de la Constitucion de 1833, se
infiere que en alguna época ha existido cierta disposicion institucional para en el campo de
la contratacion administrativa, en sentido estricto, vincular la normativa constitucional con
la legal del Cdodigo Civil, a efectos de desconocer resultado institucional a contratos

invalidos.

Del estado de la jurisprudencia se constatan una serie de entendidos. En primer

lugar, no se tiende a relacionar los diversos campos del ordenamiento juridico, ya que no se

>4 Folch con Fisco (1909), en el mismo sentido Ortega con Fisco (1920).
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5 Asimismo no se

aplica la regla de nulidad por vicio del objeto a actos administrativos
aplica la nulidad administrativa a contratos privados de la Administracion, sino que las
reglas civiles, de las que, sin embargo, no se extiende la interpretacion reciente del art.
1462, de manera de consagrar una consecuencia relevante en el vinculo procedimiento
contrato’™®. En segundo lugar se aprecia que hay un especie de muro infranqueable entre
una y otra nulidad, en particular, la tendencia mayoritaria no vincula el art. 1462 con la
nulidad de derecho pablico”™’. En tercer lugar, se ha aplicado en jurisprudencia ordinaria la
causal de nulidad por vicio de objeto contrario al derecho publico en materia de contratos,
distinguiendo, por una parte, la contradiccion con la ley material en las disposiciones del
acto o convencién’® y por otra parte, el exceso de atribuciones de la Administracién al

actuar’™®,

De este modo, se reconoce la especialidad de los respectivos ambitos de regulacion
del Derecho Civil y Administrativo. Asi, en primer lugar, al entender que la mentada regla
civil solo se aplica a contratos, se juzga que el derecho que los ha de regir se establece
especialmente por el Cédigo Civil y, por ende, se le aplica como el mecanismo institucional
dispuesto por el orden juridico para depurar contratos invalidos. En segundo lugar, por otra
parte, al no aplicarlo a actos administrativos, se entiende que en el campo de la validez

administrativa no le corresponde funcidén normativa alguna al Codigo Civil.

En cuanto a lo primero, no parece dogmaticamente cuestionable. Si, en cambio, es
cuestionable cuando se le aplica a los contratos de la Administracion, pero no se considera
en cuanto a la determinacion de un vinculo de validez entre el procedimiento y el contrato.

Respecto de lo segundo, es cuestionable contingentemente, por las consecuencias que ha

"5 Sino que la nulidad administrativa, ya sean estos particulares o generales, en este sentido cfr. Harb con
Servicio de Impuesto Internos (2000), Vergara con Municipalidad de Vichuquén (2001), Carrasco con
Cooperativa Remolachera Nuble, (2001).

756 Cfr. Junta de Vecinos Bosques de Montemar con Municipalidad de Vifia del Mar (2007).

*7 Cfr. Vergara con Municipalidad de Vichuquén (2001), Junta de Vecinos Bosques de Montemar con
Municipalidad de Vifia del Mar (2007).

758 Cfr. Godoy y otros con Municipalidad de La Cisterna (1999), Meyes y otros con Municipalidad de La
Cisterna (2002).

79 Cfr. Folch con Fisco (1909), en el mismo sentido Ortega con Fisco (1920).
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traido consigo el negar la aplicabilidad de las reglas civiles’®. En este contexto, se constata
ademas de dualidad de regimenes institucionales de nulidad, una escision, en la que se
entiende, que en particular, respecto de las causas de nulidad, no habria vinculo alguno
entre el Derecho Civil y Administrativo. Escision que se verifica especialmente respecto
del vicio de nulidad por objeto ilicito contrario al derecho pablico’™?, situacién cuestionable
en cuanto a sus fundamentos, en razén a que en otras materias no se entiende de ese

modo’®?

, Y @ mayor abundamiento, la regla del art. 1462, en el predicado normativo, se
refiere expresamente al derecho publico, en virtud de lo que habria mas razones para, al

menos, discutir su aplicacion.

En atencidn a esta escision (dada por la jurisprudencia), y a la via abierta por el art.
1462, es que este trabajo plantea la aplicabilidad de la regla del vicio de objeto ilicito
contrario al derecho publico en la nulidad del contrato de la Administracion, en la medida
que admite incorporar en su predicado normativo, la legalidad administrativa relevante a

efectos de validez y nulidad.

2.4.2. Una alternativa dogmética para la nulidad del contrato de Ila

Administracién

En general, en vista de las relaciones entre el Cddigo Civil y el Derecho
Administrativo, las nociones de poder contractual de la Administracion y contrato de la
Administracion, las normas de competencia y su estrecho nexo con la validez y, en especial
con la nulidad reglada, constatado respecto de ésta que en dogmatica y en el plano
institucional se presenta una dualidad de regimenes anulatorios escindidos, sin influencias
relevantes reciprocas y que tal situacion conduce a un régimen inadecuado de nulidad para

actos juridicos mixtos como el contrato de la Administracion, que congruentemente

%0 Esto es, que actos invélidos sigan siendo tratados institucionalmente como validos. Otro aspecto dice
relacion con la jurisprudencia del Tribunal de Contratacion Publica, en que la impugnacion de los actos
administrativos contractuales, en sus fallos, no se relaciona con ningun régimen de nulidad, cfr. infra 1V.3.4.2.

781 En este sentido, por la separacion de regimenes cfr. Harb con Servicio de Impuesto Internos (2000),
Vergara con Municipalidad de Vichuquén (2001), Carrasco con Cooperativa Remolachera Nuble (2001),
Junta de Vecinos Bosques de Montemar con Municipalidad de Vifia del Mar (2007).

762 & g. prescripcion de las consecuencias patrimoniales de la accion de nulidad, cfr. supra 111.3.
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requieren de reglas anulatorias en modulacion pablico — privada, se afirma que el estado de
las reglas que rigen, en el medio institucional, la declaracion de nulidad, claudican en lo
que se refiere al vinculo procedimiento - contrato, tanto para los contratos privados de la

Administracion, como para los contratos administrativos.

Particularmente, con respecto al limite dado por la jurisprudencia al alcance de la
regla de nulidad por vicio de objeto ilicito contrario al derecho publico, se constata que
dicho esquema escindido, persiste contumaz, incluso cuando las propias reglas, en razon de
texto, admitan estudiar un vinculo de ambos regimenes, al menos para las zonas de
regulacién comun, considerando que ambos derechos resultan aplicables, en cuanto a los
poderes que confieren. En este sentido, como se ha indicado, dicho esquema escindido al
extremo no satisface las necesidades de un régimen adecuado de nulidad para los contratos

de la Administracion.

A mi juicio, a pesar del estado de la jurisprudencia, las reglas disponibles admiten la
interpretacion de un régimen de nulidad adecuado y aplicable al contrato de la
Administracion. En este sentido, la alternativa de solucién, pasa por la nulidad del Cédigo

Civil, como régimen béasico de nulidad, adaptado con consideraciones administrativas’®.

Respecto a lo Gltimo, la alternativa consiste en modular el régimen civil de nulidad,
con consideraciones de derecho publico en general, y de validez administrativa en especial.
En este sentido, si bien las reglas civiles, de aplicarse lisa y llanamente claudicarian,
mediante el rendimiento de la regla de nulidad por vicio del objeto contrario al derecho
publico, se puede superar la resignacion contingente de tal régimen, atendiendo a que en
una interpretacion ldgica y sistematica, se estima de resultados congruentes con los

requerimientos de las normas que confieren poderes contractuales (publicos y privados).

A mi juicio, es posible argumentar la adecuacion del art. 1462, a lo que se espera de
un régimen de nulidad para el contrato de la Administracion, i.e. que sea complejo. En este
sentido, la nocidn de contrato de la Administracion proporciona mayores razones para la

aplicabilidad y adecuacion de la reglamentacion civil, en atencidn a que las reglas civiles de

763 Cabe sefialar, que como se expuso, supra 111.3, la nulidad de derecho publico claudica por definicién frente
a la l6gica contractual, constituyendo una regulacion que no se ajusta al contrato de la Administracion.
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obligaciones constituyen el régimen propio, por especialidad, al derecho de las obligaciones
contractuales y, especificamente, dicho régimen establece un sistema especial y propio para

la nulidad de las obligaciones.

Tal como se present6 en supra 11.3, la Administracion del Estado, en cuanto sujeto
de derecho, también goza de capacidad o de poderes juridicos de en el &mbito del derecho
privado, entre estos, el poder de contratar. En este sentido, es del ambito especifico del
derecho privado regular el poder contractual de la Administracion asi conferido. En este
contexto, las limitaciones establecidas en la codificacion civil se refieren tanto al bloque de
legalidad general, como es la declaracién de nulidad de actos o contratos prohibidos por la
ley, ora a la misma legalidad civil; o bien, especificamente, respecto al Derecho
Administrativo, mediante la regla de nulidad absoluta por contravencion al derecho

publico.

Considerando que un régimen de juridico en sintesis, entre lo publico y lo privado,
resulta adecuado para el contrato de la Administracion, la calificacién contractual de la
institucion no implica que los elementos relevantes provengan exclusivamente del régimen
de validez y nulidad civil, sino que, es necesario considerar elementos administrativos. En
este sentido, especificamente, en virtud de las herramientas de interpretacion que
proporciona la regla nulidad por vicio de objeto contrario al derecho publico, en su calidad
de regla creativa, seglin su clase de regla civil, que “llevan implicito el cambio y la

y . . 764
adaptacion segun sean los contextos en que se aplican™’®

, Se presenta como una alternativa
razonable, que ofrece el ordenamiento juridico para regular el mecanismo institucional de
depuracion de contratos de la Administracion, que presenten vicios relevantes a efectos de

invalidez.

En este sentido, la incorporacion del bloque de legalidad material administrativa a la
nulidad del contrato de la Administracién, se puede verificar normativamente mediante la
regla del articulo 1462 del Codigo Civil. Asi, el régimen adecuado, en general y en
principio, seria el contemplado en el Cddigo Civil, en la medida que es el derecho propio

de las obligaciones, y que una interpretacion sistematica del vicio por objeto ilicito

764 Cfr. BARROS (2001) pag. 22, en general respecto de las reglas civiles.
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contrario al derecho publico, permite la comunicacion entre validez administrativa y

nulidad civil.

En dicho contexto, la regla resulta aplicable al contrato de la Administracion, ya en
propiedad, ya por medio de integracion; debiendo considerarse en cuanto a la aplicabilidad
al fieri del contrato. En este sentido, por una parte, en los contratos administrativos, la regla
se presenta como el régimen integrador (aplicable), en cuanto a los vicios administrativos.
Por otra parte, en los contratos privados la regla se presenta como el régimen propio
siempre, con la salvedad de que permite reconocer el ndcleo pablico original, en caso de
vicio de legalidad administrativa (forma y fondo). La aplicabilidad, del modo expuesto
resulta concordante con la idea de que para los contratos de la Administracion un régimen
adecuado de nulidad consiste en las reglas civiles, en consideracion con los elementos de

validez administrativa.

La principal consecuencia de la aplicacion de la regla, ya sea opere por régimen
propio (especialidad) o integracion, consiste en que se reconoce el ndcleo publico de
validez, relevante en cuanto a nulidad, que en ambos casos esta presente, tanto en contratos

privados de la Administracion, asi como en contratos administrativos, en sentido estricto.

Ajustada especialmente, la regla de vicio de invalidez por objeto ilicito contrario al
derecho publico da lugar a nulidad absoluta. En ese tenor, un acto en ejercicio del poder
contractual administrativo, asi limitado por la citada disposicién, en caso de ilegalidad
administrativa relevante en validez, seria anulable absolutamente, en virtud de la técnica de
vicio de objeto. Sin perjuicio de lo anterior, surgen problemas particulares, en especial con

respecto al vinculo entre el fieri del contrato y el contrato mismo’®®.

765 os efectos que la aplicacion de las reglas civiles de nulidad, produce en un aspecto especial del contrato
de la Administracion, como es el establecimiento sustantivo del vinculo procedimiento — contrato como causa
de nulidad, se averigua infra IV.3.
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3. Nulidad en la “zona comun” del contrato de la Administracion
3.1. Problematica

En general, el Derecho Administrativo no establece un régimen de nulidad para el
contrato’®. Tampoco para la “zona comun” del contrato de la Administracion, esto es el
procedimiento administrativo, se ha formulado un régimen completo de nulidad. En
especial, no se ha legislado respecto de los eventuales efectos que en la nulidad del contrato
le puedan caber a un vicio de procedimiento administrativo. En este estado, cabe

determinar cuéles reglas se aplicaran para llenar el vacio descrito.

En este topico, la especialidad del contrato de la Administracion, pertinente para
esta investigacion (se refiere al poder para crear normas contractuales, v. supra Il) consiste
en que el sujeto publico no dispone de la libertad contractual, sino que se rige por la
juridicidad, que le impone contratar, en los casos y en la forma, bajo un procedimiento
determinado, como Unica via valida para, junto con la contraparte, el contratista, crear
normas juridicas particulares (supra Il passim). Esta especificidad del contrato de la
Administracion conduce a tratar problema del procedimiento administrativo contractual,
continente del nucleo publico original, como requisito de validez del contrato, y los topicos
referentes a la nulidad del mismo. Aspecto que se sefiala, es el problema especifico de
validez en los contratos de la Administracién’®’, erigiéndose en un tema testigo pertinente

para analizar el rendimiento de las reglas civiles.

786 Tal como se expuso en supra IV.1, en nuestro derecho no se ha formulado un régimen de nulidad para el
contrato de la Administracidn, silencio que de un modo u otro es necesario integrar, para lo que a mi entender,
las reglas civiles se presentan adecuadas.

767 Cfr. ARINO (2007) pag. 87, en nota, con referencia a MARTINEZ, José Luis (1998) “Naturaleza de los
contratos publicos a la luz del derecho espafiol (su fundamento y consecuencias)” en CASSAGNE, Juan Carlos
Derecho Administrativo, [Homenaje M. Marienhoff] Buenos Aires, Abeledo — Perrot, pags. 947 a 970.
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3.2. Actualizacion: zona com(n del poder contractual de la Administracién”®®

Para que una norma sea valida, deberan serlo todos los actos juridicos que integran
la actividad productora de esa norma. En este sentido se sostiene que “si se realiza el acto
juridico validamente, puede ocurrir que ese acto no sea mas que un elemento de una cadena
de actos necesarios para la produccion o la aplicacion de normas, en cuyo caso no produce
directamente ninglin cambio normativo™'®°. En tales casos se requiere de una serie o cadena

de actos para que el poder se actualice, y se llegue a producir el cambio normativo.

A mi juicio, del modo descrito se puede comprender el régimen juridico de
institucionalizacion de las obligaciones contractuales de la Administracién, pues las fases
de actualizacion del poder contractual de la Administracién, individualmente consideradas,

no producen cambios normativos por si mismos (al menos contratos).

En los contratos publicos el proceso de formacion de la voluntad administrativa de
contratar, en cuanto a qué se contrata y con quién se contrata, es relevante para el derecho,
se encuentra reglamentado en las normas del procedimiento administrativo de
contratacién’’®. En contraste con la contratacion de derecho privado donde se sefiala que “el
proceso de formacién de la voluntad, con tal que no se haya producido una circunstancia
capaz de producir un vicio de consentimiento, carece de relevancia para el derecho”’"*. De
este modo, se manifiesta la tipicidad normativa propia del campo administrativo’’, que

trasciende al contrato, mediante el procedimiento administrativo que lo soporta.

%8 En general, cfr. supra I1.5.

789 Cfr. FERRER (2000) pag. 156. Las reglas de actualizacién de la competencia son las normas que establecen
las condiciones de forma y procedimiento o, si se quiere, las propiedades que han de tener los cursos de
accion para lograr el resultado institucional, cfr. DELGADO (2005) pag. 25, cfr. supra I11.1.

" En general el procedimiento desempeiia la “funcion de asegurar la correcta formacion de la voluntad
administrativa”. En materia contractual, cabe preguntarse si esta reglamentacion sustituye las normas
comunes de formacion del consentimiento o coexisten con ellas; entre nosotros se ha fallado que las
reemplaza, cfr. Servicios eléctricos del Norte Limitada con Municipalidad de Freirina (2008).

L Cfr. BELADIEZ, Margarita (1994) Validez y Eficacia de los actos administrativos, Marcial Pons, Madrid,
pag. 281, [en nota]. A mi entender, la formacién de la voluntad del contratante privado se regula por el
derecho comun y es irrelevante para el derecho, salvo supuestos de vicios de la voluntad.

"2 Tipicidad que entre otras cosas, impide la conversién del negocio nulo, en el general en el campo del
Derecho Administrativo, cfr. BELADIEZ (1994) pag. 317, en nota.
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En los contratos de la Administracion del Estado siempre hay una previa decision de
caracter publico, que, independientemente del particular régimen juridico del contrato,

3 se debe cumplir con

cuando se opere o no en calidad de “entidad licitante
procedimientos administrativos para la validez de la decision final, y en fin, del contrato. Y
esto ocurre tanto respecto de los contratos que la Administracion celebra sobre la base del
régimen general de derecho privado, asi como para los contratos administrativos dotados de
un régimen especial de derecho publico. Por ello es que el procedimiento en que se toma
esa decision, se denomina por la doctrina “zona comun” del contrato de la

Administracion’’®. Esta zona comUn le confiere un caracter diverso frente a la contratacion

de derecho privado.

En este contexto, la doctrina continental entiende que el problema de la validez en el
contrato de la Administracion puede reducirse a que los contratos seran invalidos cuando lo
sea el acto (0 los actos) que lo perfecciona’”. Por ello, en los siguientes parrafos se
enuncian los actos que componen la fase de actualizacion administrativa del poder

contractual de la Administracion del Estado, i.e. la zona comun.

Las normas que confieren poderes contractuales a la Administracion del Estado se
relacionan con el derecho publico (la juridicidad) y el privado, que se actualiza (manifiesta,
se ejerce en concreto) necesariamente mediante dos fases: (1) el procedimiento
administrativo (con la adjudicacion como acto de término) y (2) la celebracion del contrato.

El contrato, propiamente tal, se regird por las solemnidades establecidas en la legislacion

3 Cfr. RLCASYPS, art. 2 nim. 13, se define como entidad licitante cualquier 6rgano regido por la
LCASYPS, que llama o invita a un proceso de compras. En el derecho comunitario europeo, atendidas las
particularidades de los entes publicos involucrados se trabaja con el concepto poder adjudicador, cuya
calificacion ha dado lugar a més de una dificultad, cfr. LOPEZ, Mariano (1996) “Los poderes adjudicatarios en
el Derecho Comunitario y en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas” en Noticias de la Union
Europea, ndm. 136, mayo de 1996, afio XIl, pgs. 49 a 67, y GIMENO, José Maria (2000) “La necesaria
interpretacion subjetivo funcional del concepto de poder adjudicador en la contratacion publica” en Revista de
Administracion Publica, nim. 151, pags. 425 a 439.

74 cfr. DE SOLAS, José Maria (1990) Contratos administrativos y contratos privados de la Administracion,

Tecnos, Madrid, en especial pags. 141 a 147, y pags. 231 y sgts., se refiere al procedimiento administrativo
como “zona comun” del contrato de la Administracion, en el mismo sentido cfr. VILLAR (1977) pég. 271.
Entre nosotros asi parece entenderlo la Contraloria General de la Republica, Dictdmenes ndm. 57.215/20086,
nim. 6.204/2002, nim. 46.532/2000 y nim. 14.540/2000, que ordenan que las compras de bienes raices que
realice el Fisco no quedan exentas de la aplicacion del articulo 9° de la LOCBGAE.

775 En este sentido cfr. ARINO (2007) pag. 87 en nota, con referencia a MARTINEZ (1998) pags. 947 a 970.
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que lo rige. En esta parte, a los efectos de este trabajo, se reduce el problema a lo que nos
interesa en materia de nulidad, que acotado al punto (1), consiste que en todo contrato
publico, el procedimiento de seleccion del contratista siempre resulta regulado por el
Derecho Administrativo’™®.

En cuanto a la primera fase, se entiende que los requisitos del procedimiento

administrativo contractual’’’

se exigen en razon de la naturaleza administrativa, de una de
las partes del contrato, que por medio de éste, de un modo u otro dispone de bienes
publicos. Por ello, se exige un procedimiento de formacién del consentimiento

administrativo y seleccion del cocontratante, relevante para el derecho.

El Derecho Administrativo establece diferentes regimenes juridicos de actualizacion
del poder contractual, donde se aplica todo el bloque de legalidad administrativa. Estos
procedimientos pueden ser de diversa indole, en el caso que la Administracion actie como
proponente, se distinguen los procedimientos de licitacién publica, licitacién privada’’®,
contratacion bajo convenio marco, y el trato directo’”®. En general, el procedimiento de
actualizacién precontractual consiste en la licitacion publica, como lo establece el art. 9° de

la LOCBGAE, especialmente se recoge e.g. en la LOOPP, en la LCASYPS y su

7% En cuanto al punto (2), depende el grado de intensidad de aplicacién del derecho publico, en funcién del
tipo de contrato y el interés publico comprometido, aunque éste no sea inmediato cfr. CASSAGNE, Juan Carlos
(2005) El contrato administrativo, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, pag. 20, Buenos Aires.

""" En el que a su vez caben las consideraciones de forma procedimiento y forma solemnidad, respecto de
cada acto administrativo que constituye el procedimiento. El procedimiento administrativo se define en el art.
18 de la LBPA que reza “El procedimiento administrativo es una sucesion de actos tramite vinculados entre
si, emanados de la Administracion y, en su caso, de particulares interesados, que tiene por finalidad producir
un acto administrativo terminal. El procedimiento administrativo consta de las siguientes etapas: iniciacion,
instruccion y finalizacion”.

"7 Respecto del contrato por concurso desde el punto de vista del Derecho Civil, cfr. LEON (1991) pag. 100;
clasificacion que es aplicable a los contratos de la Administracion, para los que la ley (y no la voluntad de las
partes) contemplan licitacion publica o privada, que lo convierte en requisito esencial, a diferencia de las
licitaciones en el &mbito privado.

% En el derecho comparado también se establece el procedimiento de negociacion reglada, cfr. GIMENO, José
Maria (2004) “Los procedimientos y criterios de adjudicacion y la posibilidad de valorar aspectos sociales y
medioambientales” en GIMENO, José Maria (Coord.) (2004) Contratacion de las Administraciones Publicas:
analisis practico de la nueva normativa sobre contratacion publica, Atelier, Barcelona, pag. 80. En el
derecho chileno, en la LOOPP se establecen procedimientos de negociaciéon para otorgar “convenios
complementarios”, a un contrato ya adjudicado. Se pueden consultar criticas al empleo de esta modalidad en
ENGEL, Eduardo et. al (2009) “Renegociacion de concesiones en Chile”, en Estudios Publicos, Verano, 2009,
pags. 151 a 205.



217

reglamento, por citar los &mbitos de contratacion publica mayor incidencia practica. Segun
el art. 9° de la LOCBGAE la licitacion publica es aplicable, se trate de contratos que se
encuentren bajo el régimen general de derecho privado o bajo el régimen especial de
Derecho Administrativo™®. En este sentido la Contraloria General de la Repblica ha
dictaminado que las compras de bienes raices por parte de la Administracion del Estado, se
rigen por el articulo 9° de la LOCBGAE . De modo que, este es el procedimiento general
y supletorio para los contratos de la Administracion que no tengan establecido un
procedimiento especial.

Ahora bien, en especial se tiende también a la licitacion publica, en este sentido, en
el mensaje del ejecutivo con que envid el proyecto de lo que ahora es la LCASYPS, se
sefiala que en virtud de los principios de publicidad y transparencia “la regla general de
contratacion es la licitacién publica, es decir, un procedimiento concursal en virtud del cual
cualquier sujeto interesado puede participar de los procedimientos publicamente
difundidos™"®2. En el mismo sentido la Ley de presupuestos’ ha contemplado la exigencia
de la propuesta publica para los contratos administrativos, desde determinado monto hacia
arriba, art. 6°.

El procedimiento de licitacion, es complejo pues se compone de una serie de
diversos actos administrativos, que en su conjunto constituyen el fieri administrativo

contractual. Se presentan generalmente las siguientes etapas: (1) la decisién de contratar,

780 El articulo 9° de la LOCBGAE dispone que “Los contratos administrativos se celebraran previa propuesta
publica, en conformidad a la ley.

El procedimiento concursal se regira por los principios de libre concurrencia de los oferentes al llamado
administrativo y de igualdad ante las bases que rigen el contrato.

La licitacion privada procederd, en su caso, previa resolucion fundada que asi lo disponga, salvo que por la
naturaleza de la negociacion corresponda acudir al trato directo”.

8L Cfr. Contraloria General de la Republica, Dictamenes nim. 57.215/2006, nam. 6.204/2002, nim.
46.532/2000 y nim. 14.540/2000.

782 Cfr. Mensaje, nam. 9-341, 27 de octubre de 1999.

783 Cfr. Ley de presupuestos del sector pdblico para el afio 2010, en el art. 6° reza que “La propuesta o
licitacion publica sera obligatoria respecto de los proyectos y programas de inversion y de los estudios
bésicos a realizar en el afio 2010, cuando el monto total de éstos, contenido en el decreto o resolucién de
identificacion, sea superior al equivalente en pesos de mil unidades tributarias mensuales respecto de los
proyectos y programas de inversion, y de quinientas de dichas unidades en el caso de los estudios basicos,
salvo las excepciones por situaciones de emergencia contempladas en la legislacion correspondiente”.
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784

(2) autorizacion del gasto™, (3) fijacion de las bases administrativas y técnicas, (4)

785

convocatoria o llamado (5) recepcidn de propuestas'™, (6) evaluacion de las mismas, de

acuerdo con las bases administrativas y técnicas, y (7) finalmente, la adjudicacion de

contrato’®®.

78 | a Administracion del Estado se encuentra afecta a actuar bajo presupuestos previamente fijados, aqui se
manifiesta la tipicidad presupuestaria, cfr. GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ (2004) pag. 62.

78 Ademas, junto con la recepcion de las ofertas se califica la idoneidad del contratante, aspecto considerado
como “principio de la idoneidad” en el mensaje de la LCASYPS, que reza: “si bien es cierto que cualquier
ciudadano o persona, nacional o extranjera, puede contratar con la Administracion, ésta debe garantizar y velar
porgue los sujetos que contraten con ella, sean dignos de confianza y tengan la experiencia necesaria. En efecto,
los contratantes de la Administracion no son s6lo sujetos que realicen una actividad econémica licita, son ante
todo colaboradores directos o indirectos de la Administracién. Cuando la Administracion suscribe un contrato de
suministro, cualquiera sea la naturaleza de los bienes incorporados, no sélo realiza una compra o arrendamiento de
bienes; también adquiere insumos al Estado para su funcionamiento, insumos que finalmente tendran impactos en
la calidad de servicios que preste la Administracion. Lo mismo sucede respecto de las asesorias que el Estado
contrata, regularmente asociadas a la entrega de conocimiento o informacion. Estas sirven como fundamento
técnico o generan alternativas de evaluacion para una decision final de la Administracion. Por ello, no cualquier
persona puede ser contratante de la Administracion, sino sélo aquellos que cumplan con los requisitos de
idoneidad profesional, técnica y financiera, que permitan garantizar el normal funcionamiento de los servicios
publicos”. cfr. Mensaje niim. 9-341, 27 de octubre de 1999. Ciertos casos de inidoneidad del contratista llevan
asociada una causa expresa de nulidad aplicable a toda la contratacion del sector publico, cfr. art. 4° incs. 11l a
VI LCASYPS, que rezan “Ningtn 6rgano de la Administracion del Estado y de las empresas y corporaciones
del Estado o0 en que éste tenga participacion, podra suscribir contratos administrativos de provision de bienes
0 prestacion deservicios con los funcionarios directivos del mismo 6rgano o empresa, ni con personas unidas
a ellos por los vinculos de parentesco descritos en la letra b) del articulo 54 de la ley nim. 18.575, ley
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado, ni con sociedades de personas
de las que aquéllos o éstas formen parte, ni con sociedades comanditas por acciones o anénimas cerradas en
que aquéllos o éstas sean accionistas, ni con sociedades anénimas abiertas en que aquéllos o éstas sean duefios
de acciones que representen el 10% o mas del capital, ni con los gerentes, administradores, representantes o
directores de cualquiera de las sociedades antedichas.

Las mismas prohibiciones del inciso anterior se aplicaran a ambas Camaras del Congreso Nacional, a la
Corporacién Administrativa del Poder Judicial y a las Municipalidades y sus Corporaciones, respecto de los
Parlamentarios, los integrantes del Escalafon Primario del Poder Judicial y los Alcaldes y Concejales, segun
sea el caso.

Los contratos celebrados con infraccion a lo dispuesto en el inciso anterior seran nulos y los funcionarios que
hayan participado en su celebracion incurrirdn en la contravencion al principio de probidad administrativa
descrito en el numeral 6 del inciso segundo del articulo 62 de la ley nim. 18.575, Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal que les
corresponda”.

78 posteriormente se suscribe el contrato, una vez suscrito, ademés se encuentra el decreto o resolucién
administrativa de aprobacién del contrato, que, si bien se trata de una actuacion de la Administracion de
indole interna, se podria entender que completa la voluntad de la Administracion del Estado. De ser asi, recién
alli tendria lugar el consentimiento. Este acto segin ordena la Resolucion nim. 1.600 de 2008 de la
Contraloria General de la Republica, se encuentra sujeto al tramite de toma de razon.
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Se destacan por su sustantividad, la etapa de la fijacion de las bases y la
adjudicacion. La primera determina el objeto del contrato, la segunda determina el
contratante seleccionado para prestar el objeto del contrato. En cuanto a la fijacion de las
bases del contrato, cabe sefialar que antes de ello, se toma la decision de contratar. Ahora
bien, formalmente la fijacion de las bases es el acto inicial del procedimiento contractual ®’,
acto de suma relevancia, pues la determinacion del objeto del contrato se encuentra en las
bases de licitacién, administrativas y técnicas’®®. En este sentido, en la doctrina comparada

de referencia, se destaca el objeto del contrato pablico, en cuanto a la determinacion, y fin

87 Antes esta la etapa politica cfr. BERMUDEZ (2010) pég.144.

788 E articulo 22 del RLCASYPS, que establece el contenido minimo de las bases, reza:

“Las Bases deberan contener, en lenguaje preciso y directo, a lo menos las siguientes materias:

1. Los requisitos y condiciones que deben cumplir los Oferentes para que sus ofertas sean aceptadas.

2. Las especificaciones de los bienes y/o servicios que se quieren contratar, las cuales deberan ser genéricas,
sin hacer referencia a marcas especificas. En el caso que sea necesario hacer referencia a marcas especificas,
deben admitirse, en todo caso, bienes o servicios equivalentes de otras marcas o genéricos agregandose a la
marca sugerida la frase "o equivalente™.

3. Las etapas y plazos de la licitacion, los plazos y modalidades de aclaracion de las bases, la entrega y la
apertura de las ofertas, la evaluacion de las ofertas, la adjudicacion y la firma del Contrato de Suministro y
Servicio respectivo y el plazo de duracién de dicho contrato.

4. La condicion, el plazo y el modo en que se compromete el o los pagos del Contrato de Suministro y
Servicio, una vez recepcionados conforme los bienes o servicios de que se trate.

5. El plazo de entrega del bien y/o servicio adjudicado.

6. La naturaleza y el monto de las garantias que la entidad licitante estime necesarias para asegurar la seriedad
de las ofertas presentadas y el fiel y oportuno cumplimento del contrato definitivo, asi como la forma y
oportunidad en que se restituiran a los oferentes dichas garantias. Los montos de las garantias deberan ser
suficientes, de manera de asegurar la seriedad de las ofertas y el cumplimiento del contrato definitivo,
permitiendo hacer efectiva eventuales multas y sanciones, pero sin que desincentiven la participacion al
Ilamado de licitacion o propuesta.

Este requisito sera obligatorio para las contrataciones que superen las 1.000 UTM.

7. Los criterios objetivos que seran considerados para decidir la adjudicacion, atendido la naturaleza de los
bienes y servicios que se licitan, la idoneidad y calificacion de los Oferentes y cualquier otro antecedente que
sea relevante para efectos de la Adjudicacion.

8. El nombre completo del funcionario de la Entidad Licitante encargado del Proceso de Compras y el medio
de contacto, si fuese procedente”.
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de servicio publico; alli se sefiala que mediante las cosas que se tratan de dar hacer o no

hacer, se debe satisfacer un fin ptblico’®°.

Asimismo se apunta que la determinacién del objeto exigida por la ley publica es en
aplicacion de la exigencia de la determinacion del objeto del contrato “establecida con
caracter general en el Codigo Civil”"®. Asi se sefiala que la indeterminacién del objeto trae
como consecuencia la invalidez del contrato™. Si bien es cierto, el objeto se determina por
las bases administrativas y técnicas, sin perjuicio, que la convencion se encuentre en

diversos instrumentos, e.g. el contrato de concesion de obra ptblica’?.

Ahora bien, el objeto del contrato, siempre, es en alguna medida determinable por la
propuesta, en la que se establecen prestaciones técnicas y econdémicas que de acuerdo con
las bases de licitacion proponga el oferente. En casos como éste, el objeto de la prestacion
del contratista o concesionario, asi como de la Administracion del Estado, se encuentra en
las bases de licitacion y en los otros instrumentos que regulan el cémo se haré en detalle la
prestacion del objeto ya determinado, esto es las cosas que se tratan de dar, hacer o no

hacer.

El respeto por las bases que rigen la licitacion, se instaura en nuestro derecho por
medio del principio de sujecion estricta a las bases. Al respecto, a nivel legislativo se

ordena que “Los procedimientos de licitacion se realizaran con estricta sujecion, de los

789 Cfr. GALLEGO, Isabel (2007) “El objeto de los contratos administrativos” en Contratacién administrativa
practica, nim. 69, noviembre 2007, pags. 48 a 52

790 Cfr. GALLEGO (2007) pags. 48 a 52.

1 E| objeto del contrato de la Administracion, se determina por las bases de licitacion, cfr. GALLEGO (2007)
pags. 48 a 52. Una ilegalidad en las bases, eventualmente viciaria el objeto, desde el origen del procedimiento
contractual. En este contexto, cabe preguntarse por la posible comunicabilidad al contrato de algin vicio de
gue pueda adolecer el objeto de la licitacion, e.g. si se ha establecido una marca determinada, lo que no
procede de acuerdo con el art. 22 nim. 2 del RLCASYPS, sin perjuicio que el contrato, eventualmente, se
podra estipular o cumplir con una marca determinada, en el evento que el contrato se otorgue. Aqui cabe
distinguir entre objeto de la licitacion y objeto del contrato, el Gltimo es en alguna medida codeterminable por
la oferta del contratista. Cabe preguntarse si a efectos de demandar la nulidad, se verifica una causa de
nulidad por vicio objeto, o bien se verifica un vicio de procedimiento. Por la segunda alternativa se inclina la
doctrina de la jurisprudencia espafiola, cfr. STSJ. Castilla y Ledn, 27 de octubre de 2006 “Determinacion del
objeto del contrato administrativo” en Contratacion administrativa practica, nim. 62, marzo 2007, pags. 23 a
26.

2 Que en Chile tiene una estructura instrumental compleja, cfr. LOOPP y RLOOPP, en especial el art. 2 de

este Gltimo.
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participantes y de la entidad licitante, a las bases administrativas y técnicas que la regulen.
Las bases seran siempre aprobadas previamente por la autoridad competente”, art. 10
LCASYPS, inc. Ill. Asimismo la LOCBGAE art. 9° inc. Il, ordena que la contratacion
administrativa se rija bajo los principios de libre concurrencia de los oferentes al llamado
administrativo y de igualdad ante las bases que rigen el contrato’®®. Para asegurar que ello
ocurra el art. 10 incs. 4° de la LCASYPS, dispone que “El reglamento determinara las

, - , . .. . 794
caracteristicas que deberdn reunir las bases de las licitaciones” ™.

En cuanto a la adjudicacion, se halla definida en la LCASYPS como el acto
administrativo terminal del procedimiento de contratacion’®®, del que segun el art. 14 de la

LCASYPS, nacen derechos y obligaciones intransferibles’®®. Ahora bien, la adjudicacién

"% En el mensaje del ejecutivo al proyecto de la LCASYPS, respecto del principio de igualdad sefiala que “este
principio se traduce en que frente a diferentes sujetos que se encuentren en idénticos supuestos de hecho, incluidos
los requisitos para poder contratar, la Administracion no puede discriminar en razén de ninguno de ellos. En
efecto, la Administracion debe decidir su contratacion atendido el contenido de la propuesta mas conveniente para
el Estado, y no asignar a un sujeto particular como Gnico mecanismo de seleccion. En virtud de este principio,
cualquier persona es un contratante potencial del Estado. En sintesis, el principio exige que desde el comienzo del
procedimiento de licitacion hasta la formalizacién del contrato, todos los oferentes se encuentran en la misma
situacién, contando con las mismas facilidades y haciendo sus ofertas sobre bases idénticas. Ello exige a la
Administracion un apego estricto a las bases y un conocimiento claro de los oferentes y del piblico en general, del
cdmo, cuando y ddénde la Administracion decidira la contratacion y contratante”. cfr. Mensaje, nam. 9-341, 27 de
octubre de 1999.

794 Este es el Decreto Supremo niim. 250, de 2004, que establece el Reglamento de la Ley n°19.886 de bases
sobre contratos administrativos de suministro y prestacion de servicios. En el derecho comunitario europeo
estos ordenamientos generales se complementan con los pliegos generales de contratacion, cfr. TORNOS,
Joaquin (1996) “Actuaciones relativas a la contratacion: pliegos de clausulas administrativas y de
prescripciones técnicas, perfeccion y formalizacion de los contratos, prerrogativas de la Administracion” en
GOMEZ-FERRER, Rafael (dir), Comentarios a la Ley de contratos de las administraciones publicas, Editorial
Civitas S.A, pag. 267.

"% La adjudicacion se define en nuestro derecho como “acto administrativo fundado, por medio del cual la
autoridad competente selecciona a uno o mas Oferentes para la suscripcién de un Contrato de Suministro o
Servicios”, cfr. art. 2 RLCASYPS. Cuestion muy discutida se refiere a la facultad de la Administracién para
invalidar la adjudicacion, cfr. CPA Auditores Consultores S.A con Subsecretaria de Transportes (2010),
Constructora Asgard Limitada con Municipalidad de San Carlos (2009), donde incluso se ha declarado el
efecto consecuencial de la privacion judicial de efectos de la invalidacién de una adjudicacion.

7% | a adjudicacion, por regla general no se encuentra afecta al tramite de toma de razén, por el contrario si se
encuentra afecto el acto administrativo que aprueba el contrato, cfr. Dictamen nim. 33.956 de 2010 y
Resolucion nim. 1.600 de 2008, de la Contraloria General de la Republica. En el acto de término se puede
declarar desierta la licitacién, aspecto que no seria controlable en sede judicial, cfr. Editorial Marenostrum
Limitada con Ministerio de Educacion (2008), Constructora Sierra Nevada S.A. con Director Regional de
Vialidad de la IX Region (2008), Garate con Municipalidad de Hualqui (2005), dénde se ha fallado que el
tribunal no adjudica, ni declara desierto, pues es competencia de la Administracion.
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no es fuente de las obligaciones contractuales del contratista y la Administracion. Como en
toda convencidn, en la contratacion administrativa se requiere que la Administracion del

Estado concurra con la voluntad del contratista para perfeccionar el contrato”’.

En cuanto a la relacién de la adjudicacion con las bases administrativas y técnicas,
estas Ultimas indican los criterios para decidir a quien adjudicar el objeto del contrato, sobre
las reglas administrativas y los requerimientos tecnicos, alli fijados. En este sentido, La
LCASYPS, en el art. 10 incs. II, prescribe que “El adjudicatario sera aquel que, en su
conjunto, haga la propuesta méas ventajosa, teniendo en cuenta las condiciones que se hayan

establecido en las bases respectivas y los criterios de evaluacion que sefiale el reglamento”.

El cumplimiento de los criterios legales, reglamentarios y especiales fijados en las
bases son controlables administrativa y judicialmente, respectivamente, por medio de la
toma de razén’®, y judicialmente mediante la accién de impugnacién establecida en el art.
26 de la LCASYPS.

En la fase de la adjudicacion, la Administracion del Estado, por medio de la entidad

licitante”®®

, N0 puede contratar con quien desee, sino con el vencedor en el procedimiento
concursal. De este modo, siempre el contrato da cuenta de una relacion juridica soportada
en un procedimiento administrativo, cuyo acto de término es la adjudicacion. Por tanto, si
falta una adjudicacion (valida) faltaria un elemento de la estructura para construir el

acuerdo de voluntades que da origen a la norma contractual, afectandose la validez del

" La importancia del procedimiento administrativo contractual o “zona comiin” radica en que, segin se ha
dictaminado “todo procedimiento de propuesta publica, que termina con el decreto de adjudicacidn, genera
derechos y obligaciones para las partes, uno de estos precisamente es el derecho a suscribir el contrato
adjudicado”, cfr. Dictamen niim 16.993 del afio 2007 de la Contraloria General de la Republica, citado en
Frias con Alcalde de Arica (2008), en un recurso de proteccion, que finalmente se rechaza. Ahora bien, segin
la Contraloria General de Republica, en el Dictamen nim. 50.455, de 2010, el contrato entrara en vigencia a
contar de la total tramitacion del acto administrativo que lo apruebe, objetando el plazo suspensivo
establecido en el contrato. En el derecho espafiol la situacion es diversa, pues la adjudicacion perfecciona el
contrato cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004) pég. 726. Para ABREU, Adilson (1979) “Vicios de la
adjudicacion en el procedimiento licitatorio” en Revista de Derecho Pdblico, nim. 25 y 26 pég. 152, ni lo uno
ni lo otro, sino que el adjudicatario sélo tiene derecho a no ser postergado, y ademas el derecho de exigir que
la integracion del procedimiento licitatorio.

"% Ahora bien, indirectamente, pues en general la adjudicacion, no se halla afecta al tramite de toma de razén,
lo contrario ocurre con las bases de la licitacion, y el acto que aprueba el contrato, cfr. Dictamen nim. 33.956
de 2010 y Resolucion nim. 1.600 de 2008, de la Contraloria General de la Republica.

79 Expresion de aplicacion supletoria en virtud de la LCASYPS, arts. 1y 5 inc. final.
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contrato en tanto acto®®. Asi, la adjudicacion, en tanto acto terminal de actualizacion de la

fase administrativa, soporta al contrato®”.

3.2.1. Régimen unitario de Derecho Administrativo

Las reglas de actualizacion de la competencia establecidas en el procedimiento
administrativo contractual, deben ser observadas en todo contrato de la Administracion,
comprendiendo tanto los contratos administrativos stricto sensu, como los contratos
privados de la Administracion. El poder de contratar de la Administracion del Estado
necesariamente se presenta imbuido del niacleo pablico original (siendo recomendable
espejo a la validez asi concretada, un régimen de nulidad). De esta manera, toda actuacion
en que se utilice la técnica de competencia contractual administrativa (para obligar a la
Administracion para con el privado) debe su validez a las reglas administrativas de
atribucion y actualizacion del poder contractual. Todo ello es en virtud de la zona comdn,

donde se constituye el ndcleo publico original del contrato.

El procedimiento administrativo contractual se sujeta a un régimen de principios,
reglas y control, de acuerdo con el Derecho Administrativo. Como sefialamos, los
principios que rigen la contratacion administrativa se establecen en la LOCBGAE, y
LCASYPS, y consisten, basicamente en la igualdad ante las bases y la libre concurrencia de
los oferentes (art 9°, LOCBGAE). El régimen que ordena en general los procedimientos de
contratacion, sobre la base de la licitacién publica, se encuentra establecido en la
LOCBGAE, art. 9°. En especial los procedimientos de contratacion se regulan, por ejemplo,
en la LCASYPS y en la LOOPP; determinados contratos que carecen de un régimen

especial, se regulan supletoriamente por la LCASYPS®%,

800 En este sentido se afirma que puede existir una comunicabilidad de la invalidez de un acto preparatorio al
contrato, puesto que éstos constituyen una parte esencial del mismo, como expresion de la voluntad de la
Administracidn, que con la del contratista crea un nucleo de derechos y obligaciones, cfr. MEILAN (2008) pag.
153.

801 Acerca de la legitimacién por procedimientos en Derecho Administrativo y la voluntad administrativa
objetiva en materia de contratacion administrativa, VILLAR (1977) pags. 268 y sgts.

802 Cfr. art. 3°, ) LCASYPS.
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Este procedimiento implica el respeto de la juridicidad, asi el control sera en general
los que contempla el Derecho Administrativo. El caracter publico se manifiesta, entre otros
aspectos, en la competencia de la Contraloria General de la Republica. Asi el acto
administrativo que aprueba las bases administrativas, se encuentra afecto a la toma de
raz6n®®. Sin embargo, quedaran exentas las bases que se ajusten a un formato previo
aprobado por la Contraloria General de la Republica, en cuyo caso quedara afecto al tramite
de toma de razon el acto de adjudicacion®. Posteriormente, la Administracion dicta un

acto administrativo aprobatorio del contrato, sujeto a tramite de toma de raz6n®®.

Ademas, en especial, la LCASYPS, establece un sistema de impugnacion aplicable
especialmente a los contratos administrativos de suministros y prestacion de servicios, de
extension a los contratos de obras publicas, tanto de concesién como de ejecucion, y en
general para la contratacion administrativa municipal®®. Para ello se establecié el Tribunal
de Contratacion Publica (v. infra 1V.3.4.2).

En este contexto, la decision administrativa de contratar, claramente se trata de un
asunto publico, con mayor intensidad en los contratos administrativos stricto sensu, pero
también en los privados de la Administracion®®”, lo que representa un limite a la
aplicabilidad del Cédigo Civil. La enunciada zona comin, compuesta de un régimen de
actualizacién, inspirados por principios, y sujetos a control administrativo, constituye un
limite de aplicacion para las reglas civiles, con respecto a los contratos administrativos y

privados de la Administracion. Zona comdn que siendo plenamente administrativa,

803 Sin perjuicio de la excepcion en materia de Administracién Municipal.

804 |a adjudicacion, por regla general no estd sujeta a la toma de razén, si corresponde para el acto
administrativo que fija las bases de la licitacion, cfr. Dictamen nim. 33.956 de 2010 y Resolucion ndm. 1.600
de 2008, de la Contraloria General de la Republica.

805 | uego de la suscripcién del contrato, la Administracién dicta un acto administrativo aprobatorio del
contrato, afecto a de toma de razén, cfr. Resolucién nim. 1.600 de 2008, de la Contraloria General de la
Republica, sin perjuicio de la excepcidn de toma de razén en materia municipal.

806 Cfr. art. 3°, €) LCASYPS y art. 66 LOCM.

87 En este sentido, DE LA CRUZz, Alicia (2008) “Publico/Privado en la Contratacion Administrativa”, en
Revista de Derecho Administrativo, nim. 2, pags. 57 a 76. Sefiala que no se vislumbra razon para que si se
vicia el procedimiento administrativo previo a la venta de un inmueble, vaya a ser diferente a si sucede lo
mismo en un contrato de concesion de obra publica.
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constituiria un limite a la aplicabilidad del Cddigo Civil, pues se regula especifica y

plenamente por el Derecho Administrativo, con sus criterios internos de integracion.

De modo que, en principio, el nucleo publico original representa un limite negativo
a la aplicabilidad del Codigo Civil, que esta en la “decision publica originaria”, que
siempre se regird por el Derecho Administrativo, asi éste determina sus requisitos de
validez. Ahora bien, si no se respetan estos requisitos, en principio, el acto originario de
decision puablica es invalido, pero ¢qué ocurre con el contrato? El problema surge, en parte,
porque una influyente doctrina en el marco del derecho comparado de referencia, sostiene

que la zona comun, plenamente administrativa, seria separable del contrato.

3.3. Validez: vinculo procedimiento - contrato

El contrato de la Administracién, como acto juridico bilateral es fuente de norma
juridica particular, de caracter autbnomo en su origen y heteronomo en su cumplimiento,
soportado en el acto administrativo de adjudicacion (que a su vez, se sostiene en el
procedimiento administrativo). Esta circunstancia, conduce a tratar el problema del
procedimiento administrativo contractual como requisito de validez del contrato. Cuestion
relevante para determinar si es posible declarar la nulidad del contrato por algln vicio que

ocurra con ocasion del iter contractual.

Se entiende que el derecho, como orden dinamico, regula su propia creacion®®, Para
producir enunciados normativos validos cabe observar las reglas que establecen la forma
procedimiento y la forma solemnidad o forma exterior, esto es las reglas de actualizacion
de la competencia®®. Las reglas de actualizacién de la competencia usualmente conllevan
una regla incompetencia, de modo que si no se realizan los actos de la forma y con el

procedimiento establecido, el acto no se perfecciona de ninguna otra manera®'°.

808 Cfr. supra 111.1.

809 Cfr. DELGADO (2005) pags. 24 a 28, en el contexto administrativo, para BELADIEZ (1994) pag. 56, la
validez es la situacion en que se encuentran los actos conformes a derecho.

810 En este sentido, DELGADO (2005) pag. 38.
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Entonces, para que un determinado contrato de la Administracion se considere
valido en el orden juridico de referencia, antes que todo, se ha de observar por el sujeto
publico la forma procedimiento, esto es, el procedimiento de contratacion establecido en la
ley. De este modo, cada vez que la ley establezca un procedimiento de contratacion, se
requiere de observar dicha forma procedimiento para que el acto bilateral que soporta sea
vélido®. Asi, mas precisamente, cabe sefialar que el procedimiento administrativo valido
es exigencia de sistema para la validez del contrato que soporta. En este sentido, la
manifestacion de la voluntad administrativa en forma, mediante un procedimiento, que

finalmente se concreta a traves de la adjudicacion, es requisito de validez del contrato.

Asi, de acuerdo con los expuestos parametros de validez en el derecho (supra 111.1),
soportada la validez en la competencia conferida a un sujeto para realizar un acto juridico
determinado, la validez del contrato depende necesariamente de la validez del
procedimiento administrativo®*2. Por tanto, si el procedimiento es invalido, no sera soporte
para la validez del contrato, pues las reglas que lo rigen integran la norma de competencia

completa del contrato de la Administracion®'®,

En abstracto, para que sea posible hablar de consecuencias de los vicios de
procedimiento en el contrato de la Administracion se requiere de (1) un vicio de
procedimiento, cuya calificacion corresponde exclusivamente al Derecho Administrativo,
(2) luego de establecido un vicio de procedimiento, se requiere determinar si Se trata 0 no
de un vicio invalidante, cuestion que nuevamente corresponde al Derecho Administrativo, y

(3) en caso de tratarse de un vicio invalidante, corresponde determinar su consecuencia en

811 para los contratos privados de la Administracion, se debe considerar que el art. 9° de la LOCBGAE
dispone la propuesta publica para los contratos administrativos y privados de la Administracion, segin el
citado criterio de la Contraloria General de la RepuUblica (pues de todos modos se requiere de una
manifestacién de voluntad administrativa, la que debe formarse de acuerdo al acto o procedimiento
administrativo que corresponda).

812 En concreto, para referirse a la validez en términos certeros necesariamente concierne tratar la invalidez,
pues en el decir de Delgado, la validez de un acto no se conoce sino por la invalidez, como negacién de la
misma, cfr. DELGADO (2005) pag. 36.

813 Cfr. supra I1. El acto es valido solo si se adecua a las normas de competencia, sino es invélido, y en cuanto
tal deben contemplarse mecanismos institucionales de anulabilidad. El sistema juridico ya esta construido
sobre la racionalidad del principio de jerarquia normativa, asi que, dentro de ella, se tratan las consecuencias
de aplicarla al régimen de validez de los contratos de la Administracion.
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el contrato, y si se trataba de un acto de tramite®*

, antes hay que determinar la
consecuencia del mismo en la resolucién o acto final: la adjudicacién®'®, cuestién, que de
nuevo corresponde al Derecho Administrativo, y finalmente, (4) la trascendencia del vicio
al contrato, aspecto, que el Derecho Administrativo no regula, y en el que, a mi juicio,

segun se argumenta, seria aplicable el Cddigo Civil.

Con respecto a los vicios de forma o procedimiento, se pueden presentar diversas
hipotesis, (1) ser vicios de forma no invalidante de la actuacion, (2) vicio de forma
invalidante de la actuacion, (3) vicio de forma invalidante que invalida otros actos de
tramite, (4) vicio de forma invalidante (actuacién viciada) independiente de otros actos de
tramite, (5) ademas la actuacion viciada (que adolece de un vicio de forma invalidante de la

actuacion) puede anular parcialmente el acto final, como anular totalmente el acto final®.

Cabe considerar que, no se puede sostener inmediatamente que un vicio de
procedimiento puede conducir a la nulidad del contrato, pues se debe considerar la eventual
separabilidad entre el procedimiento y el contrato. Especificamente en este topico, en
cuanto al panorama comparado, este es disimil: el derecho espafiol, por norma expresa,
resuelve el problema prescribiendo que la declaracion de nulidad de los actos
administrativos preparatorios o de la adjudicacion conlleva en todo caso la del mismo

contrato que entrara en fase de liquidacion®'’.

En el derecho francés la situacion es algo mas compleja, puesto que el tema se

enlaza con la “teoria de los actos separables” que, basicamente, consiste en que los actos

814 En el derecho espafiol a nivel normativo se ha introducido la nocién de acto preparatorio, y se sefiala que
todo acto de tramite seria acto preparatorio del contrato, cfr. GALLEGO, Isabel, (2008) “Efectos de la
declaracion de invalidez del contrato publico” en Contratacion administrativa practica, nim. 76, junio 2008.
En este sentido, se sostiene que actos no preparatorios son aquellos posteriores a la celebracion del contrato,
los tendientes a su ejecucion o resolucién unilateral, cfr. SANTAMARIA, Juan (2004) “La invalidez de los
contratos piblicos” en Comentario a la ley de contratos de las administraciones publicas, Civitas, Madrid,
pags. 297 a 299. Sobre la nocion de acto preparatorio, como acto de tramite que afecta la validez del contrato,
cfr. BACA (2005) pags. 105 a 108.

815 Sin perjuicio que serfa perfectamente posible sostener la impugnacion del contrato directamente sobre la
invalidez del acto del procedimiento, sin tener que anular previamente la adjudicacion.

816 Con respecto a la nulidad parcial cfr. ELORRIAGA DE BONIS, Fabian (1998) “La nulidad parcial”, en Revista
de Derecho y Jurisprudencia, t. XCV, nim. 3, 22 parte, pags. 77 y sgts.

817 Cfr. en el derecho de Espafia, el art. 35.1 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del Sector
Publico.



228

administrativos que constituyen el procedimiento administrativo contractual se entienden
separados del contrato, y asimismo la declaracion de nulidad del acto separable no importa
la declaracion de nulidad del contrato®®. Para anular al contrato habra que recurrir al juez

del contrato, al que tnicamente podrian acceder las partes®.

En el derecho de Francia, esta teoria se construyo para remediar la situacion de los
terceros eventualmente afectados por un contrato de la Administracién, que no disponian de
accion para hacer valer sus derechos, debido a que tanto el recurso por exceso de poder,
como el de plena jurisdiccion, no les estaba concedido. A saber, el contencioso por exceso
de poder (recurso objetivo) procede en contra de actos administrativos (unilaterales), no es
un mecanismo que habilite a los interesados para impugnar contratos. Ademas, en general,
el recurso de plena jurisdiccion, contencioso subjetivo en que se pretende la declaracion de
un derecho, no se concede a favor de terceros, por lo que, otros interesados, que no sean las
partes, no pueden impugnar el contrato®°. De este modo, con la teorfa del acto separable se
concedid accidn para impugnar via el recurso por exceso de poder, los actos que componen
el procedimiento administrativo contractual, que de otro modo quedaban inimpugnables,

para otros que no sean las partes.

Sin embargo, como consecuencia (perniciosa, a mi juicio) de la separabilidad, la
declaracion de nulidad de un acto que forme parte del procedimiento no conlleva la
declaracion de nulidad del contrato administrativo, el que permanece perfectamente valido,

efecto que Macera llama el “carécter platonico de la anulacion del acto separable”821.

818 Cfr. MACERA, Bernad-Frank (2001), La teoria francesa de los actos separables y su importacién por el
Derecho publico espafiol, Cedecs Editorial SL, Barcelona, pag. 69.

819 Cfr. DE SOLAS (1993) pégs. 235y 236.

820 Cfr. PouyAuD, Dominique (1991) La nullité des contrats administratifs, L.G.D.J., Paris, pags. 291 a 336.
en cuanto a esto Ultimo recientemente en el affaire société tropic travaux, resuelto por el Consejo de Estado,
se le concedio a los usuarios de un servicio publico, sujeto a determinados requisitos, la accion de plena
jurisdiccion para impugnar el contrato. Disponible en http://arianeinternet.conseil-
etat.fr/arianeinternet/ViewRoot.asp?View=Html&DMode=Html&PushDirectUrl=1&Item=1&fond=DCE &te
Xte=s0ci%E9t%E+tropic+travaux+signalisation&Page=1&querytype=simple&NbEIltPerPages=4&Pluriels=
True. Un comentario sobre este fallo puede consultarse en VALDIVIA, José Miguel (2009), Noticia atrasada
acerca de la impugnacion de contratos administrativos en derecho francés, disponible en
http://decive.blogspot.com/2009/01/noticia-atrasada-acerca-de-la.html.

821 Cfr. MACERA (2001) pag. 69.
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A la teoria de los actos separables, se opone tanto la teoria del acto coligado, asi
como la teoria incorporacion, segun las que (con matices) los actos contractuales pueden
tener distinta causa, objeto y finalidad inmediata, pero mediatamente, todos ellos
encuentran en el contrato administrativo la base de la valoracion de la totalidad de los

requisitos exigidos por la ley®%.

En el marco del derecho comparado de referencia la recepcion de la teoria de los
actos separables es patente en el derecho espafiol®®, pues se ordena que “los actos
preparatorios, y de adjudicacién son separables del contrato privado mismo, que se
perfecciona después de ellos, y por supuesto de su contenido”®*. Ahora bien, es en diverso
sentido que en el derecho francés, en cuanto a las consecuencias respecto de la eficacia del
contrato, pues se dispone que “La declaracion de nulidad de los actos preparatorios del
contrato o de la adjudicacion provisional o definitiva, cuando sea firme, llevara en todo
caso consigo la del mismo contrato, que entrara en fase de liquidacién, debiendo restituirse
las partes reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud del mismo y si esto no
fuese posible se devolvera su valor. La parte que resulte culpable debera indemnizar a la

. ~ .. . 2
contraria de los dafios y perjuicios que haya sufrido”®%.

Dadas las citadas reglas, Garcia de Enterria y Fernandez®?® ven con buenos ojos la
separabilidad asi entendida, pues sirve para mantener el control de la legalidad del
procedimiento en sede administrativa y, ademas, en manos de la justicia administrativa, la

legalidad publica original. Sin perjuicio de ello, la importacion de la teoria de los actos

822 Teorfa expuesta por CASSAGNE, Juan Carlos (2005) El contrato administrativo, Abeledo — Perrot, Buenos
Aires, pag. 310, y sustentada por BARRA, Rodolfo (1989) Los actos administrativos contractuales. Teoria del
acto coligado, Abaco, Buenos Aires, que consiste en sostener que en el procedimiento contractual se emiten
actos administrativos que se coligan entre si, trasmitiendo, entre actos antecedentes y consecuentes, todos o
algunos de sus elementos. Por otra parte la decimondnica teoria de la incorporacion, desarrollada por el
Consejo de Estado francés, antes que la teoria del acto separable, consiste en que los actos administrativos se
entiende que forman parte del contrato, perdiendo su individualidad, cfr. MACERA (2001) pégs. 62 a 65.

823 Para su recepcion en Espafia, cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004) pag. 62. Se explica la
aplicacion a los casos de uso instrumental del derecho privado en materias administrativas, para salvaguardar
el caracter publico de la decision.

824 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004) pags. 61y 62.
825 Cfr. en el derecho de Espafia, art. 35.1 Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del Sector Pdblico.

826 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2004) pég. 61.
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separables por el Derecho Administrativo espafiol ha sido criticada por Macera®’, sobre la
base de que en el derecho espafiol no existiria la necesidad que justifico su inclusion en el
Derecho Administrativo francés, junto a que introduce soluciones inadecuadas para el

derecho de Espaiia, que se relacionan con la “huida” del Derecho Administrativo®?®,

Referente al derecho chileno, en este topico, atendido que el nivel legislativo no
regula expresamente el problema, este trabajo propone que una infraccion al principio de
juridicidad en el procedimiento, si se comunica al contrato, obstando a la validez del
mismo, el que debe ser declarado nulo, todo ello en virtud de las reglas de nulidad del

Cadigo Civil, complementadas con la legalidad administrativa.

Como veremos, en Chile (al menos de lo que podria entenderse como su recepcion
implicita) la teoria de los actos separables, se utiliza para que, a pesar de hallarse un
contrato soportado en un procedimiento irregular, éste siga teniéndose por valido. Asi, por
ejemplo, en el caso Junta de Vecinos de Bosques de Montemar con Municipalidad de Vifia
del Mar (2007) se fallé por denegar la nulidad del contrato, a pesar de estar éste soportado

en actos administrativos que se declararon nulos®®.

Sin perjuicio del estado de la jurisprudencia mayoritaria, existen razones para el
descarte de la teoria del acto separable, que se refieren a (1) el contexto normativo y (2) a la
distorsion que implica, de conferir eficacia a actos soportados en procedimientos viciados.
Dentro del contexto normativo francés, en el origen, la teoria de los actos separables se
concibe para dejar dentro del control administrativo (vale decir, jurisdiccién administrativa)
los actos que constituyen el procedimiento administrativo contractual, considerando que los
terceros no eran legitimados activos para demandar la nulidad del contrato. A mi entender,
esta es una razon para no incorporarla, pues en el momento de origen francés de esta teoria

se entendia que en los contratos de la Administracion se incorporaba el procedimiento

827 Cfr. MACERA (2001) passim, MACERA, Bernad-Frank (2001b) “La sujecién a control contencioso
administrativo del fieri de los contratos celebrados por ciertas sociedades mercantiles publicas: un remedio
improcedente a una tendencia privatizadora ilegitima” en Revista de Administraciéon Pdblica, nim. 155,
mayo-agosto, 2001, pags. 237 y sgts.

828 |_a huida del Derecho Administrativo consiste en el recurso ilegitimo al derecho privado, en este orden de
ideas, cfr. MACERA (2001) 192 y 193.

829 Cfr. infra. 1V.3.4.2 y demés fallos alli citados.
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administrativo, no procediendo la accién por exceso de poder, problematica ajena a
nuestras reglas. Asi extender la teoria a los contratos administrativos en Chile no es

necesario.

Ademas, las consecuencias de su eventual aceptacion generarian una distorsiéon de
acuerdo con los pardmetros de validez en el derecho, pues el procedimiento valido es
condicion necesaria de validez del contrato. A mi juicio, lo pernicioso de entender
desvinculados al procedimiento del contrato, es que careceria de sentido toda la regulacion
administrativa el procedimiento contractual, si el contrato, a pesar de estar viciado el

procedimiento, igualmente seria valido.

En Chile el modo en que se le ha aplicado implicitamente (0 méas bien la
separabilidad construida entre nosotros) por la jurisprudencia (en especial el Tribunal de
Contratacion Pdblica), tiende a mantener la validez del contrato. Asi se declara que
determinado acto de procedimiento es invalidado, pero que ello no afecta la validez del
contrato. Esto, a mi juicio es superable mediante una interpretacién las reglas civiles de
nulidad, que se encuentre de acuerdo con las caracteristicas de la contratacion

administrativa.

3.4.  Nulidad o régimen de impugnacion por vicios de forma
3.4.1. Planteamiento tedrico

En general, de acuerdo con el inciso | del art. 7° de la Constitucion, que en lo
pertinente dispone que los 6rganos del Estado actian validamente en la forma que
prescriba la ley, entrega precisamente a la ley que establezca las formas que se requieren
observar en la actualizacion de la competencia administrativa. En relacion con el inciso

final de la misma regla®*°

, Si no se observan las formas exigidas por la ley, el acto es
susceptible de declararse nulo. La ley que a estos efectos, y en este contexto cabe relacionar
con dicha regla constitucional es el art. 13 de la LBPA. Este articulo sefiala que “El

procedimiento debe desarrollarse con sencillez y eficacia, de modo que las formalidades

830 Sobre la que se ha construido la teorfa de la nulidad de derecho publico, cfr. supra 111.3.
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que se exijan sean aquéllas indispensables para dejar constancia indubitada de lo actuado y

evitar perjuicios a los particulares.

El vicio de procedimiento o de forma solo afecta la validez del acto administrativo
cuando recae en algun requisito esencial del mismo, sea por su naturaleza o por mandato

del ordenamiento juridico y genera perjuicio al interesado.

La Administracion podra subsanar los vicios de que adolezcan los actos que emita,

siempre que con ello no se afectaren intereses de terceros”.

Entre nosotros en materia de procedimientos y formalidades propiamente
administrativas, es dable argumentar que la regla del art. 7° de la Constitucion, se encuentra
complementada por el art. 13 de la LBPA, que le afiade, la condicion, entre otras, de que el
defecto formal debe causar perjuicio al interesado para que se verifique la invalidez de un

acto determinado®.

Respecto del inciso segundo de la citada regla, Bermtdez sefiala que “la LBPA
contiene un principio, no expresado, de permanencia o conservacion de los actos juridicos
administrativos. Es decir, si bien para la ley no resulta indiferente la ilegalidad del acto
administrativo, no permitira la extincion del mismo por cualquier vicio, sino que es exigible
la concurrencia de ciertos requisitos para afectar la validez del acto” % y agrega que en
consecuencia “desde la perspectiva formal o procedimental, la legalidad del acto
administrativo se pone en entredicho cuando el requisito es esencial (ejemplo: la
notificacion del acto; la recepcion de las pruebas; la emision de un informe potestativo de
otra Administracion Pablica) y siempre que dicha omision le cause perjuicio al interesado
[...] A ello se debe sumar la presuncion de validez de la actuacion, la cual debe ser
derribada por el legitimado activo, convenciendo al juez de la ilegalidad de que adolece el

acto, antes de anular el acto”%,

La determinacién del sentido y alcance de esta regla, se trata de un topico

perteneciente al nicleo dogmatico administrativo. Sin perjuicio de ello, se aprecia una

81 En este orden de ideas, cfr. BERMUDEZ (2010) pag. 99.
832 BERMUDEZ (2010) pég. 99.
833 BERMUDEZ (2010) pég. 99.
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similitud y congruencia entre el articulo 1682 del Codigo Civil, y el articulo 13 de la
LBPA. En efecto, lo dispuesto en el articulo 1682, en atencion a que la nulidad se produce
a base de la infraccion de los requisitos que las leyes prescriben para el valor de un acto o
contrato, permitiria incorporar, el principio de no formalizacion, en circunstancias que la
ley (LBPA, articulo 13) establece que es lo que precisamente vale para los actos
administrativos, de lo que se podria colegir que un mero requisito de procedimiento no

importaria requisito de valor®®, segtn el citado art. 1682.

En virtud del principio de conservacion, que aqui se manifestaria en que no habria
lugar a nulidad por vicio de forma, en el contexto comparado, en el derecho espafiol, Nieto
sefiala que cuando la forma mira a garantizar intereses externos a la mera burocracia
administrativa, constituye una ilegalidad relevante, y se trata de una norma juridica, no
meramente administrativa®”, y que por tanto importa la invalidez del acto. En este orden de
ideas, Beladiez, en general, se refiere al principio de conservacion de los actos
administrativos. En este punto cabe considerar que se sefiala que la conservacién del acto
administrativo a pesar de los vicios de forma, no procede en el ejercicio de poderes
discrecionales®™®. En este sentido, Beladiez, sefiala que la irrelevancia de la forma para la
validez s6lo corresponde a los actos reglados, mas no a los discrecionales, en que la forma

es garantfa y tnica posibilidad de control de la actuacién de la Administracion®’.

Dentro de este ultimo orden de casos se encuentra el poder contractual de la
Administracion. A mi juicio esto acontece con la generalidad de los actos o actuaciones

decisivas en la contratacion administrativa e.g. fijacion de las bases y la adjudicacion.

El seguimiento de las normas de procedimiento, tiende a garantizar el interés

publico, que en materia de contratos, su salvaguarda consiste basicamente en la observancia

84 por el principio de conservacion, cfr. JARA (2004) péags. 125 a 176, con soporte en BELADIEZ (1994) pags.
161 a 186.

835 Cfr. NIETO, Alejandro (1994) “Estudio Preliminar” en Validez y Eficacia de los actos administrativos,
Marcial Pons, Madrid, 1994, de Margarita Beladiez Rojo, pags. 9 a 28.

836 BELADIEZ (1994) pags. 118 a 131. Cabe precisar que, la construccién de esta parte de su doctrina es desde
el derecho espafiol.

837Cfr. BELADIEZ (1994) pags. 122 y 123, en el mismo sentido JARA (2004) péag. 198.
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de los principios o reglas®®® de sujecion estricta a las bases y de igualdad de los oferentes al
Ilamado administrativo (es materia propia de la ciencia administrativa fijar el contenido de
estas normas). En el procedimiento contractual, podemos entender como requisito esencial
(de acuerdo con el art. 13 de la LBPA), la observancia de las reglas de igualdad ante el
llamado administrativo y de estricta sujecion a las bases administrativas y técnicas®®. En
este sentido de seguir el principio de conservacion, para Beladiez, el vicio de forma si es

invalidante en caso de ejercicio de facultades discrecionales®®.

En los contratos publicos, al ejercer la facultad discrecional, lo mandatado es que se
haga en vistas al interés ptblico®*. Esta es una de las diferencias fundamentales respecto de
la contratacion privada, en donde la persona que contrata siempre lo hace en vista de su
propio interés (privado o arbitrario, cfr. supra 11.3.2.2). En este sentido Beladiez sefiala que
en el Derecho Administrativo, la ley no habilita genéricamente a la Administracion del
Estado para que actle cuando ella lo crea conveniente y del modo que le parezca mas
oportuno para el interés publico, sino que es la propia ley la que determina cuando existe un
fin publico que legitime su actuacion y el modo en que ésta debe satisfacerlo, al contrario
de lo que ocurre en dmbito privado, donde los sujetos juridicos pueden satisfacer sus

intereses a través de la forma que consideren més conveniente®*,

Asi, el poder contractual de la Administracion del Estado es formal, pues las formas
de actualizacion son requisitos de validez. En este sentido, el mensaje con que el ejecutivo

inici6 la tramitacion de lo que hoy es la LCASYPS indica que la contratacion

838 para un sector de la doctrina administrativa los principios formulados en la ley se entienden como reglas,
cfr. VERGARA (2010) pag. 27.

839 Estos principios cobran relevancia para la resolucién de casos, por ejemplo, cémo calificar juridicamente
la exclusion de un proponente: lo que parece un vicio de forma, impide que la Administracién valore las
propuestas en juego, de acuerdo con los principios sefialados, y estando la Administracion obligada por dichos
principios a evaluar todas las propuestas, el vicio de forma recae directamente en la vulneracién de la
legalidad material.

840 Cfr. BELADIEZ (1994) pags. 161 a 186. Desde esta doctrina es considerado por JARA (2004) pégs. 125 a
140.

841 E| 6rgano que decide elegir un contratante debe hacerlo en vista del interés publico, ahora bien los que
deciden, finalmente, son las personas naturales que sirven los cargos publicos, sobre quienes recae el mandato
de salvaguardar el interés pablico.

842 BELADIEZ (1994) pég. 316.
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administrativa se rige por el principio del formalismo y reza “la Constitucion establece que
para que los actos de los 6rganos del Estado, entre ellos la Administracion, sean validos, deben
realizarse "en la forma que prescriba la ley" (art. 7°). En efecto, con dicho término la
Constitucion expresa dos ideas sustantivas: que las actuaciones de la Administracién deben
someterse a determinados procedimientos (forma-procedimiento) y a determinadas formas en
la expresion de su voluntad (forma-externalidad). El proyecto reconoce y desarrolla este
principio, pues la Administracion, para contratar, debe someterse a un procedimiento
administrativo, segun sea el sistema de contratacion a realizar. Regularmente, serdn
procedimientos concursables. La forma externa, por su parte, se traducird en un resolucion

. e , . 843
aprobatoria que se remitird a la Contraloria para su registro”™ .

Ahora bien, entre nosotros, para determinar si el vicio de procedimiento tiene la
entidad para operar como causal de nulidad, habria que considerar el principio de
conservacion, en virtud del cual los vicios irrelevantes no califican para configurar causal
de nulidad, ya que los vicios formales de poca entidad, de acuerdo con nuestro Derecho

Administrativo, no vician el acto®*.

Asi, se afirma la cualidad anulatoria del vicio de forma Unicamente cuando, de
acuerdo con las reglas y disciplina del Derecho Administrativo, se encuentre dotado de la
suficiente relevancia como para afectar la validez del acto. Pero otra cosa es que un vicio de
dicha entidad haga susceptible de anular el contrato. Nuestro sistema de nulidad no resuelve
expresamente si el contrato, que soporta parte de su validez en el procedimiento

843 Cfr. Mensaje niim. 9-341, 27 de octubre de 1999. Cabe sefialar que la ley, en definitiva nada establece
respecto del trAmite de registro.

84 En este sentido cfr. JARA (2004) pags. 126 y sgts. En virtud del indicado principio, a pesar de ser un
determinado acto irregular, éste no se anula si se puede cumplir con el fin del acto, de modo que lo que
determina la invalidez de un acto administrativo no es la mera ilegalidad, sino que dicha ilegalidad
imposibilite obtener un fin que el ordenamiento juridico considera objeto de proteccion. En sentido contrario,
BARAONA (2007) pag. 75, sefiala que este planteamiento, de aceptarse, “supone desplazar el analisis de la
nulidad de un acto desde la apreciacién misma de la ilegalidad (juridicidad) y de la sancién a ella asociada,
hacia la mayor o menor posibilidad de que esa ilegalidad ofrezca de alcanzar fines protegidos por el derecho.
Ello implica [...] una incorrecta comprension del articulo 7° de la Constitucion, pues la nulidad alli
sancionada no admite funcionalismo alguno”. Estos topicos, un autor los ha denominado “ilegalidad
tolerada”, cfr. BERMUDEZ, Jorge (2010) “Estado actual del control de legalidad de los actos administrativos.
(Qué queda de la nulidad de derecho publico” en Revista de Derecho, Universidad Austral, vol. XXIII, nim.
1, pags. 107 a 112.
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contractual, serd nulo en virtud de un vicio que tenga lugar en el procedimiento

administrativo contractual.

En este contexto, se expuso que la adjudicacion, junto con la voluntad del
contratista, conforman el consentimiento contractual. Asi, la adjudicacion soporta el

contrato®®®

, en consecuencia, si falta una adjudicacion (valida) falta un elemento para
construir la norma contractual, afectandose la validez del contrato en tanto acto. Pero otra
cosa es predicar nulidad del contrato, para ello debe operar una causal de nulidad, y una

accion que permita su declaracion, en fin un régimen anulatorio.

Para la jurisprudencia mayoritaria, el contrato seria valido, a pesar de estar
soportado en un procedimiento viciado, segun los fallos del Tribunal de Contratacion
Publica y la jurisprudencia ordinaria, lo que constituye una distorsion de acuerdo con los
pardmetros de validez en el derecho. Por el contrario, estimo que dado que el procedimiento
administrativo es requisito de validez del contrato, regido por el derecho publico y exigido
para formar la convencidn presente en todo contrato de la Administracion, su inobservancia

deberia dar lugar a nulidad (siempre que no se trate de un vicio irrelevante).

En este orden de ideas, el art. 1462 del Cédigo Civil establece una causal de nulidad
ajustada al derecho publico, que permite recoger el nicleo puablico original®*® (supra
111.2.4.4. y 1V.2), en relacion con el art. 1682 del mismo codigo, determinando el régimen
de nulidad, de acuerdo con el titulo XX del libro IV del Codigo Civil. Ahora bien, las
consecuencias de un vicio de procedimiento en la nulidad del contrato, aunque nuestra

jurisprudencia mayoritaria no reconozca el vinculo procedimiento - contrato, a mi entender

85 En conjunto con la voluntad del contratista, pues la adjudicacién, en cuanto tal, no produce norma juridica
convencional, a menos de entender que genera la obligacion de contratar, ya sea para el ente administrativo,
como para el contratista.

846 Con respecto al art. 1462 del Cédigo Civil, y la posibilidad de comprender vicios de forma, aqui radica la
dificultad para extender la aplicacién de la regla a toda vulneraciéon del derecho publico, ya que esa
vulneracion deberia de encontrarse en el objeto del contrato, asi la vulneracion del procedimiento
administrativo no conduciria a un objeto ilicito, ya que este se refiere a otro elemento, distinto del formal, y se
deberia buscar en otra parte la cabida del vicio de forma en el objeto del contrato. Sin embargo, se extiende
esta causa de nulidad mas alla de lo que es el objeto técnicamente cfr. supra I11.2.4.4. Cabe dejar en claro que
es la disciplina administrativa la que determina si un vicio afecta o no la validez, y segun esto se configurara o
no la vulneracidn al derecho publico, que hara aplicable el art. 1462.
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se pueden explicar o arguir mediante la nulidad refleja o derivada, como se expone mas

adelante.

3.4.2. Vinculo procedimiento contrato ante la jurisprudencia

Se sefiald que, el problema del vinculo procedimiento- contrato, enfocado desde la
perspectiva de la validez, no da lugar a dudas, pues si un poder no se actualiza
correctamente, el acto es invalido. Sin embargo, enfocado el problema desde el punto de
vista de la nulidad (que requiere de una declaracion institucional), la situacion en nuestra
jurisprudencia no es tan clara®’. Asi, segin la jurisprudencia mayoritaria, en el derecho
chileno la adjudicacion seria valida y el contrato también, a pesar de estar soportados en
procedimientos viciados, segun los fallos recaidos en la accién de impugnacion establecida
en la LCASYPS y en las acciones de nulidad publica o privada. Cabe distinguir eso si (1) la
jurisprudencia ordinaria aplicando las reglas generales, (2) de la jurisprudencia especial

aplicando reglas especiales.

En cuanto al primer punto, en una ocasion se fallé por el efecto reflejo de la nulidad
de los actos administrativos antecedentes, sobre el contrato mismo®*. Asi, se declaré la
nulidad de derecho publico de un contrato de compraventa, que en todo caso, se califico de
administrativo. En este caso se ha resuelto aludiendo a la teoria de los actos separables,
pero cuando lo ha hecho, se ha considerado en el sentido de como se ha importado en el
derecho espafiol, de aceptar la separabilidad para los efectos de la impugnacion, pero

849

sefialando, que el contrato es susceptible de ser declarado nulo™" (en este fallo se reconoce

la separabilidad, para precisamente dejar bajo el control de un contencioso administrativo el

87 Aunque, a mi juicio, la solucién deberia ser congruente, pues segin se ha dicho que validez y nulidad,
representan diversos aspectos de un mismo problema, infra 111.1.

848 Serviu Metropolitano con Morales (2000).

89 Estrada con Alcalde de Pudahuel (1993). En este sentido se fallo que “el acto administrativo mediante el
cual el Alcalde, en su caracter de tal, aprueba y celebra un contrato con un particular, puede considerarse
como cuestion "separable” del fondo de ese acuerdo en todo lo relativo a la emision (competencia,
procedimiento, forma) y cabria, asi considerado, impugnarlo por la via prevista en el articulo 122 de la ley
18.695; como consecuencia, si el acto administrativo fuere anulado, la nulidad afectaria también al contrato
que de aquél deriva”. Sin embargo se trata de una solucion meramente hipotética, ya que no se resolvid un
caso concreto sobre la base de dicho criterio.
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procedimiento contractual). Ahora bien, la doctrina de estos fallos recién apuntados, no es
la orientacion mayoritaria seguida actualmente por la jurisprudencia, tanto de los tribunales

ordinarios, como del Tribunal de Contratacién Publica.

En este topico resulta emblematico el fallo de la Corte Suprema en la causa Junta de
Vecinos Bosques de Montemar con Municipalidad de Vifia del Mar, sentencia que rechazo
la accion de nulidad de derecho publico, deducida para impugnar un contrato de
compraventa, respecto del que el sujeto publico infringié el principio de juridicidad en la
etapa del procedimiento administrativo. La Corte declaré nulos de derecho publico una
serie de actos administrativos evacuados en el procedimiento que soporta al contrato, no
obstante ello, finalmente resolvié que no cabia declarar la nulidad del contrato mismo, ya
que, al tratarse de una compraventa de un inmueble, se rige por la nulidad establecida en el
Cédigo Civil, que no habria sido alegada por el demandante®®. En sede de casacion, a
pesar de que se declar6 la nulidad de derecho publico, de los actos administrativos
antecedentes consistentes en acuerdos del Concejo Municipal y decretos alcaldicios que
soportan al contrato (principalmente fijacion de las bases, Ilamado a licitacién vy
adjudicacion), no se declaré la nulidad del contrato.

En este fallo, se descartd el efecto consecuencial o reflejo de la nulidad de los actos
administrativos antecedentes, sobre el contrato mismo. De este modo, se aprecia el caracter
“platonico” de la nulidad®™' de los actos de procedimiento contractual, al menos via
alegacion de los articulos 6° y 7° de la Constitucion, reglas con las que no se obtiene una
declaracion de nulidad del contrato. Asi, en la jurisprudencia, se afirma la validez del
contrato, aunque se anulen los actos administrativos que soportan la actualizacion del poder
contractual de la Administracion. Luego, para la Corte Suprema, no esté definido el vinculo
entre los actos del procedimiento administrativo que soporta al contrato y el contrato
mismo, lo que se ve refrendado abrumadoramente por la jurisprudencia recaida en la accion
establecida en la LCASYPS.

80 Junta de Vecinos Bosques de Montemar con Municipalidad de Vifia del Mar (2007). En este sentido el
considerando séptimo del fallo reza “conforme a lo anterior su impugnacioén debe centrarse en la normativa
del estatuto al cual pertenece, esto es el Derecho Privado, y asi determinar si la convencidn en estudio es nula,
ya sea en forma absoluta o relativa de acuerdo al vicio que le afecte y se alegue, conforme al Codigo Civil”

81 para el empleo de esta expresion cfr. MACERA (2001) péag. 69.
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Por otro lado, el parametro de la actuacion de la Administracion lo impone el interés
general, que no sélo esté presente en la actividad unilateral de la Administracion, sino que
también en la actividad contractual (supra 11.3.2.2), manifestacion de aquello es el
establecimiento de un sistema de control del procedimiento administrativo contractual en la
LCASYPS, cuyo ambito de aplicacion se extiende mas alla de los contratos administrativos
de suministros y prestacion de servicios, a los contratos administrativos de ejecucion y
concesion de obra publica®?, y en general a la contratacién administrativa municipal®?, en
virtud del que la LCASYPS seria un régimen general de contratacion para las

municipalidades®*.

La LCASYPS ha establecido un procedimiento especial que determina los actos
precontractuales impugnables, la legitimacion activa, y el tribunal competente, cual es el
Tribunal de Contratacién PUblica, judicatura especializa establecida recientemente®®,
competente para conocer de la accion de impugnacion contra actos u omisiones, ilegales o

arbitrarios, ocurridos en los procedimientos administrativos de contratacion, debiendo

82 Se establece la aplicacion de las reglas de impugnacion de la LCASYPS respecto de ciertos contratos, que
en principio, quedan excluidos. En este sentido, el art. 3°, ) sefiala que “Quedan excluidos de la aplicacion de
la presente ley: €) Los contratos relacionados con la ejecucidn y concesion de obras publicas. Asimismo,
guedan excluidos de la aplicacion de esta ley, los contratos de obra que celebren los Servicios de Vivienda y
Urbanizacion para el cumplimiento de sus fines, como asimismo los contratos destinados a la ejecucién,
operacion y mantencion de obras urbanas, con participacion de terceros, que suscriban de conformidad a la
ley N° 19.865 que aprueba el Sistema de Financiamiento Urbano Compartido. No obstante las exclusiones de
gue se da cuenta en esta letra, a las contrataciones a que ellos se refieren se les aplicara la normativa contenida
en el Capitulo V de esta ley [Tribunal de Contratacion Publica], como, asimismo, el resto de sus disposiciones
en forma supletoria”. Ademas, de este modo, la LCASYPS es supletoria respecto de los contratos
administrativos de concesion y ejecucion de obra.

83 Art. 66 LOCM, sefiala que “La regulacion de los procedimientos administrativos de contratacién que
realicen las municipalidades se ajustara a la Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministros y
Prestacion de Servicios y sus reglamentos”.

84 Ha tenido la ocasion de pronunciarse la Contraloria General de la Republica respecto de los contratos de
concesion de servicios municipales, cfr. Dictamen nim.45.297 de 2010. Ahora bien, en contrapartida en el
ambito municipal se verifica el fendmeno de la huida del Derecho Administrativo, por medio de la figura de
las Corporaciones Municipales que administran y operan los servicios traspasados de las areas de educacion,
salud y atencion de menores, las que segun se ha dictaminado son personas juridicas de derecho privado, sin
fines de lucro, que se rigen por el titulo XXXIII del Libro I del Codigo Civil, y por tanto no integran la
Administracion del Estado, cfr. Dictamen niim.49.890 de 2007, Contraloria General de la Republica, de modo
gue la LCASYPS no es aplicable a dichas corporaciones, cfr. Contraloria General de la Republica, dictimenes
nim.48.065 de 2001 y 33.116 de 2010.

85 Instalado el 27 de septiembre de 2005. Se establece a la Corte de Apelaciones de Santiago como Gnico
tribunal de segunda instancia.



240

pronunciarse sobre la legalidad o arbitrariedad del acto u omision impugnado, ordenando,
en su caso, las medidas que sean necesarias para restablecer el imperio del derecho®®

(dentro de las que, segun sus fallos, el tribunal no contempla la nulidad).

En este contexto, cabe sefialar que para Bernaschina el sistema de nulidad
administrativa se constituye de (1) las nulidades administrativas como regla general (2) las
anulabilidades administrativas, como “excepcion”, pero que no excluye la regla general®’.
En este aspecto de las anulabilidades administrativas podria considerarse la accién de
impugnacion ante el Tribunal de Contratacion Publica (en adelante TCP), accion de
ilegalidad, que también podria estar dotada de efecto retroactivo de ser exitosa, al igual que
la nulidad de Derecho Civil. En este sentido, el TCP (la accién ante el TCP seria una accion
anulabilidad especial, de seguir el esquema de Bernaschina, pero que no excluye a la accién
constitucional de nulidad) podria declarar la nulidad de un acto administrativo. Sin

embargo, como se vera, no se da tal, al menos respecto del contrato.

Asi, en cuanto a esta judicatura, cabe preguntarse si en el ejercicio de sus facultades,
puede declarar la nulidad de un acto o contrato. Asi se sostuvo en doctrina®®, pero los
fallos del tribunal, en su tendencia mayoritaria, han estado lejos de tal posicion.

Se observa que el Tribunal de Contratacion Publica, frente a la constatacion de
ilegalidad, tiende a no privar de efectos el acto viciado. En este sentido, dicho tribunal ha
fallado que la ilegalidad de un acto administrativo contractual, no trae como consecuencia
necesaria la nulidad de una adjudicacién. Asi en un caso, se declard que la ilegalidad de un

acto no produce de por si, el efecto anulatorio, radicando en el tribunal la facultad de

856 Articulos 24 inciso | y 26 inciso | de la LCASYPS.
857 Cfr. BERNASCHINA (1949) pég. 557.

88 Cfr. MuNoz, Natalia (2004), “Contratacion administrativa”, en Revista de Derecho del Consejo de
Defensa del Estado, num. 12, pag. 14, a juicio de esta autora “la accion contemplada en el articulo 24 de la
[LCASYPS], segun se deduce de su redaccion, tiene principalmente el caracter de accién contencioso-
administrativa anulatoria, puesto que a través de ella se lograra que sea declarada la nulidad de algin acto
administrativo por tener un caracter ilegal o arbitrario. Se trata, en este sentido, de una accién de las
denominadas por exceso de poder, esto es, aquella en virtud de la cual se persigue la nulidad del acto
administrativo. Sin perjuicio de lo anterior, se podran perseguir pretensiones diversas a la ya mencionada
como las indemnizatorias, en caso de ser procedente”.
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ordenar las medidas que estime procedentes, segun las circunstancias del caso, para el
restablecimiento del orden juridico®®.

A mayor abundamiento, se ha fallado que el contrato seria valido, a pesar de

declararse ilegal la adjudicacion®®.

En el mismo sentido el TCP declara ilegal la
adjudicacion a oferente que incumplio requisitos establecidos en las bases, por haberse
vulnerado el principio de estricta sujecion a las bases (art. 10 LCASYPS)®*. Sin embargo,
habiéndose ya ejecutado la obra, y en virtud del art. 26 de la LCASYPS, no se da lugar a la
nulidad, ya que, segun se resuelve, la declaracion judicial de arbitrariedad e ilegalidad no

conlleva un efecto anulatorio®?.

A mi entender, por criterios pragmaticos, existe una correlacién entre el hecho de la
celebracion del contrato y la resolucion de dicho tribunal. En efecto, cuando el contrato se
encuentra suscrito, las decisiones se encaminan meramente a establecer la ilegalidad del
acto, con declaracion de derecho a indemnizacion de perjuicios (méas bien Unicamente la
declaracion de demandar tal derecho). En cambio, cuando el contrato no se ha suscrito, la
declaracion del tribunal lleva aparejada la privacion de efectos del acto ilegal.
Aparentemente, el criterio de anulacion, estd determinado segin si la adjudicacién o
contrato estd o no produciendo efectos®®®. Posteriormente, este argumento evoluciona, y
juridicamente se fundamenta sobre la base de los derechos adquiridos del contratante
privado. En este sentido, se ha declarado la ilegalidad y la privacion de efectos de un acto
administrativo, y de los derivados de éste, sin embargo se resuelve que si en la etapa de
ejecucion del fallo se acreditare el cumplimiento integro del contrato, se declara que sélo se

reconoce el derecho de la demandante a interponer las acciones indemnizatorias que estime

89 Bestpharma S.A. con Cenabast (2007).

80 Cfr. Aerocardal Limitada con Hospital Doctor Hernan Henriquez Aravena (2010). Se declara ilegal la
adjudicacion, no obstante, no se declara la nulidad del contrato al hallarse cumplido.

81 Constructora Oscar Nufiez y Cia. Ltda con Municipalidad de Pefiaflor (2010).

862 Criterio, en virtud del que, en la eventualidad que se declarara la nulidad, sélo produciria efectos para lo
futuro. Similar al criterio imperante en la prescripcion de la nulidad administrativa. supra 111.3.6 in fine. Al
parecer, el derecho publico es favorable al efecto ex nunc de la nulidad o, al menos de un efecto ex tunc
atenuado, segun el plazo de prescripcion.

83 En el derecho francés se hace una observacion similar, cfr. POUYAUD (1991) pégs. 550 y 551.
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pertinentes®®. En este orden de ideas, el TCP se ha asentado en no otorgar efecto anulatorio
a la declaracion de ilegalidad, sobre la base de que la declaracion de nulidad podria lesionar

los derechos adquiridos por quien se ha adjudicado el contrato®®.

Asimismo en otro caso®®, se declaro ilegal el acto administrativo “acta de apertura”,
por excluir indebidamente a un proponente. La demandante solicitd que se declare la
nulidad del procedimiento licitatorio, al respecto el tribunal declard ilegal el acto
administrativo en que consta la exclusién (no la adjudicacion). Sin embargo no declaré la
nulidad del procedimiento de licitacion, segun el siguiente argumento: se sefiala que en
cuanto a las consecuencias de la vulneracion de la legalidad hay un vacio en el art. 26 de la
LCASYPS, silencio que el tribunal resuelve a base de ciertos criterios sustantivos,
consistentes en que la declaracion de nulidad (1) vulneraria derechos adquiridos por un

tercero, y (2) se veria perturbado el interés pablico®’.

En este orden de pronunciamientos, a mi entender, se manifiesta expresamente que
el sistema de impugnacion claudica cuando se haya cumplido el contrato. Asi expresamente
se resuelve considerando que el contrato, al encontrarse cumplido, no es posible retrotraer

el procedimiento licitatorio a la etapa del acto viciado®®.

Respecto de la aplicabilidad del Cédigo Civil en esta sede, con respecto al vacio
acusado, se ha resuelto que no es posible la aplicacion “lisa y llana” de las reglas de nulidad
de derecho privado, en el campo de “situaciones reguladas por el derecho publico” 869 ge

sefiala que las reglas de derecho privado no se han de aplicar a esta clase contratos (a mi

84 Mago Chic S.A. con Universidad de Santiago de Chile (2009).

85 En este sentido: RD constructora S.A. con Municipalidad de Pefialolén (2009) Constructora Sierra
Nevada S.A. con Director Regional de Vialidad de la Araucania (2008).

86 Ingenieria Maquinaria y Construccion Limitada con Direccién Regional de Aeropuertos de la X Regi6n de
Los Lagos (2010).

87 En el mismo sentido, se fallé que en el silencio de la ley, al tribunal corresponde determinar las medidas
para restablecimiento del imperio del derecho, lo que no conlleva necesariamente el efecto anulatorio, cfr.
Cancino con Municipalidad de Nancagua (2010).

88 @ g. Aerocardal Limitada con Hospital Doctor Hernan Henriquez Aravena (2010).

89 Cfr. Aerocardal Limitada con Hospital Doctor Hernan Henriquez Aravena (2010), se agrega que “en
efecto, en el caso sublite ha sido un 6rgano de la Administracion del Estado, el que ha intervenido como parte
en los contratos de servicios, y aparece de manifiesto que la necesidad publica que se pretendia satisfacer
estuvo referida a un periodo ya vencido o bien, en vias de terminar a la fecha de esta sentencia”.
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entender, quizas no en este procedimiento especial, pero no se descartaria para esta clase de
contratos).

La técnica con que el TCP®"®

integra el vacio normativo, aplicando los indicados
criterios, a mi entender no es lo que corresponde, pues deberia operar la supletoriedad que
ordena el art. 1° de la LCASYPS. Asi, primero, por preferencia ordenada, una vez
descartada la LCASYPS y su reglamento, hay que acudir al derecho publico,
especificamente a las reglas de nulidad de derecho publico. Sin embargo, nos encontramos
con las dificultades, que tales reglas, por una parte, no regulan expresamente el efecto
anulatorio y, por otra, segun lo sefialamos, estas reglas no serian aplicables o adecuadas a

contratos (cfr. supra 111.3.5).

Entonces, siguiendo el orden que establece el art. 1° LCASYPS, nos resta el derecho
privado, ordenamiento en que por una parte, en el Cédigo Civil se regula expresamente el
efecto anulatorio (arts. 1687 y 1689) y, por otra, segun se ha sostenido en este trabajo, es
aplicable y ajustable en materia de contratos de la Administraciéon®”. En este orden de
casos, las reglas civiles no contemplan una solucién directa y expresa, sino que de la
determinacion de su sentido y alcance, contemplando aspectos propios de la contratacion
administrativa, se resuelve extensivamente una cuestion neta de Derecho Administrativo,

que éste no regula®.

Por lo demas, en este tdpico las reglas civiles podrian lograr un rendimiento
adecuado. A mi entender, una medida apropiada para restablecer el imperio del derecho es

la nulidad, la que precisamente se ha establecido para el resguardo de la legalidad

870Cfr. entre otras, Cancino con Municipalidad de Nancagua (2010), Ingenieria Maquinaria y Construccion
Limitada con Direccidn Regional de Aeropuertos de la X Region de Los Lagos (2010).

871 por lo que igualmente se deberia recurrir al Derecho Civil, incluso con respecto al néicleo publico adjetivo
0 nexo procedimiento — contrato. Este punto se relaciona con lo tratado en el apartado 1.3, esto es, que en el
campo de aplicacion propio del Derecho Administrativo (que excluye al derecho privado), puede ocurrir que
éste presente un vacio, como es del caso.

872 Aqui entonces el papel de las reglas civiles, es méas complejo. Rol que no se ha dado por la jurisprudencia,
e implica los siguientes aspectos: (1) aplicabilidad de las reglas civiles a una materia administrativa, (2) un
pronunciamiento sobre el vinculo entre el procedimiento y el contrato.
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objetiva®”

. Ahora bien, a mi entender, el tribunal perfectamente podria aplicar los citados
criterios, entendiéndolos como principios de la LCASYPS. Pero si se sefiala que hay un
vacio, esto es, que no hay reglas, ni principios ni en la ley, ni en el derecho publico, el art.
1° sefiala precisamente que se debe integrar con el derecho privado, rama dentro de la que
el Cddigo Civil contempla justamente las consecuencias de la inobservancia de los
requisitos que exige la ley para el valor del acto o contrato. Precisamente, las reglas de
procedimiento se exigen para el valor actual del poder contractual de la Administracion del
Estado, y el Cédigo Civil establece las consecuencias de su infraccion, ya sea por medio del

art. 1682, o en especial para el derecho publico, por medio del art. 1462.

No obstante, la jurisprudencia se ha asentado en declarar que un vicio de
procedimiento (como la exclusion de indebida de un proponente en la etapa de evaluacion)
afecta la legalidad de la adjudicacién®. No obstante ello, a pesar de la ilegalidad de la
adjudicacidn, no se declara la nulidad del contrato. De este modo, la situacion consiste en
que a pesar de que no se observen la normas de actualizacion de la competencia en la fase
precontractual (procedimiento administrativo contractual, y sus principios béasicos de
concurrencia e igualdad), de todas maneras, este procedimiento ilegal, y su acto de termino

(la adjudicacidn) soportan la eficacia del contrato.

Ahora bien, en algunos casos se ha declarado la ilegalidad del acto de adjudicacion,
mas la privacion de los efectos del mismo, sin remision considerativa o resolutiva a algun
régimen de nulidad®”®. Si tal declaracion es anulatoria (declaracion de ilegalidad de un acto,
mas privacion de efectos), se debe determinar su régimen y consecuencias, por ejemplo,
respecto de la situacion del licitante que se haya adjudicado el contrato, en cuanto, a Si
consecuencialmente tal declaracion le perjudica (fallo, en todo caso contrario a la tendencia

del tribunal mayoritaria del tribunal que se muestra reacio a privar de efectos a los actos

873 Precisamente, en el mensaje del ejecutivo a la LCASYPS, se argumenta con el principio de legalidad para
proponer la aplicacion “subsidiaria” de reglas de derecho privado, cfr. Mensaje, ndm. 9-341, 27 de octubre de
1999.

874 Cfr. Aerocardal Limitada con Hospital Doctor Hernan Henriquez Aravena (2010).

875 Cfr. Polaris Limitada con Servicio de Salud Llanquihue Chiloé y Palena (2007) en similar sentido,
Universidad de la Frontera con Seremi de Justicia de la Araucania (2007).
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declarados ilegales)®®. Asi, en el caso que las sentencias del TCP (mas propiamente las
recaidas en el procedimiento de impugnacion establecido en la LCASYPS) podrian declarar

la nulidad del contrato, habria que asegurar la oponibilidad de la decision®"’.

Como deciamos una medida apropiada para restablecer el imperio del derecho es la
nulidad, la que precisamente se ha establecido para el resguardo de la legalidad objetiva.
Sin embargo, la sede y el procedimiento establecido en el art. 26 y sgts. LCASYPS, no
parecen ser los apropiados a un juicio de nulidad. De este modo, aun considerando el
procedimiento especial de impugnacion establecido en la LCASYPS, el Derecho
Administrativo no provee de un sistema de nulidad de los contratos completo y ajustado a
la institucion, que reconozca el vinculo procedimiento- contrato. Asi el problema planteado
por la interpretacion de efectos claudicantes del sistema de nulidad que impera en la
jurisprudencia, no se soluciona en el &mbito de la LCASYPS, y por tanto, en lo que a
nulidad se refiere, a mi entender, claudica el régimen especial de impugnacién establecido

expresamente para contratos.

Surge entonces la necesidad de encontrar una solucion integrada dentro del
ordenamiento juridico, por medio de las reglas civiles de nulidad (que en general su sistema
se enuncia en supra 1.2, y su adecuacién en supra IV.1 y IV.2), ajustada por
consideraciones formuladas en el Derecho Administrativo, esto es la nulidad administrativa
(que en general se trata en 111.3), y la accién de impugnacion establecida en la LCASYPS.
Considerando que, lo apropiado al contrato de la Administracién es la convergencia, en
consecuencia, cabe rescatar elementos de (1) la nulidad de derecho privado, (2) la nulidad

administrativa, y (3) la accion de impugnacion establecida en la LCASYPS.

876 Cabe recordar que, en todo caso, el tribunal no dota de efecto anulatorio a la declaracién de ilegalidad,
entre otros aspectos a base de que la declaracion de nulidad podria lesionar derechos adquiridos por el
licitante vencedor, cfr. RD constructora S.A. con Municipalidad de Pefialolén (2009) Constructora Sierra
Nevada S.A. con Director Regional de Vialidad de la Araucania (2008).

877 De no ser asf, estarfamos en presencia de la inoponibilidad de la nulidad del contrato, sobre este topico, cfr.
DOMINGUEZ (1977) pag. 262. La accién de nulidad debe dirigirse en contra de las partes del contrato, y
Unicamente produce efectos respecto de quienes han sido parte en el juicio, cfr. art. 1690 Cdédigo Civil y
ALESSANDRI BESA (2008) t. I, pags. 582 a 584. Asi entonces, habria que emplazar al tercero, en virtud de la
intangibilidad del contrato, aspecto contemplado también en las reglas civiles de nulidad, art. 1689. Ahora, de
acuerdo con nuestro orden juridico para hacer oponible la declaracion de ilegalidad al adjudicatario habria que
demandar la nulidad en sede ordinaria. Aqui cabe preguntarse por la suerte que la declaracion de ilegalidad
hecha por el TCP, correra en sede ordinaria.
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3.4.3. Convergencia Derecho Civil y Administrativo: nulidad refleja -

derivada

Para hacer valer la invalidez de un acto juridico ante los tribunales, se disponen de
diversos mecanismos. Uno es la accion constitucional de nulidad, otra la accion civil de
nulidad, y en materia de contratos administrativos, encontramos la accion de impugnacion
especial de la LCASYPS. Si se ejerce la accién constitucional de nulidad, la nulidad de
derecho publico, en tribunales ordinarios, la declaracion de la misma tendra sus efectos
propios, dado por la competencia del tribunal; si se ejerce la accidén de impugnacion ante el
TCP (accion de ilegalidad), también tendra sus efectos propios, dados por la competencia
del tribunal, limitada en el propio entender del tribunal (que salvaguarda la eficacia del
contrato); y si se ejerce la accion de nulidad absoluta o relativa, sus efectos serén los
propios también. Luego para cada accion sus propios efectos; y distinguiendo de este modo,

se mantiene el orden del sistema de acciones, para cada accion su propio régimen y efectos.

Entonces, al accionar de nulidad frente a un contrato de la Administracion, cabe
preguntarse qué medio sera el adecuado o aplicable. La accién ante el TCP es restringida en
cuanto a sus efectos anulatorios respecto del contrato, por ello se descarta. La accién
constitucional de nulidad (o nulidad administrativa) parece, en especial inadecuada, pues
claudica frente a la l6gica contractual (aparte de carecer un régimen reglamentado, supra
I11.3). Las acciones de nulidad absoluta y relativa parecen en general adecuadas a los
contratos. Sin embargo, en principio, desconocerian el procedimiento administrativo
(cadena de actos) y el contrato como producto material de una decision general o especial

que tiende a satisfacer el interés publico.

Ahora bien, ya se ha expuesto en este trabajo que el Cdodigo Civil resulta aplicable a
la nulidad del contrato de la Administracion; y del cardcter de éste, es necesario
complementar estas Gltimas reglas con soluciones dadas en el marco dogmatico de la
accion de nulidad de derecho puablico, para obtener una solucion adecuada a la zona comdn
en estudio. Ya en el capitulo Il se tratd de la nulidad administrativa y civil, y en éste se

plante6 como pueden vincularse por medio de las reglas, queda tratar como se
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complementan en este topico especifico del contrato de la Administracion, considerando la

jurisprudencia recaida en la legislacion especial establecida en la LCASYPS.

A pesar de ciertos fallos citados de corriente minoritaria®’®, el sistema de nulidades
civil y administrativo, no provee de un sistema ajustado, que reconozca el vinculo
procedimiento- contrato, y por tanto, claudica en cuanto a reconocer en nulidad el vinculo
de validez presente entre el procedimiento y el contrato. En este contexto, a mi entender, la
solucidn pasa por la convergencia de la nulidad civil y administrativa (a través del art. 1462
0 bien mediante la clausula general de nulidad del art. 1682), y manifestandose en el
contrato por medio de la nulidad consecuencial, refleja o derivada (que también tiene
sustento en cierta jurisprudencia minoritaria y en ciertos fallos del TCP, pero en este Gltimo
caso, solo dentro de los limites del procedimiento), reconociendo elementos de nulidad
derivada contemplados desde el origen de la dogmética de la nulidad de derecho piblico®”®.

A mi juicio, si hay un vicio de invalidez en el procedimiento contractual, la
invalidez del contrato viene exigida por propia Idgica del sistema, entendiendo que el poder
no se ha actualizado correctamente. Asi, el problema enfocado desde el punto de vista de la
validez, no daria lugar a dudas, pues si un poder no se actualiza correctamente, el acto es
invalido. Ahora bien, en cuanto a la nulidad, la solucion debiera ser congruente, pues segln
se ha dicho validez y nulidad, representan diversos aspectos de un mismo problema (supra
11.1).

En este contexto cabe considerar que la institucion de la nulidad refleja o
consecuencial es aceptada en la disciplina del Derecho Civil®®°. Asimismo la nulidad
derivada, en general es aceptada por la doctrina de la nulidad en el Derecho
Administrativo®®, y en especial por la jurisprudencia recaida en la accion de impugnacion
contemplada en el art. 26 de la LCASYPS (dentro de los limites del procedimiento). En

este sentido, el efecto de la nulidad del contrato, en virtud de la invalidez de un acto dictado

878 Cfr. Estrada con Alcalde de Pudahuel (1993), Serviu Metropolitano con Morales (2000).
879Cfr. BERNASCHINA (1949) pégs. 558 y sgts.

880 Cfr. DOMINGUEZ (1977) pag. 216 y sgts.

881 Cfr. BERNASCHINA (1949) pags. 558 y sgts.
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en el marco del procedimiento administrativo contractual, se puede explicar o fundamentar

mediante la nulidad refleja o derivada.

Con respecto a este ultimo topico, cabe considerar que las nociones de nulidad
refleja y nulidad derivada se refieren ambas a no haber seguido las normas de actualizacion
de la competencia, la primera referida a la forma solemnidad externa, y la segunda referida
a la forma procedimiento. La nulidad refleja consiste, basicamente en que si una formalidad
es exigida ad solemnitatem, un vicio de invalidez que recaiga en la solemnidad (i.e. que no

2 o actualiza

se observe) trae como consecuencia la nulidad del acto que contiene®
(diriamos nosotros de seguir el concepto de normas de competencia, supra Il11.1). La
nulidad refleja presenta un criterio que se considera, respecto de la forma solemnidad, y
esto Ultimo es porque, como se sefial6 (supra 111.3) la nulidad civil no se ha construido para
negocios que sean la consecuencia de un procedimiento previo®®, por ello es que atiende a
actos, en vez de procedimientos. Ahora bien, este criterio construido para la forma
solemnidad, perfectamente podria considerarse respecto de la forma procedimiento, en

concordancia con la nulidad derivada.

En este orden de ideas, dentro de la teoria clasica de la nulidad administrativa,
Bernaschina se refiere, que podriamos entender como nulidad derivada. Se sefiala, que el
acto declarado nulo acarrea asimismo la nulidad de los actos derivados de €l, de modo que
los actos que se hubieren dictado como consecuencia del acto nulo no pueden producir
efectos juridicos®™. Este aspecto de la nulidad administrativa permite reponer
efectivamente las cosas en el estado en que se encontraban antes del primer acto nulo, en

una cadena de actos®®

. Asi, se presenta como una construccion analoga a la nulidad refleja,
que, a mi entender, es posible que se ajuste a los requerimientos de la nulidad del contrato

de la Administracion.

882 Cfr. DOMINGUEZ (1977) pags. 216 a 218.

883 En general la dogmatica civil nacional no ha reparado en este punto, salvo por LEON, Avelino (1991) La
voluntad y la capacidad en los actos juridicos, Editorial Juridica de Chile, Santiago, pag. 100, en que se
plantea la formacion de la voluntad por concurso, bajo el concepto del consentimiento en los contratos de
naturaleza especial.

884 Cfr. BERNASCHINA, (1949) pag. 558.
885 Cfr. BERNASCHINA (1949) pég. 559.
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En este respecto, se responde a la pregunta en orden a que si se anula un acto, se
deben o no anular todos los efectos producidos durante su vigencia®®®. En principio cabe
sefialar que la nulidad del contrato por vicios de procedimiento, deberia pasar previamente
por la anulacion de la adjudicacion. Ahora bien, que la invalidez en una etapa del
procedimiento lleve la nulidad de la adjudicacion, y luego del contrato, puede parecer una
obviedad, en realidad no lo es, en nuestro derecho. El asunto radica en determinar, si
declarado ilegal en grado de invalidez un acto del procedimiento corresponde anular los
posteriores; topico que, estimo, se puede resolver mediante la nulidad derivada o refleja.

El Derecho Administrativo, en especial por medio de la jurisprudencia recaida en la
accion de impugnacion contemplada en el art. 26 de la LCASYPS, es proclive a aceptar la
nulidad derivada o consecuencial, pero sélo respecto de los actos de procedimiento, dentro

de los limites de iter administrativo, sin incluir al contrato en la declaracién de nulidad®®’,

88 o bien por el argumento de los derechos

adquiridos por quien finalmente se adjudicé el contrato, habiéndose éste celebrado®®®.

limitado por el argumento ‘“pragmatico

En este sentido, por el efecto anulatorio derivado (pero sélo dentro de los limites
del procedimiento administrativo contractual) se ha fallado®® declarando sin efecto una
resolucion administrativa emanada en el marco de un procedimiento de contratacion,
debiendo retrotraerse el procedimiento administrativo al estado en gque se hallaba antes de
dicha resolucion impugnada. Se aprecia que el efecto anulatorio de un acto esta dotado de
consecuencias en actos posteriores, 1o que es posible asimilar a la nulidad derivada.

En el mismo sentido, en un caso, se consagra el efecto anulatorio consecuencial,

ordenandose que el proceso licitatorio se retrotraiga al estado de efectuarse un nuevo

886 En otras palabras, la cuestion es si son efectos del acto viciado, los actos que le siguen, incluidas la
adjudicacion y el contrato. Beladiez se representa un tépico similar, apropdsito de los efectos de actos
dictados al amparo de reglamentos anulados, donde el problema consiste en que desaparece el presupuesto
normativo que los habilita, cfr. BELADIEZ (1994) pag. 332y sgts.

87 Cpa auditores consultores S.A con Subsecretaria de Transportes (2010), Circulo Asesorfas Profesionales
E.l.R.L con Municipalidad de Concén (2009).

88 Mago Chic S.A. con Universidad de Santiago de Chile (2009).
889 E g. Constructora Sierra Nevada S.A. con Director Regional de Vialidad de la IX Regi6n (2008).

890 Cpa auditores consultores S.A con Subsecretaria de Transportes (2010).
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analisis y evaluacion de la oferta presentada por la demandante, ilegalmente excluida, pero

891 Asi, en ciertos casos se ha fallado dotando

solo dentro de los limites del procedimiento
de efecto consecuencial a la privacion de efectos de un acto viciado, por no haberse suscrito
el contrato, claro que en éstos se habia suspendido el procedimiento de licitacion, mientras

se tramitaba la causa®®.

A mayor abundamiento, se reafirma expresamente que se declara la nulidad
derivada, solamente dentro de los limites del procedimiento administrativo contractual. Se
declara ilegal un acto emitido por la entidad licitante, asi como los demas actos
administrativos otorgados con posterioridad, incluido el acto administrativo de
adjudicaciéon. En una primera lectura, al parecer, en esta causa se sigue la regla de la
nulidad derivada; incluso afectando al contrato, sin embargo luego se resuelve
condicionalmente segun el criterio pragmatico, que si a la fecha de ejecucion del fallo, se
ha cumplido el contrato, Unicamente se reconoce a la demandante el derecho de interponer

las acciones indemnizatorias que le correspondan®®.

En otros casos el Tribunal de Contratacion Publica®’, considera la necesidad
publica que satisface el contrato, para no dejarlo sin efecto; asimismo se ha tenido en
cuenta que una declaracion de nulidad vulneraria los derechos adquiridos por un tercero
que no ha sido parte en el juicio®®. De este orden de fallos se aprecia la heterogeneidad de
intereses presentes en contrato, que apuntan a que el tribunal falle una misma manera, asi
tanto la consideracién del interés publico, como el interés del privado que contrata,
conducen, en la argumentacion de estos fallos, a la misma solucion de no anular el contrato,

y dejar el efecto consecuencial o derivado restringido al procedimiento administrativo.

81 Circulo Asesorias Profesionales E.I.R.L con Municipalidad de Concén (2009).

82 Editorial Mare Nostrum Limitada con Ministerio de Educacién (2008), Sociedad Juan Gonzéalez M.
Limitada con Instituto Nacional de Estadisticas (2008), Mago Chic Aseo Industrial S.A. con Municipalidad
de Las Condes (2008).

83 Mago Chic S.A. con Universidad de Santiago de Chile (2009).
894 Oftomed Limitada con Servicio de Salud Araucania Sur y otro (2008).

895 Constructora Sierra Nevada S.A. con Director Regional de Vialidad de la IX Regi6n (2008).
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En las sentencias anteriores, se reafirma la concepcién de los efectos derivados de la
declaracion de nulidad de un acto, pero sélo dentro de los limites del procedimiento
administrativo contractual. A mi entender, los fallos citados implicitamente consideran
separable la impugnacion del acto del contrato, declarando sélo el derecho a demandar la
indemnizacion de perjuicios, verificandose el “efecto platonico” de la declaracion de
ilegalidad (junto a una declaracion retorica respecto a la indemnizacion de perjuicios), que

sin la privacion de efectos sobre el contrato, a mi entender, carece de proposito.

Frente a este estado de la jurisprudencia (nulidad consecuencial sélo dentro de los
limites del procedimiento) a mi entender las reglas civiles, presentan potencialidades de
modulacion o ajuste a una solucion adecuada a la institucién, de acuerdo a su complejidad
y heterogeneidad, que permitirian extender el efecto anulatorio abarcando incluso al
contrato. En razon de ello, un vicio que ocurra en la conformacion de la decision publica de
contratar es un vicio originario que da lugar a causal de nulidad, para cuya determinacion es
necesario recurrir al Derecho Administrativo. En este sentido, el sistema civil de nulidad,
presenta la potencialidad de ajustarse a la actuacion de la Administracion como sujeto
publico reglado, ya que este sistema de reglas, establecido en general en el titulo XX del
libro 1V del Cédigo Civil, contempla elementos que permiten reconocer el nicleo pablico
presente en el contrato de la Administracion. En otras palabras, el Derecho Administrativo
determina si un vicio afecta o no la validez, y segun esto se configurara o no la vulneracién
al derecho publico, que conforma o no la causa de nulidad absoluta por contravencion al
derecho publico, o bien la falta de los requisitos exigidos por las leyes para el valor del

contrato de la Administracion®®.

En cuanto al tépico del procedimiento administrativo contractual y los efectos que
en el contrato pueda tener la invalidez de aquél, cabe sefialar que en Derecho Civil no se ha
desarrollado una construccion dogmatica que atienda al efecto de la nulidad de un acto en
el contexto de un procedimiento. No se encuentra una solucion para la validez del contrato
dada para el caso, en que se declarare nulo un acto del procedimiento administrativo de

contratacion. En este respecto, las reglas civiles presentan soluciones potenciales, aunque se

8% En este sentido, del articulo 11 del Cédigo Civil se colige que la nulidad puede proveer a un objeto de
conveniencia publica, asimismo se puede comprender el art. 1462 del mismo Cédigo.
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requiere del complemento administrativo. En este orden de ideas, la nulidad de derecho
publico, es congruente con la idea del efecto extensivo, consecuencial o derivado de la
nulidad cuando se sefiala que el “efecto juridico ab initio que produce una sentencia judicial
que reconoce la ilegalidad o arbitrariedad de un acto administrativo [...] llevard como

medida de proteccion a dejar sin efecto dicha decision”®’,

En este sentido, el articulo 53 de la LBPA, establece la dependencia de la parte
“sana” de un acto sobre de la parte de la invalida para obstar la validez del acto en su
totalidad®®. Por analogia, trayendo esta razén a los actos de procedimiento y su relacion

con la resolucién final, lo podriamos estimar asi también.

En este tdpico, Moraga sefiala que si la Administracion no se sujeta al
procedimiento administrativo contractual, que en cada caso exige la ley, se verifica un vicio

de nulidad de derecho publico, por lo que el contrato en su totalidad debe ser anulado®.

900

Asi la jurisprudencia, en un caso™ -, tuvo por sentado que un contrato de compraventa en

que el sujeto publico actio como vendedor, es “inseparable de la licitacion que la
precedio”, declarandose la nulidad de derecho publico de tal contrato. Cabe sefialar que este
fallo da cuenta de una postura excepcional, de escasa aplicacion, que no obstante, puede
demostrar la plausibilidad del argumento que sustenta este trabajo. En este sentido, incluso
en la ya citada causa Junta de Vecinos de Bosques de Montemar con Municipalidad de
Vifia del Mar®, el considerando 25° de primera instancia (revocado), asi como el voto
disidente de segunda instancia, se refiere a la “extension de efectos” de la nulidad; y si bien,
no habla de efecto reflejo, sefiala que no resulta licito escindir el acto y el contrato, que lo
entiende configurado como una unidad®?. A mi entender, lo Gltimo es lo adecuado a la

institucion.

897 Cfr. SoTO (1991-1992) pag. 424.

8% Aunque propiamente se trata de una regla establecida para invalidacién administrativa. Respecto de la
nulidad parcial en Derecho Civil, cfr. ELORRIAGA (1998) passim.

899 Cfr. MORAGA (2007) pég. 277.
%99 Serviu metropolitano con Morales (2000).
%1 junta de Vecinos de Bosques de Montemar con Municipalidad de Vifia del Mar (2007).

%2 Finalmente, en esta causa, se falla por la Corte Suprema que el contrato es consecuencia de actos
administrativos, pero que el régimen es derecho privado, sin dejar lugar a modulacion de derecho publico.
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De lo expuesto, cabe rescatar de la nulidad administrativa, que es mas adecuada a
procedimientos que a actos; por ello es que en este topico cabe reconocer que la teoria
clasica de la nulidad de derecho publico, introduce un matiz del todo necesario (en un
espacio que las reglas de nulidad del Cddigo Civil dejan abierto) para interpretar un
régimen de nulidad adecuado a los contratos de la Administracion; con consecuencias, del
todo adecuadas para la nulidad del contrato de la Administracion, pues permite impugnar la
validez de un contrato que no se ha actualizado en la forma establecida (por las normas de

competencia que confieren el poder contractual a la Administracion del Estado).

A mi entender, de aplicarse la nulidad refleja, derivada o consecuencial, resultaria
una solucion que, tomando los elementos disponibles en nuestro derecho, se ajusta a la
complejidad y heterogeneidad de la institucion, pues de este modo se reconoce que un vicio
de invalidez en el procedimiento administrativo contractual, da lugar a la declaracion de
nulidad del contrato. Asimismo resulta adecuado de considerar en conjunto con la eficacia
ex tunc de la nulidad administrativa, que en sus efectos patrimoniales se limita a los plazos
civiles de prescripcion®. En este sentido, cabe sefialar que en los contratos administrativos
de tracto sucesivo parece adecuada la formulacién que Elorriaga sefiala respecto de los
contratos de tracto sucesivo en el Derecho Civil, como nulidad parcial, en que la nulidad
solo afecta a las obligaciones que se devengarian en el futuro y no a las ya extinguidas por

el pago®®.

3.5. Corolario

El vacio en la normativa administrativa, genera una distorsién consistente en que
contratos de la Administracion encuentran soportada su eficacia sobre procedimientos
viciados. Para solucionar tal distorsion, la nulidad civil se presenta adecuada (cuya
potencialidad se encuentra dada tanto por el caracter creativo de sus reglas, como por
contemplar expresamente elementos publicos), en el sentido de que la aplicacion de las

reglas civiles ajustadas impactan apropiadamente en el contrato de la Administracion, al

%3 Cfr. supra 111.3.6 in fine.

%4 Cfr. ELORRIAGA (1998) pag. 98.
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presentar un efecto aceptable de acuerdo con parametros normativos de coherencia en el
sistema, esto es, que unicamente actos validos deben de soportar la eficacia de actos

juridicos.
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CONCLUSIONES

En el lugar en que se tratd cada uno de los topicos que comprende este trabajo se
argument6 y consignaron las conclusiones pertinentes, por lo que no se reiteran en su

totalidad, sino que aqui Unicamente se exponen las principales.

1. Se verifica una zona de friccion, civil - administrativa, donde el Cédigo Civil
es el régimen propio, de algunas instituciones en que participa la Administracion del
Estado.

2. El Derecho Administrativo regula el ejercicio de las potestades
administrativas, con caracter de derecho comin y excluyente. No procede la supletoriedad
general del Cddigo Civil. Sin embargo, éste puede integrar, en el campo de regulacion
propio del Derecho Administrativo, en caso de vacio de éste, en determinadas instituciones,

bajo ciertas condiciones, segun el contenido de la norma.

3. Es sustentable la aplicabilidad, dependiendo de si el sentido de una
determinada regla civil se adecua y admite reconocer las caracteristicas de cada contexto
normativo administrativo en particular. Como criterio de aplicabilidad del Cédigo Civil en
materias administrativas, prima la aplicacion de las reglas civiles cuando la naturaleza de la
institucion lo permita. Segln se ha fallado, se entiende que ello es asi cuando la materia es

patrimonial.

4. Los contratos de la Administracion pertenecen al género de los contratos,
tanto para los contratos que celebra la Administracion sobre la base del régimen general del
derecho privado, como para los contratos administrativos con régimen especial de derecho

publico, del que, sin embargo, es una especie con caracteristicas propias.

5. En relacion con la nocion y estructura légica del contrato de la
Administracion, se obtiene su propia concepcién contractual, modulada
administrativamente. En definitiva si bien, por una parte, la Administracion del Estado se
constituye en deudor y acreedor, en términos comprensibles sobre la base del derecho

privado de las obligaciones, por otra parte, la voluntad administrativa en cuanto a los
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fundamentos, requisitos y elementos concurrentes en la formacion de la misma, en su

caracter unilateral, Gnicamente es comprensible en términos de Derecho Administrativo.

6. A efectos del poder contractual, lo relevante es que se ha configurado un
régimen especial de formacion del contrato, determindndose como institucion compleja
(que se compone de varias partes) y heterogénea (estas partes son de diversa naturaleza). El
sujeto habilitado, el interés que esta llamado a realizar, el grado de libertad con que actua,
en cuanto a responder al qué, cémo, cuando y con quién contratar, se determina
preponderantemente por el Derecho Administrativo. La Idgica contractual predomina en la
técnica del contrato de la Administracion, en cuanto al caracter de autonomo de la norma

juridica particular.

7. El poder contractual de la Administracion siempre se rige en convergencia
por el derecho publico y por el derecho privado. De esta manera, se obtiene una nocion
contractual heterogénea, por lo que una mirada exclusivamente privatista o

administrativista no daria cuenta de la complejidad de la institucién.

8. La aplicabilidad de reglas civiles procede segun el criterio de la naturaleza
de la institucion, reforzado por el cardcter autonomo referido. Empero, ello no implica una
aplicacion lisa y llana de las reglas civiles. Precisamente, si bien el contrato de la
Administracion, en cuanto a la técnica de su entidad como acto juridico presenta tendencias
fuertes, al derecho privado de contratos se modifica en cuanto formal y al fondo en la
exigencia de un procedimiento administrativo contractual previo, que se rige por ciertas

reglas y principios, que resultan ajenos al derecho privado de contratos.

9. En congruencia con el carécter del poder contractual, la validez se presenta
compleja, lo que determina la necesidad de la formulacion de un régimen de nulidad
complejo. Un régimen adecuado de nulidad, congruente y exhaustivo, debe reconocer las
caracteristicas heterogéneas de la validez del contrato de la Administracion. Es necesaria
una interpretacion de las reglas de nulidad en orden a que se reconozca la presencia de

normas de competencia privadas y publicas en la validez del contrato de la Administracion.

10.  Los regimenes disponibles se han construido para instituciones diversas y

ninguno para instituciones heterogéneas, como el contrato de la Administracion. Cada uno
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por separado claudicarian en él.

11.  La nulidad de Derecho Civil, por aptitud y régimen, reconoce el elemento
bilateral y de autonomia normativa presente en los contratos de la Administracion. Segin
que el contrato de la Administracion es fuente convencional de normas juridicas
particulares cuyo objeto son obligaciones patrimoniales, se afirmaria la aplicabilidad del

Derecho Civil.

12.  La actual interpretacién de las reglas civiles disponibles, restringida al
extremo por nuestra jurisprudencia, implica que no se aplican considerando los poderes

publicos involucrados, a pesar de estar dotadas de la potencialidad para ello.

13.  Modular un régimen de nulidad para el contrato de la Administracion, sobre
la base del Derecho Administrativo, se halla dificultado, porque se ha construido para regir
en materia de validez de los actos del poder publico heteronomo, y en la materia la

Administracion del Estado no ejerce un poder heterénomo.

14.  Del estado de la jurisprudencia se verifica que los regimenes de nulidad se
plantean en bloque, y aislados el uno a la influencia del otro. Precisamente se constata que
(1) no es aplicable la regla de nulidad por vicio del objeto a actos administrativos.
Asimismo que no se aplica la nulidad administrativa a contratos privados de la
Administracion, sino que las reglas civiles, (2) se ha trazado un limite entre una y otra
nulidad, en particular no se vincula el art. 1462 con la nulidad de derecho publico, (3) no se
extiende la interpretacion del efecto anulatorio, de manera de consagrar una consecuencia

relevante en el vinculo procedimiento - contrato.

15. La necesidad de contar con un régimen de nulidad complejo o integrado,
para la contratacion administrativa, nos conduce a superar la referida situacion del sistema
de nulidad (en su conjunto publico y privado), constituida sobre la base de la escision

absoluta de los mismos.

16.  Es posible superar la dicotomia del contrato y la escision de regimenes,
formulando un argumento en pro de un regimen apropiado para el contrato de la
Administracion, que permita resolver adecuadamente la heterogeneidad de la institucion,

por medio del reconocimiento y vinculacion del Derecho Civil y el Derecho
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Administrativo. Es factible interpretar dicho régimen adecuado sobre la base de la

aplicabilidad de las reglas civiles.

17.  Sin embargo, se trata de una aplicabilidad modulada. La modulacién es
necesaria, pues la nulidad civil, por aptitud y régimen reconoce el elemento privado
presente en los contratos de la Administracion, especialmente la relacion contractual, en
cuanto a la bilateralidad y a la autonomia normativa. Sin embargo, debe también adecuarse

a los aspectos de Derecho Administrativo.

18.  Esta modulacién, se concreta, en general de acuerdo con el caracter creativo
de las reglas civiles, y en lo especial, por dos aspectos. El primero se refiere a la potencial
aplicabilidad de la regla de vicio de nulidad por contravencién al derecho puablico. El

segundo se refiere al complemento necesario con respecto a la zona comdn.

19.  Una infraccion al principio de juridicidad en el procedimiento, se comunica
al contrato, obstando a la validez del mismo, el que, en congruencia, institucionalmente se

debe declarar nulo.

20.  El sistema de dos regimenes disponibles de nulidad escindidos claudica,
vulnerandose la cautela del interés pablico que implica el respeto por la legalidad material y
formal en la actividad contractual de la Administracion del Estado, encontrandose contratos

que soportan su eficacia en procedimientos viciados asi declarados por los tribunales.

21.  La especificidad del contrato de la Administracion, junto con determinar la
necesidad de tratar con una ldgica contractual la nulidad del contrato, determina la
necesidad de considerar el nucleo publico del contrato, y en especial un procedimiento
administrativo valido previo, como exigencia del ordenamiento juridico, y la
correspondiente consideracion de éste en el régimen de nulidad, via la comunicabilidad de

los vicios administrativos (materiales y formales) al contrato.

22.  Ahora bien, se puede interpretar una solucion por medio de las reglas civiles
de nulidad que considere tanto aspectos propios de la nulidad administrativa, como la
nulidad derivada y otros recaidos en fallos relativos a la accion de impugnacion establecida
en la LCASYPS. En consecuencia, la legalidad administrativa, se considera en virtud del

reenvio al derecho publico, que opera por medio de las reglas civiles.
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23.  El régimen de nulidad aplicable para los contratos de la Administracion es,
basicamente, la nulidad del Cdédigo Civil. Opera sobre la base de: (1) el criterio de
aplicabilidad del Codigo Civil en Derecho Administrativo, (2) el cardcter contractual de la
institucion, (3) el caréacter de regla creativa, establecida especialmente para la nulidad de
contratos, que en contexto, determina un régimen completo, adecuado y construido para la
nulidad de las obligaciones, (4) en el evento de su aplicacion, correctamente interpretado y
armonizado le caben consideraciones de derecho publico, y (5) se conduce a resultados
coherentes, de acuerdo con la validez en el derecho, respecto de la zona comin del

contrato.

24.  Las reglas de nulidad del Cédigo Civil, principal y parcialmente moduladas
y complementadas con la dogmaética de la validez y nulidad administrativa, serian las que
mejor permitirian, interpretar un régimen ajustado a la complejidad, exhaustivo y unitario

para la nulidad del contrato de la Administracion.
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