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EL DECAIMIENTO EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO CHILENO
¢EXTINCION
DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO?
¢EXTINCION DEL ACTO ADMINISTRATIVO?

DEL DERECHO )
COMO LITERATURA DE FICCION

Eduardo Soto Kloss*

Dichosos los que guardan el derecho
y en todo tiempo practican la justicial2

I. La extincion de los actos administrativos en Chile

Sabido es que las formas o causales de extincion de los actos administra-
tivos en Chile ha adquirido cierta homogeneidad a raiz de la aceptacion
por parte de la Contraloria General de la Republica de la formulacién
qgue se adoptd por profesores de derecho administrativo en las Jornadas
Chileno-Uruguayas de Derecho Publico de 1958, en Montevideo, a las que
asistieron los profesores de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile, Enrique Silva Cimma y Patricio Aylwin Azocar3 y que la referida
Contraloria en 1966 asumio a través de su dictamen n° 89271, siendo
Contralor General precisamente Enrique Silva Cimma. Este dictamen con-
tralor sistematizo la extincion de los actos administrativos efectuados por
disposicién de la propia Administracién que los ha emitido, estableciendo
tres formas, a saber: la “invalidacién”, la “revocacion”y la “caducidad”4.

*Doctor en Derecho, Universidad de Paris (Sorbonne). Profesor titular de Derecho
Administrativo, Facultad de Derecho Universidades Catdlica de Chile y Santo Tomas.

1Salmo 105, 3.

2Este es el texto ampliado del curso “El acto administrativo” impartido en el primer
semestre 2020 en el programa de Magister en Derecho Publico/Derecho regulatorio, de
la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica de Chile.

3Véase Revista de la Facultad de Derechoy Ciencias Sociales, n.°s 1-2, Montevideo,
1959, pp. 309-351 y 380-381; también Héctor Barbe Pérez, “El poder de revocar los actos
administrativos”, donde esclarece la terminologia de esta clasificacion.

4Puede ser de interés nuestros trabajos “La invalidacion de los actos administrativos”,
pp. 475-483; “Sobre la autotutela de la Administracion (lajurisprudencia judicial)”, p. 5;
“La intangibilidad de los permisos de construccion. ;Es posible dejarlos sin efecto por via
administrativa?”, pp. 127-131; “Inestabilidad del acto administrativo y derechos de los
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Sobre esto, la labor contralora ha desarrollado5una abundante juris-
prudencia de aplicacion constante, frecuente y reiterada, usando su propia
expresion, y que no pocas veces hemos criticado por su visidn estatista que
suele pasar de largo frente a los derechos de las personas que se relacionan
con la Administracion.

Pues bien, en tal construccion conceptual no aparece el llamado “de-
caimiento”, ni en su origen, ni en su evolucién, ni tampoco hoy; en otros
términos, para la CGR no existe tal causal de extincién, lo que ha quedado
consagrado, entre otros, v. gr., en el D. 30871/2016, que asi lo expresa
textualmente.

Valga sefialar que, si bien no encontramos referencia a este “decai-
miento”en las actas de esas Jomadas de Montevideo de 1958, Enrique Sa-
yagués Laso ha de haber trabajado el tema porque en su conocido Tratado
de derecho administrativo dedica veinte lineas sobre el tema en el n.° 346,
tomando la idea de autores italianos que cita al efecto (en notas 3y 4
de p. 527 y 1 de p. 528) y también cita a su colega Aparicio Méndez (en
nota 2 de p. 528).

Il. En qué consistiria dicha extincion

Mas que hablar de “consistiria”, que supone que tendria “consistencia” (cosa
que tratamos aqui de indagar), preferimos preguntarnos lo que “habria”
(en su pretendida existencia) en el “decaimiento” como posible causal de
extincion de los actos administrativos (tanto del acto terminal como de
los actos tramites en su conjunto/procedimiento administrativo, como ha
afirmado la Corte Suprema en fallos que veremos).

Siguiendo un “injerto extranjerizante”, esta vez italiano, en el decai-
miento habria unapérdida de energia, de fuerzajuridica, un “affievolimento”,
en laterminologiaitaliana, un ‘debilitarse’, lo que haria que sus efectos per-
dieran su potencialidad, se produciria una especie de “anemia”juridica del
acto administrativo; en buenas cuentas, el acto administrativo se “desinflaria”,
como sucede con un neumatico que pierde el aire y, por tanto, carece de
eficacia para cumplir su fin. Mas de alguno, tal vez, piense que esto parece
mas propio de la literatura o de ciencia ficcion que de ciencia juridica...

destinatarios. A propdsito del articulo 53 inciso lode la Ley 19.880"; pp. 283-291; sobre
“revocacion”, véase “La ejecucidn del acto administrativo (suspensiony revocacion)”, pp. 88-
118 y “Notas sobre algunos aspectos de la [lamada “revocacion” de los actos administrativos
[articulo 61 de la Ley 19.880)", pp. 83-98.

5Enrique Sayagués Laso, Tratado de derecho administrativo, pp. 527-528.
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¢.De donde viene esta idea de una especie de “anemia” del acto ad-
ministrativo? Y, ;qué razones pueden existir o causales que lo justifiquen,
como para que desaparezca el acto?

La idea del decaimiento viene a raiz de lo que podria denominarse
como el sobrevenir un “cambio en las circunstancias” del acto adminis-
trativo que habiendo sido dictado en conformidad a derecho y habiendo
producido sus efectos, que siguen produciéndose, pierden estos su energia
juridica en razén de esas circunstancias sobrevinientes, y se dice que el
acto carece de sentido, que se transforma en “inutil”6.

Se ve bien que esta forma de extincién que se propone o0 propugna
linda muy cerca, si no derechamente, con lo que los italianos, ya amediados
del siglo xx, y aun antes, denominaban con mas o menos precisiobn como
“revocacion”, es decir, el retiro o eliminacién de un acto administrativo (no
de un procedimiento administrativo) que o habia sido emitido con viola-
cién del derecho y le llamaban “revocacién por ilegitimidad/ilegalidad” o,
bien, habiendo sido emitido en conformidad a derecho, esas circunstan-
cias sobrevinientes lo convertian en “inoportuno” o en “inconveniente”,
situacion a la que denominarian “revocacion por mérito”7.

Puede advertirse que ese “cambio sobreviniente de circunstancias” es
lo que la CGR -siguiendo a los autores italianos (D. 89.271/1966, cit.)
denomind “revocacion”; en contraposicion a lo que la doctrina italiana de-
nominaba “revocacién por ilegitimidad”, llam¢ a esta como “invalidacion”,
terminologia que se conserva hasta hoy pasados ya cincuenta y cuatro
afios, y que lajurisprudencia judicial también acogiera, incluso hoy8.

Hemos visto en las explicaciones dedicadas a la invalidacién y a la
revocacion lo que la jurisprudencia contralora ha significado respecto
de los derechos de los destinatarios de los actos administrativos y cémo

6 Véase, entre los autores italianos, Santi Romano, “Osservazioni sulVinvalidita
successiva degli attiam m inistraivipara el derecho francés puede ser de interés lo que fuera
parte del capitulo segundo de nuestra de doctorado Eduardo Soto Kloss, L'application
dans le temps des actes administratifs, traducido como “El cambio de circunstancias como
causal de modificacion o extincion del acto administrativo en el derecho francés”, pp.
53-105, traducido al portugués, en Revista de Direito Publico, pp. 8-36.

7Véase v. gr. sobre la “revoca”, entre otros, Massimo Severo G iannini, Diritto ammi-
nistrativo, vol. 1, pp. 1077-1086, con bibliografia en pp. 1085-1086, antes R. Resta, La
revoca degli atti. amministrativi, texto clasico en la materia; también Raffaele Alessi, con
igual titulo, la segunda edicion, Milano, Giufiré, 1956 y sus Prindpi di diritto amministrativo,
vol. 1, pp. 400-414, y F. Paparella, Revoca, pp. 204-232 con bilbiografia. Sobre “mérito”,
terminologia tipica italiana, véase. Giannini, op. cit,, vol 1, pp. 485-490 y 634-639 con
bibliografia; Atessi, op. cit., vol. 1, pp. 211-212; clasico en el tema es Antonio Amorth, Il
meérito neli'atto aministrativo; también V. O ttaviani, Mérito, 5 p. 75 y ss.

8Véase reciente, Corte Suprema, 21 de junio de 2020, rol. 39.182-2019, pp. 174-
180, con comentario nuestro.
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suele haber sido poco respetuosa de ellos, en una vision de clara raigambre
estatista, aceptando como principio general que “los actos administrativos
son esencialmente revocables”, pretendido principio que repugna al mas
elemental sentido comun9.

Debe advertirse que ello venia siendo postulado por abogados de
la Direccién del Tesoro (encargados de la defensa fiscal) ya a fines de la
década de los noventa del siglo xix y que originara el célebre dictamen
o Vista de la Fiscalia del Tribunal de Cuentas, de 17 de abril de 894, en
que se califica tal pretensién como un “error vulgar”10. Si revisamos la
doctrina italiana de principios del siglo xx, encontraremos que también
sostenian algunos autores esta “barbaridad” de ser los actos administrati-
vos “esencialmente revocables”, o sea, que por su “intrinseca naturaleza”
estan destinados a ser revocados (y nos se preguntamos entonces, ;para
que se emiten?). En l6gica elemental, tal proposicion no resiste ningun
fundamento, resultando enteramente contradictoria con la idea misma de
acto administrativoll Abeledo Perrot estudia el punto, sefialando la incohe-
rencia de afirmar que los actos administrativos son en esencia revocables,
como si perteneciera ello a su esencia o naturaleza, lo que califica de “una
inconsecuencia”, como si se pretendiera afirmar que la expropiacion es
de la esencia del derecho de propiedad... (p. 580), y agrega (p. 582) que
ello “es irrazonable”, porque, ;cOmo entonces afirmar al mismo tiempo
que los actos administrativos gozan de presuncion de legalidad?

Pero dentro de nuestro tema advertiremos en este punto, que el decai-
miento no podria tener cabida en la vision contralora desde que la pretendida
“inutilidad” del acto administrativo cae de llenobajo el rotulo sea de “inoportuno”

9 Esta frase, ha sido elevada por la Contraloria a “principio general” del derecho
publico chileno segun el D 9747, de 10 de febrero de 1964, que tenemos a la vistay que en
el primer parrafo de su parte “Consideraciones”, dice textual: “que en el &mbito del Derecho
Administrativo no cabe aplicar los conceptos de ejecutoriedad, cosa juzgada y desasimiento
con el mismo sentido y alcance que a ellos se les atribuye en el campo del Derecho Privado,
toda vez que debe tenerse presente que en esta materia, rige comoprincipio de caractergeneral
aquel de que los actos administrativos sean esencialmente revocable” (cursivas nuestras). Esto
se repetira en 1973, en el D 9180 de 14 de diciembre de 1973 y aun hasta hoy se repite.
Este “seudoprincipio” que vemos en el dictamen referido de 1964, debe haber sido aceptado
bastante antes por cuanto en Patricio Aylwin Azocar, Derecho administrativo, t. n, p. 75,
al tratar de la revocacion de los actos administrativos, encontramos que dice textual: “En
principio se admite que los actos de la administracion son esencialmente revocables”.

10Véase Valentin Letelier, Dictimenes 1891-1918, pp. 75-76.

W Asi, v. gr., L. Raggi, L'atto aministrativo e la sua revocabilitd y su articulo "La
revocabilita degli atti amministrativi”, p. 216 y ss.; ya mas matizado en Cifio Vitta, Diritto
amministrativo, vol. 1, pp. 365-375 (edicion actualizada en 1965). Valga recordar a Miguel
Santiago Marienhoff, gran maestro argentino de la disciplina, en su Tratado de derecho
administrativo [varios tomos y ediciones].
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0, sea, de “inconveniente”, causales que son precisamente propias de la “revoca-
cion”en lanocidn contralora (segun lo expresaraenel D 89.271/1966 referido).

Debemos sefialar que cuando hablamos de “extincién del acto admi-
nistrativo” pareciera que olvidamos que los actos administrativos se dictan
para producir efectos y efectos juridicos; y respecto tanto del propio autor/
Administracién como de sus destinatariostanto la comunidad o un grupo de
ella, si son actos de efectos generales, como de destinatarios individuales,
si son de efectos particulares. Es decir, se dictan para “satisfacer necesida-
des publicas” que es “su finalidad intrinseca” (articulos loinciso 40y 50
inciso 2o de la Constitucién). Y es usual que, cuando se estudia el tema
se soslaya o pasa de largo sobre lo mas importante como es el “efecto”
gue esa extincién tiene en las situaciones juridicas de sus destinatarios,
especialmente individuales, o sea, en sus “derechos surgidos de esos actos”,
porque una cosa es que se extinga el acto y otra que se extingan los efectos.
Esto, pues muy bien puede extinguirse el acto, pero sus efectos quedan
intangibles para el destinatario, como bien puede ocurrir que se extingan
los efectos, pero no el acto, o se extingan ambos al mismo tiempo. Cuando
estudiamos lo que dicen los autores al respecto o aun los fallos judiciales
se puede advertir que no se detienen en este punto.

I11. Aparicion en la jurisprudencia suprema

El decaimiento como causal de extincién del acto administrativo y, cosa
paradojica, del “procedimiento administrativo”, aparecera por la via de
sentencias de la Corte Suprema, que esta acostumbrada, desde hace ya
mas de una década, a “inventar” soluciones juridicas para resolver casos
concretos dejando de aplicar el derecho vigente, y “legislando” asi, ya no
como operadores “activistas” sino directamente asumiendo una “funcién
legislativa” de la que carecen por completo y colocandose asi, fuera de la
Constitucién, para decirlo con claridad y sin eufemismos ni rodeos.

3.1. En efecto, en Shell Chile S.A.C.l. ¢/S uperintendencia de
Servicios Eléctricos y C ombustibles
(C orte Suprema 28 de diciembre de 2009, rol 8682-2009,
MINISTROS OYARZUN, CARRENO, A rANEDA Y PIERRY, REDACTOR,
ABOGADO INTEGRANTE B. MAURIZ)

Se trataba de un procedimiento administrativo sancionador instruido por
dicho organismo fiscalizador que terminaria con una sancion en contra de
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la actora, la cual dedujo accién de reclamacion en su contra. Dicho procedi-
miento habiatenido una duracidn excesiva entre la produccién del preten-
dido ilicito de la actora y el acto-sancion, pues habian transcurrido cuatro
afios, dos meses y veintiocho dias, sin que la demandada se pronunciara
sobre los descargos de la actora, y por lo cual la Corte en su considerando
7o sefiala que el acto terminal/sancidon “se torna inutil ya que la sancién
administrativa tiene principalmente una finalidad preventivo-represiva,
(desde que) con ella se persigue el desaliento de futuras conductas ilicitas
similares”. Es curioso que no advierte el juez supremo que si la sancién se
torna “inatil” -usa la misma expresion de la doctrina italiana de los afios
cincuenta del siglo xx - ello significa que tal acto sancién no es conforme a
derecho, ya que a la Administracion del Estado no se le confieren atribu-
ciones/potestades juridicas de imposicion para dictar actos “inutiles”, sino
para satisfacer necesidades publicas concretas por medio de decisiones que
sean “oportunas”y que las satisfagan real y verdaderamente, de un modo
“idéneo y eficaz” (y esto por expresa disposicién legal y de la ley orgénica
constitucional de bases de la Administracion del Estado, 18575/1986, ar-
ticulo 30). Luego, tal acto-sancion es un acto que ha vulnerado el derecho
por no haber obtenido su propio fin, fin que esta en la propia estructura de
la potestad publica que la ley le ha conferido al 6rgano sancionadorl y
vulnerado, ademas, el derecho de la afectada a un “debido procedimiento”
gue exige un acto terminal en un plazo razonable y no que “excede todo
limite de razonabilidad”, como dice el propio fallo.

De alli que no puede sostenerse que el acto-sancién “decae”, sino que
procede afirmarse directamente que es “contrario a derecho”y, por tanto, el
dejarlo sin efecto es en razdn de su patente “ilegalidad”, ademas de carecer
de todo sustento normativo, como muy bien lo ha afirmado una ministra
supremal3 por ello, si el propugnador de este artificio del “decaimiento”
hubiera tenido mayor rigor intelectual (que traer este “injerto extran-

12Recuérdese nuestra explicacion de la“estructura de la potestad administrativa”, que
es “un poder juridico finalizado en beneficio de un tercero” (un destinatario especifico o la
comunidad toda o parte de ella): véase Eduardo Soto Kloss, derecho Administrativo, vol. 2:
Principio de juridicidad, pp. 51-63. La idea de “fin” estd en la base, en el fundamento
de la actuacion del 6rgano administrativo para satisfacer necesidades publicas; no cabe
olvidar que el “fin” es la razén misma de la atribucion de las potestades administrativas
que se le confieren a esos 6rganos y, ademas, de la existencia de los organismos mismos
que integran la Administracion del Estado. Esta idea de “fin” la atisba muy bien Alejandré
Parodi T., en su comentario al fallo Shell cit. “Ineficacia de multa por demora excesiva de
la Administracién en resolver el procedimiento sancionador”, pp. 237-261, el punto en
pp. 245, 256 y 260, pero no llega al fondo de la argumentacion.

BVéase la prevencion de la ministra Rosa Egnem Saldias en Corte Suprema, 17 de
septiembre de 2015, rol 7554-2015.
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jerizante”, esta vez italiano que no francés, como en otras ocasiones...),
habria advertido que esa “inutilidad” de que hablan los autores italianos
se confunde con la “revocacién”y no con un pretendido “decaimiento”14.

Pero antes, en el considerando 5oel tribunal nos ofrece otra “perla”, co-
mo es la del “inventar” el que los “procedimientos administrativos”también
“decaen”.O sea, laCorte Supremaha“inventado”que el “decaimiento”esuna
forma de extincion de los procedimientos de elaboracion de los actos
administrativos en Chile (sicl), algo que ningun texto legislativo en Chile
lo ha establecido hasta hoy. Es decir, afirma la pérdida de eficacia del pro-
cedimiento administrativo lo que llevaria a la pérdida de eficacia del acto
administrativo terminal que lo concluye.

Al leer el fallo nos damos cuenta de que no hay un conocimiento
muy preciso de lo que se esta sosteniendo porque habla de decaimiento
del procedimiento administrativo y luego del decaimiento del acto ter-
minal, como si hubiera una relacién directa de uno y otro decaimiento y
uno fuera la causa del otro, lo que implica un grave desconocimiento del
tema y, ademas, un saltarse sin rubor el ordenamiento juridico vigente
gue regula tanto dicho procedimiento como dichos actosls

Y es que esa secuencia resulta incoherente por cuanto se advertira
que si “decae” el procedimiento administrativo simplemente no hay acto
terminal valido, este serd contrario a derecho y, por tanto, habria que haber
aplicado las normas existentes sobre “invalidacion”si es que se dicté (como
ha ocurrido en los ya numerosos casos, incluso recientes), y no declarar
el “decaimiento”jurisprudencial del procedimientol6.

U Son las consecuencias inevitables cuando se practica un comparatismo “a la viole-
ta...”. Se nos viene a la memoria aquello de “no juzgaras segln las apariencias ni decidiras
por lo que oigas decir”, Isaias 11,3.

15 Véase sobre esa incoherencia, Gabriel Bocksang, “La dilacion excesiva de los
procedimientos administrativos sancionatorios, a horcajadas entre decaimiento y nulidad”,
pp. 225-252.

1BEntre los fallos recientes véase v. gr., C orte Suprema, 16 de enero de 2019, rol 257-
2019; Corte Suprema, 7 de enero de 2020, rol 13.386-2019; particularmente importante
nos parece Corte Suprema, 26 de marzo de 2019, rol 23.056, en cuyo considerando 90
se explaya sobre la nocion de “decaimiento”, ya mas perfilada (o que no significa que sea
exacta), y asumiendo lo planteado por un autor -Luis Cordero Vega- que cita al efecto,
sefiala que esta figura“resulta procedente solamente en los casos en que se afecta el contenido
juridico de un acto por circunstancias sobrevinientes, que provocan que sus efectos ya no
puedan sostenerse, al haber desaparecido los presupuestos reglados del acto administrativo,
0 por su alteracion sustancial en relacion con una regulacion posterior” (es lo que ensefiaba
Sayagués, 0p. cit., siguiendo a Aparicio Méndez, Notas para un estudio sobre los caracteres
de la revocacion. También aqui se plantea que el plazo para acoger ese “decaimiento” es de
dos afos, aplicando el plazo que la Ley n.® 19880, articulo 53 inciso lo, dispone para el
ejercicio de la “invalidacién” por parte del autor de un acto, lo que habia aparecido ya en
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Si se advierte, hay una clara confusion en la nocién de “decaimiento
que se pretende describir (y que se acoge), con la de “revocacion” con-
tralora, y judicialmente aceptada, pero que seria aplicable solo a los actos
administrativos-sancion. Es decir, este “decaimiento” seria una especie de
“sancion”-segun la Corte Suprema- para aquellos actos-sancion, que son
el fruto de un procedimiento cuyatramitacion excede dicho plazo de dos
afios. ;Significa ello que se ha dejado de lado el planteamiento originario
de exigir para su procedencia la existencia de una “dilacién excesiva e
injustificada”, a menos que se probara que hubo caso fortuito o fuerza
mayor? Daria la impresion de que se habria abandonado ese criterio pa-
ra aplicar el plazo de dos afios del articulo 53 de la Ley n.° 19880, pero
nunca se puede afirmar algo con certeza cuando se trata de los fallos de
la tercera sala de la Corte Suprema.

Hemos de sefialar que la invocacion del articulo 53 cit. carece de
toda coherencia para ser aplicado aqui, pues significa (sin quererlo, tal
vez) que el acto que se pretende que “decae” no es que pierda eficacia o
“se desinfle”, sino que es “ilegal”, por carecer de “competencia” el érgano que
dicto el acto-sancién al haber excedido el procedimiento los seis meses que
ha fijado como plazo para ejercer dicha potestad sancionadora el articulo
27 de la Ley n.° 19880. iQué extrafia manera del razonar supremo!: se
aplicaun texto que ni remotamente incide en la materiay se deja de aplicar
dicho articulo 27 que si, y con claridad, se refiere al tema. De interés nos
parece el reconocimiento muy exacto que hace en su prevencion el abo-
gado integrante Julio Pallavicini M. (exalto funcionario de la Contraloria
General de la Republica) en cuanto deja constancia que la afirmacion de
gue no existen plazos fatales para la Administracién es una construccion
en esencia contralora sin asidero legal (como venimos afirmando desde

2010 en Corte Suprema, 28 de diciembre de 2010, rol 7274-2009, caso en cual se aplica el
“decaimiento”a un caso de “inoportunidad”, causal en la cual propiamente seria procedente
la “revocacion” (que no tiene dicho plazo de dos afios, véase articulo 61 de laLey n.° 19880,
gue mas encima no sefiala ni plazo para ejercerla...), y en C orte Suprema, 28 de diciembre de
2010, rol 7502-2009, C orte Suprema, 17 de enero de 2011, rol 6538-2010, C orte Suprema,
20 de julio de 2010, rol 8387-2010, luego en Corte Suprema, 17 de enero de 2013, rol
8413-2012, también en C orte Suprema, 19 de mayo de 2016, rol 28.400-2015 y en Corte
Suprema, 16 de enero de 2019, rol 257-2019, op. cit., planteamiento que ahora parece ser
pacifico. Debemos sefialar que planteada esta defensa del decaimiento del procedimiento o
del acto administrativo que les agravia por los afectados en otras materias, la Corte Suprema
lo harechazado segun se advierte, v.gr., entre otros, en C orte Suprema, 13 de marzo de 2012,
rol 281-2012; Corte Suprema, 22 de octubre de 2012, rol 4.817-2012; C orte Suprema, 24
de octubre de 2016, rol 27.989 0 en C orte Suprema, 27 de noviembre de 2017, rol 11.706-
2017, caso en el cual habla de “caducidad o decaimiento”, dando la impresion que le da el
caracter de “sinonimia” aambos términos (lo que pareceria insolito a esta altura del tema...)
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hace décadas), prevencion que contrasta con la jurisprudencia suprema
gue aun acepta dicha “aberracién” contralora.

Veamos otros casos en que la Corte Suprema, hace ya una década, se
embarcé en las procelosas aguas del “decaimiento”, invento que ha sido
fruto del mal entendimiento de una construccidn italiana, referente a otro
tema.

3.2. En Hidroeléctrica La Confluencia S.A ¢/ S uperintendencia
de Servicios Eléctricos y C ombustibles
(Corte Suprema, 17 de septiembre de 2015, ro1 7554-15,
MINISTROS PIERRY, EGNEM; PREVENCION, SANDOVAL;
VOTO EN CONTRA, ARANGUIZ, REDACTOR Y CERDA,
EN IUS PUBLICUM N .° 37 , SANTIAGO, 2016, PP. 131-138)

Apelacion en accion de reclamacion en contra de una multa de 240 UTM
impuesta a la actora por dicha demandada, el tribunal aclara -ya han
transcurrido casi seis afios desde la “creacién jurisprudencial” de 2009-
el concepto de “decaimiento” que haido decantando y tratando de hacerlo
mas potable, en cuanto a que se trataria del “decaimiento del procedimien-
to administrativo”, porque se explica que ello sucederia en la medida por
la “dilacidn injustificadamente excesiva” en su instruccion, es decir, que
tal exceso no tenga una justificacién en hechos concretos que hubieran
impedido llevarlo a cabo en el plazo que la legislacion sefale (v. gr. en el
caso citado, tres afios segun el articulo 17 bis de la Ley n.° 18410).
Es el considerando 4o0el que se refiere al tema:

“...esta Corte ha sostenido reiteradamente la aplicacion de la citada figura
del decaimiento de los actos de la Administracion cuando esta ha in-
currido en demoras excesivas en la resolucién de los asuntos pendientes
ante ella”.

Y ello

“como el resultado de la dilacion que excede todo limite de razonabilidad
contrariando diversos principios de derecho administrativo obligatorios
para la Administracion, los que ademas tienen consagracion legislativa”,

tales como el debido proceso y la resolucién oportuna, la eficaciay eficien-
cia administrativa, la celeridad, el conclusivo y la inexcusabilidad (todos
ellos consagrados en el articulo 3ode la Ley 18575/86, ley de bases de la
Administraciéon del Estado y en laLey 19800/2003, articulo 40). Y precisa
su criterio en el considerando 60 en el cual establece que no cualquiera
dilacion en la dictacion del acto terminal produce el decaimiento de este
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(aqui habla ya del “acto” no del “procedimiento”) sino “aquella que es
excesiva e injustificada”, lo que seré repetido en varios fallos sucesivos1.

IV. Las incoherencias en su formulacion

De los fallos que ha planteado esta “figura” como ellos la llaman, nos da
la impresién de que los ministros supremos que han conocido de estos
asuntos o los abogados que plantearon las defensas de las empresas eléc-
tricas sancionadas, la han tomado del Tratado de derecho administrativo
de Enrique Sayagués Laso, ya referido, publicado a fines de la década de
1950, muy reconocido por aquellos afios, si bien no es citado en los fallos
qgue hemos leido. Pero la han tomado ad usum delphini, es decir, pro do-
mo suo. Dicho esto, no resulta dificil sefialar que se da poca légica en las
argumentaciones esgrimidas, como lo hemos indicado lineas antes, pero
también muy poca claridad en su configuracion conceptual, porque como
veremos en el punto siguiente, ;pueden los procedimientos “decaer” en
su energiajuridicay desaparecer sus efectos? Y, ¢los actos administrativos
pueden propiamente “decaer” en sus efectos juridicos y “desinflarse”?
Porque los procedimientos, como sucesion de actos tramites que son, van
produciendo sus efectos de inmediato y se agotan una vezproducidos, por
lo cual no se ve cdmo pueden devenir “inocuos” o “inutiles”. Y respecto
de los actos administrativos o ellos son “contrarios a derecho”y, por tanto,
su efecto es su “nulidad” ipso iure, y procede su “invalidacion”, por via

7 Como ya lo habiasefialado la C orte Suprema, 19 de marzo de 2015, rol 1719-2015;
no considerando el tribunal que la dilacién ha sido injustificada, rechazara la reclamacién
deducida por la empresa afectada. Merece destacarse en este caso “la prevencién” de la
ministra Rosa Egnem Saldias que “desestima la alegacion relativa al decaimiento del
procedimiento, que consistiendo este en unasancion esti subordinado al principio de legalidad,
de modo que una medida como la propuesta requiere en su concepto de texto legal expreso que
la consagrey es del caso que la figura mencionada carece de tal sustento” (cursivas nuestras);
no puede ser mas exacto lo prevenido. Sobre el criterio de la dilacion “excesiva e injustificada”
de un procedimiento sancionador abundan los casos en los afios 2010 a 2012 o 2013,
como, entre otros; C orte Suprema, 28 de diciembre de 2010, rol 7502-2009, op. cit.; Corte
Suprema, 17 de enero de 2011, rol 6538-2010, op. cit.,; Corte Suprema, 20 de julio de
2010, rol 8387-2010, op. cit.; Corte Suprema, 24 de enero de 2013, rol 8741-2012; Corte
Suprema, 24 de enero de 2013, rol 6745-2012, etc. Puede ser de interés sefialar que
un fallo muy reciente como de la Corte de Apelaciones de Santiago, 11 de agosto de
2020, rol CA-512-2019, ha rechazado la pretension del decaimiento del procedimiento
administrativo y en consecuencia del acto sancion impuesto “porque no existe en la ley
administrativa una norma que contemple la sancion que se pretende se haga operativa
en autos” (considerando 49).
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administrativa (segin la Ley n.° 19800 articulo 53) como ya lo admitio
la CGR en 1966 y hasta ahora, o si son “inconvenientes” o “inoportunos”,
segln esa concepcién contralora, seria procedente la “revocaciéon”. Pero
¢ccomo entonces, admitir este “decaimiento” supremo que, ademas, no tiene
sustento normativo en el ordenamiento chileno? ;Es que, acaso, en nues-
tro ordenamiento juridico del derecho publico chileno no hay “figuras”,
“instituciones”, “medios” 0 “mecanismos” que dan solucién adecuada a los
litigios que se presentaron y se siguen presentando? ¢Es tan pobre nuestro
derecho administrativo que algunos juecesy supremos necesitan ir al ex-
tranjero para traer estos “engendros”? ;No ser4, tal vez, que lo pobre es el
conocimiento de é1? ;Sera todavia cierto que en nuestro foro el derecho

publico es tan desconocido? Veamoslo.

V. La ausencia de fundamento normativo

No podemos dejar de sefialar que la procedimentalizacion de la actividad
administrativa fue una de las primeras actividades del gobierno del liber-
tador Bernardo O’Higgins al asumir el mando de la nacion (febrero de
1817), antes de declararse la independencia de la monarquia de Espafia
(1818), ni puede olvidarse el gran desarrollo de los procedimientos gu-
bernativos de la monarquia hispanica de los Austrias y trasladado a estas
Indias Occidentales a través del llamado “derecho indiano”18,

Ha de recordarse que el procedimiento administrativo en Chile tiene
un muy claro e indiscutido fundamento en la Constitucion, ya que varias
de sus disposiciones hacen referencia a él. En las propias “Bases de la Insti-
tucionalidad”, capitulo lode la Constitucion, se consagra como requisito
de validez de los actos de los 6rganos del Estado su sujecion a “la forma
que prescriba la ley” (articulo 7oinciso 10), y esa “forma”es, precisamente,
el “procedimiento de su elaboracion”, aqui el que concierne a la elabo-
racion de los actos administrativos, a lo que se refiere especificamente el
articulo 60/63 n.° 18, en cuanto ello es materia de “reserva legal”, esto
es propio de la competencia del legislador (de la ley, no de reglamentos)
y elevado a “derecho fundamental” en cuanto la Constitucion reconoce,

B Nos viene aqui a la memoria la gran obra del Consejo de Indias que tuvimos
el gusto de estudiar alla por el afio 1974 y ver como regulaba con detalle la actuacion
de las autoridades indianas, véase Eduardo Soto Kloss, “Apuntes sobre la historia de la
administracion en Indiana en Chile”, pp. 105-152.Y es de justicia, asimismo, recordar la
labor de la CGR en el desarrollo del tema a partir de la década del cincuenta en adelante
del siglo pasado.
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asegura y ampara el “derecho al debido procedimiento” racional y justo,
en este caso, administrativo, en su articulo 19 n.° 3, inciso 60.

Por otra parte, ya en el afio 2003, y a raiz de los escdndalos de corrup-
cién producidos en el gobierno Ricardo Lagos Escobar (casos MOP Gatesy
otros)19se dictd la Ley n.° 19800, sobre procedimientos administrativos, que,
si bien tiene un caracter supletorio, en su parte de principios ha tenido una
constante y fructifera aplicacion para sujetar a laAdministracion al derecho
en su actuar. En efecto, los procedimientos administrativos deben confor-
marse en su estructura y aplicacién a “principios” que la ley ha precisado
de manera expresa, debiendo sujetarse la actuacion de la Administracion
al de legalidad, igualdad de los sujetos que participen, imparcialidad del
6rgano instructor y resolutor (en especial en los procedimientos sanciona-
dores), gratuidad, impulsion de oficio, inexcusabilidad, celeridad, economia
procedimental, fundamentacién de las decisiones que emita, y conclusivo,
vale decir la necesidad que concluyan con un acto terminal que resuelva
el asunto (articulos 4oque los enunciay 50a 16° que sefiala su contenido).

Que el “decaimiento” como “figura”juridica en nuestro ordenamiento
vigente carece de fundamento normativo es algo que no puede discutirse, si
se tiene solamente en cuenta que los fallos que en profusion se han dictado
por la Corte Suprema no sefialan norma alguna en las que puedan apoyar-
se y solo se acude a los “principios” de la Ley n.° 19800 cit., que en parte
alguna sostienen esa figura, ni siquiera por aproximacion. Lo ha resaltado
en varios fallos la ministra Rosa Egnem Saldias, como lo hemos indicado en
parrafos precedentes, lo que no puede refutarse, porque asi es en la realidad.

Por otra parte, si bien no incide solo en los casos litigiosos donde ha
aparecido esta construccion del “decaimiento”, nos parece oportuno tratar de
esclarecer un punto que pudieraprovocar problemas si no se tiene un anafisis
maés riguroso: cuando se afirma que un acto administrativo “decae” por, V.
gr., desaparecer un “presupuesto de hecho”, como seria el “hecho/necesidad
publica”, motivo del acto (el factum), en el ejemplo clasico del terreno de
playa concedido a un particular con fines turisticos o gastronémicos y que
desaparece por un maremoto, no es que el acto “decaiga”, no “se desinfla”,
ni pierde energia juridica, sino que desaparece el “objeto” mismo del acto,
extinguiéndose ipso iure por carecer de “fundamento”, de “justificacion” (de
“causa” tal vez diria un civilista), desde que no puede realizarse el objeto
mismo del acto. Lo que hay propiamente alli es una extincién del acto por
“causas naturales”, como suele decirse en la perspectiva contralora, algo por
completo extrinseco al acto mismo, originado por un fenémeno de la natura-

9 Hemos referido los casos de corrupcién en el periodo 1990-2010 en Eduardo
Soto Kloss, Derecho administrativo. Temasfundamentales, 3aed., pp. 161-164.
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leza, causa sobreviniente constituida por un hecho natural. Ademas, cuando
se dice que el acto administrativo “decae” por desaparecer un “presupuesto
de derecho”, como, v.gr., lamodificacion legal de la situacion en cuestion, hay
que ser cuidadoso en la respuesta porque debe, sin excepcion, distinguirse
entre actos de efectos generales (como un reglamento) y actos de efectos
particulares/individuales. Respecto de los primeros aparece indudable que
si se modifica la ley que es la base normativa del reglamento, este debera
ser modificado en lo que haya modificado el legislador, pues debido a esa
modificacién legal carece de fundamento; es mas, queda ipso iure eliminada
la disposicion (o disposiciones) reglamentaria (s) que le es(son) contraria(s),
podria decirse que habria en concreto, una “derogacion tacita”. Por cierto,
si se deroga la ley misma que es base del reglamento, este también queda
derogado, sin efecto, pues desaparecio su fundamento normativo. Pero es
necesario afirmar de inmediato que las situaciones y sus efectos juridicos
gue se han configurado en aplicacion de esa ley y ese reglamento quedan
intangibles puesto que han entrado al patrimonio de sus destinatariosy, por
tanto, son “propiedad” de ellos (articulo 19 n.° 24 inciso lode la Constitu-
cién). Respecto de los actos de efectos individuales, si cambia el régimen
juridico que regula una materia, o se deroga una ley o disposiciones de ella
sobre cuya base se han dictado actos administrativos, v.gr. de concesion, de
autorizacion, etc., estos actos de modo alguno “decaen”, ni se extinguen,
desde que han sido emitidos con validez, ni quedan derogados, muy por
el contrario, siguen existiendo, y validamente, como fundamentos de los
efectos producidos y que se han incorporado al patrimonio de sus desti-
natarios (articulo 19 n.° 24 cit.), resultando intangibles. Y tan intangibles
guedan que la propia Ley n.° 19880, articulo 61, inciso 2oletra a), prohibe
con claridad que puedan ser revocados, pues la adquisicién de los derechos
que han emanado de esos actos ha sido legitima.

V1. ¢Los procedimientos administrativos “decaen”?

Teniendo en cuenta cuanto llevamos dicho, ;puede afirmarse que “decaen”
los procedimientos administrativos?

Si se consideramos el principio de la“impulsién de oficio”, que es fun-
damental en la actividad de laAdministracion y, en especial, en su funcion
fiscalizadora/sancionadora correctivaXella se encuentra obligadajuridica-

D Esto es aquella originada por las infracciones a disposiciones legales que los
particulares pueden cometer en sus actividades; se contrapone a la actividad sancionadora
“disciplinaria”, que es aquella que realiza la Administracion respecto de los funcionarios
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mente a dar curso progresivo al procedimiento que ha instruido respecto
de un determinado presunto infractor de determinadas leyes. Es mas, la
propia Ley n.° 19880, en su articulo 27, dispone con claridad que un proce-
dimiento administrativo “no podréa exceder de 6 meses desde su iniciacion
hasta la fecha en que se emita la decision final”, salvo que ocurra “caso
fortuito o fuerza mayor”, o, bien, exista al respecto en una materia espe-
cifica un plazo distinto fijado por la ley pertinente2l

De acuerdo al referido articulo 27, al disponer que la tramitacién de
un procedimiento administrativo “no podra exceder de 6 meses”, lo que
estd expresando es algo que parece no haber advertido ninguno de los mas
de veinte fallos emitidos por la Corte Suprema, como es que dicha disposi-
cion estd mostrando que la competencia del 6rgano administrativo que lleva
a cabo el procedimiento de elaboraciéon del acto terminal con que con-
cluird, estad “asignada”, “conferida", “atribuida", por un tiempo determinado,
preciso, 0 sea, “6 meses" desde que se inici6 hasta que se dictd el acto admi-
nistrativo conclusivo de él, es decir, el acto terminal. Pasado ese lapso, el
6rgano administrativo carece de competencia. Asi de claro es el texto2 Y
no podréa actuar después de ese plazo a menos que sostenga la existencia
de haberse producido un “caso fortuito” o “fuerza mayor”, lo que deberé
quedar debidamente probado en el mismo procedimiento (y que sera
después analizado por el juez natural, de llegar a su conocimiento a travées
de una accién judicial deducida por el afectado). Y no podra actuar por-
que habra “caducado” su competencia en el caso especifico, competencia
que hasido conferidapara ser ejercida solo por ese tiempo23. Es decir, que el

publicos, trabajadores de sus propios organismos cuando infringen sus deberes, obligaciones
o prohibiciones estatutarios, alin cuando sea el Cadigo del Trabajo su regulacion laboral.

21 Como es el caso de la Ley n.° 18410, orgéanica de la Superintendencia de Elec-
tricidad y Combustibles, cuyo articulo 17 bis dispone al efecto que no podré aplicarse
una sancion transcurrido el plazo de tres afios desde que se cometio la infraccion; es el
caso, también de la Ley n.° 18902, organica de la Superintendencia de Servicios Sanitarios,
cuyo articulo 15 dispone ese plazo en cuatro afos.

2Es un tipico caso de “atribucion temporal” de competencia, que se da, justo, cuando
se fija por la ley un plazo para su ejercicio; como se puede dar también en la delegacion
en si misma tal; véase al respecto nuestro Derecho Administrativo..., op. cit., sobre las
modalidades que el legislador puede atribuir la competencia, pp. 171-187, en especial
pp. 179-184 y 211-231,y 221-224.

ZSon “invenciones”, estavez de la CGR y de autores estatistas, y de jueces contagiados
por el virus fiscalista, las afirmaciones de que “a la Administracién no le corren plazos”y
que no hay “plazos fatales” para ellay que puede actuar cuando lo estime procedente o
cuando pueda, afirmaciones que no tiene asidero normativo alguno en nuestro derecho.
Desde hace tiempo, mas de trgeeinta afios, diriamos, que la experiencia nos lleva a concluir
que hay en ello un espiritu de cuerpo, de un estatismo y de un desprecio de los derechos de
las personas que se alia con la desidia, la negligencia, cuando no latorpeza o corrupcion en
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drgano que actla carece de todopoderjuridico para continuar instruyendo el
procedimiento que inicid, ya que la propia Constitucion dispone de modo
perentorio y sin excepcién que ningun 6rgano del Estado

“puede atribuirse, ni aln a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra
autoridad o derechos que los que expresamente se le hayan conferidos
en virtud de la Constitucion o las leyes” (articulo 7oinciso 20, en su re-
daccioén original de Mariano Egafa, articulo 160 Constitucién de 1833).

Y aqui, la potestad de la Administracion le ha sido conferida por un lapso
de “6 meses”, salvados los casos referidos de caso fortuito y fuerza mayor,
debidamente acreditados en el procedimiento por su instructor. En con-

que se havenido transformando laAdministracion, donde ser funcionario publico es hoy un
“privilegio”, con buenas rentas, con muy tenue fiscalizacidn interna, calificaciones siempre
llenas de mal entendidas compasion y misericordia con quienes son remolones, cuando
no simples operadores politicos, y en que eliminar a los malos elementos las autoridades
no suelen atreverse, ya que suelen ser de signo contrario a ellas. Valga sefialar solo como
un ejemplo muy actual, la dificultad para no renovar a los funcionarios a contrata, que
son “funciones temporales” asi establecidas en el propio Estatuto Administrativo (articulo
3° de la Ley n.° 18834) y que por el “engendro interpretativo” que ha hecho la CGR de
la llamada “confianza legitima”, se ha hecho no solo dificil, sino, en ocasiones, no pocas,
imposible, con todo el contencioso que ha originado, véase al respecto nuestro “De la
confianza legitima y el derecho administrativo chileno: de cdmo se ‘legisla’ por via de
dictdmenes contralores y sentencias judiciales con total desprecio de la Constitucién”, pp.
115-140. Como ocurre con otros “artificios” estatistas, esta afirmacidn es un resabio mas
de regimenes de corte absolutistas o tirdnicos, pero incompatibles con la institucién de
una “republica”, como es nuestra patria y en que la Constitucion vinte ha configurado un
verdadero Estado de Derecho (al menos en su texto, si bien hay que reconocerlo, en la
préactica dista mucho de ser realidad, justamente por esta y otras afirmaciones que hemos
venido denunciando através de estos Ultimos cuarenta afios, v. gr. la irresponsabilidad del
Estado, la ausencia de competencia de los tribunales ordinarios de justicia para conocer
de la nulidad de los actos administrativos, la presuncion de legalidad de los actos de la
Administracion, la autotutela invalidatoria de la Administracién, la ejecucion de oficio de
sus decisiones, el solve etrepete, la inimpugnabilidad de los dictamenes contralores, etcétera.
De alli también que no estemos de acuerdo con la “prevencion” del ministro Sergio
Mufioz Gajardo, en el caso C orte Suprema, 26 de marzo de 2019, rol 23.056, op. cit. en nota
11 precedente; se trata de un excelente estudio realizado sobre la gestacion de la Ley n.°
19880 y sobre el tema del “decaimiento” en cuanto forma de contrarrestar esa inoperancia de
laAdministracidn, (prevencion que encontramos un afio antes en el fallo de 6 de septiembre
de 2018, rol 11.955-2018, que confirma; “decaimiento”acogido por la Corte de Apelaciones
de Concepcidn en fallo de 14 de mayo de 2018). Y no lo estamos porque acepta este mito
de que alaAdministracidn no le corren plazos. Sobre ello véase AlejandroVergara Blanco,
“La batalla contra las demoras excesivas en los procedimientos administrativos. Derribando
el mito de la inexistencia de los plazos fatales para la Administracion”, pp. 167-185; de
interés también, Cristian Montero Caites, “;Los plazos de la Administracién no son fatales?
Observaciones a propdésito de una tesis”, pp. 405-416; aunque se trata, tal vez, del estudio
mas completo en Chile sobre el tema (sobre la base de las décadas 1960-1970), acepta la
tesis contralora Hugo Caldera Delgado, Manual de Derecho administrativo, pp. 313-335.
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secuencia, de no haber ninguna de esas dos circunstancias aparece claro
gue la continuacion del procedimiento mas alla de ese lapso contraviene el
Derecho y todas las actuaciones posteriores son nulas puesto que carecen de
validezjuridica desde que se ha actuado sin competencia (articulo 7oinciso 30).

Una observacién: ;Qué se diria frente a un acto administrativo que
otorga una concesion gratuita de un inmueble fiscal a una fundacién
benéfica sin fines de lucro para su uso durante seis meses y llegado el
término de ellos tal fundacién quisiera seguir utilizando dicho inmueble?
¢.Qué derecho tiene sobre ello? Aparece bien claro que ella no tiene titulo
juridico alguno para continuar en ese uso por lo cual si pretende seguir
ocupandolo esta en una situacién juridica ilicita, contraria a derecho. Pues
bien, lo mismo ocurre respecto de un drgano de la Administracion que
mas alla de los seis meses de tramitacion de un procedimiento adminis-
trativo (sin que medie caso fortuito o fuerza mayor), pretende continuar
en dichatramitacion, porque tal érgano carece de titulo juridico para seguir
tramitando dicho procedimiento, pues expird su competencia.

Por ello sostener que los procedimientos “decaen”, como si se de-
bilitaran sus efectos o “se desinflaran” por sobrevenirles una “anemia” no
pasa de ser ciencia ficcion, literatura que no derecho. Los procedimientos
gue se tramitan con tanta dilatacion y se arrastran en el tiempo, sin que se
pruebe en rigor que ha ocurrido un “caso fortuito” o una “fuerza mayor”,
gue los hubiera alargado, son solo ilicitos, vulneran el derecho vigente, sea el
especifico que disponga un plazo determinado o el subsidiario previsto en
el articulo 27 de la Ley n.° 19880 citado. Pasado el plazo dispuesto por
la ley, el procedimiento administrativo no “decae” en sus efectos -como
pretende el artificio supremo- sino que en realidad,todas las actuaciones
posteriores al término de esos seis meses son “contrarias a derecho”, por
carecerde competenciael 6rgano instructor, y por tal razon son nulas (articulo
70de la Constitucion).

No es, entonces, que “decaiga” el procedimiento, sino que lo obrado
después de expirada la competencia para actuar del érgano instructor,
todo lo que sigue en dicho procedimiento, adolece de nulidad, “es nulo”,
porque lo actuado por dicho dérgano instructor ha carecido de la indis-
pensable “competencia” (atribuciones juridicas) para que tenga efectos
juridicos validos en el ordenamiento. No es, pues, que haya alli una especie
de “anemia”juridica o pérdida de eficacia, sino que es la “nada juridica”.
Esas actuaciones posteriores son juridicamente inexistentes.

Es cierto que la Corte Suprema, mas o menos a partir de los primeros
afos de la década de los aflos 2000,2006 en adelante, se ha debatido bajo
un sindrome cuyo sintoma mas caracteristico es una animadversién por
aplicar la Constitucién y a través de varios artificios ha propugnado por
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desvirtuar los alcances del articulo 7024.Y lo vemos no solo en referencia
a la llamada “nulidad de derecho publico”, sino aqui cuando se trata de
la funcidn fiscalizadora de la Administracion, pero también en todo pro-
cedimiento administrativo, sea ambiental, tributario, municipal, sanitario,
laboral, y que puede originar serios perjuicios a los interesados, haciendo
incurrir alaAdministracion en laresponsabilidad patrimonial consecuen-
cial por su omision ilicita2s.

VIL Los actos administrativos, ; “decaen”?

Sibien lavision de la CGR, en cuanto a que no corren plazos paralaAdmi-
nistracién, no es posible admitirla por cuanto carece de sustento normativo
y es un nuevo “privilegio” inconstitucional, inventado por dicho organismo
de control y hoy acogida por la Corte Suprema, su posicion respecto del
“decaimiento” del acto administrativo es acertada, ya que también carece
de sustento normativo2 pero hay también una explicacién fundada en
la propia estructura del acto administrativo.

Veiamos en paragrafos anteriores que la Corte Suprema resolvia el
“decaimiento” del acto administrativo, acto-sancion en la especie litigiosa,

2 Al punto de llegar a afirmar en varios fallos de 2019 e, incluso, ahora, 2020, que
la accion de nulidad de derecho publico no existe, sin embargo, conoce de ellas cada vez
que le llegan en casacidn los procesos en que se ha deducido, véase v.gr., Corte Suprema,
13 de abril de 2020, rol 36.172-2019, con comentario nuestro o Corte Suprema, 28 de
julio de .2020, rol 29.317-2019/que vuelve con su obsesion fiscalista de negarse a admitir
esta accidn constitucional y a reducirla a algo subsidiario, y confundiéndola con cualquiera
accion legal especifica] y hasta el mismisimo Consejo de Defensa del Estado -que por
aquellos afios sostenia su inexistencia-, la plantea sin rubor como actor y, obviamente se
la acogen, véase V. gr. Corte Suprema 19de diciembre de 2017, rol 35.191-2017 o0 Corte
Suprema, 19 de diciembre de 2017, rol 118.255-2017 o aln antes C orte Suprema, 21 de
julio de 2016, rol 25.033-2015.

BVeéase Corte Suprema, 3 de marzo de 2016, rol 35.483-2015, también Corte
Suprema, 16 de junio de .2016, rol 11.358-2016.

2 Véase, entre otros, D 4571/2015, 21876/2015, 22453/2016, 30871/2016,
39.248/2017, 41266/2017. En el D 51178/2015 dice la CGR "... en lo que se refiere
al eventual decaimiento de las resoluciones que... no es posible dejar sin efecto un acto
administrativo que concedi6 un derecho invocando causales que no se encuentran previstas
en la legislacion aplicable" (cursivas nuestras].

Curiosamente, aqui si que ella esgrime la carencia de sustento normativo, pero no
acepta la misma cosa respecto de los plazos... [qué dificil resulta ser coherente para los
humanosl, cuando lo propio del ejercicio de la razén es aplicar los mismos argumentos en
situaciones iguales... Recuérdense las “prevenciones” de la ministra Rosa Egnem Saldias y
del abogado integrante Julio Pallavicini, en sendos casos ya citados en notas precedentes,
y que insisten en la inexistencia de normas legales que lo prevean.

313



Eduardo Soto Kloss DPIn.° 17 - Comentarios de jurisprudencia

por ser “inatil”, dado el tiempo en que se aplicaba, muchisimo después
de haberse cometido la infraccién (mas de cuatro afios después en el caso
Shell cit./2009) o, con posterioridad, por haber transcurrido mas de dos
afios en el procedimiento fiscalizador llevado a cabo {y. gr. Agrorganicos
Mostazal Ltda. cit./2012).

Si bien se analiza, esa “inutilidad” que afecta al acto por no ser “opor-
tuno”, dentro del criterio contralor y aceptado por lajurisprudencia judi-
cial, originaria, propiamente, la “revocacion” como causal de su extincion,
causal admitida en la practica desde tiempo, pero ello tampoco calzaba con
la situacion litigiosa, en que esa “inutilidad”, segun la Corte, no significaba
la “ilegalidad” del acto-sancién27. Se puede advertir bien que lo que habia
en la situacién litigiosa no era sino mas que un claro acto “contrario a
derecho”, por no haber obtenido el fin para el cual al 6rgano sancionador se
le habian conferido potestades de poderpublico. Es decir, tal acto-sancién no
“decae”, sino que “es contrario a derecho”y eso origina no el “decaimiento”
sino que el juez proceda a “dejarlo sin efecto” o lo “anule”, segin sea la
pretension procesal deducida.

Pero aqui también nos interesa otra situacion que se produce y es
gue el acto administrativo sancion se aplique no de inmediato que esté en
condiciones de ser aplicado (y:gr. articulo 45 de a Ley n.° 19880, si no se
deduce recurso o accion en su contra, o habiendo sido deducidos no han
sido acogidos y se encuentre ejecutoriada la sentencia respectiva), sino
tiempo después o mucho tiempo después. Aqui ello dara origen a otra
situacién, cual es que entra a jugar la institucién de la “prescripcion”28.

En efecto, si ese acto-sanciéon ha sido emitido en conformidad a dere-
choyenun procedimiento que hasido instruido en el plazo legal (o mayor,
si ha habido “caso fortuito” o “fuerza mayor”, como indica el articulo 27 de
la Ley n.° 19880 cit.), si es aplicado mucho tiempo después sin que haya
habido alguna causal de suspension o interrupcion de la “prescripcion”,

Z/Dos cosas aqui merecen observarse; una, que respecto de la “revocacion”y su vision
contralora, desde el afio 2003, Ley n.° 19880, hay que tener presente su articulo 61, que
no parece existir niparala CGR ni para los tribunales, véase C orte Suprema, 13 de abril de
2020, rol 36.172-2019, op. cit., nota 19 y nuestro comentario, y que segun nuestro analisis,
no permite admitir hoy esa visién, y otra, que parece no advertir la Corte Suprema que
un acto administrativo calificado de “indatil” (sea por “inconveniencia o “inoportunidad”)
es contrario a derecho, como hemos advertido en parrafos precedentes, por vulnerar su
“fin” (sea de modo originario, sea por via sobreviniente].

BPuede ser de interés Eduardo Soto Kloss, “Prescripcion extintiva de derechos de
los administrados y cumplimiento de obligaciones legales impuestas a la Administracién”,
pp.,504-517. Debemos precisar que desde hace varias décadas hemos dejado de emplear
el término ‘administrados’ porque implica que las personas son “administradas” como si
fueran cosas, las personas “se gobiernan”.
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ha de aplicarse ella sin remilgos. Y ello por lo siguiente: la idea central
gue sostiene la Administracion seria que los actos administrativos no se
extinguen por su no aplicacion, pero ello es falso respecto de los actos/
sancion, porque estos, de acuerdo con el Cédigo Penal, y ya desde 1875,
son “penas”,y, aunque no son “penas penales” si son “penas gubernativas”
(en laterminologia de la época), tal como lo establece su articulo 20 (del
todo vigente hoy), de modo claro y sin posibilidad de discusion, desde
gue su texto dispone expresamente que ellas “son penas”, empero “no
se reputan” tales, como si lo son las penas penales, como los crimenes y
simples delitos. Pero siendo “penas” gubernativas asumen la categoria de
“faltas” desde que no son calificadas de “crimenes” o “simples delitos”, y
como tal, de acuerdo con su articulo 97, si ellas no son aplicadas en el
plazo de seis meses contados desde su notificacion, ellas “prescriben”, asi
de simple29.

Ninguna raz6n aparece que justifique el “crear”figuras o artificios que
no tienen fundamento en el derecho que nos rige, y ademas que “no tienen
conexiéon”, “no ensamblan”, “no concuerdan”, con el régimen existente
de la extincion de los actos administrativos. Si los actos administrativos
sancionadores son contrarios a derecho, el juez debera “anularlos” (caso de
las acciones de reclamacion en contra de las superintendencias aludidas
demandada) o “dejarlos sin efecto” (si se trata de una accion de proteccion).
Y si su aplicacion es tardia y ocurre mas alla de los seis meses contados
desde su notificacion al afectado, se la declarard “prescrita” (conforme con
la norma penal referida).

Como vemos, “inventar” soluciones que no tienen asidero en el de-
recho vigente puede ser no solo un activismo judicial desaforado, de suyo
contrario a la Constitucion, sino, méas bien, “ignorancia” de nuestro propio
derecho o una obsesion de algin o algunos ministros por vestirse con ropa
extranjera, sin darse cuenta de la riqueza vernacula, con siglos de tradicion
juridica y de la mas excelsa.

¢Qué queda del pretendido “decaimiento”de los procedimientos admi-
nistrativosy del acto administrativo? Pues nada mas que “fuegos de artificios”,
“fuego fatuo”, en términos poéticos o literarios, una “humorada” suprema

ol Es de interés sefialar que la CGR acepta la aplicacion de las normas de la pres-
cripcion penal a las sanciones administrativas y los tribunales de justicia la han aplicado
respecto de las sanciones sanitarias; véase, sobre el punto, Juan Carlos Fiores Rivas, “El
debilitamiento de la potestad sancionadora en materia sanitaria. Incipiente consolidacion de
una lineajurisprudencial”, pp. 59-78. Por ello, la construccion artificiosa del “decaimiento”
inventado por la Corte Suprema, y sin asidero normativo en el ordenamiento juridico
chileno, es un artilugio que o desconoce nuestro propio derecho publico o simplemente
no quiere aplicarlo ([vaya a saberse por qué razones!).
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en un periodo de su historia en que pareciera que su tercera sala se hubiera
embarcado en una“volada ludica”, farandulera, haciendo una vez més que el
acudir asu jurisdiccién sea un simple juego de azar, ciertamente tragico para
quien acude a ella en busca de justicia de acuerdo con el derecho vigente.

Nuestra intencién en el estudio critico que planteamos a menudo de
instituciones y jurisprudencia, es mostrar los errores en que se incurre y
tratar de que los derechos de las personas que acuden ala Administracion
o se ven enfrentados aella, sean respetados y no sean avasallados por quien
ejerce el poder estatal, poder que siempre ha de estar “al servicio de la
persona humana”, como dispone nuestra Constitucién (articulo loinciso
40, reafirmado por su articulo 50inciso 20), pero tratando siempre, al mismo
tiempo, de proponer la solucion de acuerdo con ellay a sus disposiciones,
ya que es mejor encender una luz que solo maldecir la oscuridad.

Qué mejor concluir con algo de humor después de ver tanta incohe-
rencia légicay desprecio de la Constitucién vigente, como es recordar ese
antiguo brocardo cuyo texto es tan cierto:

“Lo que distingue a un médico de un juez es que el error del primero
termina en un entierro, en cambio el error del segundo termina en juris-
prudencia...”,

una jurisprudencia sin fundamento ldgico y sin fundamento normativo.

Nota bibliogréfica

Nos parece de utilidad sefialar lo que en Chile existe sobre el decaimiento de
los actos administrativos o de los procedimientos administrativos como afirma la
Corte Suprema en los no pocos fallos que hemos resefiado. Indicamos los autores
en sucesion cronoldgica.

Hugo O lguin Juarez, La extincion de los actos administrativos. Revocacion,
invalidacion y decaimiento, Santiago, Editorial Juridica de Chile, Coleccion
Seminario de Derecho Publico, n.° 8, 1961. Una verdadera tesis, muy bien
trabajada, con amplia bibliografia de la época, y que sigue en el tema del
decaimiento a los autores uruguayos que escribieron sobre el tema por esos
afos (Aparicio Méndez y Enrique Sayagués Laso) siguiendo el planteamiento
de Aparicio Méndez, Notas para un estudio sobre los caracteres de la revoca-
cion., Montevideo, Imprenta El Siglo llustrado, 1949 y de Enrique Sayagués
Laso con matices. Es decir, el decaimiento seria una especie de extincion de
los actos administrativos (no de los “procedimientos administrativos” como
se le ocurrio ala Corte Suprema) en razon de circunstancias sobrevinientes,
sean de hecho o, bien, de derecho. Y ello por
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“la desaparicidn de un presupuesto de hecho esencial para la existencia
del acto. Ejemplo: la destruccion de un terreno de playa objeto de una
concesion, la muerte de un funcionario publico, etc.”.

O por

“la desaparicion de un presupuesto de derecho con motivo de una mo-
dificacion del régimen legal o reglamentario que era presupuesto para
la existencia del acto o para su legalidad, por ejemplo, la modificacion
del régimen legal que crea un servicio publico, o la imposicion de un
nuevo requisito antes inexistente para servir una determinada funcion
publica” (p. 271).

Hugo Olguin se encarga de ver las diferencias que, seglin su opinion, se
darian entre el decaimiento con la revocacién y la invalidacion, lo que haria
procedente aceptar esta figura del decaimiento (pp. 276-277).

D oris Piccinini G arcia, Teoria del decaimiento de losactos administrativos, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, Coleccion Seminario de Derecho Publico n.° 31,
1968. Como lo indica el titulo de su trabajo es una obra que se dedica de
forma exclusiva al tema; dividida en cuatro capitulos, el primero se dedica
a “una revisién de las figuras extintivas como indice necesario para concep-
tualizar el decaimiento” (pp. 15-51); sus capitulos segundo a quinto, versan,
respectivamente, sobre concepto y definicién del decaimiento, fundamento
juridico técnico del decaimiento de los actos administrativos, el decaimiento
como fendmeno juridico general, y efectos del decaimiento de los actos admi-
nistrativos (pp. 53-103). Nos parece que es el mejor estudio realizado hasta
hoy sobre el tema, aun cuando no se esté de acuerdo con sus afirmaciones,
pero hay analisis en profundidad; se adopta el criterio de Enrique Sayagués
Laso, y estudia cada uno de sus aspectos*.

Hugo Caldera Delgado, Manual de derecho administrativo, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1979. Al tratar del acto administrativo estima que el de-
caimiento seria causal de su extincion solo

“respecto de un acto de caracter general, y de efectos ininterrumpidos
0 permanentes cuando, por cambios operados en la realidad social, des-
aparecen o se modifican los motivos que sirvieron de fundamento para
la dictacion del acto” (p. 192);

estas circunstancias posteriores, de hecho o de derecho, afectan sus presupues-
tos o fundamentos,

*Esta autora cita dos textos que no hemos encontrado para consultarlos, a saber: Pa-
tricio Aylwin Azocar, Informe chileno sobre la revocacion y suspension de los actos admi-
nistrativos. Jornadas Chileno Uruguayas de Derecho Comparado, Santiago, 1959 (texto
mimeografiado) y ayudantia del Seminario de Derecho Publico de la Escuela de Derecho
de Santiago. Universidad de Chile, Informe presentado a las Segundas Jomadas Chileno-
Uruguayas de Derecho Comparado, Santiago, 1959 (texto mimeografiado).
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“permaneciendo como una norma juridica vigente solo desde el punto
de vista meramente formal, pero estéril en cuanto a la producciéon de
efectos” (p. 192).

Enrique Silva Cimma, Derecho administrativo chilenoy comparado. Actos, contratos
y bienes, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1995. (Esta obra aparece que
ha sido escrita “con la colaboracién del profesor Aliro Verdugo Lay”, pero,
lamentablemente, no se sefiala en qué consiste esa colaboracion). Analiza esta
figura (pp. 160-161) indicando que segun esta figura el acto administrativo se
extingue (decae) por si mismo por circunstancias sobrevinientes, que significan
la desaparicion de los presupuestos de hecho o de derecho que movieron ala
autoridad a emitirlo, o porque se hace inutilizable (p. 160). Seria una especie de
“extincidn técita del acto administrativo decaido”. Luego de estudiar algunos
ejemplos en que se produciria esta pretendida causal de extincién concluye:

“a nuestro modesto juicio, no es otra cosa que un espejismo sin mayor
asidero; no es mas que una falacia juridica. ;Por qué? Porque dentro de
nuestra concepcion no se puede concebir que esto sea una modalidad
especial de extincion del acto administrativo... porque no tiene ninguna
validez ni en lo que se refiere ala teoria ni a la practica de nuestro ordena-
miento positivo. Diriamos que es unateoria del todo irrelevante” (p. 161).

Luis Cordero Vega, Lecciones de derecho administrativo, 2aed., Santiago, Thom-
son Reuters, 2015.

“Para que sea posible la figura del decaimiento -afirma este autor- como
extincion del acto administrativo o sus efectos es necesario que se den
los siguientes presupuestos”,

un acto terminal que esta produciendo sus efectos ininterrumpidos o
permanentes, que se produzcan circunstancias sobrevinientes

“que pueden ser de tres tipos: (i) de caracter factico que afecta la exis-
tencia del supuesto de hecho que habilita para la dictacién del acto; (ii)
que afecte el objeto sobre el cual produce sus efectos el acto adminis-
trativo; (iii) de caracter juridico, es decir una alteracion sobrevenida a la
regulacion de los efectos del acto, sea que lo derogue o que lo modifique
sustancialmente” (pp. 303-304).

Sin cuestionar la legalidad del acto, que ha sido dictado validamente, el
decaimiento

“considera que los efectos del acto no se pueden sostener ya que los
presupuestos reglados del acto administrativo (supuesto de hecho, objeto
y obligaciones) han desaparecido o se han alterado sustancialmente por
una regulacion posterior”.

Notese que no habla de decaimiento de “procedimientos administrativos”,
sino solo de actos administrativos.
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Reginald Horn Santander, “El decaimiento del acto administrativo como una
causal natural de extincién de los mismos”, en lus Publicum, n.° 37, Santiago,
2016, pp. 115-124. Este articulo trata de mostrar con brevedad lo que seria
el decaimiento de los actos administrativo en cuanto una causal natural de
extincion, sobrevenida por causas extemas a la decision de la autoridad que los
ha emitido, y lajurisprudencia de la Corte Suprema aplicada a procedimientos
administrativos sancionadores. El autor ensaya una definicidon, después de
haber estudiado los autores chilenosy lajurisprudencia suprema, diciendo que

“el decaimiento del acto administrativo consiste en aquella causal de ex-
tincion natural de los efectos de un acto administrativo valido, producida
por el acaecimiento imprevisto y no deseado de circunstancias sobrevi-
nientes permanentes, de hecho o de derecho, que tornan su contenido
juridico en inutil o manifiestamente ilegal” (p. 124],

Eduardo Soto Kloss, “El [lamado decaimiento del acto administrativo ;otra in-
vencion suprema?”, en lus Publicum, n.° 37, Santiago, 2016, pp. 125-130, en
el cual el autor analiza si tiene fundamento normativo esta sedicente causal
de extincion de los procedimientos administrativos y del acto administrativo,
como pretende la Corte Suprema en unajurisprudencia un tanto nutrida de
casos presentados entre 2009 y 2015 (y que se extiende hasta hoy 2020);
se llega a la conclusion que el derecho chileno no la contempla, siendo una
“creacion/invencion”de latercera sala de la Corte Suprema, que se hatomado
la costumbre de “legislar” sobre algunas materias sin tener atribucion juridica
alguna para ello, violandose simplemente la Constitucion.
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