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Si existe nulidad de Derecho Público en Chile y si ésta opera siempre de pleno derecho. 

1. INTRODUCCION 

Mientras en los países europeos, especialmente en Alemania, España e Italia, existe 
un desanollo jurídico, positivo y doctrinal, abundante y de importancia, de tal maneM 

ra que puede hablarse con propiedad de que existe un sistema o teoría de Nulidad de 
Derecho púhlico. en Chile las nonnas que la Carta Política y la ley consagran son 
más bien escasas e insuficientes. Esre hecho origina una gran dificultad para cnten M 

d\!T cuál es y en qué consiste el régimen o sistema de nulidad de Derecho Público. 
Más aún, lo anterior puede llevar, como ha ocurrido, a propugnar posiciones extre­
méis que acarrean más efectos perniciosos quc útiles, que entraban a la autoridad en 
el cj¡;r<.:icio legítimo de la obtención del bien común y todavía limitan l a~ posibilida­
des del administrado de una mayor gama de ddensas respecto de sus derechos sub­
jetivos y de sus inleres~s legítimos. 

l .a omisión nomlativa en Chile en que han incw'rido, por más de quim.:c años, 
los órganos colegisladores en orden a la dictación de la ley del contencioso adminis­
tra ti vo (art. 38, inciso 2°), a la aprobación de la ley sobre los procedimientos admi­
nistrativos (aI1. 60 N° 18) Y al perfeccionamiento de la ley Orgánica Constitucional 
de la Contraloría General de la República (aI1s. 87 7 88) ha contribuido en fonua 
manifiesta e importante a la ausencia de una teoría sistemática, dicaz y eficiente de 
la nulidad de Derecho Público. Lo antcriur resulta abrravado si se considera que las 
pocas nonnas c{lnsliluciunales atingentes a la materia ~ no son claras y I(ls existentes 
podrÍi.m estimarselas contradicforias en alglm sentido. 

Por lo tanto. lo que cn primer lugar com!sponde y ello tanto a la catedra como a 
los publicistas y a los que acuerdan conclusiones en seminarios sohre la materia es 
señalar este deber incumplido y a la vez pedir a las autoridades correspondientes -
que al respecto debieran dar el ejemplo en cuanto al cumplimiento de las nonnas 
constitucionales- la dictación de los órdenes jurídicos a que se ha hecho referencia, a 
fin de que, entre otroS, el tema de la nulidad de Derecho Público sea regulado y 
desílrrollado corno se hace ne-cesario. 
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11 . ALGUNAS CONSIDERACIONES DE LA flOCTRINA y DEI. DERECHO COMPA­
RAD0 1, 

Ramón P ARAOA. Derecho Administ rativo. Parte general Marcial Ponds. Ediciones Juri­
dicas S.A. Madrid 1995. S¿ptima Edición. T.1. Págs. 191 y siguientes. Este autor expre­
sa: "Las razones comúnmente invocadas paru explicar la diferellciu de la rcgufuciun de 
la invalidez en el Derecho administrativo y ch,jl y en especia! la reduccián al mínimo de 
los supuestos de nulidad an.w/lIta en aquél son hl necesidad de preservar la prcsunciim 
de validez de lo~' actos adminislrativos, ran vinculada (J la eficacia de la actividad ad­
mbústrativa, así como la seguridud j urídica. qlte resultaría perturbada por la perpeflla 
amenaza dI! swlt.:io"es radicales que la nulidad absoluta (J de pleno derecho f.:ompona. 
La regulación legal enla:t.H en todo caso con una jurisprudencia lradid onHI muy tol eranle 
con los vicios del acto adrnini strativo que advenía de fa prudencia cml que ha d~ abor­
darse la invalidez de los uctos administratil'C).I'. Corno dice lH Selllencia de 21 dI.! enero 
de 1936 -recordada, entre otras. por la de 17 de junio de 1980- "en la esfera admini strati­
va ha de ser aplicada con much¡t parsimonia y moderación la teoría jurídica de las nuli­
dades, dada la complejidad d~ Jos intereses que en los actos ad/llinútralivos entran en 
juego; y así, mientTas en e l Oerecho Civil la teoría general de la ineficacia de los ncgo­
cios jurídicos abarca indistintamente IHs nulidades de fonna y las de fondo si no hay 
quebrantamiento o lesión del derecho de Ull lerCi?rt). y pese al sentido amplio y gencralí­
simo con que cstá redactado el precepto del artículo 4 del Código Civil, expresivo de que 
son nulos los actos ejecutados contra lo dispuesto en la ley, a menos de que la ley mi sma 
ordene su validez, lajllrisprudenc:ia adminis/rath'(¡ no ha ).'tJ(:ilado cn sen/al' 'l ile cuando 
las leyes y los reglamentos administrativos no declaran expresamellle nulos los actos 
conlrarim' a S IIS preceptos, la apreciación de si el cometido ft ll (rtl;,tI nulidad, dc:ptmdt: de 
la importancia que revista, del derecho a que afeele, de las derivaciones que motive, de 
la situación o posición de los interesados en el cxpediente y, en fin , de cuantas cirCIln.\"­
taneias concurran, que deberán apreciarse en su verdadero significado y alcance para in­
validar las consecuencias de los actos o para mantenerlas" Esta misma "parsimunia" y 
prudencia de nuestra vieja jurisprudencia y de la Ley de Procedimiento Adminislrativo 
de 1958 en el tratamiento de la invalidez de los actos admini stnttivos. se refleja tambicn, 
en el Derecho positivo alemán que, entre otras normas restri ct ivas de la in validez. pres­
cTibe que "un acto administrarivo no puede ser anulado por la sola considerw.:ián de 
que sea dictado con infracción de las norma.\" r~gllladoras del procedimiento, la forma o 
la compelenc:ia, cuando en cualquier caso .\'e hubiera tenido que adoptar la misma deci­
sión", (art, 46 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1976), 
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"r a cOI/{:epó<'m restrictiva de la invalidt!::. dt! plenu derecho que consagró la Ley de Pro­
cedimiento Administrativo de 1958 ~pero que ha ampliado la Ley vigente, según dijimos­
ha servido de modelo. mutatis ll1utandis, a la regulación de las clases de invalide? de los 
actos judiciales establecida por la Ley Orgáni ca del Poder Judicial, y es también la quc 
rige en el Derecho Adminiso'ativo comparado. Puede. pues, considerarse como el dere­
cho común de la invalidez de los actos de poder p úblico, 
"Los actos judiciales sólo son nulos de pleno derecho c-uancto se produzcan con m::lJl ities­
ta falta de jurisdicción o de competencia objetiva o funcional; cmmdo se realicen bajo 
violencia o intimidación racional y firndada en un mal inminente y grave; y, por último, 
cuando se prescinda total y absolutamcnte de las normas esenciales de procedimiento 
establecidas por la Ley o con infracción de los principios de audiencia, asistencia y de­
fensa, siempre que, efectivamente, se haya producido indefensión, De otra parte, las ac­
tuaciones judiciales realizadas fuera del tiempo establecido sólo podrán anularse si así lo 
impusiera la naturaleza del término o plazo. Por último, la Ley Orgánica del Poder Judi­
cial establece las reglas de la incomlUlicación de la invalidez de forma que la nuli dad de 
illl acto no implica la de los sucesivos cuyo contenido hubiere permanecido invHriHbJe, ni 
la nulidad de una parte afectar al resto que sea independiente de ésta, admitiéndose la 
subsanación de los vicios en tos casos, condiciones y plazos previstos en las \eyes proce­
sales (arts, 238 a 243 de la Ley Orgánica del Poder Judicial de 1985), 
"en Frant.:;a, se constata illl3 "répugnance de droil administratifpor la th ... :.orie dc I'inexis­
tence" categoria que juega el papel de la Ilulidad Jbsoluta . Por ello, el Consejo de ESlado 



ha ap licado, prudentemente, con una si1nción refor7.ada para casos extremos de ilegalidad 
(fimla del acto por persona manifiestamente incompetente, como en el caso de un subal­
terno sin poder de decisión, la deliberación de una asamblea que no es una autoridad 
administrativa) en los que, en vez de proceder a la anulación del acto administrativo, de­
clara que éste es "nul el de nul ellet" o también que es "uul et non avenu", declaración 
que se puede haeer en cuatquier tiempo, a diferencia de las declaraciones de anutab ilidad 
sujetas a los plazos previsto:; para el ejercicio de los recursos. La mayor parte, pues, de 
Jos vicios e infracciones del ordenamiento eu que im:lIrren los actos administrativos dan 
origen. en el Derecho francés. a lo que entre nosotros se denomina nulidad relativa o 
anu labilidad y que t:n palabras de BRAIBANT constituye la "ilegalidad nonnal". En esos 
tipos de vicios se incJuyt:n IQS vicios de incompetencia (ralione loci. materia et temporis), 
la omisión de formalidades sustanciales , la violación de las reglas de derecho aplicables 
al fondo dd acto (Constitución, lratados. leyes, reglamentos. cosa juzgada asimilada a la 
violación de la ley, principios generales det Derecho, excluyéndose de esa consideración 
la violación de los contnttos, las convenciones colectivas de trabajo y las circulares). los 
defectos de causa o motivos (inexactitud o bien defectuosa calificación de los hechos in­
vocados como motivos). la desviación de poder (dcloumement de pouvoir) mediante la 
utilización de las potestades administrativas con tinalidad diversa de aquella por la que 
fue olorg<lda por el Ordenamiento, supuestos que, en buena medida, HAtJRIOU identifica­
ba m{¡s <lllC de infracción de la ilegalidad como de violación de la moralidad admini stra­
tiva. 
"Hn Alemania es también tradicional la contraposición de la invalidez de los actos priva­
dos)' los actos administrativos: "mientras en el Df!recho privado -como dice rLETNER- .~e 
considera generalmente lIulo un negocio jurídico que incurra en cualesquiera infrac­
ción. en el Derecho público sólo se toman en cOI¡sideración infracciones gravísimas de 
la ley pura que se produzca tal efecto. UI/ieameme se considera nula aqud/a orden que 
,'aren' de algún eleme.I¡(O juridico esencial". Por su pane la Ley de Procedimiento Ad­
ministrativo de 1976 establece que un acto adm in istrativo sólo es nulo si incurre en "un 
vicio especialmente grave" qut: pueda ser apreciado en una adecuada ponderación de to­
das las circunstancias concurrentes. Además, un acto es nulo cuando el acto es de conte­
nido imposible; cuando haya sido dictado por órgano administrativo sin competencia te­
rritorial en relación con bienes inmuebles o relaciones jurídicas vinculadas a un detenni­
nado territorio; la falta de forma especial, cuando asi Jo establezca una norma (como las 
credenciales de nombramientos de cargos públicos o concesionarios) y cuando su cum­
plimiento supone una acción sancionada penal mente O mediante una multa administrati­
va, y, por último, t.:uando va contra las buenas costumbres. Por otra parte. se dispone que 
UII acto administrativo 110 es 111.10 por la simple consideración de que no se hayan respe­
tado las reglas de la competencia territorial salvo en el caso anterior; cuando haya acma­
do una de las, personas l1(..'Claradas incompatibles salvo que sea precisamente la que ha 
decidido el asunto; cuando no haya actuado una comisión de intervención preceptiva en 
13 producción del acto ; por último, cuando no haya colaborado en la producción del acto 
otro órgano administrativo cuando su intervención sea, asimismo, preceptiva. 
"En Italia se distingue dentro de los actos ilegítimos -categoría que se contrapone a los 
inoportunos o viciados de mérito- las categorías de la nu lidad absoluta y la anulabilidad. 
La categoría de los actos lIulos 1) inexistente!'.' se ,-esen'a para aquellos en que falta algún 
elemento esencial. citándose al respecto la incompetencia absoluta, por tratarse de fun­
ciones que pertenecen a otros poderes del Estado o que se ejercen sobre materias comple­
lamente extrailas a las atribuciones del órgano que di cta e l acto; inexistencia del objeto, 
de la voluntad (violación cjercitada sobre el titular del órga.no). de la causa, del conteni­
do (por imposibilidad o manifiesta contradicción con la ley) y por inelÚstencia de forma 
exigida ad substanciam. Los actos son simplemenle unulables por inc.:ompetcncia jerár­
(Juica, exceso de poder y violación de la ley, vicios que se resumen en la disconfonnidad 
del acto con el ordcl1:un.icnto jurídico, como venía a decir el artículo 48 de la Ley de Pro­
cedimiento Administrativo de 1958. Por último, fuera de los supuestos de invalidez por 
vicios de legalidad. se alude H los actos revocables como los dictados de conformidad 
con la ley, pero que adolecen de algún vü;io de oponunidad o mérito por no haber sido 
adoptados del mejor modo pos ible desde el punto de vista no jurídico (ético, económico, 

385 



La concreción jurídica positiva en España, Alemania e Italia al igual que la doctrina 
de los publicistas de estos países relativas al tema en examen revelan una consagra­
ción de la teoría de las nulidades de Derecho Público. 
La doctrina podría sinlelizarse en dos puntos fundamentales. 

A. El primer carácJer de lul teoría consiste en que ella es independiente de la del 
Derecho Prh'ado 

Las razones que se invocan al respecto son las siguientes: 
Por Wl lado, "la necesidad de precisar la preslU1ción de validez de lus actos ad­

ministrativos, tan vinculada a la eficacia de la actividad administrativa", y por otro, 
"10 seguridad jurídica", que resultaría perturbada por la perpetua amenaza de san­
ciones radicales que la nulidad absoluta o de pleno derecho comporta. Es decir, la 
necesidad de una regulación diferente a la que consagra el Derecho Privado se justi­
fica principalmente por la injusticia que esta última clase de nulidad puede engen­
drar, puesto que no es posible convenir en Wla teoría que creará si luaciones más 
graves que las que se trata de evitar. 

La razón primera de la presWlción de validez y de elicacia de los actos adminis­
trativos no parece aceptable. Hay. por lo demás, un estudio del profesor lván Arósti­
ca sobre la materia en el sentido de rechazar tal presunción de legalidad1 

. Preciso es 
señalar asimismo que en la Comisión de Estudios de la Calla Polhica de 1980 hay tul 

valioso antecedente para coincidir con aquella premisaJ y que además, profesores 
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técnico. etc.). La revocación, a su vez. puede ser de cx hUlC. con efectos similares a la 
anulación y la revocación ex nune o abrogacioncs, para los supuestos dc inopollunidad 
sobrevenida. " 

Iván AROSTlCA MALDONADO. ¿Qué queda de la presunción de legalidad? En Revista de 
Derecho y Jurispmdellcia T. 88, N° 1, 1991. Págs. 1-7. 

Actas Oficiales de la Comisión Constituyente. Sesión N° 411. Págs. 3442 y 3443. en la 
que se exprcsa y acuerda lo siguiente: 
"El sellor OrtLÍzar (presidente) dice que en el artículo 6", según el cual "las autoridades 
públicas someten su acción a la Constitución y a toda nonna dictada conforme a ella". la 
señora Bulnes propone eliminar la frase "y a toda norma dictada confonne a ella". Con­
cuerda con dicha supresión por estimar que muchas autoridades, considerando que una 
determinada norma no ha sido dictada conforme a la Constitución, podrían prescindir de 
ella. 
"El señor Guzm án opina que la disposición plantea la obligación de las autoridades de 
SQmelerse al Derecho, a la ley, y estima que, desde este ángulo , el sometimiento a la 
Carta Fundamental es el aspecto más relevaRle del tema, pero que no lo agola. Considera 
evidente que en un E.tlado de Derec:110 las llulOriJudes deben someterse a lodas lus 
normas jurídicas dictadas de acuerdo con la ('nnslitllcir'm y las leyes, en general. Pien­
sa, por ello, que la di spos ición quedaría trunca si se suprimiera la última frase, tanto más 
cuanto que fue consignada en las Actas Constitucionales, por Jo que podrá prestarse para 
interpretaciones equívocas. 
"El señor Ortúzar (Presidente) aclara que él estimó que esa podrá ser la razón de la ob­
servación de la señora Bulnes. 
"El señor Guzmán cree que el problema podría ser wperado teniendo presente que exis­
ten mecanismos constitucionales para dejar sin efecto las leyes que contravengan la Carta 
Fundamental. 
"El señor IJerteisen considera que toda norma jurídica goza de wla ¡JrtmU/ción de validez 
mientras no haya sido declarada inaplicable o inconstifllcionul. lo cual, en todo caso, no 
está a cargo de la autoridad administrativa. 
"-Se acuerda manlener la disposición en los términos propuestos. pero dejando COI/S­

lancia de la inlerpretación dada por el seiior Herte/sen". 



del ramo, como don Enrique Silva. concuerdan con tal presunción4 
• 

Lo cierto, desde el ptUlto de vista que el expositor maneja, es que la prestUlción 
de legalidad no es necesaria para explicar la vigencia y la obligatoriedad de los actos 
administrativos. Ellos son obligatorios, son ejecutivos y gozan, limitadamente, del 
principio de acción de oficio o ejecución forzos'a, llamada también ejecutoriedad. 
Todo Jo anterior es lo que constiruye el carácter imperativo o protestativo del acto 
administrativo. La explicación. en nuestro derecho, es de orden constitucional y el 
razonamiento es aplicable a la ley, a la sentencia judicial como a cualquier otro or­
den jurídico público potestativo emanado del Es[ado, como un tratado internacional, 
por ejemplo. 

Todos esos actos gozan de imperatividad -son obligatorios y pueden ejecutarse, 
limitadamente~ de oficio- por cuanto son manifestaciones del ejercicio de la sobera­
nía. El artículo 5° de la Ley Fundamental prescribe que la soberanía, poder de man­
do ~obediencia, reside esencialmente en la Nación y que tal poder de mando se ejer­
ce, entre otros, por las autoridades que la Constitución Política establece. Al Presi­
dente de la República, de acuerdo con lo prescri to en los arts. 24 y 32 N° 8 compete 
la función de administrar el Estado y la potestad reglamentaria que lo habilita para 
dictar reglamentos. decretos e instrucciones. Además la Carta Polílica prevé tUl 
conjwlto de autoridades que coruonnan la Administración del F...rStado (art. 38) y el 
Primer Mandatario ejerce la administración aludida con la colaboración y por inter­
medio de tal Administración (art. 33, y 3' Y 103 de la Carta Política y ¡o de la ley 
18575). 

En consecuencia, el Presidente de la República y los órganos de la Administra­
ción del Estado son autoridades que la Constitución establece y a quienes atribuye o 
compere el ejercicio de la soberanía (potestad reglamentaria). 

Si se tiene presente que el artículo 6°, inciso 2°, prescribe que los preceptos 
constirucionales obligan a toda persona, institución o grupo y por cieno al Estado, 
no cabe duda que los actos de las autoridades establecidas por la Constitución que 
concretan el ejercicio de la soberanía son obligatorias para toda la comunida.d nacio­
nal. 

B. El sr:.gundo elemento de la doctrina en comento apunta a la división entre di­
versas posibilidades de sanción frente a transgresiones del principio de juridi­
cidad en los actos administrativos con {as causales. características y efectos de 
cada especie. 

Así se distingue: 

B. J. Posihle inexistencia, aW1que muy discutida. El catedrático, don Enrique Silva 
C. asegura que en Chile no hay inexistencia jurídicas. El tratadista Ramón Parada 
también plantea duda acerca de la conveniencia de lal doctrina6

. 

Enrique SILVA ClMMA. Derecho Admims¡rativo ChilenQ y Comparado (Actas, Contratos 
y Bienes). Edilorial Jurídica de Chile. Santiago de Chile 1955 pág. 145 que dice: 
"Tampoco puede olvidarse que (a preslUlción de legitimidad del acto administrativo está 
amparado en todos los actos emanados de la Administración". 

Enrique SILVA CIMMA. Ob. Cit. págs. 145 y sgtes. 

Ramón PARADA. Ob. Cit. Edic. 1995, págs. 194 y 195 . 
"La aceptación de la categoría de los actos jurídicos inexistentes tropieza. en primer lu­
gar, con su carácter metafisico o metajurídico, ya que "así como en la naturaleza no hay 
hechos nulos, sino que los hechos existen o no existen, en el orden jurídico de los aclos 
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B.2. Nulidad de pleno derecho 
Ella se reduce a operar en los caSos de concurrencia de vicios groseros que determí­
na la ley. Ejemplos. actos provenientes de órganos manifiestarnt:ntc incompetentes. 
Igual cosa respecto de actos de objeto imposible o delicrual o en los casos que se 
prescinde total y absolutamente del procedimiento legal, o de las norruas esenciales 
para la formación del consentimiento. 

Es además, la nulidad de excepción. porque se encuentra limitada, COmO se 
expresó, a los casos especiales de vicios groseros del acto administrativo previstos 
por la ley y que dan lugar a eSla nulidad. 

Respecto de ella no es procedente ni la conversión ni la convalidación del acto 
administrativo; el juez puede declararla de oficio y siempre. sin que obste a ello el 
transclU'SO del plazo de prescripción; también la puede declarar la propia Adminis­
tración; y los efectos que tal nulidad origina se retrotraen al instante del perfeccio­
namiento del acto nulo (ex tune). 

B.3. La Alllllabilidad 
Es la nulidad que constituye la regla general frente a los vicios del acto, esto es. para 
todas aquellas causales que no dan lugar a nulidad de plenu derecho o no consistan 
en irregularidades no invalidantes. En 10 que a esta nulidad concierne, puede tener 
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só lo puede decirse que valen o no valen" (Pérez Gonzálcz y AIguer). De otro lado. se 
advierte que la categoria de la inexislencia es inútil porque la teoría de la nulidad abso­
luta o del pleno derecho cubre hoy las necesidades a las que en su día dio cobertura la 
inexistencia. Por eso, como dice Santa María, el mayor escollo de la teoría de la inexis­
tencia es su diferenciación de nulidad, ya que, aun c\lAndo sea posible la diferenciación 
teórica. en la realidad, la distinción resulta prácticamente imposible porque en la mecáni­
ca judicial de aplicación del Derecho el acto incxhlcnlc posee un régimen idémico al del 
acto nulo. De aquí también que la razón de la persistencia de esta categoría en la moder­
na doctrina se encuentre exclusivamente en consideraciones prácticas: constituir un ins­
trumento que permite suplir las deficiencias de la construcción técnica de la nulidad, bien 
para introducir nuevos supuestos allí donde las nulidades aparecen tasadas. como ocurre 
en la Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento 
Administrativo Común. bien para facilitar su ejercicio procesal cuando no se reconocen 
los poderes de oficio para decJanula o cuando la acción de nulidad se considera pres­
criptible. 
"En este sentido, la jurisprudencia francesa ha ulilizado la categoría de la ;ne.xistem . .'ia de 
forn13 amiloga a la del aclo nulo de pleno deredllJ. para impedi r la eficacia de W1a ac­
tuación que dc acto administrativo no tiene más que el nombre y para evitar que por la 
fugacidad de los plazos procesales pudieran quedar impW1es las mayores irregularidades 
del acto administrativo. Otra ventaja de la categorl<:l de la inexistencia en el Derecho 
francés es que pennite, en el marco de la voie de foil. su apreciación tanto por la juris­
dicción ordinaria como por la administrativa, excepcionando el principio general según 
el cual pertenece en exclusiva al juez administrativo la potestad de anular los actos ilega­
lt:s. En todo caso es claro que más que una categoría superior de la invalidez por encima 
de la nulidad absoluta viene a confundirse con ésta ante la fa lta de una regulación como 
la de nuestra ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Pro.:cdi ­
miento Administrativo Común. 
'"'En la jurisprudencia española, mientras algunas sentencias afirman la inaceptobilidad 
del af.,:to inexistente y "de Sil carencia de efectm sin I!eceúdad de declaración admillü­
trutiva u judicial" (Sentencia de 29 de mayo de 1979), vtras al igual que en la jurispru­
dencia italiana y francesa, parecen asimilar el acto inexistente al acto radicalmente nulo 
f!1l supuestos de incompetencia manifiesta (Sentencia de 11 de mayo de 1981), pero sin 
que en ningún caso lleguell a establecer un régimen jurídico diferenciado , es decir. un 
tercer grado de invalidez superior al de la nulidad de pleno derecho (Sentencias oc 4 dI: 
marzo de 19& 1 y 21 de noviembre de 1983). 



lugar tanto la figura jurídica de la conversión como la de convalidación del acto 
viciado y aÚJ1 la incomunicabilidad de la parte viciada a otras sanas del mismo acto. 
La acción para solicitarla es prescriptible y el Juez sólo puede declararla a instancia 
de parte, sin perjuicio de que la propia Administración, de oficio o petición de parte, 
pueda también invalidar el acto. Los efectos de la declaración de nulidad se originan 
a partir de su declaración (cx-nunc). 

/J.J. Irregularidades no invalidanfes 
Hay ciertos vicios que no dan lugar a la anulabi lidad por tratarse de defectos de 
menor entidad como serían irregularidades de forma que no priven al acto de los 
requisitos indispensables para alcanzar un fin ni originen la indefensión de los inte­
resados. 8n es te caso. habrá un acto irrcgular pero válido. 

111 BASES QUE EN OPlN1ÓN DEL EXPONENTE PROCEDERÍA ESTABLECER EN 
LA NORMATIVA DE LA CONSTlTUC1ÓN y DE LA LEY QUE PERMlTAN SUS­
TENTAR UN SISTEMA CLARO, EF1CAZ y EFlC1ENTE EN LO QUE CONClERNE 
A LOS V1C¡OS O IRREGULARIDADES DE LOS ACTOS DE LAS AUTORIDADES 
PÚBLlCAS 

Ante la ausencia de Wla nonnativa eficaz en la m':lteria. adquiere enorme importancia 
lo que la jurisprudencia administrativa y judicial , y por cierto, lo que la doctrina, 
elaboren sobre las pocas bases normativas que existen y naturalmente con la pru­
dencia que el lema amerita. 

Me pennito. en todo caso, tener la audacia de sugerir algunos criterios de acer­
camiento al tema. 

Lo que en primer tém1ino correspondería abordar es la consideración del sistema 
en la Ley Fundamental, y concebido sobre bases diferentes al de las nulidades del 
Derecho Privado. La Constitución Política podría consagrar el principio rector según 
el cual se comete a la ley detenninar las sanciones y responsabilidades en caso de 
infi'acción al ordenamiento jurídico en los actos de las autoridades públicas como 
actualmente establece el inciso 3° del 3rt. 6°. Debería entenderse que tal cometido 
involucraría además, el que la ley pudiera prever que, en caso de transgresiones de 
menor entidad, la sanción no consistiera en la nulidad del acto, sino que sólo se 
procedería a adoptar sanciones administrativas para el autor de ella II otra conse­
cuencia. 

En segundo lugar, estimo que la Carta Política tendría que considerar, progra­
máticamente, que habría tres sistemas diferentes, según se tratara de vicios en la ley, 
en los aelOs jurisdiccionales y en los aclos administrativos. 

La teoría respecto de las infracciones a la Constitución en la ley tendrían que 
considerar dos etapas en la propia Cana Política. 

La primera durante el proceso de formación de la ley y hasta antes de su pro­
mulgación, confi riendo al Tribunal Constitucional la exclusividad de la competencia 
al respecto lo que llevaría a consagrar el control preventivo obligatorio de todas las 
leves. 

. La segunda, el control posterior o represivo respecto tanto de las infracciones 
formales y de fondo a la Constitución Política en lUl doble aspecto a través del recur­
so de inaplicabilidad, de competencia exclusiva dc la Corte Suprema, y además el 
deber de todo triblmal al interpretar las normas decisorias de un asunto sometido a la 
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jurisdicción con el principio de supremacía conslitucional, esto es, de preferir aplicar 
la Constitución y no la ley cuando entre ambos textos existiera contraposición, sin 
que ello importe la nulidad de la ley. Esto último también sería aplicable a la Contra­
lona General en el trámite de la toma de razón. 

El sistema para las infracciones en el orden jurisdiccional debe ser desarrollado 
en la Ley Orgánica Constitucional del Poder Judicial y en los Códigos respectivos 
atendido las especiales particularidades de lajurisdi l:ción. 

La teoría respecto del acto administrativo deberá asimismo establecerse de ma­
nera principal en la Ley de Procedimientos Administrativos, sin perjuicio de su 
complementación en la ley del contenciosu administrativo y en la Ley Orgánica 
Constitucional de la Contraloría General de la República como también en la Ley 
Orgánica Constitucional de Bases Generales de la Administración del Estado. 

El desarrollo de este sistema tendría que contemplar principalmente, además del 
concepto de nulidad, las clases de ella, si las hubiera; las causales de nulidad, la 
autoridad encargada de su declaración o de su reconocimiento, segtu} los casos; las 
características y efectos; considerar la convalidación, conversión y la incomunica­
ción de la parte viciada a la parte sana, la prescripción, y finalmente casos y situa­
ciones en que no es procedente la nulidad frente al principio de buena fe, como asi­
mismo la tigura de los actos irregulares pero vá lidos. 

IV. ¿CONSAGRA LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA UNA NUI.fDAD DE PLENO DERE­
CHO COMO (]NlCA SANCIÓN POSIBLE A LA TRANSGRESIÓN DEL PRINCIPIO 

DE JURIDICIDAD EN LOS ACTOS DE LAS AUTORIDADES PÚBLICAS? 

Desde largo tiempo, se ha propugnado la Ieoria de las nulidades de Derecho Públ ico 
caracterizada como una nulidad de pleno derecho, aWlque aplicable "solamente para 
los actos administrativos". 

A. Teoría profesad...a por don Mario Bernaschina7 

Dicho catedrático ha propiciado que "la nulidad de los actos emanados de los órga­
nos estatales es de carácter especial, que no puede ser considerada en la mi sma for­
ma que la nulidad civi l". 

"Por ningún motivo las panes podrían ratificar el vicio que invalida un aC(Q y 
que no se sanea ni siquiera por el transcurso del tiempo, pues cJ acto nulo no pucde 
producir efecto alguno como acto jurídico estatal desde el momento en que no pucde 
ser imputable al Estado, como ordenamiento jurídico, porque ha sido dictado fuera 
de ese ordenamiento con ilúracción de las normas juridicas. 

"Asimismo, no es necesario que ella sea declarada por la autoridad, salvo las 
excepciones expresas que la ley establece. de manera que antes y después de su 
declaración, si es que procede y se hace, el acto no puede producir efeclo alguno". 

Para arribar a estas conclusiones ha considerado lo dispuesto en los anículos 40
• 

23 Y 75 de la Consti tución Política de 1925, cuyas panes finales "contjenen las bases 
constitucionales para las teorías de las nulidades de Derecho Público". puc-s dl.!n1ucs-
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Mario BERNASCHINA G. Bases Jurisprudellcia/es para l/na teoría de la.l· lIulidades ud­
ministrativas. En Boletín de la Contraloría General de la República. Año 1950 T. I!. 
Págs. 401 Y siguientes. 



tran claramente que no puede producir efecto el acto que exceda la competencia 
legal o que no cumple las formalidades constitucionales. s 

Agrega, mas adelante, que toda norma que fuere dictada al margen de la compe­
tencia del órgano da lugar a la nulidad o bien a la anulabilidad o ilegalidad. La pri­
mera no necesita de declaración, pero sí la segunda. Ejemplo típico de anulabilidad 
serían las nulidades procesales; otro sería el de ineonstitucionalidad de la ley. Por 
consiguiente sobre los aelOS administrativos habría nulidad; por ello se trata de una 
nulidad relativa, concerniente a los actos administrativos.9 

Los articulos 4, 23 Y 75 de la Carta Política de 1925 rezaban: 
Arlicu/o 4. - "Ninguna magistratura, ninguna persona, ni reunión de personas puede atri­
buirse, ni aún a pretexto de cin':lU1stancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que 
los que expresamente se les hayan conferido por las leyes. Todo acto en contravención a 
esle articl/lo as nulo". 
n artículo 23" de la misma Constitución dice: "Toda resolución que acordare el Presi­
dente de la República, la Cámara de Diputados, el Senado O los Tribunales de Justicia, a 
presencia O requisición de un ejército, de un jefe al frente de la fuerza armada o de algu­
na reunión del pueblo que, ya sea con armas o sin ellas, desobedecicre a las autoridades, 
es nula de derecho y no puede producir efecto alguno". 
ArriclIll,I 75.- "Todas las órdenes del Presidente de la República deberán finnarse por el 
Minist ro del departamento respectivo y tlO serán obedecidas sin e.tle e.ttmcial requisito ". 

Mario BERNASCHINA G. Ob. Cit., Págs. 40 I Y siguientes, quien dice: 
"Relacionando lo que se ha dicho anteriormcnte podemos distinguir algwlas diferencias 
entre los conceptos de nul idad y anulabilidad o ilegalidad. Tanto W\S como otra institu­
ción impol1sn la existencia de una noona dictada fuera de la competencia de un órgano; 
o sea, Wla 1I0rma que excede las facultadt:-S legales. 
"Sin embargo, la legalidad presupone declaración posterior; la anulabilidad. que es tam­
bién el nombre que se le da, denota la necesidad de recurrir ante la autoridad para que 
sea reconocida. En camhio, la nulidad es el efecto de un acto realizado fuera de la com­
petencia estatal, no es necesario solicitar esta declaración, el acto carece de valor jurídi­
co. Una vez declarada la ilegalidad o aceptada la solicitud de anulabilidad el acto tam­
bién se 1\nula. 
"El ejemplo típico dc ilegalidad o anulabilidad lo constituyen las llamadas nulidades 
procesales. El acto procesal vale mientras el tribunal no lo anule; si no se reclama del 
vicio el acto segui rá produciendo efectos jurídicos, y, en el C1\SO de la llamada nulidad 
relativa procesal. las partes pueden validar el acto por su ratificación o por renuncia de 
los recursos pertinentes. 
"La ¡nconstitucional idad de las leyes es otro ejemplo especial de anulabilidad. En estricta 
doctrina d acto legislativo conlrario a la Constitución deberla ser nulo o no tener valor 
alguno; pero, el orden jurídico superior señala a esta infracción un efecto diferente desde 
el momento en que debe alegarse el vicio ante un tribunal especial fijado por la propia 
Constitución. En sus efectos tampoco cxisle una ::¡olm;ion ún ica; la ley puede ser deroga­
da por el tribunal revisor o, simpleml.."Tltc. se suspende su aplicación en el juicio en que se 
alegó la ¡nconstitucionalidad. 
"En los dos casos indicados más arriba sólo opera la anulabil idad . En cambio, las nannas 
administrativas atacadas de un vicio de nulidad son nulas por regla general; por excep­
ción opera en ellas la anulabil idad. sin que, por su parte , impida negarle todo valor al 
acto dictado fuera de la competencia de los órganos administrativos" . 
Este autor, en otra consideración, afirma: "que la principal caracteristica de la teoria de 
la!> nulidades de Derecho Público es su relatividad". 
"No tiene aplicación general, sino que solamente para los actos administrativos: es decir, 
se convierte, de acuerdo con las normas positivas en una teoría de las nulidades adminis­
trati vas" . 
En efecto expresa: "las sentencias y otras nOffilas que puedan emanar de los tribunales no 
pueden ser desobedecidas alegando su nulidad o su carencia de valor, porque el imperio 
de la justicia y la independencia de que se ha rodeado al poder judicial se oponen a ello. 
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B. Critica del catedrático don Enrique Silva ('¡mma a la anterior doclrina10 

Dicho autor manifiesta que conjwHamente con el profesor don Patricio Aylwin Azó­
car, han discrepado de la teoría de la nulidad de derecho público ipso jure por lo que 
a continuación expone: 

1) El acto administrativo no puede entenderse nulo de pleno derecho, porque. en 
el Derecho chileno. tiene W1 carácter orgánico-formal y que goza de la presunción de 
legalidad mientras no sea declarado nulo. Lo contrario llevaría a la anarquía dentro 
de la Administración del Estado, puesto que cualquier func ionario al cual gravara el 
acto discutiría la competencia del Primer Mandatario, con lo que el principio de 
jerarquía se desnatura lizaría. 

2) Aparte de que la doctrina del Sr. Bemao;china no señala las causales que ori­
ginan la nulidad del acto administrativo, pues sólo se alude al acto incompetente y al 
acto ilegítimo, no contempla la distinción que cabría d0sprender respecto del abuso 
de poder, del exceso de poder )' de la desviación de poder. 

3) Afi rma que el distingo entre nulidad y anulabi lidad no tiene trascendencia. 
4) Los art ículos 4, 23 Y 75 de la Ley Fundamental de 1925 no tienen el alcance 

que se les asigna. Sólo el artículo 23 contendría una nulidad absoluta, pero no los 
artículos 4 y 75. EI 4 no señala que hay nulidad de pleno derecho y el 75 sólo ordena 
un especial efecto para el acto : que no sea obedecido si carece de la filma del Minis­
tro correspondiente. 

En síntesis, concluye en que en Chile no hay iriexistenciajurídica, por tratarse de 
lli1 dcn;cho orgánico formal, en que la nulidad se rige por normas particul arísi mas y 
diferentes de la del Derecho Privado; en que los arts. 4, 23 Y 75 de la Cmta Política 
de 1925, actuales incisos 2° y 3° de l a!1 . 7° Y 35 , inciso 1°, de la Ley Fum.lamental 
vigente "constituyen simplemente normas de llamado de atención para el legislador y 
para el administrador de los principios, instituidos por el constituyente con el pro­
pósito claro de reforzar el régimen de legalidad de los actos públicos ... "; en que no 
es posible, en nuestro derecho, distinguir entre nu lidad y anulabilidad; y en que la 
nulidad debe ser declarada. 

C. Renovación de la doctrina de la nulidad de Derecho Público de pleno derecho. 

En los últimos años, la doctrina de la nul idad de Derecho Público de pleno derecho 
ha cobrado lll1 nuevo vigor en nuestro país. 11 

11 
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Es preciso, pues, que se ejercite la anulabilidad del acto en el juicio correspondiente por 
medio del recurso ordinario de ilegalidad o al egándola como excepción". 
"Igualmente, se ha estudiado la nulidad de los actos legislativos contrarios a IR Constitu­
ción. Ella no produce otros efectos que los indicados en el inciso 2<) del artículo 86 de la 
Carta FIDldamental. La declaración de ilegalidad -inconstitucional o inaplicabi lidad- ti e­
ne valor sólo para el juicio en que se hizo val er. la norma continúa siendo válida y debe 
aplicarse por los demás tri bunales en lodos los demás juicios" . 

Enrique SILVA CtMMA, Ob. eit. Págs. 144 Y siguientes. 

Eduardo SOTO K LOSS. Derecho Administrativo, Bases FlUldamentales T.l1. El Principio 
de Juridicidad. Editorial Juridica de Chile, Santiago de Ch ile 1996, Págs. 163 y siguien­
tes. 
Gustavo F1A.MMA OLIVARES. Acción Cvnstifuóvllul de Nulidud y LeKitimu,:iú,¡ O~je(ivu . 

Gaceta Jurídica N° 123 de septiembre de 1990. Págs. 7 a 12 y 
La Acción Constitucional de Nulidad: Un Supremo Aporte del Constituyente de 1980 éll 
Derecho Procesal Administra[ivo. En Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gacela de 
los Triblmalcs T. LXXXUl N°), septiembre-diciembre de 1986. Págs. 123 y siguientes. 



Sobre la base del exclusivo lenor I¡(eral del artículo 7° de la Ley Fundamemal y 
de su génesis. clla ha sido elaborada. 

C l) El tenor !iteral del artículo r de la Constitución Politica 
Dicho precepto dispone que la validez de la actuación de los órganos del Estado 
supone la investidura regular de sus integrantes, que actúen dentro de la competencia 
y qu~ respeten las formas kgales. Agrega que nadie podrá atribuirse otra autoridad o 
derechos, ajenos a los qu~ expresamente la Constitución o las leyes les confieran. 
Tennina dicicnd(l que el acto que contravenga las disposióones anteriores es nulo y 
originará las responsabil idades que la ley señale. 

La inrerpretación estricta y exclusivamente gramatical de dicha preceptiva con­
duce a propiciar que lodí:l actuación de cualquier órgano del Estado no es válida sino 
nula cuando las personas narurales que actúan en las ent idades estatales no poseen la 
investidura regular correspondiente, o cuando perfeccionan actos al margen de su 
competencia o bien cuando no respeten las fonuas legales, sin distinción alguna. 
Consolida esta idea el inciso 2° que prohibe aCUlar al margen de la competencia legal 
expresa y la prescripción final de la nanna que dice todo acto en contravención a 
este artículo es nulo, lo que importaría que la nulidad lo seria por si sin necesidad de 
mayor declaración que ésta. 

e 2) La génesis del precepto en sus incisos JO y 3" 
Como las nOlmas de estos incisos provendrían del arto 160 de la Constitución Políti­
ca de 1833 y estas disposiciones se habrían concebido por don Mariano Egaña sobre 
la base de la idea de una nulidad ipso jure, no cabría duda alguna que la teoría tiene 
un fundamento muy fuerte en la gestación del precepto que le sirve de basc.12 

C 3) Efectos de la aplicación de la teoria 
La doctrina en análisis, en síntesis, consiste en cs(ablecer que las transgresiones a lo 
dispuesto en aquella noma constitucional en los actos administrativos originan la 
nulidad de derecho público ipso jure. Por consiguiente no es posible sanear el vicio 
(conversión y convalidación) ni puede ¡nvocarse la figura jurídica de la prescripción, 
y además tal nulidad -prácticamente declarada por el constituyente- importa que el 
acto carece enteramente de validez jurídica desde su origen sin admitir eficacia pro­
visoria alguna. El acto , por lo tanto, se traduciría en un plrrO hecho. El Juez debe 
limitar su labor sólo a comprobar la existencia del vicio o a reconocer una situación 
ya producida y por lo tanto los efectos de la sentencia serán retroactivos. Se agrega 
que, freme a un acto nulo, el afectado debe resistir su cwnplimiento y esa resistencia 
SI! ha de traducir en interponer la acción de nulidad que le confiere el ordenamiento 
constitucional (art. 7° en relación con el arto 19 N° 3), u otro especial que prevea el 
ordenamiento, "teniendo siempre la posibilidad de solicitar la suspensión judicial del 
acto impugnado de nulo", 

En reswnen, concluye el profesor Soto Kloss, se trata de una "nulidad ipso jure, 
nulidad de-derecho público porque el acto de un órgano del Estado ha sido realiza~ 
do, emitido. dictado contra conrlillJlionem, vulnerando, infringiendo, violando un 
precepto constimcional, lo que está expresamente prohibido y execrado por la Carta 
Fundamental, la cual ha impuesto esta nulidad ipso jure en virtud de W1a rationne 
publicae utilitatis". 1) 

" 
" 

Eduardo SOTO KLOSS. Ob. Cit. Págs. 168 y siguientes. 
Eduardo SOTO Klü:ss. Ob. Cit. Pág. 175. 
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V. UN DIFERENTE CRITERIO EN RELACIÓN A LA DOCTRrNA ANTES REI ,ATADA 

Las razones que me motivan a disent ir del juicio de que la nulidad de derecho públi­
co en Chile opera siempre de pleno derecho y más aun que cualquier vicio que: afecte 
el principio de legalidad en el actuar de los órganos del Estado acarrea nulidad son 
las que a continuación expongo. Es conveniente señalar que esta tesis es compartida 
por nwnerosos profesores de Derecho Administrativo como los seriares Enrique 
Si lva C. -y al decir de éste por don Patricio Aylwin A., Arturo Aylwin A. , Domingo 
Hemández E. , Pedro Pierry A. , entre orros. 

A Interpretación armónica de los preceptos cvnslilucionales 

La doctrina y la jurisprudencia en Chile es coherente en propugnar que la Constitu­
ción Política es Wl todo orgánico -de principios y preceptos- lo que signitica que el 
sentido de cada una de sus nOlmas debe ser deterrninado con la debida correspon­
dencia y annonia. y sin que se les considere aisladamente. \J 

De acuerdo con este elemt:nto intel1'retativo. habría que ponderar otras disposi­
ciones, además del arto 7°, para averiguar si el Constifuyente ha establecido cierta­
mente como única a1tcmativa de sanción lUla nulidad ipso jure en caso de vicios de 
los actos de las autoridades. 

Lo precedentemente señalado se vuelve más nt;cesario aún si se considéra que el 
inciso final del precepto citado, al decir que todo acto en contravención a este artícu­
lo es nulo , no expresa que tal sanción opere de pleno derecho, es decir, su sentido no 
es claro. El profesor Arturo Aylwin A., en intervención efectuada en seminario sobre 
el tema, organizado por la Universidad de Chile, Facultad de Ciencias Jurídicas y 
Sociales, Escuela de Derecho. en el año recién pasado. manifestó además: "La pro­
pia génesis del artículo 7r1

• Don Juan Egaña incorporó en rula propuesta" -se refiere a 
la Carta Política de 1833- "la frase "de pleno derecho", y no quedó así en los textos 
constitucionales que con variantes, han quedado establecidos en la Const itución 
actual, la que emplea términos semejantes". 

Hay varias nonnas por considerar. 

A 1) El articulo 6' 
Si bien el principio de juridicidad se encuentra establecido en diversos preceptos de 
la Ley hmdamemal. en opinión del relator de estas reflexiones, el artículo 6° es el 
más genuino, el más determinante, de tal elemento. 

Conviene destacar la rique7.a de Sll.-; prescripciones: 
En primer ténnino, toda conducta de los órganos del Estado queda sometida a la 

Constitución Política, es decir, todo órgano del Estado y toda acción de el los se 
encuentra regida por la Ley Fundamental y por ello el comportamiento de las autori­
dades debe respetar ese texto. 

En segWldo ténnino, los ordenamientos jurídicos distintos o diferentes oe la 
Carta Política y que éSla prevé como la ley, los tratados ínlemacionales, los actos de 

" 
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En este sentido se pronuncia el profesor José Luis CEA E GAÑA . "Bases para la interpre­
tación auténtica de la Constitución". En Revista de Derecho Vol. VI 1979 Pág. 290. 
El Tribunal Constitucional en jurisprudencia reiterada ha convenido en tal hermenéutica. 
Sentencias de 24~IX~85 y 21·XII~87. 
Lo mismo ell el acuerdo del Senado y el infonne de la Comisión de Constitución, Legis­
lación, Justicia y Reglamento del Senado, recaídos en la contienda de competencia entre 
los tribunales superiores de Justicia y la Contraloría General de la Repúbli ca. 



los tribunales, los actos de controL los actos de la Administración, sean reglamentos, 
decretos O instrucciones, Cle., se hallan en el deber de observar la Carta Política 
sometiéndose a sus normas. Además, todos estos órdenes jw·idicos también deben 
ser acatados por los órganos del Estatlo en su accionar. 

Como puede! advertirse, todos los c1emenros positivos de la juridicidad se en­
cuentran en esta pn:stripción. y por ello es la má~s g~nuina nonna de consagración 
tlcl prim;ipio de juridicidad. 

Todavía, el precepto del mI. 6'-' hace obligatorio a toda la comooidad nacional y 
con ello a las autoridades, el principio de-juridicidad al establecer la obligatoriedad 
de la Constitución Política tanto para gobernames como para gobernados y con ello 
de toJos los órJcncs jurídicos previstos en ella (llamado principio de bilateralidad). 

Ahora bien, si se compara este precepto con el del articulo 70 -y no obstante que 
ellos dos se complementan en gran medida- fácil es advertir la mayor riqueza o ex­
tcn~ión o campo del primero, puesto que el segundo sólo se refiere a la investidura 
regular de los integrantes de los órganos del Estado, a la competencia de dichos 
órganos y a los requisitos 1S y forma exigidos por la ley. 

Habida eucn t¡.¡ de estos ¡.¡ntecedentes, sería posible entender cabalmente lo dis­
puesto en el inci so 30 y final del artículo 6<J. Este precepto comete al legislador de­
terminar "las responsabi lidades y sanciones que generaran las infracciones a las 
nOlmas de los incisos 10 y ZO de tal artículo, es decir, al principio de jurid~cidad. Lo 
amerior importa que el Constituyente de 1980 -con gran sabiduría y prudencia- ha 
preferido que por In vía de la ley -y salvo algunas excepciones- se establezcan las 
diferentes sanciones, sean nulidades ti Olras sanciones y con la posibilidad de proce­
der en forma diferente para actos legislativos, jurisdiccionales, administrativos, con­
tralores u otros, y también para que se precise las clases de nulidades y sus causas y 
efectos y aún que pudieran existir distintas sanciones a la de la nulidad respecto de 
ciertas infi·acciones, como en el caso de las doctrinariamente llamadas irregularida­
des no invalidantcs. 

En otro orden de consideraciones, sería preciso ponderar el hecho de que el 
artículo 60 II1cm.:iunado es un nuevo precepto recién incorporado al texto primitivo 
de la Constitución Polirica de 1980, a diferencia del art. 70 que, en sus dos incisos 
finale s, es una norma que proviene desde la Carta Política de 1833. Esta circunstan­
cia importaria que el nuevo precepto ha contemplado un distinto criterio, en cuanto a 
sanciones que el incumplimiento del principio de juridicidad podria acarrear, es 
decir, que la nulidad no tendría necesariamente que aplicarse en todos los casos de 
infracción, ni menos que ella opere siempre de pleno derecho. 

" No obstante que el tenor literal del inciso 1° del artículo 70 sólo menciona "y ellla forma 
que prescribe la ley", ha entenderse -según la historia fidedigna del establecimiento de 
las Ilonnas- que comprende a los requisitos que prescribe la ley. Así resulta de las Actas 
Oficiales de la Comisión de Estudio de la Nueva Constüución Política de la República. 
Sesión N° 413 de 20-IX-78, pág. 3506 en la que se dejó constancia de lo siguiente: 
"La sellora Bulncs encuentra confusa la redacción del inciso primero del artículo 7°, y 
expresa que quizás quedaría mejor en esta forma: "Los órganos del Estado actúan váli­
damente dentro de su competencia, previa investidura regular de sus integrantes, en la 
forma y con los reqllisitos que prescriba la ley". 
"El SC110r Guzmán opina que la expresión "y con los requisitos" esta de más, puesto que 
si se dice "en la forma que prescriba la ley", ha de subentenderse que dentro de esa 
"forma están compnmdidos dichos "requisitos". 
"Se acuerda suprimir la frase "y con los requisitos", en el precepto antedicho". 
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Al juicio precedente, también concurre el hecho de que las opiniones vertidas en 
el seno de la Comisión de Estudios de la Nueva Constitución Política (1980) respec­
to del arto 7°, no son nada de precisas y más aún hasta contradictorias en lo que toca 
a la nulidad de pleno derecho. 

Así, en la primera fase de las discusiones (en julio de 1974) el acuerdo es el de 
redactar la nonna diciendo que todo acto que infrinja la norma de compelenc.:;a es 
nulo, y que las nulidades darán origen, entre quienes cometiesen las infracciones, a 
responsabilidades y sanciones que se harán efectivas en la fonna y modo que las 
leyes determinen. Si bien es cierto hay opiniones, incluso del Presidente de la Comi­
sión, en el sentido de que se trataría de una nulidad de derecho público de pleno 
derecho también se defiende la posición de que la nulidad debe ser declarada, espe­
cialmente en lo que concierne al vicio por desviación del poder. 

Posteriormente en julio de 1978, sesión N° 402, pág. 3210, la redacción del 
precepto en lo que interesa dice: "Todo acto en contravención a este artículo es nulo, 
salvo que la ley establezca otro efecto que el de la nulidad para el caso de contra­
vención". No aparece en las Actas mencionadas el por qué de la nueva redacción ni 
tampoco la razón de suprimir la parte subrayada en el texto vigente. 

Todavía digno es de considerarse el pensamiento del Comisionado sel10r Raúl 
Bertelsen R. cuya opinión se tradujo en acuerdo de La Comisión en el sentido de que 
la nulidad debía ser declarada y que mientras no mediara lal declaración .el acto se 
aplicaba, regía. 

Con esLOS antecedemes estimo que la historia fidedigna de la nom13 del inciso 3° 
del ano JO de la Ley Fundamental no es un elemento delenninante en resolver- la 
cuestión planteada. En la nota ~ 16 se reproducen los antecedentes más relevantes 
de la discusión en el seno de la Comisión de Estudios. If"> 

16 
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En la Comisión de Estudios de la Carta Política de 1980, todas estas premisas cnCllcntran 
su razón de ser. Así en las Sesiones N° 51 de 4-VII-74. Págs. 17 Y siguientes. N° 53 de 
11-VII-74 , Págs. 9 y 10 y N° 411 de 6-IX-78 Págs. 3442 y 3443. 
Sesión N° 51 
Re.\pecto del artículo 4° de la Carta Política de 1925, actuales incl.ws JO y 3° del artícu­
lo JO del texto vigente: 
"Finalmente, la indicación propuesta por don Enrique Evans reproduce la primera parte 
del artículo 4° de la actual Constitución con un agregado final : "Ninguna magistratura, 
ninguna persona, ni rewlión de personas pueden atribuirse, ni aíUl a pretexto de circlms­
tandas extraordinaril1s, otra autoridad o dcn.."chos que los que txpresamcntc se le hayan 
conferido por las leyes. Todo acto en contravención a este artículo es nulo y así podrá 
declararlo cualquier Tribunal ordinario de Justicia, de oficio o a peticion de partc. 
dentro de ... días i"media/ameme siguiemes a la Jecha del acto de que se tra/e". En se­
guida, el señor Presidente señala que en su opinión h<ty dos conceptos en cierto modo 
distintos que se agregan al texto del artículo: primero, el de la responsabilidad civil , ad­
ministrati va, penal y. segwldo, el de que la nulidad Plleda ser declarada por un tribunal 
ordinario dejuslicia. Esto último reviste cierta importancia y proyecciones, porque el día 
de mañana puede sostenerse que para que esta nulidad opere, es menester declararla. 
Cree que no es ésa la intención del autor. pues en m!ichos casos va a ser una nulidad de 
plello derecho la que opere y 110 podría exigirse que se recurra a los tribullales para que 
sea declarada. 
El señor Silva Bascuñán estima que la causal de nulidad del actul'll ~I1ícul0 4", debe 
contenerse en una disposición específica y distinta de aquellas que sancionen a los actos 
susceptibles de nulidad por otro tipo de motivos. ya que en el actual precepto se estable­
ce una situación de carácter prohibitivo, que es lo que debe ser anali zado con anteriori­
dad a las demás nulidades ocasionadas por defectos genéricos. 



El señor OrtÚzo,. (presidente) sugil'TC aceptar el predicamento del señor Silva Bascuñán, 
limitando el debate al análisis de la disposición prohibitiva del artículo 4" actual ; esto es, 
"N inguna magistratura, ninguna persona, ni relUlión de personas pueden atribuirse, ni 
aún a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que 
expresamente se les hayan conferido por las leyes . Todo acto en contravención a este ar­
tículo es nulo". 
El señor Guzmán advierte que el único cambio que sugi~rc el señor Silva Bascuñán es el 
de reemplazar la expresión "reunión de personas" por "grupo de personas". En su opi­
nión es más adecuada la expres ión "grupo" porque "reunión de personas" es una cosa 
equí voca y no se sabe si es Wla rewl íón material. en circwlstanc-ias que la palabra 
"grupo" es más genérica, más precisa. 
El señor Ortúzar (Presidente) sugiere aprobar la disposición en los siguientes témúnos: 
"Ninguna magistratura, persona o grupo de personas pueden atribuirse ni aún a pretexto 
de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que el'>presamente se 
les hayan conferido por la Constitución y las leyes. Todo acto en contravención a este 
articulo es nulo". 
En seguida, el seilor Orlúzu,. (Presidente) somete a discusión el siguiente inciso: "Toda 
resolución acordada por un órgano público a requisición de un ejército, de un jefe al 
frente de fuerza armada o de alguna reunión de pueblo que. ya sea con annas o sin ellas, 
desobedeciese a las autoridades. es nula de pleno derecho y no puede producir efecto alA 
gWto". 
Respecto del artículo 23 de la I.ey Fundamemal de 1925, 110 reproducido en el texto en 
vigor: 
"El señor Silva manifiesta que este precepto es igilal al anículo 23 de la actual Constitu­
ción pero, hay W1a pequeña diferencia que hace más comprensiva la indicación propues­
ta, cual es el encabezamiento de la oración: "Toda resolución acordada por lUl órgano 
públi co ... ", en circwlstancias que el actual articulo 23 prescribe: "Toda reso lución que 
acordare el Presidente de la República, la Cámara de Diputados. el Senado o los Tribuna­
Its d¡; Justicia, a presencia o requisición de un ejército, de un Jefe al frente de las fuerzas 
annadas o de alguna rernlión del pueblo que, ya sea con annas o sin e llas, desobedeciere 
a las autoridades, es nula de derecho y no puede producir efecto alguno". 
"El señor Die= sol icita eliminar este inciso del proyecto del artículo 6°. 
"El señor Ovalle manifiesta que, si se viola el inciso segundo que se ha aprobl\do, el acto 
es 111110, pero no se puede desconocer ese acto sino en virtud de una decla,.ación hecha 
por 1m tribunal. En cambio cuando ocurre lo que se prevé en el inciso que se está discu­
tiendo, el acto es nulo, es dt:cir, el acto es nulo de pleno derecho. 
"En consecuencia, la disposición en análisis no debería contenerse en el artículo 6" que 
se proyecta. porque ésto es una s ituación excepcional en que se está planteando un pro­
blema que no tiene connotaciones puramente j uridicas. las tiene. por cierto, pero no en­
teramente jurídicas. como es el caso de las nulidades de derecho público que va a fluir de 
los incisos primero y segundo que se han aprobado . 
"En seguida, el señor Guzmún manifiesta que. no obstante pareciera que el inciso en 
análi sis será eliminado del artículo 6°, debe advertir una inquietud planteada por el señor 
Evans, según la cual las nulidade~· de pleno derecho no son eficaces porque no tienen 
una expresión práctica muy clara. Declara compartir csa inquietud. 
"El señor Silva Ba.H.·uñán declara que aceptando la indicación en debate, o en W1a fonna 
más genérica, como lo propone el señor Guzman, vendría a resultar que éste debería ser 
un concepto que se expresara en aquella disposición que se refiere a la independencia 
con que deben actuar los poderes. Estima que la independencia no sólo viene de )05 otros 
órganos de poder que puedan proyectarse sobre el que está actuando, sino que, también 
de la presión que impide la libertad o autonomía de la determinación. 
"El sei\or Ortúzar (Presidente) sugiere retirar el inciso en análisis del proyecto del arrícu­
lo 6°, y disponer su consagración en el párrafo en que se establezcan las sanciones relati­
vas a las resoluciones acordadas bajo presión. 
"El señor Guzmán pregW1ta, a continuación, si no seria más conveniente referir las ideas 
contenidas en el inciso en análisis, a los elementos que constituyen vicios del consenti­
miento de !O.f actO.f dI! autoridad. dentro de la fe(m'a de la nulidad. 
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"El seftor Die:. respondiendo al señor Guzmán, sostiene que aquello no es lo adecuado, 
ya que responsabilidad de la autoridad y nulidad de acto. son conceptos perfectamente 
diferenciados. 
"En seguida, se declara de acuerdo con el señor Ovalle en que ésta es la única parte 
donde se pueden usar como expresión, las nulidades de pleno derecho, porque con ello 
se legitima la resistencia frente a la presión ejercido por la autoridad o agente púhlico 
"El señor Silva BascwHn considera preferible que en /In artículo se contuviera lodo el 
sistema de las nulidades, razón por la cual su indicación está concebida en los témlinos 
transcritos, lo que es en cierta manera genérico, aunque la forma de declarar la nulidad 
en su operatividad, e.\' distinta. Por lo lanto, cabe dictar nonnas legales inlerpretativas 
diferentes respecto de uno u olra/orma de IIulidad dentro del sistema general de las cau­
sas de nulidad, aun cuando el inciso final, que iba a reglamentar o mencionar e! régimen 
de las nulidades, pOdría recibir entonces dos causales de nulidad, que deberfan ser trata­
das en fonna diferente. 
"Por eso las colocó dentro de lUl mismo precepto. Pero, si se considera que es una nuli­
dad tan diferente por la manera como se producen sus efectos, que merece lUla disposi­
ción separada, cree que ello es razonable, ya que en el fondo, la nulidad derivada de lUla 
presión de la naturaleza de la descrita por el constituyente en el artículo 23" de la Consti­
tución actual se refiere a problemas políticos y de eficacia que no son directamente j urí­
dicos. 
"El señor Ovalle declara que hay otra observación que pued~ fonnularse al retirar este 
inciso del artículo 6", porque, con la redacción que el señor Silva dio a los incisos prime­
ro y seglUldo, es casi innecesario el antiguo inciso ~egllndo, que iba a ser tercero. 
"En primer lugar, ya está dicho que los órganos del Estado son independientes en el 
ejercicio de sus funciones . En seguida, el inciso segundo habla de que "Ningwla magis­
tratura, persona o grupo pueden atribuirse, ni aún a pretexto de circunstancias extraordi­
narias, otra autoridad o derechos .. "Qué ocurriría en es/e caso? Que el actO no es de la 
autoridad requerida, y est ima que el señor Guzmán no estaba en lo cierto t:uando dijo 
que. con esa redacción, el acuerdo de la Cámara de Diputados era nulo de todas maneras. 
No. Era a requisición de un ejército. Es deci r, si hay presión y se hace caso omiso de ella 
es válido el acuerdo y habria concretado. Pero éste es otro caso. 
Ahora bien, como se dice que todo acto de grupo es nulo, en ese caso no lo era el de la 
autoridad obligada, sino de! grupo que la obligaba, el cual ya es nulo en vinud de lo dis­
puesto en el inciso segUlldo. Consecuencia, resultada inocuo declarar carente de validez 
a esta disposición. 
"Con todo, concuerda plenamente con el señor Guzmán -y así lo hizo presente en ses ión 
anterior de que es necesario suprimir el precepto en que tiene sólo un valor hi stórico y d 
deseo de recoger una posibilidad que, quizás , no sea propia consignarla en la Constitu­
ción. 
Por esas razones, es panidario de excluir la nonna o, en todo caso, de separarla del arti­
culo 6°. 
Así se acuerda". 
Sesión N Q 53 relativa al artículo 6~ vigente 
"El señor Ortúzar (Presidente) concuerda con 10 sugerido por el señor Díez en cuanto a 
aceptar lo propuesto por los señores Silva y Evans, no obstante que pane del precepto 
está contenido ya en el aniculo 1", al establecer que en Chile hay Estado de Derecho y 
que las potestades eslalale.~ y las autoridades púhlicas some/en .ni acción a la lonstitu­
ción y a lodo norma dictada conforme a elfo. Pero hay dos conceptos que no están com­
prendidos en el artículo 1": el que dice relación COII Ja fuerza obligatoria de la Consti­
/ució" respeclo de los gohemados y el relativo a la sanción que debe tener toda infrac­
ción a la Constitución. le parece que estos dos aspel.:toJ justificall la di.tfJosiciún, 110 

obstante que en parte resultaría en cierto modo redundante. 
"El señor Diez estima, además de las razones dadas por el sefior Presidente, que el pre­
cepto establece indirectamente el principio de lajerarql1ía constitucional por sobre la ley, 
porque obliga al Poder Legislativo a someterse o las normas constitucion(lles. Es una 
forma expresa de establecer la jerarquía constitucional , y por eso aprueba el arti culo . 



Por otro lado, no es posible olvidar los interesantes l:omentarios de los profeso­
res Arturo Aylwin A. -reproducido en la letra A del V, pág. 19 -y Pedro Pierry 
AlTau

l7 
respeclo de la interpretación del arto 160 de la Carta Pol itica de 1833, equi­

va lente a los incisos 20 y 30 del ac(ual arto JO, quien manifiesta: ..... en el sentido que 

"El señor Evems señala que el señor Día riene tanta raron en su afinnación, que el .. in­
cluso, en su indicación, empleaba la expresión "la legislación debe someler.te u los pre­
(,.·eplus ("'uflslilucio1loles" con lo que establec ía el orden jerárquico de las nomlas de Dere­
cho. 
"El señor J)íe= insiste en que en este articulo esta claramente especificada la jerarquía 
constitucional, porque Jodas los órganos de aUloridad o tirulares O integrantes de los 
ellfes generadore.~ de la ley tienen que someter su acción a fa Constitución. De manera 
que este es cJ artículo de donde se va él inferir toda la jera/'quía y la supremacía de /0 
('{mstltu(,.·iól1 
"El se¡1or Ovu/le expresa que, a su juicio, el artículo tal comLl se ha propuesto, aparece, 
como el resto del Capítulo 1, lUl tanto desordenado en lo que se refiere al desarrollo 
completo del significado de los conceptos que allí se estampan. Por esa razón, ha pro­
puesto lUla redacción distinta a los preceptos que anterionnente ha aprobado la Comi­
sión. 
"Sin embargo, la idea que ahora se debate estaba consignada en esas proposiciones que 
antes había fonnul<.ldo, y por eso es que no puede oponerse a ella de ninguna manera. 
"En ef~to , recuerda haber formulado una proposición semejante en cuanto a contenido, 
porque le parecía que la /'ah , en el desarrollo de todo Estado de Derecho, d taba preci­
samente en la norma (JUf! ahora se discute, es deCir, en el hecho de que la Constitución 
sea obligatoria para todos los habitantes de la República. Pero, a juicio del señor Ovalle, 
110 es solo la Conslitucion la que debe ser ohligatoria para todos los habitantes de la Re­
pública, sino que lambién toda I/orma dictada conforme a ella obliga por igual a todos 
los habitantes de la República. la razol/ I/ace del propio concepto de ley, que debe ser 
general, abstracto y obligatorio por igual para todos lo.~ que hahitan el terriJuriu nacio­
nal. Por eso as; Jo propuso. " 
SesiónN° 4JJ : 
"El señor Ortúzar (Presidente) dice que en el artículo 6n

, según el cual "las autoridades 
púb li ci\s someten su acción a la Constitución y a toda norma dictada conforme a ella", la 
señora Bulnes propone eliminar la frase "y a toda l10nna dictada conforme a ella". Con­
cuerda con dicha supresión por estimar que muchas autoridades. considerando que una 
determinada norma no ha sido dictada confonne a la Constitución, podrían prescindir de 
ella. 
"El señor Guzmán opina que la disposición plantea la obligación de las autoridades de 
someterse al Derecho, a la ley, y estima que, desde este ángulo, el sometimiento a la 
Carta Fundamental es el aspecto más relevante del tcmapero que no lo agota. Considera 
eviden te que efl 1m RSlado de Derecho las autoridades deben someterse a todas las 
nurmas jurídica~' dictadas de acuerdo con lu ConsliluCÉón y las leyes en general. Piensa, 
por ello, que la disposición quedaría trunca si se suprimiera la ultima frase, tanto más 
cuanto que fue consignada en las Actas Conslilucionales, por lo que podría prestarse para 
interpretaciones equívocas. 
"El ser10r OrJúzar (Presidente) aclara que él estimó que esa podría ser la razón de la ob­
servación de la señora Bulnes, 
"El señor GuzmtÍn cree que el problema podría ser superado teniendo presente que exis­
ten mecanismos constitucionales para dejar sin efecto las leyes que contravengan la Carta 
Fundamental. 
"El señor Benelsen considera que toda norma jurídica goza de una presunción de validez 
mientras flO haya sido declarada inaplicable o inconstitucional. lo cual, en todo caso, no 
está a C3.rgo de la autoridad administrativa. 
",)'e acuerda mantener la disposición en los términos propuestos. pero dejando constan­
cia de la interpretación dada por el señor Berte/sen ". 

Pedro P1ERRY ARRAu. Nulidad en el Derecho Administrativo. En Revista de Derecho de 
la Universidad Católica de Valparaíso XV (1993-1 994) Págs. 84 y 85. 
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esa nulidad es una nulidad de pleno derecho- tiendo a discutir, porque en realidad en 
la misma Constitución de 1833, en otro articulo. en el 158, se hablaba de los actos 
del Presidente de la República, a requisición del ejército, general al mando. reunión 
del pueblo, y señalaba a continuación que esos actos eran nulos de nulidad de pleno 
derecho, lo que me hace a mí pensar que si hablaba de nulidad de pleno derecho en 
el artículo 158, frente a requisición del pueblo y de los militares en armas, cuando en 
el artículo 160 se hablaba de que el acto es nulo, obviamente no sería nulidad de 
pleno derecho, o sea, me da la impresión de que podría la propia teoría de Soto 
Kloss. revertirse en su contra en ese punto. 

A 2) El artículo 12 
El se refiere al caso en que por acto administrativo se prive o desconozca la nacio­
nalidad. 

Al parecer en esta norma se sigue el criterio ya expresado por el señor Raúl 
Bertelsen R., en la Comisión de Estudios mencionada en el sentido de que mientras 
no medie una declaración judicial de nulidad, el acto respectivo se reputa válido 11l

• 

En efecw, si sólo la interposición del recurso suspende los efeclOs del acto o resolu­
ción impugnada, es porque el acto hasta ese momento no sólo existió y era válido. 
sino eficaz, 

A. 3) El artículo 21 
En este precepto se regula el reCurso de amparo. Seglll1 tal prescripción, en caso de 
detenciones, arrestos y apresamientos efectuados u ordenados con infracción a 1<1 
Constitución o a la ley se confiere al Magistrado correspondiente la facultad de or­
denar la libertad irunediata o bien, y esto es lo que interesa, "hará que se reparen los 
defectos legales .. . y corrigiendo por sí tales defectos o dando cuenta a quien corres­
ponde para que lo enmiende. Es decir, la nonna se coloca en Wl supuesto de que no 
siempre la orden de detención o de arresto o de aprcsamiento ilegales acarrean nece­
sariamente la nulidad de pleno derecho y ni siquiera la nul idad, puesto que se habili­
ta al Juez para corregi r el vicio. 

A. 4) El artículo 80 
Consagra el llamado recmso de ¡naplicabilidad. 

La nonna de este artÍCulo resulta categórica en el entendido de que el vicio de la 
ley por infracción a la Carta Política (vuJneración del arto 6°, inciso l°), no acarrea la 
nulidad ni de la totalidad de la ley ni siquiera la del precepto legal en el que se come­
te la transgresión, puesto que como se sabe la Corte Suprema sólo declara inaplica­
ble -no nulo- para el caso particular de que se trate, la nonna en que se da la infrac­
ción, Vale decir, que, en esta situación, no sólo no hay nulidad de pleno derecho sino 
que no hay nulidad, pues sólo hay inaplicabilidad para W1 caso determinado. Es decir 
se prevé una distinta sanción por el propios Constituyente. 

A. 5) El artículo 35 
El precepto señalado establece en su inciso 10 que los decretos supremos -
reglamentarios o simples- deben finnarse por el Ministro respectivo y que no serán 
ohedecidos sin este esencial requisito. 

El sentido de esta nonna se encuentra vinculado al del precepto del artículo 36. 
Resulta del todo razonable y serio que si una autoridad es responsable individual y 
solidariamente de los actos que debe suscribir (art. 36), este requisito sea esencial, 

" Actas Oficiales. Ob. cil. Sesión N° 411 de 6-XI-78. pago 3443. 
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esto es que él no sólo constituye tula [onna que prescriba la ley (la Fundamental en 
este caso), sino que se constituya en especial requisito: esencial. Por ello, en este 
caw, en que se vulnera ¡m requisito calificado constitucionalmente de esencial, se 
aplica la sanción lÍnica ele que ese aclO no será ohedecido. 

Otra consecuencia ha de ser que si se tralara de un requisito no esencial la san­
ción podría ser una simple anulabilidad qlle tendría que declarar la autoridad compe­
tente o aím podría pensarse en otro tipo de sanción según lo ponderara la ley. 

Consecuente con estas premisas resulta el juicio fom1ulado en la discusión de la 
Comisión de Esrud ios de la Constitución Política de 1980, en la cual se expresó, en 
lo que concierne a la nulidad aplicable a los casos en que s~ dictare o aprobare una 
resolución mediante fuerza -3 requerimiento de W13 fuerza amlada o poblada- que 
éste era el único caso en que ciertamente podría propugnarse la nulidad de derecho 
púhlico de pleno derecho. 19 

En suma, entonces, la non11a del artículo 35 de la Ley Fundamental, al estable­
cer como excepción en el caso que regula un efecto de la nulidad de pleno derecho, 
ha determinado también que tal nulidad de pleno derecho es excepcional y aplicable 
a casos cal ificados; además existirá otro tipo de sanciones a las infracciones que se 
den respecto del principio de juridicidad como sería la anuJabilidad u otra que POJl­

derara el legislador, según cual sea la califteación de las transgresiones. 

u. .'ú n.!.\"peclO de los vicios de los ocios de la Administración es aplicable siempre 
la nulidad de dat?cJ¡o público de pleno derecho por así de.vprender.<;e del fun­
damento de lo dispuesto en el arl. JO de la Carla Política, procedería asimismo 
que en lodo caso los vici().v de 1m aclus legi~/a(ivv~· -incluiduj· lus tratudos- y de 
los jurisclh:dunules tuvieran como sanción la nulidad de derecho pú/;licn de 
pleno derecho, lo que no es efectivu 

El profesor Mario Bemaschina, como se manifestara anterionnente, expl icaba que 
tal u.:oría era relativa: sólo de vigencia respecto de los actos administrativos y no de 
los legislativos y de lo!:' jurisdiccionales.lo 

Lo cierto es que tal distinción, a la luz de los preceptos constitucionales que 
habrían servido de base para profesar la doctrina referida, no tiene asidero. Más alUl, 
ahora, con la nueva disposición del inciso primero del at1icl..llo 7(1 de la Carta Política 
dl: 1980 que regu la la va lidez de los actos de los órganos del Estado, sin diferencia 
alguna. Los tribunales, como los órganos cokgisladores, por poseer la calidad jurí­
dica de órg,anos del 12st<1do sin lugar a dudas, se hallan en el impt::rat ivo de regirse 
por tal precepto. Por consiguiente, si los vicios de un acto emi tido por un órgano 
estata l -sean del Gobierno y de la Administración, sean de los tribunales, sean de los 
órganos co l egi s l ador~s- inciden en la inveslidura en los cargos respectivos o en la 
competencia, o en los requisitos y fonnas que la ley st::ña le. dichos def\!clos no po­
drían sino sandon<irsc con la nul idad)' si esta fuere de pleno derecho, regiría para 
todos por igual. 

20 

Actas Ob. cit. Sesión N° 51, Pág. 20. El comisionado Sr. Diez señala: "En seguida se 
decl an", du acuerdo con el seí'íor Ovalle en que ésta es la única pane donde se puede usar 
como expresión las nulidades de pleno derecho, porque con ello se legitima la resistencia 
frente a la pres ión ejercida por la autoridad o agente público". 

Mario BERN¡\SCH1NA. Ob. cit. Págs. 408, 409 Y 410. 
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Estimo definitivamente que esta deducción es inaceptable, atendida las nefastas 
consecuencias que tal posición originaría y que obviamente no es necesario detallar, 
sin perjuicio de lo que se indica a continuación. 

B.l. Acto legislativo 
En lo que toca al acto legislativo -3 la luz de la propia Ley fWldamental- se establece 
quien puede examinar y pronunciarse sobre él, en qué oportunidad y con qué efectos. 

B.l a) Control preventivo 
El Tribunal Constitucional es el Contralor preventivo en la materia: 
Bla 1) en las leyes orgánicas constitucionales y las interpretativas de la Consti­

tución, tal competencia es obligatoria para dichas leyes 
B 1 a 2) en las restantes leyes su control preventivo no es obligatorio sino que se 

necesita de previo requerimiento sea del Presidente de la República. o bien del pro­
pio Congreso Nacional. 

Bla 3) en los decretos con fuerza de ley: a) cuando el Primer Mandatario re­
quiere que el tribunal resuelva la controversia entre él y la ContralorÍa General de la 
República que ha representado por inconstitucional tal acto; y b) cuando cualquiera 
de las Cámaras o lllla cuarta parte de los miembros en ejercicio de ellas requieran del 
Tribunal que se pronuncia acerca de la constitucionalidad de un decreto con fuerza 
de ley tomado razón por Contraloría General. 

El efecto del pronunciamiento del tribwlal también está regulado por la Carta 
Política: respecto de las leyes y decretos con ti.Ierza de ley, las normas objetadas no 
pueden convertirse en ley (art. 83, inciso 2°); en lo que toca a la situación en que se 
acoge la petición del Presidente de la República trente al DFL impugnado por in­
constitucional por la Contraloría General, ésta deberá dar curso a tal acto. 

Como puede advertirse, la situación in·egular del acto legislativo en su control 
previo se rige por nonnas constitucionales que son independientes de cualquier teo­
ría de nulidad, a pesar de 10 que expresa el art. 7°, inciso 3°. 

Bl b) Control posterior a su aprobación y eficacia 
Al respecto. hay dos situaciones por examinar. 
Primero, la competencia de la Corte Suprema (ar!. 80) 
El máximo tribllllal de Justicia no declara ni la nulidad de la ley ni la de un pre­

cepto determinado. Sólo puede manifestar que cualquier precepto legal contrario a la 
Constitución es inaplicable en detenninada situación. 

Tampoco en este caso, podría hablarse de nulidad de pleno derecho, como ya se 
dijo anterionnente. 

Segundo, facultad y obligación de los tribunales en general que establece el arlo 
6° inciso l° 

Toda acción de los órganos del Estado -y los tribllllales son órganos del Estado y 
sus actuaciones y actos son acciones estatales- debe conformarse a la Ley Fundamen­
tal. Por 10 tanto, los tribllllales de Justicia, al igual que la Contraloría General (alt. 87 
y 88), en la labor de interpretación de las diversas nomlas por aplicar en el caso 
sometido a su conocimiento debe dar preferencia de aplicación a la Constitución 
Política frente a cualquier otro orden jurídico de menor rango cuando entre ellos 
hubiera contradicción.2

\ 

402 

Miguel S. MARIENHOFF, al comentar el prólogo de la obra "Derecho Administrativo", 
Acto Administrativo, Procedimientos Administrativos y otros Estudios, de Julio R. Co­
madira. Editorial Abeledo-Perrot. Buenos Aires 1996. Págs. 12 a 14, comparte el criterio 



de que el Presidente de la Repúbl ica pueda omiti r la apl icadón de una ley inconstitucio­
nal, juicio compartido por el autor. Págs. 399 a 409. 
J-:llwq{esor M(".ienhof( expresa' 
"En uno dl! los tr<tbajos incl ui dos r.:n este li bro. el doctor Comadira anali 7.a lo atinente a 
la posición de la Admini stración Pública freme a la ley inconstilucional. "En nuestro país 
plantcc formalmente ese prohlema. 1.0 hice a Lraves de lino dc mis dictámenes como pro­
curador del Tesoro de la N<tción, insisti endo luego en mi Tratado dI.! Derecho Adminis-­
tralivo y cn disf.!rt<tcioncs públicas . Sostuve que si bien era obvio que el Pode r Ejecutivo 
no puede dec larar la inconstitucionalidad de la ley, por ser esta una actividad propia de la 
autoridad jurisdiccional judicial, asi puede abstenerse de aplicarlas cuando razonable­
mente IJlledun considerarse im:lm. .. ·til llclonales: agregué 4ue Lal at.:ti tud no vulneraba al 
artícu lo 95 de la Constituc ión Nacional -que impedía al Presidente de la República el 
ejercicio de funciones judiciales- porque el/o srJlo implicaha "1 emisión de un j uicio de 
valor para lucgo adoptar 11/1 criterio. Debía tratarse de una inconsti tucionalidad cierta, 
eUyll comprob¡'l\.:ión estu viere al alcance de todo hombre de Dcrccho dotado de conoci­
mientos generales sobre la materia. 
"La opinión de nuestros autores se mostró dividid a. Para decidi rse hicieron referencia al 
grado mayor o menor de la incollstitucional idad evidl...'1l1 c. incluso grosera. notoria, fla­
grante e indiscutible. Consideré que la exigencia de tal grado de la inconstitucionalidad 
era excesiva. El Dr. Comadira, con atinadas razones compartió mi criterio, exigiendo que 
esa inconstitucional idad apareciere en forma ruzollahlemellll! I!vidcmfl!. Reconoce que la 
posic ión de la Administración frente a la ley considerada inconstituc ional constituye una 
cuestión de gran sign ificación jurídico-política. 
"Pero ¿cl/ál ( ! .)' el fimdlll11t!1I10 que avala que el Presidente de la Republica, si bien no 
pucde declarar la inconstitucionalidad de las leyes. puede, en cambio, abstenerse de 
aplicar /lila ley íJlcnml;fuc/ollul? Dos argumentos se adujeron nI respecto, uno de los 
cultlcs in vocó el eminente Joaquin V. Gonzálcz; el otro argumento es el invocado por mí 
en mi referido dictamen origi nario. 
Dcspucs de citar al constitucionalista norteamericano I Ienry Camphell B1ack, en cuanto 
dice que /().I/to 10.1" legis!adore.~· como los jueces eslán obligados a obedecer y sostener la 
COl/slifH(.:icin, y ,!l/e dehe entenderse ,!lIe han pesado la valide: constitucional de lo~' ac­
I(JS (jue dictan". después de esta cita Joaquín V. Cionzalez dijo : "Idéfllica obligación se 
impone al I Jresidf:!lIle de la República. bajo nuestro gobierno, pues él, ademas de tener 
sus poderes enumerados en general, jura al tomar p osesión de! cargo, oh.~ervar y hacer 
ubservar fielmel1te la Constitución de la Nación Argentina (Obras Completas T. VIII, 
Pág. 64) 
Por mi parte, para fundar la obligación del Presidente de la República de "abstenerse" de 
aplicar una no rllla inconst itucional, invoqué el principio de jerarquía de las normas a 
(JIU! !J'(;! /"(;!jil!re el artículo 31 de 1(/ Ley S lIp remu, que coloca a la Constitución en el pri mer 
rango O plano de esa jerarquía. J-."n cumplimielllo de e;)'e precepto, lo primero que debe 
aplicar el Hjeculivo es la Constitución y en modo algulIo la ley formal que vulnere uno 
de SI1;)" lextll.'" 11 alguno de los principios emergentes de éstos I.a actividad o el cflmpor­
llJmiellto del rjec/llh'o está fundamental y d irectamellle supeditado a la Constitución. 
No es <:om.:ehihle olra cosa. 
"Desde luego. la expresada abstención del Pres idente de la República en nada se opone a 
la prohibición que contenía el artículo 95 de la Constitución de 1853, pues tal absten­
ción , lejos de importar el ej ercicio de funciones j udi ciales , sólo trasunta la emisión de un 
j uicio de valor pura luego, en su mér ito, adoptar Wl criterio. 
"Estos son los dos argumentos o flUldamentos positivos que se invocan para justificar 
que el Presidente de la República se "Abstenga" de apl icar Wla norma o ley inconstitu­
cional, todo ello sin perjuicio del grado que ha de tener esa incollstitucionalidad. Así, 
mientras el esclarecido constitucionalista Joaquín V. González, al referírse para ello al 
juramento que debe prestar el Presidente al asumir sus funciones. invoca un fundamento 
eti co juridico, yo. al basarme en el principio de jerarquia de las normas establecido en el 
art ícu lo 31 de la Ley Suprema, invoco un fundamento jurí dico positivo. Los fundamen­
tos, pues. son di.stintos. pero las opiniones y conclusiones son coincidentes. Ambos cri-
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En esta situación, no hay nulidad de pleno derecho, ni hay ml1idad, porqut! la ley 
sigue vigente. 

B.2. Aclosjurisdiccionales 
El artículo 19 N° 3, incisos 1°, 2°, 4° Y 5° de la Ley Ftmdamental garantiza a toda 
persona la igual protección de la ley en el ejercicio de sus derechos, amparándola en 
su defensa jurídica, y especialmente en cuanto a avalar la existencia de un debido y 
legal proceso que debe ser racional y además justo. 

Concordante con esta garantía, el artículo 60 N° 3. de la Carta Política cstahlece 
que son materias de ley las que son ohjeto de codificación procesal , entre Olras. 

Por 10 tanto, lo relativo a las sanciones a vic ios en que se incurran en actos ju­
risdiccionales ha de entenderse en lo que el legislador aprucbe en las leyes respectiva 
-llamados Códigos de Procedimiento Civil y Penal u otros especiales- sin perjuicio 
de que el legislador debe observar los principios del artículo 19 N° 3. Así por ejem­
plo, establecerá recursos, bien sea para solucionar errores u omisiones menores que 
no importen nulidad (recursos de aclaración, rectificación o enmienda, artículos 182 
y 184 del C.P.e.) bien sea para que el tribunal superior enmiende la resolución judi­
cial del inferior (artículo 186 del c.P.C.); bien sea para invalidar una sentencia, 
definitiva o excepcionalmente para una interloculOria, mediante los recursos de ca· 
sación en la fonna y en el fondo (aI1ÍCulo 764 y siguientes del mismo Código); asi­
mismo considerará los llamados incidentes de nulidad (art. 83 del Código menciona­
do); aUn podrá comprender en esta materia las lIiunadas cuestiones de competencia 
(art. 101 y siguientes) en la que es posible encontrar que la medida que tiene por 
objeto sanear lU1 vicio de competencia no anula todo lo obrado hasta ese..' momento 
(art. 110), pues se ordena al tribunal competente seguir conociendo del llegvcio que 
tenia a su cago otro IrihunaJ incompetente. 

Todo lo anterionnente referido no hace sino annonizar con lo dispuesto en el 
art ículo 6°, inciso 3°, que comete el legislador determinar el régimen de sanciones y 
de responsabilidades respecto de la infracción de l principio de juridicidad. 

En conclusión, entonces, corresponderá al legislador -y a veces al propio consti­
tuyente como en el caso de infracción en la ley- establecer el sistema de sanciones y 
responsabilidades para los casos de transf,rresión al principio de juridicidad, no sien­
do efectivo que en tales circunstancias necesariamente y siempre tenga que aplicarse 
la nulidad de pleno derecho. No es posible atinnar que el Constituyente ignoró la 
nulidad de pleno derecho respecto de los actos legislativos al establecer él mismo 1(:1 
sanción, el órgano jurisdiccional competente para conocer de ella y los ercctos de los 
pronWlciamientos; y que además omitió la consideración de la norma del nn. 70 al 
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terios son igualmente válidos, porque ambos son operativos, como lo son, en principio. 
las disposiciones constitucionales. 
"La posición de la Corte SlIprema de Justicia de la Nación. es lo atinente a si. en el su­
puesto de una ley inconstitucional, el Poder Ejecutivo puede abstenerse de su aplicac ión, 
es rígida y eJCcluyente de esa posibilidad. 
Desde luego, tal criterio del alto tribunal es harto respetable porque, desde un punto de 
vista, tiende a la seguridad jurídica y a logfHr el funcionamiemo armonioso de nut'stro 
régimen institucional. Por cierto, exactamente ig\!ales propósitos nos guíaJl a quü.:nc~ 
auspiciamos la posibilidad de que el Poder Ejecutivo se ahstenga de aplic~r nOmll\S de 
obvia inconstitueionalidad. Pero nuestra posición tiene la ventaja de evitar. ab ¡nitio. los 
trastornos que derivan de lma norma inconstitucional. 
"Lo ideal sería que los poderes del gobierno obren con más prudencia, con más sentido 
de la responsabilidad, evitando la sanción de normas irritas, que, al vulncwr (,'1 orden ju­
rídico vigente, trastornan nuestra vida institucional." 



aprobar los preceptos de los arts. 19 N° 3 Y 60 N° 3 del mismo texto superior, Si en 
tales circunstancias procedió en la forma señalada, es porque no pensó n i remota­
mente en la nulidad de pleno derecho abso lutamente, es decir, para todo caso de 
infracción al principio de juridicidad. 

e, El sólo empleo de la expresión "es nulo" no importa que se consagre la nulidad 
de pleno derecho 

El indso 30 del arto 71;> de la Ley Fundamental dice: Todo acto en contravención a 
este artículo es nulo y.,," 

La sola frase en comento no significa que la nulidad a que se refiere opere de 
pleno derecho. En prime,r término, porque, como señaló el profesor Silva Cimma, tal 
precepto no dice que es ele pleno derecho. En segundo ténnino por cuanto hay otro 
texto positivo que tambi~n usa una expresión semejante y sin embargo la nulidad no 
es de pleno derecho, sino debe ser declarada judicialmente. Así por ejemplo, el arto 
10 del Código Civil prescribe: "Los actos que prohibe la ley son nulos y de ningún 
va lor, salvo en cuanto designa otro efecto que el de nulidad para el caso de contra­
vención" . En este caso no hay nulidad de p leno derecho, por cuanto, por una pane es 
pos ible que la ley señale otra sanción diferente de la nulidad y porque la declaración 
de nulidad debe llevarse a efecto por el Juez (Arl. 1683) . 

O. Una cuestión de criterio y de prudencia 

D.I. Ideas generales 
La !u:rsona, entre otras características se destaca por su racionalidacf2 . 

En consecuencia, los órganos del Estado integrados por seres humanos, al inter­
pretar las nOlmas jurídicas y al aplicar el derecho, no pueden sino considerar en 
fOl1lla importanre este principio de racional idad. 

Por ello también la doctrina del Derecho Público Administrativo, al tratar la 
mal~ria de las nulidades!) • ha profesado ciertas ideas rectoras sobre la base de la 

Jorge REYES R1VEROS !.os principios apli,:ablC!s respecto del Papel lnstntnutnwl del 
E~'rado frente a los Derecho.\' y Deberes de las Personas. Gobierno Regional y Munici­
pal. Aíio II1-9 N° 33 abril de 1996. Editorial Juridie(t Conosur Ltda. Págs. 42 Y 43, En 
este Ir:ibajo se expresa: 
"El ser humano se caracteri7.J en tres aspectos. Pos.;c un instinto gregario que lo lleva a 
vivir en diversas comwlidades y sociedades (ramilia. sociedades intennedias, el Estado); 
se diferencia de seres de otras especies por su condición ética que le penllite di stinguir el 
bien y el mal y le impulsa o inclina a la obtención del primero, al comportamiento de 
bondad, a la integridad del actuar (principio de probidad que el Derecho considera); y ~'e 
distingue alÍn de O(rO,l' seres vivientes, incluso de aquellos que también están dotados de 
instinto gregario. por su c.'alidad de ser racional. pI/es al hombre ha sido atrihuida la fa­
CilItad de pensar, reflexionar, discurrir, inferir o deducir, capacidad que le permite lle­
gar a 1/11 conocimiento cabal de las cosas ya comportllrse y por lo {alllo. a adoptar de­
cisiones consecuentes con el ejercicio de esa atribución. " 
"El Derecho. COII discl/,linu humana, ha de considerar e i"corporar esrar; cualidade.\· 
como principio. Así roda agente publico, todo órgano dd Estado en el ejercicio del po­
der y aún discrecional , .H: encuentra en el deber de conducirse de acuerdo con e.HOs ele­
mell/o.\' de probidad y de racionalidad. Especialmente, si las actuaciones y si en los actos 
se apartara de la racionalidad. habrá lugar a la arbitrariedad y por consiguiente a la ilega­
lidad". 

23 y 24 Ramón PARADA Ob. cit. (Ed. de 1995) T. 1 Pág. J 9 \ Y Pág. 220, quien dice: "El que un 
acro sea inválido. de pleno derecho (1 anulable. no quiere decir que deba .fer necewria-
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racionalidad . Una de ellas es la de propugnar una nulidad de derecho público que es 
di ferente y menos estricta que la del derecho privado; otra, la consagración de las 
irrcb,'Ularidades no invalidantcs respecto de los actos con vicios o defectos menores, 
"es decir, el defecto de forma que no prive al acto de los requisitos indispensables 
para alcanzar su fin, ni provoque la indefensión de los interesados. asi como los 
actos reali7.ados fuera del ti empo establecido, sal vo que el lénnino sea e:;;encial ..... J ; 

otra. la consab,Yfación de un sistema de nulidad que no origine consecuencias más 
funestas que las que se trata de evitar con tal teoría. 

D.2. Situación en Chile: 
Si se aplicara la nulidad de pleno derecho para todas las si tuaciones de incompeten­
cia, de transgresiones a requisitos y fonnalidad es requeridas legalmente, o más en 
general 1 para cualquier vulneración al principio de juridicidad en actos del Estado. se 
haría evident.e que el principio de racionalidad quedaría marginado y muchas nulida­
des de actos importarían aceptar lm criterio de inaciona1idad~ de impmdencia. 

Por ejemplo~ el a11. 72 de la Ley fundamental prescribe que la promulgación de 
la ley debe hacerse den/ro del plazo de diez días; además señala que la publicación 
de la ley se hará dentro de los cinco cHus húbiles !. iguientey a la fecha en que quede 
totalmente tramitado el decreto promulgatorio. 

¿Qué pasa si el Presidente de la República no promulga unn ley debiendo hacer­
lo dentro del plazo const itucional sino que lo haee ve inte días después c igualmente 
procede a publicar la ley nlera del plazo? ¿Sería ·nulo de pleno derecho el decrelO 
promulgatorio y la publicación? Se trata de requisi tos y fonnalidades nada menos 
que establecidos en la Carta Política y sin embargo. la sanción 110 puede ser la nuli ­
dad de pleno derecho, ni siquiera hay nulidad. Concoruante con esta afi rrmu:iún 
resulta lo que el propio constituyente de 1980 ha previslO~ al habilitar para recunir al 
Tribunal ConstituciunaL para que éste promulgue la ley si el Primer Mandatario no 
lo hace sin seña lar que en tal situación el decreto promulgatorio dictado fuera de 
plazo es nulo de pleno derecho. 

Lo mismo ha de ocurrir con innumerables casos en los que el ordenamiento 
jurídico prevé forma lidades y requisitos que no sicmpn: podrían acarrear nulidad o si 
la acarrean no sería ésta de pleno derecho. Lo contrario sería de efectos lamentahles 
para todos -para la Admini stración y el Estado en cuanto obstaculizaría seriamente 
su funcionamiento y para los gobernados. Especial connotación adqui ere la cuestión 
cuando sobre la base de un acto que adolece de vicio se constituyen o consulidan 
derechos por tcrceros de buena fe. En esta situación tanto la jurisprudencia adminis­
trativa de la Contraloria General de la Repúblic-a como la de los tribunales de justicia 
han reconoci~o que la nulidad no procede, no origina efeclOs en lal evento. Si se 
aceptara la nulidad de Derecho Publico ipso facto en lodo caso. tal doctrina j uris­
prudencial no podria subsistir, no tendría cabida. 

El catedrático don Arturo Aylwin Azócar, en el seminario a que me referí ante­
riormente, concuerda en plenitud con estas apreciaciones al decir: 
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meme invalidado, pues es posible que esa adecuación del acto al ordenamiento engendre 
una situación todavía lIuh injusta (]l/e la originada por la ilegalidad que se trata de re­
mediar. Por ello la conveniencia de moderar la facultad invalidatoria con unos condicio­
namientos sustanciales a fin de evitar crear una situación más grave que la que se trata de 
remediar. Como previene Zanobini la anulación no puede dar lugar a "una turbativa de 
l'ordine guiridico piú grave di quella cagionata dalla persistenza dell'actto viziato ". 



"La b'Tavedad que signi ficaría el heeho de que cualquier persona estuviera auto­
ri zado para no acatar lUl aeCo aduciendo que es nulo y obligar al Estado a demostrar 
lo contrario en los Trihunales. En esta materia e l Constituyente no distingue y, en 
consecuencia, 10 que se diga respecto de un acto administrativo es igualmente válido 
respecto de las leyes y de los fa llos judiciales". 

"El mismo resultado negativo se producirá tanto por la falta de un requisito 
importante como por falta de una formalidad. aunque ésta sea de mínima trascen­
dencia, pues el artículo 7D

, inciso 3°, de la Constitución se aplica en fonna absoluta, 
no hace distingos en relación con fallas de forma." 

"Se producirá una destrucción de ulla de las bases de un Estado de Derecho, cual 
es d principio de certeza." 

"Si se entendiese que el acto no nace a la vid:d de l Derecho, nadie tendría dere­
chos sólidos. El desconocimiento de los efectos del acto legislativo, judicial o ad­
ministrativo podría emanar por parte de cualquiera, inclusive de los propios órganos 
del Estado. Se produciría una situación caótica y anárquica." 

SEGUNDA PARTE 

FACULTAD DE LOS ÓRGANOS DE LA ADMINISTRACIÓN DEL 
ESTADO PARA INVALIDAR SUS ACTOS ADMINISTRATIVOS 

L LEGISLACIÓN COMPARADA 

A. S¡Iuaciim en E.,·pañiP )' 2(> 

J. Idea General 
Como expresa llli autor "Es obvio que el principio de legalidad obliga a la Adminis­
tración a reaccionar frente a cualquiera de sus actos o situaciones que contradigan el 
ordenamiento, acomodándolos a aquél". 27 

2. Excepciones y limitaciones 
Este principio general , no obstante, admite ciertas excepciones y limitaciones. 

n y 16 Ramón P ARADA. Der~ho Administrativo 1. 1. Panc General. Marcial Pons , Ediciones 
Jurídicas S.A. Madrid 1991. Tercera Edición. Págs , 197 a 206, y Séptima Edición Ma­
drid 1995, Pág. 187 a 226. 
Luis COSCULLUELA MONTANER, Manual de Derecho Administrativo T. 1 Segunda Edi­
cíón Editorial Civitas S.A. Madrid 1991, Págs. 326 a 328. 
remando GAIUUDO FA I.I.A, Tratado de Derecho Administrativo Vol. 1 (Parte General) 
Décima Edición Editorial Tecnos S.A. Madrid 1987, Págs. 466 a 475 . 
Este jui cio es impugnado por don José Maria Roq uera Oliver. Estudios sobre el acto 
admin istrativo. Séptima Edición. Editorial Civitas S.A. Madrid 1993. Págs. 427 Y si· 
gu iemes. 
Dicho autor, desde el plllllO de vista doctrinario, propugna la irrevocabilidad de Jos actos 
administrativos, fundado en el principio de presunción de legalidad, puesto que "si Wl 

acto se presume legal, otro acto posterior, de contenido contrario o diferente del primero, 
dirigido a los mismos sujetos y en relación con los mismos hechos, no puede cons iderar­
se igualmente legal. Por esta razón, la Administración no puede destruir sus actos admi­
ni strativos con otros actos posteriores de la misma naturaleza (principio de la irrevocabi­
lidad del acto administrati vo)". 
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Desde luego, si bien la Administración puede y debe volver sobn.: sus actuacio­
nes con independencia de que el vicio que asigna la invalidez sea la nulidad o la 
simple anulabilidad, tiene como impedimento el que el ac to huhicrc sido confirmado 
por sentencia tilme. 

También deben ser consideradas las simaciones n.::fcrellles a la conversión de un 
acto que adolece de vicio. CII cuanLO pueda dar lugar a los cfl-clos vál idos de otro 
acto : a la incomunicaciún de la nulidad en relación a las parles sanas del acto de que 
se trata, y a la convalidación de los actos anu lables. 

En lo que toca a posibles limitaciones, es preciso sei'la lar que. en general, la 
doctrina y no sólo la t:spañula. propugna que el vicio dd acto administrati vo , de 
cualquier entidad -de anulabi lidad o de nulidad de pleno derecho- no habilita ni a la 
Administración ni a la Judicatura para declarar o reconocer la privación de sus 
efectos cuando la nulidad de él acarrea un daño o lurbación ma!i grave que el que 
origina la mantención del acto viciado. 2R 

3. Quien declara la nulidad del acto viciado de lal 
A la declaración de invalidez puede llegarse por la vía de recursos administrati vos o 
por el camino de recursos judiciales, por cuanto, -como se expresó- "el principio de 
legalidad obliga a la Adminislración a reaccionar frente a cualquiera de sus aclos o 
acmaciones que contradigan al ordenamiento acomodándolos a aque l". lo qllt: es 
ind iscutible y principalmente ap licable en los a~tos limüativos o de gravamen o 
negadores de derechos". Sin embargo. "el panorama cambia rad icalmeme cuando se 
trata de la revisión o anulación de los actos administrati vos invá lidos que han t.:Teado 
y reconocido derechos en favor de terceros que se encuentran además en posesión y 
disfrute de los mismos?' 

"En los orígenes del sistema contencioso-administrativo, este camino del proce­
so de lesividad)l) era el único disponible para la Admini stración; después, la Ley de 
Procedimiento Administrativo de 1958 reconoóó a la propia Administrachjn, auto­
ra del acto, un poder directo de anulación. pero exigiendo para ello la garantía de 
un dictamenfllvorah/e del Consejo de Estado, con 10 que disminuyó la funcionalidad 
del proceso dt: lesividad que también se mantuvo abierto a la inidativa de la Admi­
nistración. Por fin, en IIna tercera fase, en la que estamos, la Ley de Régimen Jurí­
dico de las Admini straciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común -
1992- amplió las posibilidades anulalorias directas de la Administración al supri­
mir el caracter vinculante del dictamen del Consejo de Estado para la anulación de 
los actos anulables, que pierde, además, el monopolio de esta función en favor de los 
organismos consultivos aná logos de las Comunidades Autónomas; G/l /e estas jacili­
dades, el proceso de lesividad, aunque sigue ahicrlo, reduce su l/Iilidad, queda 
marí{inodo. JI 

En suma en el Derecho español. acnm}mente, 1" Adm inislntción puede-declara r 
de o fi c io o a instancict d~ parte y con respecto de los aclos que han creado y recono-

Ramón PARADA. Ob. cit. Séptima Edición, Págs. 220 y 221. 
Ramón PARADA. Ob. cito Séptima Edición, Pago 212. 

30 La vía judicial del proceso de lesividad se inicia con la dcclélración que la Administra­
ción debe hacer, motivadamente, en el sentido de que el acto acarrea una lesión jurídica o 
económica (perjuicio al interés público), lo que constituir~ el imcrés legítimo de la Ad­
ministración, qlle la habilita para interponer el recurso dc anulación ante \<1 Jurisdicción 
Contenciosa-Administrativa respecto de sus propios actos. 

J I ~' J2 Ramón PARADA, Ob. Cit. Séptima Edición. Pág. 213. 
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cido derechos en favor de terceros la invalidación de esos actos viciados; el recurso 
de lesividad tiene escasa aplicación. n 

B. Situación en Francia 

En este país se reconoce la posibilidad de que la Administración pueda revisar sus 
propios actos. Al efecto se prevé que la impugnación de actos administrativos pue­
den ser revisados mediante los recursos administrativos -gracioso y jerárquico- como 
también por recursos contencioso-administrati vos. Los primeros propios de la misma 
Administración y los segundos del conocirniemo de los tribunales respectivos, sin 
que necesariamente haya que cumplir previamente la etapa administrativa de recla­
mación para interponer los recursos contenciosos. 33 

n. LA CUESTIÓN EN CHlLE 

A. Norma del arf. 6~ inciso l ~ de la Constitución Política de la República de 
Chil" 

;L l. Cuestión primordial 
Tal precepto dice: "Los órganos del Estado debe.n someter su acción a la: Constitu­
ción y a las normas dictadas conforme a ella". 

De esta disposición fluye que hay tm deber , a la vez orgánico y funcional. 
Desde el ptUlto de vista orgánico y como la nonna no distingue, ella es obliga­

toria respecto de todos los órganos del Estado, sean éstos de carácler legislativo, 
jurisdiccional , gubemamental y administrati vo, de control y económico, sin excep­
ción alguna, de lo que también se dejó constancia en la Comisión de Estudios de la 
Carta Política de 1980.34 

En seguida, desde la perspectiva funcional , todas las acciones de esos órganos 
quedan también sometidas a tal disposición; y por cierto, la ley, la sentencia, el tra­
tado, el reglamento, el acto y los contratos administrativos, la toma de razón y otros 
se hallan en ese deber jurídico. 

Lo primero que corresponde observar es la Carta Fundamental; y luego, todos 
los órdenes jurídicos de interior jerarquía, que deben ser también diclados segUn la 
normativa de la Ley Fundamental, vale decir, ajustados a ella. 

A.2. Cuál es el alcance de esta preceptiva en relación a la Administración del Es/o-
da 

El acto más propio de la Administración es el acto administrativo, en el cual pueden 
distinguirse diversas etapas, involucrando todas ellas acciones de dicha Administra­
ción: 
a) la de su gesración (procedimiento de elaboración) 
b) la de su dictación o perfeccionamiento 
c) la de su aplicación o ejercicio 
d) la de su extinción 

" Georges VEDEL y Pierre ])F.VOLVE. f)roit AdministraN! Presses Universitaires de France 
12 Edition Paris 1992. T. 2. Págs. 28 a 30. 
Aclas Oficiales. Ver Nota N° 16, Sesión N" 53. 
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En todas, por cierto, y de acuerdo con lo anterionnente expresado, rige el prin­
cipio del art. 6°, inciso l°. La Administración del Estado. por consiguiente, no sólo 
al elaborar y al dictar o perfeccionar el acto ti ene que observar ese elemento de juri­
dicidad, sino que también en la etapa de ejecución o cumplimiento del acto adminis­
trativo. Si advierte, que se ha quebrantado el principio de juridicidad, no sólo tiene 
atribuciones para restablecer el orden juridico quebramado, sino que se halla obliga­
da a ello, a fln de dar cabal cumplimiento al deber que la nonna constitucional citada 
le impone; es decir, puede y debe invalidar sus actos contrarios a Derecho. 

B. Concordancia del precepto del art 6° con la I/orma del arl. 88, amhas de la 
Carta Política 

Tan cierto es que el principio de juridicidad del arto 6° de la Ley Fundamental obliga 
a la Administración del Estado a reaccionar frente a las actuaciones que lo vulneren, 
debiendo restablecer el orden jurídico infringido, que el propio Constituyente desa­
ITalia en este sentido el tratamiento de dicha infracción obligando a la Administra­
ción a proceder en consecuencia en la situación del arto 88 de la Constitución Politi­
ca. SegiUl esta prescripción si el ContraJor General representa un decrelO O resolu­
ción que vulnera tal principio, los caminos que puede segui r el Presidente de la Re­
pública son: 

B.1. Si no está de acuerdo con el reparo debe dictar un decreto de insistencia (sin 
perjuicio de la llamada insistencia por oficio); o bien debe recurrir al Tribunal 
Constitucional si el vicio consistiera en una infracción a la ley Suprema, para que el 
Tribunal resuelva la controversia. 

8.2. En cambio. si conviene en que el acto es ilícito él puede: 

8 .2a. Archivar el decreto o resolución 

B.2b. Remitirlo a Contralaría General a retnimite, eliminando las partes viciadas 
cuando la objeción es parcial. 

B.2c. Ordenar su invalidación por otro decreto. 
En los primeros casos hay Wla voluntad tácita de invalidación y en el tercero. expre­
sa. 

Todo ello quiere decir que el Presidente de la República -órgano por excelencia 
de la Administración del Estado -se encuentra facultado a nivel constitucional para 
invalidar sus actos en las situaciones referidas, 

Si se propugnara lo contrario, habría que entender que el Presidente de la Re­
pública, en los casos mencionados, es decir, cuando representados los decretos o 
resoluciones y él convenga en la existencia de los vicios, tendría que accionar ante 
los triblmales para que se declare la nulidad. Tal posición sería lamentablemente 
imprudente, irrazonable y por lo tanto ilícita. 

C. Desarrollo y aplicación concreta de esa disposición constitucional (del arf. 6° 
incisos l° y 3° de la c.P.) en los artículos 2". 8~ 9" Y 100 de la ley N° 18.575, 
Orgánica Constitucional de Bases Generales de /u Adrninistradún d¡:/ Estado 
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Este punto se expondrá en concordancia con las opiniones de los profesores Pedro 
Pierry A.,3S Enrique Silva c.,ló f\.rturo Aylwin A. l7 y Domingo Hemández E.38

. 

La ley referida al consagrar las disposiciones de los arts. 2, 8, 9 y 10, nO ha 
hecho sino dar aplicación, con determinada inteligencia a lo dispuesto en el articuJo 
6°. incisos l° y 3°, de la Carta Política. 

A este respecto lo primero que corresponde ponderar es lo dispuesto en el artícu­
lo 2°, el cual, además de reproducir, en lo sustancial y referido a la Administración 
del Estado, las normas de los arts. 6°, incisos 1°, Y 7°, inciso 2°, de la Ley Fundamen­
tal, es perentori o al prescribir en que el abuso y exceso de poder dará lugar a las 
acciones y recurso.,> correspondientes. Los recursos son los administrativos y las 

" 

J7 

,. 

El argumento que se desarrollará ha sido también compartido por el profesor senor Pedro 
Pierry Arral! . Ob. Cit. Pág!>. 95 Y 96, quien señala: 
En primer tennino, la propia Ley de Bases. que cm su artículo 9 dice que los actos ad­
ministrativos serán impugnables mediante los recursos que e.Hablezca la ley, se podrá 
siempre interponer el de reposición y cuando proceda el recur!>O jerárquico. Entonces, se 
agrega que ya el hecho que la Ley de Bases acepte la reposición contiene un reconoci­
miento expreso de la potestad invalidatoria de la Administración". 

El profesor don Enrique SILVA CIMMA. Ob. Cito Pág. 158 hace el agregado con la refe­
rencia al arti culo 2°. Dicho catedrático estima que tal precepto: "al consignar la existen­
cia de acciones y recursos, admite que los administrados puedan hacer uso de la vía ju­
risdiccional y de la vía administrativa, respectivamente" , y la s!!gunda, mediante los re­
cursos de reposición y jerárquico". 
Arturo AVI.WIN AZOCAR. Principios de la Ley Orgánica de la Administración del Estado 
y Pautas para el Análisis de su Título 1. En Revista Chilena de Derecho. UD 16, Págs. 
399 y 400. Este autor expresa en relación al principio de la Competencia: 
"Con todo. es digno de destacar que tanto respecto de este principio como en cuanto a 
la legalidad cobra particular trascendencia lo consignado en el ¡nei.\'() final del artículo 
1" al disponer que "Iodo abuso o exceso en el ejerCicio de sus potestades (de los órganos 
de la Adminbtración) dará IlIgor a las acciones y recursos correspondientes." Es decir, 
este precepto es terminan/e en dejar estableCido que los afeclados por cualquier abuso o 
exceso dc la autoridad están en condiciones dc actuar en prote"ciún de sus derechos. 
tanto por la \lía administrativa como lajurisdiccional 
Dicho de otro modo, el1egislador no concibe la posibilidad de que el admi nistrado quede 
desprol cgitlo frente a cualquier actuación arbitraria o ilegal de la Administración." 
Principio de la ImplIgnaci¿m. El artículo ~ consagra formalmente el principio de que los 
actos de la Admin i.'flración son impugnables. 
Conviene reco rdar los términos en que está redactado este precepto: 
Los actos administrativos serán impugnables mediante los recursos que establezca la ley. 
Se podrá siempre interponer el de reposición ante el mismo órgano del que hubiere 
emanado el acto respectivo y. cuando proceda, el recurso jerárquico, ante el superior 
correspondiente. sin perjui.:io de las acciones jurisdiccionales a que haya lugar. 
La Ilonna recién transcrila deja entregados a la delerminación de la ley corrienle los 
procedimientos a que habr¿J}1 de someterse estos mecanúmos de impugnación. Pero. 
desde ya, y sin condicionamiento a la dictación de ninguna otra norma, aquélla recono~ 
ce, de pleno derecho, dos recursos, el de reposición ante la propia autoridad que dicta el 
acto y el jerárquico ante el superior correspondiente. Es decir, estos recursos entraron 
en plena vigencia desde la publicación de la ley N° 18.575. sin perjuicio de que en el fu­
turo puedan ser regulados por una ley común". 
Agrega má.s adelante: 

"Por otra pa!te, dehe entenderse que la facultad de pedir reconsid&ración o la de recu­
rrir por viajerárquica, en su caso. conlleva la obligación implícita de la autoridad co­
,.re.lpondienre para pronunciarse dentro de 1m termino prudencial. " 

Domingo HF.RNANDEZ E. Informe en derecho encargado por el lnstituto de Nornlali za­
ción Previsional (inédito) el cmd se orienta en el mismo sentido. 
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acciones son las jurisdiccionales. según resulta c1aramcnle de lo prevenido en el 
artículo 9 que emplea las expresiones en este L'Tltcndido. 

Adviértase la claridad de la nonna que, al conjugar el deber de observar el prin­
cipio de juridicidad por la Administración del Estado. al1. 6". inciso 1", con el re­
quisito de competencia legal del arto 7", inci so 2° y con los medios para impugnar la 
infracción que se cometa por los órganos del Estado, contlcre o detelmina W1a inte­
ligencia y una aplicación de los preceptos de los arts. 6° y r de la Carta Política en 
el sent ido de que sea la propia Administrac ión quien pueda revisar sus actos, sin 
perjuicio de las acciones jurisdiccionales. Además la historia fidedigna del estable­
cimiento de la nonna mencionada se inclina por eSfa afim\ación al decir el Infonne 
de la Cuarta Comisión Legislativa -único antecedente que contiene un comentario 
sobre el precepto: "Esta nonna se refiere al principio de legalidad que rije la activi­
dad de la Administración, en c0l!/ormidad COn los ortít.:ulos 6" y 7" de la Constitu ­
ción Política, dejando claramente establecido los efectos perseguidos por es1e 
principio". 

En segundo lugar, el arto 9°, que establece tanto el recurso gracioso o de reposi­
ción como el recurso jerárquico, ha previsto, a través de esos medios. la invalida­
ción; vale decir, que ha facultado a la Administración del Estado para que deje sin 
efecto e l acto que adolece de vicio frente al orden jurídico, y su fuente inmediata -la 
del alt. 9"- es la mencionada disposición constitucional. 

De otra fonna, la preceptiva del artículo 9° no tendría razón de ser. Lo mismo 
dicho de otra foona, si tal precepto señala que "los actos administrativos serán im­
pugnables mediante los recursos que establezca la ley" (estos recursos son acrual­
mente de reposición y jerárquico). es porque la autoridad ante quien se impugnan 
puede acoger la reclamación mediante la declaración de nulidad de tales actos. 

Es necesario, en tercer término, mencionar lo prevenido en los articulos 8" y 10 
de la ley N° 18.575. En virtud de ellos, las autoridades y jefaturas, que deben " tuar 
de oficio, ejercerán un control jerárquico pennanente respecto de la actuación de los 
órganos y ftmcionarios dependientes. Este control comprende, entre otros! el control 
de juridicidad y por lo tanto, obliga a las jefaturas a revisar las acciones de sus cola­
boradores y si éstas no se ajustaren a derecho tendrán que enmendarlas. 

Al consignar estos artículos, 2, 8, 9 Y 10, el legislador de la Ley Orgánü . .:a 
Constirucional N° 18.575. da cabal cumplimiento al inciso 1°, como al inciso 3°. del 
articulo 6° de la Ley Suprema. 

Debe advertirse finalmente que ni la nonna del arto 6° de la Carta Fundamental 
ni los preceptos consagrados en los arts. 2, K. 9 Y 10 de la ley [8.575 , hacen distin­
ción alguna respecto de si los actos impugnables son de contenido favorable o no 
para los particulares. Más aún, confinnan este juicio, al establecer que el recurso de 
reposición procederá siempre y que el jerárquico sólo ha de reconocer la limitación 
de la existencia del Superior Jerárquico. 

O. El llamado recurso de ilegalidad en maleria municipal y de Gobiernos Regiu­
nales razona en el mismo sentido, como también los previstos en aIras normas 

1) El Alcalde y el Intendente, en su caso, frente a petición -etapa admin.istrativo de 
anulación- puede declarar inválido el acto (art. 136 de la Ley N° 18.695). 

2) Si el alcalde o el Intendente, en su caso rechaza el reclamo en forma expresa 
o por voluntad presunta, se da lugar a la etapa jurisdiccional propiamente y los Tri-
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bunales Cortes de Apelaciones, pueden anular el acto o declarar la omisión ilegal 
(art. 102 de la Ley W 19.175). 

3) Este sistema se da en otros cuerpos normativos, como por ejemplo, en el arto 
80 del Decreto Ley N° 1939 de 1977 ·que versa sobre la adquisición, administración 
y d isposición de los bienes del Estado. Dicho precepto , en su inciso )0, legisla acerca 
del ténnino inmediato del arrendamiento de bienes fiscales por incumplimiento del 
arrendatario, de cuya caducidad, ordenada administrativamente, el arrendatario pue· 
de reclamar ante la Dirección de Bienes Nacionales y en caso de rechazo ante la 
Curte de Apelaciones respectiva. 

4) I.as nonuas de los arts. 154 y 156 del EstaMo Administrativo y del Munici­
pal, leyes Nn 18.834 y 18.883 facultan a los funcionarios para reclamar, en detenní· 
nado plazo, ante la Contl'aloría General de la República, de los vicios de legalidad 
quc afectaren sus derechos. La Contraloría resolverá el reclamo, previa audiencia de 
servicio público respectivo. Si la entidad contralora acoge el reclamo, no puede 
haber duda de la obligación de la Administración del Estado de invalidar el acto. 

E. Tanto las düposiciones de los artículos 2, 8, 9 Y 10 de la Ley Orgánica Consti­
tucional de Bases Generales de la Adminb;fración del Es/ado, N° 18.575, 
cuanto las consignudmi en los articulos J 36 de la Ley Orgánica Constitucional 
de Municipios. N° /8.695, Y 102 de la Ley Orgánica Constitucional de los Go· 
biernos Regionales. N° /9./75 son preceptos .que deben estimarse ajustados a la 
Carta Política. 

esas preceptivas se encuentran ajustadas a lo dispuesto en el anículo 6°, inciso 1°, de 
la Ley Fundamental como ya se explicó. 

Es por esta razón, pro bablemente, que el Tribunal Constitucional al examinar. 
en el control preventivo, tales leyes orgánicas constitucionales no reparó, no repre· 
sentó, las disposiciones mencionadas. De haber participado del criterio de la falta de 
facultades del Alcalde, del Intendente o de cualquier órgano administrativo para 
rcvccr y declarar la nulidad de sus actos, fundado en el arto 73 dI: la Constitución 
Política, habria tenido necesariamente que objetar e impedir que tales preceptos se 
convirtieran en leyes. 

No es de extrañar el comportamiento del Tribunal mencionado, ya que las nor­
mas de la Carta Politica deben entenderse sobre la base de Wl criterio annónico. Y 
más aún, cuando el al1ículo 6°, por hallarse ubicado en la Constitución en el Título 
de las Bases de la Institucionalidad, sirve para ilustrar el sentido de otros preceptos, 
para llenar vacios y para superar posibles contradicciones.)'ol 

Lo mismo dicho con otras palabras, los artículos 73 y 19 N° 24 de la Ley Fun­
damental no pueden sobrepasar al articulo 6°, sino que aquellos deben interpretarse a 
la luz de éste. 

Pretender que los órganos de la Administración del Estado no pueden invalidar 
sus actos por tales preceptos significa, importa, asimismo afinnar que las disposicio· 
nes citadas de las leyes orgánicas constitucionales mencionadas serían nulas y aún de 
pleno derecho por vicio de ¡nconstitucionalidad, lo que, según se vio. resulta inacep· 
table.

41l 

J9 José Luis CEA EGAÑ'A. Hases para la interpretación auténtica de la Constitución. Revista 
Chilena de Derecho W 1.4 Págs. 285·305. 

Pedro PIERRY ARRAu. Ob. Cit. Pág. 98 quien expresa, refiriéndose al artículo 136 de la 
ley N° 18.695, lo siguiente: 
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F. La potestad reglamentaria del Presidente de la Repríh/ica comprende la facIlI­
tad de invalidación de instrucciones. decretos y re¡::/all/I?ntos 

El al1, 32 N° 8 consagra la potestad Tt:glamentaria del Prcsidt:nte de la Repuhlica. 
Dicho poder habil ita al Primer Mandatario para dictar reglamentos. decrctus e ins­
lTUcciones. Ello conlleva también la facuhad de dejarlos sin efcc(()s. 1 ,a razón o el 
motivo de la autoridad puede ser de juridicidad y 3lUl por mérito. Cualquier3 de esas 
concreciones provienen del ejercicio de dicho poder, conferido al Jefe del Estado 
expresamente y con facultad especial por la Carta Política. 

¿Podría argumentarse seriamente que el Primer Mandatario no estaría en cundi­
ciones de dejar sin efecto los reglamentus? ¿Podría afinnarsc que procedería la anu­
lación de reglamenw5 y no la de los decretos e instrucciones? 

Tal respuesta sería necesariamente negativa, pues tal distinción sería del todo 
antojadiza y absurda, 

En consecuencia~ la potestad reglamentaria confiere atribuciones al Presidente 
de la Republica, tanto para dictar los reglamentos, decretos O instrucciones, como 
asimismo para dejarlos sin efecto, sea por razones de mérito , sea por motivos de 
juridicidad. 

Negar la facultad de invalidar a la Administración del Estado. a traves de quien 
o quienes el Presidente de la Repúb lica ejerce su fil11ción ndminislralivi::I (at1. 24 y 3° 
Y L03 de la c. P. y 1° de la ley 18.575), es negar la atribución del Primer Mandatario 
de invalidar los reglamentos, decretos o insrrucciones, es decir. es negar su potestad 
reglamentaria, y dicha negativa vulnera la disposición del at1. 32 N° 8 de 1<:1 Consti­
tuc.ión Política. 

G. Carencia de atribuciones de los árganos de la Administración del Estado para 
recurrir de protección y por acción de nulidad del contencioso-administrativo 
contra sus propios actos. El recurso de lesividad espmjol. COnfiendas de com­
petencia ante el Senado. 

A diferencia de lo que ocurre en España, en cuyo país el ordenamiento jurídico, 
concretamente la Ley de Procedimiento Administrativo, establece expresamente que, 
en determinada hipótesis excepcional, la Administración puede recurrir ante los 
tribunales en demanda de la nulidad de detenninados actos (Jos declarativos de dere­
chos dc los admini strados y siempre que la causal de impugnación sea anul abilidad y 
no nulidad de pleno derecho, ni se trate de actos declarativos de derecho que infrin­
gen manifiestamente la ley) mediante el llamado recurso de lesividad, en Chi le no 
existe ley alguna que detemüne o habilite u obligue a los órganos de la Administra­
ción del Estado para recurrir de nulidad ante los tribunales respecto de sus propios 
actos administrativos en caso alguno. 

Más aún, los principales recursos sobre la materia marginan tal posibilidad, En 
efecto, la disposición contenida en el artículo 20 de la Ley Fundamental, que consa­
gra el recurso de protección, se halla redactado en términos que no admiten la decla­
ración de la nulidad de un acto propio de la Administración del Estado, por recurso 
interpuesto por ésta, por cuanto esa nonna requiere que exista privación, perturba-
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"Si nosotros aceptamos la tesis de E. Soto Kloss, de G. Fiamma en este caso, todas las 
normas que establecen acciones de nulidad serían inconstitucionales" 

Agrega: "Esta nanTIa de la ley de Municipalidades da 15 días para recl<lm<lr por el acto 
ilegal, tendria que ser inconstitucional, porque si la acción es imprescriptible. se puede 
ejercer siempre." 



ción o amenaza de detenninadas garantías constitucionales del recurrente originadas 
por el acto. ¿Podría estimarse que los actos administrativos de un órgano de la Ad­
ministración del Estado causan al órgano emisor una privación, perturbación o ame­
naza de una garantía constimcional de la Administración, protegida por tal recurso 
judicial? Dif1cil sería imaginarse tal supuesto. 

Respecto del artículo 38, inciso 2°, de la Ley Fundamental es absolutamente 
improcedente un recurso contencioso-administrativo de nulidad presentado por la 
propia Administración del Estado contra sí misma, ya que tal prescripción razona 
sobre la base del supuesto de que la Administración del Estado lesiona en sus dere· 
chos a cualquier persona. Este supuesto no es posible que se dé por los actos de la 
Administración contra sí misma. puesto que no sería sensato concebir que lesione 
por su acción sus propios derechos.4 1 

Por otro lado, en todas estas acciones judiciales, debería cumplirse con el re­
quisito de que existan dos partes que tengan pretensiones contradictorias, si tuación 
que no es posible de dar cuando el Estado actúa contra sí mismo. Para ello y para 
consab'Tar una excepción a ta les exigencias, habría que dictar una nonna constitucio­
nal o legal que creara una instancia como la del recurso de lesividad españoL Ello no 
existe en Chile. 

Por consiguiente, los órganos de la Administración del Estado, al no estar habili­
tados para entablar un rCClrrso de protección o un recurso contencioso-adm.inistrativo 
de nulidad contra ellos mismos, no les queda otro" camino que el de la propia invali­
dac ión. De otra manera quedan en una manifiesta situación de discriminación arbi­
traria e indefensión para regu larizar los vicios de sus propios actos , a los cuales, 
incluso, podría verse impulsada por culpa o dolo de los beneficiarios o de terceros, 
apal1e de que se estarían vu lnerando las mumas de los artículos 6°, incisos ) 0 y 30 de 
la Ley Suprema, cuan lO 10$ arliculos 2", 8", 9" Y 10 de la Ley 18.575." 

Finalmente es preciso señalar que si algún recurso podrían intentar los órganos 
de la Administración del Estado ante otra autoridad fundados en alguna preceptiva 
positiva, éste sería el de plantear una contienda de competencia ante el Senado res-

En el mismo sentido, Pedro PII~RRY ARRAU. Ob, Cit. Pag. 96, el cual señala: 

"Y, por último, el art . 38 inciso 2" de la Constitución, que es justamente el que establece 
lo contencioso administrativo, el que establece el reclamo de los particulares de los dere­
chos que y dice quc "cualquiera persona que sea lesionada por la Administración, podrá 
reclamar ante los Tribunales que determine la ley" pero esta acción que la ley concede. /a 
concede a los paniculares, pero no a la Administración, porque se excluye a la Adminis­
tración como recurrente en el caso de la acci6n de nulidad, lo que permite sostener, en­
tonces, que tiene ella misma la potestad invalidatoria." 

El profesor Arturo AYLW IN AZÓCAR, concordando con estos principios, asevera que los 
órganos adminislrativos~ a diferencia de los particulares respecto de actos suyos 110 pue­
den dejar de cumplir con un acto adminúlrQrivo vigeme y por lo tanto se encontrarían en 
sitllaciones de desmedro [rente a los particulares que sí pueden no dar cumpl imiento a 
una obligación proveniente de un decreto o de cualquier contrato u orden jurídico a la 
espera de la instancia judici al. 
Por su parte, d profesor Domíngo I-IERNÁNDI.:I EM I'IIRIIN7.A en su informe citado mani­
fiesta. 

"La pretensión de que la Administración no podría revisar sus propios actos ilegales sino 
a través de los tribunales de justicia, quedándole igualmente vedado recurrir de protec­
ción en tal hipótesis, por no ser esa la vía idónea al efecto. es del todo improcedente y 
contraria al principio de igualdad ante la le.v, pues se señala paralelamente que los par­
ti cularcs en idénticas circunstancias podrían dere/.:humente ofrecer resistencia al acto 
ilegal o I/tili:::ar la vía cautelar que se niega al /ü-rado. " 
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pecto de los tribunales superiores de justicia, cuando éstos, conociendo de un recur­
so de protección, niegan a la Administración su competencia para invalidar el acto 
recurrido de amparo, sobre la base de lo establecido en el al1. 49 N° 3, en relación a 
las nonnas de los artículos 6°, 20, 38, inciso 2" y 88 de la Ley Suprema. 

TII. EL PROYECTO, ACTUALMENTE EN TRÁMITE EN EL SENADO, DE LA LEY DE 
PROCEDIMIENTOS ADMlNlSTAA TIVOS PREVE y REGULA LA INVALIDA­

CIÓN 

El proyecto aludido se pronuncia derecha y claramente por la invalidación. Al igual 
que como ya la ley 18.575 lo ha hecho, vuelve a razonar en el entendido de que la 
Administración del Estado puede tanto revocar -dej ar sin efecto por razón de mérito 
y sin perjuicio de ciertas excepciones- como invalidar sus propios actos administra­
tivos. Es así como dedica todo el Título III a la revisión de los actos administrativos. 
Distingue, en la etapa de los recursos administrativos, la facultad de revocación y la 
de inva lidación, aun de oficio. Asimismo, se refiere someramenle a la anulación 
mediante los recursos contencioso-administrativos (ante los tribunales). Regula 
también la procedencia en el tiempo de ambas etapas; hace obligatoria la primera 
antes de acudir a la segunda, Especial mención debe hacerse respecto de Jos artículos 
70 al 87 que desarrollan detalladamente el ejercicio de la potestad invalidatoria 
como de la facultad de revocación de los actos administrativos. 

IV. JURISPRUDENCIA 

A. Jurisprudencia AdminiSlrariva43 

La doctrina que resulta de los prommciamiemos de la Contraloría General puede 
resumirse en la siguiente forma: 

A partir desde 1959, la jurispmdencia administrativa del Organo de Control se 
orientó en el sentido de reconocer que: 

1) Son diferentes las figuras jurídicas de la invalidación y la de la revocación. La 
segunda apunta a la extinción de un acto administrativo por razón de mérito y la 
primera a su término por vicios al principio de juridicidad al momento de su perfec­
cionamiento. 

2) La invalidación es el nombre que se corúiere a la declaración de nulidad de la 
propia Administración. La anulación denota la declarac.;iÓn judicial de nulidad. 

3) La facultad de invalidar de la Administración no es poder discrecional sino 
reglado. Ante el vicio la Administración tiene el deber de invalidar. 

4) Hace excepción al ejercicio de tal potestad la figura de la convalidación que 
en caso de defectos de menor entidad en el acto administrativo éstos pueden sanear-

" 
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35 y siguienlcs. 



se, especialmente en casos de incompetencia por el grado o de formalidades de esca­
sa importancia. 

5) Tampoco es posible la invalidación cuando se trata de adquisición de benefi­
cios previsionales por prescripción adquisitiva; aunque el acto de concesión de la 
pensión adolezca de vicio, pero si el titular la ha poseído por el término legal res­
pectivo y alega esa prescripción no procede la invalidación. 

6) La protección a los principios de buena fe y la seguridad o certeza jurídica 
inspiraron al ente Contralor a señalar que los terceros de buena fe que hubieren ad­
quirido derechos sobre la base de un acto administrativo irregular no podrían ser 
afectados por nulidad alguna. 

B. .Jurisprudencia Judicial 

B.l Expos ición de lujurisprudenciajudicial 
En términos generales, los tribunales de justicia, especialll1ente la Corte Suprema, 
han asentado Ulla doctrina que rechaza la posibilidad de que la Administración del 
Estado invalide sus actos administrativos. 

Los fundamentog de tal jurisprudencia podrían sintetizarse en cinco órdenes de 
razones. 

B 1 a. Carencia de facultades legales para invalidar 
Se ha dicho que no existe ley alguna que confiera a los órganos administrativos fa­
cultad para declarar la invalidación de sus propios actos administrativos. 

B 1 h. ¡.as entidades administrativas deben accionar ante los tribunales -únicos com­
petentes en la materia- según el arto 73 de la Carta Política para solicitar la nulidad 
de los actos. 

B l c. En virtud de las pretendidas invalidaciones se privarla al particular afectado 
con el/a de S1I derecho de propiedad consolidado con el acto impugnado. 

DI d. No se respeta, en la invalidación, el debido proceso exigido por el arto 19 N° 3 
de la Ley Fundamenti1l, al no oír al afectado, ni ponderar sus razones y pruebas. 

131 e. ¿"'xisli,./a una autotufela y no una heterotutelajudicial al proceder por la propia 
Administración conviniéndose éste en juez y pal1e. 
Son numerosos los fa llos que se han dictado en el sentido a que he hecho mención. 
Particularmente, existe respecto de las llamadas jubilaciones brujas. -por las que ya 
se ha pagado más de $ 1.050.000.000 de pesos- numerosas sentencias en que se 
consagra tal doctrina. 

Sobre el particular, pueden cÍlarse algunos fallos de las Cortes de Apelaciones y 
de la Corte Suprema. 

1) I.a Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia de 16-V-95. Recurso de 
Protección deducidos por doña Berta de la CnlZ GOIlZ..:11ez flores en contra del Insti­
tuto de Normalización Prcvisional, se pronunció en favor de la facultad de la Admi­
nistración de invalidar sus propios actos al expresar en su considerando 4°: "Que en 
la hipótesis propuesta en el considerando anterior cabe preguntarse si la autoridad 
competente, en la especie el recurrido, puede dejar sin efecto la concesión de la 
pensión o debe seguir un juicio ante los tribunales para obtener la anulación". 

"Debiendo la autoridad administrativa actuar conforme a las leyes y estable­
ciendo la ley 18.575, Orgánica de la Administración del Estado, que los órganos de 
tal administración actuarán de propia iniciativa en el cumplimiento de sus fw1ciones, 
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parece evidente que pueden dejar sin efecto resoluciones adoptadas teniendo cumo 
base antecedentes que, en revisión posterior, resultan falsos en cuanto no correspon­
den a los hechos de que dan cuenta". 

Esta sentencia razona apoyada, sin decirlo , en la nonna del artículo 6(l~ inciso 10, 
de la C. Política y además, invoca, adecuada y certeramente, el principio de oficiali­
dad, consagrado en el arto 8' de la Ley 18.575. 

2) Sin embargo, esta sentencia fue revocada por la Corte Suprema en fallo de 
31 -VII -95, y por el cual acoge la protección solicitada por la recurrente. 

En lo que toca al problema en cuestión, es decir a si los órganos de la Adminis­
tración del Estado pueden invalidar sus propios actos, los considerandos ) 0 y 4° Y 7° 
escuetamente y sin mayor análisis y razones, dicen: 

"Que como es obvio, para la concesión del beneficio de que se trata Gubi lación), 
el instituto obligado debió realizar previamente un examen completo de los anlece­
drmtes que le acompañaba la solicitante como de aquellos que se encontraban en su 
poder, dando origen a lll1 derecho que se incorporó al patrimonio del beneficiario y 
euya existencia y ejercicio se encuentren amparados por el ordenamiento jurídico". 

"Que, en esas condiciones con la actuación realizada por el INP, lo que hizo de 
una manera unilateral, se incurrió en un acto i l egal ~ pues éste carece de fac·ulrades 
para e/lo". 

82. Crítica a la jurisprudencia judicial 

B2a. Carencia de facultades invalidatorias 
A través de todo el examen practicado en estas reflexiones, creo que ha quedado en 
claro que la Administración del Estado es titular de la facultad invalidatoria (arts. 6° 
y 32 N' 8 Y 88 de la Constitución Politica; art,. 2. 3. 8, 9 Y 10 de la Ley Orgánica 
Constitucional de Bases Generales de la Administración del Estado; arts. 154 y 156 
de los Estatutos Administrativos General y Municipal y otros. 

B2b. Acción de la Administración del Estado ante los (rihunales para invalidar sus 
propios actos 
Debe recordarse, como ya se expresó, que no existe en Chile -a diferenci ii dc Espa­
da- preceptos legales que obliguen o siquiera faculten a los órganos administrativos 
para accionar contra sí mismos (Recurso de Lesividad). No debe olvidarse lo ya 
apuntado en el sentido de que tanto el arto 20, como el a11. 38, inciso 2° de la Ley 
Suprema razonan sobre la base de que particulares son los que accionan y nunca el 
Estado contra sí mismo. Aparte de que la invalidación -en su etapa administrativa­
no supone necesariamente tm pronunciamiento jurisdiccional, pues la declaradón es 
administrativa por desprenderse así de lo dispuesto en las nonnas de los nrts. 6°, 32 
N° 8, 88, 20 Y 38, inciso 2° de la Carta Política y de un sinnúmero de otras disposi­
ciones legales como las contempladas en los arts. 2, 3, 8, 9 y 10 de la Ley 18.575. 

82c. Autotute/a administrativa y heterotutelajudicial 
Gran parte de la cuestión se plantea en ténninos extremos en cuanto a que no es 
posible que la autoridad administrativa pueda invalidar sus propios actos adminis­
trativos, porque, en tal evento se estima la presencia de lll1a autotutela, ell circuns­
tancias de que, según lo prevenido en el art. 73 de· la Ley Suprema, el conocimiento, 
juzgamiento y el clU11plimiento de lo fallado, es decir, los asuntos jurisdiccionales 
son de competencia exclusiva de los Tribunales de Justicia, esto es, sólo existe el 
sistema de heterotutela judicial. Se añade que además debe existir lll1 debido proce­
so, art. 19 N° 3 de la Carta Fundamental que en la invalidación no existiría. 
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Aparte de que en Chile hay órganos estatales que no son tribunales y están 
constitucionalmente dotados de fimción jurisdiccional, como el Senado y la Contra­
loría General de la República, en los procesos de acusación constitucional y contien­
das de competencia, y juicio de cuentas respectivamente, el problema no se puede 
plantear ni solucionar en estos ténninos. 

Debe recordarse que el principio de la separación de los poderes, actualmente se 
enuncia como el de la distribución equilibrada o interrelacionada de las funciones 
del Estado. lo que armoniza con la interpretación armónica de las distintas normas 
de la Ley Suprema. De lal fonna que cada Organo eSlatal pueda tener principalmente 
una función, pero no roda su exclusividad. Y por ello también es posible que exista 
una etapa administrativa de revisión de los actos administrativos que se concilia y 
complementa con llila etapa jurisdiccional, es decir, pueden coexistir una autotela 
con una heterotutela. 

En consecuencia, en definitiva, lo que interesa, es que la función propiamente 
jurisdi ccional sea cumplida como etapa final por los tribunales de justicia; es decir, 
se ¡rata de conciliar la existencia de una etapa previa administrativa en la que se 
pueda revocar e invalidar los actos administrativos por la propia Administración con 
una etapa final y definitiva, de carácter exclusivamente jurisdiccional, en la cual los 
Tribunales de Justicia dirán la última palabra sobre el tema. 

La existencia de una etapa previa administrati va, como se expresó, se orienta a 
que la propia Administración, a petición de parte o de oficio, invalide actos irregula­
res suyos, sin perjuicio de determinadas excepciones, que serían aplicables a los 
órganos administrativos~ cuanto a los tribunales, fundadas en la buena fe de los ter­
ceros y en la certeza jurídica respecto de situaciones o derechos consolidados. 

Estas dos etapas han sido expresa y claramente previstas en los al1s. 2°, 9° y 10 
de la I.ey 18.575. 

De acuerdo con el anículo ~ hay dos etapas de impugnación de los aclos admi­
nistrativos. En efecto, la parte primera de la nonua consagra la etapa inicial de carác­
ter administrativo al exponer que los actos administrativos serán impugnub/f.!s, me­
diante los recursos que establezca la ley. Y estos recursos son, según el mismo pre­
cepto, los de reposición y jerárquico. 

Luego existe una segunda ctapa que se encuentra prevista al decir dicho artículo 
que lo primero es "sin perjuicio de las acciones j urisdiccionales a que haya lugar". 

La historia fidedi gna de establecimiento del precepto ~4 revela que la nonna file 
inicialmente prevista en dos artículos muy clarificadores en el sentido señalado y que 
!:ion del siguiente tenor: 

Arl. 31: "los actos administrativos serán impugnables mediante los recursos 
administrativos que establezca lu ley. Se podrá siempre interponer el recurso 
de reposición, ame el mismo órgano que hubiese dictado el acto respectivo y 
el recurso jerárquico, ante el superior correspondiente." 
Art. 32: "Lo dispuesto en este títuLo es sin perjuicio de las acciones y recursos 
jurisdiccionales que sean procedentes paru impugnar los actos administrati­
vos. 

El Mensaje Presidencial consideraba estos dos artíclllos, Pág. 57 Boletín N° 601 -06 Junta 
de Gobiemo. 
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Según estos preceptos hay dos fonllas o dos elapas para impugnar los actos 
administrativos: W1a administrativa y W1a jurisdiccional. La reñmdición de estos 
artículos no ha alterado en nada su contenido. 

En esta fonna, hay lU1 verdadero sistema nacional de control de juridicidad de 
los actos administrali vos que. sin lugar a dudas, otorga una mayor protección a los 
particulares y hace más eficaces y eficientes los procedimientos y decisiones en la 
materia. 

La concepción hwnanista y cristiana, que profesa la Carta Fundamental de J 980, 
conlleva, corno valor primordial, el reconocimiento del individuo, debiendo ampa­
rársele en sus derechos ftmdamentales a través de los grandes principios, como son 
los de juridicidad, probidad, eficiencia, racionalidad y subsidiaricdad, y por supues­
lO, para ello. para que esos elemenlos sean reales. es necesario WI íntegro sistema 
nacional de control (parlamentario-administrati va-judicial) y no sólo lU1 órgano de 
fiscalización que, por muy importante que sea, presenta debilidades que otros órga­
nos de control suplen (rapidez, eficiencia, oportunidad, etc.). Dicho de otra forma, y 
como ya se expresó! se da a las personas una mejor y más completa protección que 
de otra fOffila, siempre va a tener vacíos; pues las sentencias judiciales sólo se pro­
nunciarán a instancia de parte y no de oficio y tales sentencias no producen efectos 
erga hornmes. 

Por otra parte y en refuerzo de la conclusión a que .se ha arribado, no se debe 
olvidar que una nonna constirucional no puede, como se ha dicho reiteradamente en 
la cátedra y aún en la jwisprudencia (incluso en la resolución del Senado de las 
contiendas de competencia entre los Tribunales Superiores de Justicia y la Contralo­
ría General) ser interpretada aisladamente, no sería posible entonces. establecer el 
alcance del precepto del artícul o 73 de la Constirución Política aisladamente. sino, 
por el contrario, debe entenderse en la inteligencia de los preceptos de los artículos 
6°, 12.20,38, inciso 2°, 32, N° 8 Y 88. Tal interpretación annónica lleva necesaria­
mente a la conclusión que se ha propugnado en este estudio. es decir, contemplando 
las dos etapas de impugnación que la Ley Orgánica Constitucional de Bases Genera­
les de la Administración del Estado ha previsto, desarrollado y recogido, al concre­
tarlos en los preceptos de los arts. 2°, 9 Y 10. 

82d. El debido proceso: En lo que concierne, al debido proceso. es necesario preci­
sar que el acto administrativo posee un proceso de elaboración en el cual rigen prin­
cipios tales como el de la audiencia y contradictoriedad. Ellos suponen que al afec­
tado por el acto debe siempre oírsele y resolver sus peticiones. La Constitución Polí­
tica prevé esta siruación al detenninar que es materia de ley ·an. 60 N° 18· la que 
fije las bases de los procedimienlos que rijen los actos de la Administración púhlica. 
Por consiguiente, en todo procedimiento en vigor se debe dar lal debido proceso 
(sumario e instrucción de sumarios Estatuto Administrativo del procedimiento de 
expropiación del DL 2186, por citar algunos). Como la ley de procedimiento general 
no ha sido aún perfeccionada y en consideración a los elementos que se acaban de 
seílalar, toda invalidación de un acto que afecta a alguien no puede emitirse sin oír al 
afectado. Luego, el juicio de los tribunales en la maleria es procedente en la medida 
en que no se hubiera dado audiencia al afectado dentro del proceso de elaboración 
de W1 acto invalidatorio. 
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B2e. ¿ Tendría lu calificación de acto expropiatorio aquél que invalida un acto que 
concede un determinado beneficio? 
Se ha pretendido que, por la invalidación de un acto administrativo que concede W1 

dctenninado beneficio a un particular, se estaría privando de un derecho de dominio 
al afeclado por la nulidftd , y por lo tanto, se vulneraria la garantía constitucional 
prevista en el arto 19 N° 24 que sólo prevé, como causal de privación del dominio, a 
la expropiación. Por lo tanto, el acto invalidatorio al ser expropiatorio sería impro~ 
cedente. 

La Conslitución Política de 1925 y hasta la entrada en vigencia de la modifica~ 
ción al arto 10 de ella que se aprobó por la ley N° 16.615 contemplaba como causales 
de pérdida del dominio a la expropiación y a la sentencia judicial. En virtud de tal 
enmienda constitucional, confirmada en la actual nonna en vigor ~art. 19 N° 24- se 
eliminó la n.:fcrencia a la sentencia judicial como causal de pérdida de la propiedad. 
La razón que se esgrimió fue la de que los fallos no hacen perder ni adquirir el do~ 
minio puesto que ellos son declarativos, resolviendo un conflicto, por regla gene­
ra145

• 

La misma calificación jw·ídica concurre en el acto invalidatorio de la Adminis­
tración, pues él sólo ha de declarar la existencia de. la infi·acción al principio de juri­
dicidad y como consecuencia anulará el acto administrativo viciado, pero no va a 
privar ni atribui r dominio a nadie. 

Si la consecuencia de un fa llo judicial declarativo es que el dominio pertenece a 
A y no :1 R Y lal pronunciamiento no es atributivo ni por él se priva de una propie­
dad, tampoco lo es el acto administrativo invalidatorio que. por sí. no atribuye ni 
priva del dominio a nadie. 

Lo anterior también sucede con la caducidad en que lm derecho nace sujeto a 
una condición resolutoria y el acto que la declara no atribuye ni priva por sí de una 
propiedad. 

El constituyente de la norma en vigencia ha sido eriterioso al entender, corno lo 
hizo, lo que se expresó, por cuanto si, según lo prescrito en el artículo 6°, inciso 2°. 
de la Ley Suprema, tanto gobernantes y gobernados se hallan sometidos a la Consti­
tución Política y a los órdenes jurídicos que ella contemple, es necesario corolario 
que si se adquiere un derecho -tanto en la esfera privada como en la pública- dicha 
adquisición Jo sea en el entendido, con la condición, en el supuesto, de habérscle 
adquirido respetando el principio de jm-idicidad. Por ello es que la sentencia es de~ 
c1aratoria del derecho al resolver el conflicto; por ello, el acto invalidatorio es decla­
rativo de la infracción en el aclO administrativo en el que recae y runguno de ellos es 
cxpropiatorio. Entenderlo de otra manera, es no conocer sino ignorar los principios 
básicos del arto 6° de la Carta Politica y recto sentido del arto 19 N° 24. 

Actas Oficiales de la Comisión de Estudios de la Nue\'a Constitución Política. Sesión 
149. de 2~ IX~ 75 , Págs. 7 y siguientes. Constitución de 1925. Diario de Sesiones del Se~ 
nado. Sesión 93. de 12~IV~66 . Pág. 5986; Y Sesión 25. de 1 9·Vll~66, Págs. 1660 y 1740. 
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