
ReDAd  Revista de Derecho Administrativo, Nº 40 [ julio-diciembre 2024 ] pp. 249-267

https://doi.org/10.7764/redae.40.20 249
Los contenidos de este artículo están bajo una licencia de  
ATRIBUCIÓN-NOCOMERCIAL-COMPARTIRIGUAL 4.0 INTERNACIONAL
Deed

[9]

Introducción

1. No son pocos los filósofos y juristas que se 
han detenido perplejos ante el espectáculo 
que les ofrece la sociedad contemporánea 
desde el ángulo de su organización jurídica. 
Por una parte, no pueden dejar de pensar en 
la conveniencia que representa la existencia 
de Parlamentos, Presidentes, Tribunales; pero 
por otra, no pueden cerrar los ojos ante el he-
cho palpable de que tal organización, al con-
ferir a unos hombres más poder que a otros, 
es causa de múltiples conflictos.

La vida humana, bajo la tutela de un Esta-
do, se ha desarrollado dentro de un incómodo 
marco: el hombre, en virtud de sus impulsos 
gregarios, se ve forzado a asociarse con otros 
hombres, y, del hecho de la asociación, surge 
ineludible la necesidad de establecer autori-
dades, pero las autoridades que han surgido, 
rara vez han comprendido lo impersonal y 
desinteresado de su misión, rara vez han com-
prendido que ella obedece a un imperativo 
utilitario del grupo.

Claramente expresa esto Ortega y Gas-
set al. decir en uno de sus ensayos que “rige 
inexorable la paradoja de que siendo la socie-
dad humana una suma de individuos, lo que 
de ella emana no depende de éstos, sino que, 
al revés, los tiraniza”3.

3  José Ortega y Gasset, El poder Social, Obras Completas, 
t. III, 4.a. ed., pág. 488
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El Estado, la Autoridad y el Abuso de la 
Autoridad, caminan indisolublemente unidos 
desde su nacimiento. Testimonio de ello nos 
llega abundante a través de todos aquellos 
hombres de talento que supieron expresar do-
loridos tan pesarosa verdad.

Tentados nos hemos sentido de atribuir 
la causa del fenómeno a la propia naturaleza 
humana, y a hablar del “hombre malo por na-
turaleza”, en lugar de aquel buen hombre de 
Rousseau. La experiencia parece demostrar 
que el hombre tiende a abusar de sus seme-
jantes siempre que disponga de la fuerza sufi-
ciente para imponer sus decisiones.

Pero, en verdad, el hombre no es ni bue-
no ni malo; solo es hombre en el pleno senti-
do vivencial de la palabra. Por lo tanto, no se 
pueden usar jurídicamente tales evaluaciones 
subjetivas de su conducta. Por otra parte, hay 
que reconocer que la sociedad no se ha con-
formado nunca con el estado de cosas que he-
mos mencionado; jamás ha considerado con-
sustancial a la autoridad el abuso. Prueba de 
ello son las incesantes búsquedas de sistemas 
de gobiernos, y las incesantes modificaciones 
de las leyes, con el fin de controlar las extrali-
mitaciones del Poder.

La sociedad, una vez convencida de la 
necesidad de darse autoridades, solo pensó 
en controlarlas, y los medios para ello variaron 
en conformidad a los estadios culturales de los 
distintos países. [10]

Como primera providencia, fueron per-
feccionando la manera de elegir a los gober-
nantes, recorriendo la extensa gama que va 
desde el asesinato político hasta la elección 
democrática. Los abusos de las autoridades 
redundaron en un sano incentivo para los 
subordinados: el de elegirlas mejor. De tal 
modo, cambiaron al más fuerte por el más an-
ciano, al más anciano por el más sabio, al que 
contaba con la aprobación de una minoría por 
aquél que tenía la mayoría a su favor.

Paralelamente fue evolucionando el siste-
ma de control de los actos de las autoridades, 
en razón directa con la mayor injerencia del 
pueblo en su elección. Mientras el gobernan-
te tuvo que rendir cuenta de sus actos solo a 
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Dios, sus abusos fueron frecuentes, ya que la 
categoría celestial de su representado le hacía 
perder la perspectiva necesaria y terrenal de 
sus actos.

2. Por supuesto que los excesos no desapa-
recieron con el Estado moderno, pero si se 
atenuaron. A mayor control menor abuso, pero 
abuso, al fin y al cabo.

Es que, en último término, este problema 
no es sino el trasunto de otro que se encuen-
tra en las bases mismas del Derecho Público: 
en toda sociedad jurídicamente organizada 
se ha planteado el problema de la autoridad 
contra la libertad, aspecto más profundo de 
la pugna entre gobernantes y gobernados, La 
evolución del Derecho Público se podría resu-
mir como un intento de conciliación entre las 
prerrogativas de los primeros y los derechos 
de los segundos.

En la raíz del problema se encuentran 
elementos constantes, tales como autoridad, 
prerrogativas, poderes, libertades, y que nos 
incitan a inquirir por ellos. Un intento de re-
puesta acerca del juego de estos elementos 
no podría permanecer encerrado entre las 
paredes de una disciplina jurídica determina-
da. En efecto, al preguntarnos el porqué de 
la obediencia a la Autoridad, estamos cuestio-
nando sensiblemente la razón de la obedien-
cia al propio Derecho, puesto que se obedece 
a la Autoridad porque esa es la conducta jurí-
dicamente obligada, Dar otra respuesta; decir 
por ejemplo que obedecemos a la Autoridad 
porque ella es la detentadora de la fuerza, 
significaría introducir al campo normativo mo-
tivaciones extrajurídicas, y desconocer que en 
la norma jurídica se manifiesta una forzosidad 
de conducta, un deber ser intrínseco, del que 
carece la simple coacción.

¿Por qué se obedece al Derecho?

Kelsen, encerrándose en un círculo nor-
mativo lógico-formal, respondería diciendo 
que el Derecho se debe obedecer, porque a 
partir de la norma hipotética que ordena su-
jeción a la voluntad del primer legislador, las 
normas inferiores van implicándose recíproca-
mente en relaciones de validación.

Pero, si bien la obediencia al Derecho se 
puede explicar normativamente dentro del sis-
tema de normas, se requiere otra explicación 
cuando se pregunta por la validez del sistema 
integro, incluyendo la norma hipotética pri-
maria. Entonces aparece con cierta evidencia 
que el Derecho se obedece porque vale axio-
lógicamente, porque es un bien, un objeto 

cargado de valor, Existe un querer humano en 
la cúspide del ordenamiento. [11]

Mas, el Derecho así concebido, no es un 
bien cualquiera; pertenece a la clase especial 
de los bienes instrumentales, de aquellos que 
sirven para facilitar la realización de otros va-
lores, como la justicia, el orden, la moral, la 
seguridad. Entre los valores de posible reali-
zación a través del Derecho solo existe uno 
que encuentra en éste la condición suficiente y 
necesaria de su existencia: la seguridad jurídi-
ca. Sin Derecho no hay seguridad jurídica, y la 
seguridad jurídica no se puede dar si no es a 
través del Derecho.

La seguridad jurídica se puede caracte-
rizar diciendo que es la situación en que se 
encuentra una persona que mantiene relacio-
nes con su medio, cuando sabe que esas rela-
ciones se encuentran previstas por un estatuto 
objetivo, conocido y observado4. No significa 
esto que el individuo se sienta seguro de la 
realización de la justicia a través de ese esta-
tuto, o de la realización de otros valores, sino 
que en un caso dado sabrá a qué atenerse, 
pues habrá una configuración predeterminada 
de cualquier conducta jurídica.

Esta seguridad jurídica tiene entonces 
dentro del Derecho el sumo rango axiológico, 
pues sin ella no sería posible normalmente, 
“seguramente”, la realización de todos los de-
más valores. Dada la condición humana, solo 
dentro de un ordenamiento jurídico que su-
ponga la seguridad de su acatamiento se pue-
de dar el campo propicio. Por eso mismo, es 
posible que exista un supeditamento de todos 
los demás valores al valor seguridad jurídica; 
así, se puede privar a una persona de su liber-
tad, para asegurar la libertad de otras perso-
nas, y esa libertad coartada, contemplada en 
el ordenamiento, debe ceder ante la jerarquía 
de la seguridad jurídica.

Lo expresado nos aclara numerosas si-
tuaciones jurídicas, especialmente de Derecho 
Público, pues aparece clara la razón que im-
pulsa a desdeñar las situaciones particulares 
cuando aparecen en pugna con el interés de la 
colectividad, Pero, además, emana de lo dicho 
la necesaria sujeción del Estado al Derecho, 
y esto es de extrema importancia como fun-
damento de toda la tesis que se expondrá en 
este trabajo.

En efecto, ¿qué seguridad podría existir 
si el Estado, realizador del Derecho por exce-

4  V. Jorge Millas. Filosofía del Derecho, apuntes, de cla-
ses Santiago. 1957 t. II, pág. 97.
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lencia, no se hallara obligado por sus disposi-
ciones?

La seguridad jurídica implica básicamente 
la vinculación del Estado al Derecho, y de ella 
emana aquella fase en que el Derecho aparece 
como una limitación de las esferas del Poder.

En resumen, se debe obediencia a la Au-
toridad porque así lo preceptúa el Derecho, y 
se debe obediencia al Derecho porque solo 
así se asegura la realización de toda la gama 
axiológica dentro de la sociedad y porque la 
misma Autoridad se encuentra obligada a res-
petar el Derecho.

Aceptado esto, se hace necesario encon-
trar los medios que sirvan para controlar esa 
sujeción de la Autoridad al Derecho.

3. El Poder, a través de sus diversos períodos 
se fue haciendo más controlable. En el grado 
evolutivo correspondiente al Estado de De-
recho, vale decir, en el ideal de Estado [12] 
contemporáneo, se distinguen dos grandes 
sistemas de control, aquél en virtud del cual 
no se hace distinción entre autoridades y su-
bordinados, aplicándose a ambos el Derecho 
en igualdad de condiciones, y aquél que reco-
noce la primacía del organismo público, y ela-
bora un tipo especial de Derecho para él. Para 
el primer sistema rigen los controles comunes, 
y para el segundo, controles especiales.

Pero sucede que, dadas las condiciones 
del Estado contemporáneo, consideradas las 
finalidades que la Política le va imponiendo, 
no es dable pensar en el primer sistema. El 
Estado contemporáneo ha dejado de ser el 
apacible vigilante con una misión de simple 
tutela social; sus actividades son múltiples 
y sus funciones exceden inconmensurable-
mente las posibilidades de un particular. Por 
lo tanto, a distinta responsabilidad, es obvio 
que debe corresponder un distinto sistema 
jurídico. Así, se dice que el Derecho Público 
actual consagra en todas sus fases el régimen 
de la desigualdad jurídica entre autoridades y 
particulares; y ello es efectivo en razón de lo 
mencionado.

Es el Derecho Administrativo el que ha 
dirigido la evolución en tal sentido. Tímida-
mente al comienzo, y con resolución después, 
se ha dado a la tarea de determinar las pre-
rrogativas de las autoridades, las garantías 
de los administrados, la manera de controlar 
los actos de las primeras, y la forma de hacer 
efectiva su responsabilidad.

Diversas instituciones jurídicas han ido así 
haciendo su aparición; contralores de juridici-

dad, tribunales especiales, recursos adminis-
trativos, responsabilidad de la Administración. 
Esto porque la consagración de un sistema de 
desigualdad jurídica no significa la institucio-
nalización de la arbitrariedad.

El trabajo en tal sentido está terminan-
do de empezar. Muchos actos del Estado se 
resisten a ser controlados, la responsabilidad 
estatal todavía no desenvuelve plenamente su 
capacidad de expansión y numerosos vicios po-
líticos interfieren el camino del Derecho. Pero 
el Derecho Administrativo no está estancado, y 
le queda mucho camino recorrer. Recordemos 
que no están lejanos los tiempos en que la doc-
trina aceptaba aquella ley alemana que decía: 
“la Gestapo toma decisiones y trata sus asuntos 
sin control de tribunales administrativos”.

4. El campo de estudio relativo a las garan-
tías de los administrados es vastísimo, y en 
muchas partes inexplorado, Nuestra tesis 
pretende insistir e investigar en uno de sus 
puntos fundamentales: el de la protección 
jurisdiccional, y, más específicamente aún, en 
la protección derivada de la existencia de un 
contencioso anulatorio de los actos de la Ad-
ministración.

El Derecho Administrativo es probable-
mente una de las disciplinas jurídicas en que 
sea más de temer la dispersión. La no decan-
tación de muchos de sus problemas es causa, 
a menudo, de una expansión investigativa que 
atenta contra la calidad del trabajo realizado. 
Por ello no conviene introducirse a su temática 
sin una sólida base de sustentación. En nues-
tro caso, más que referirnos a un abstracto 
contencioso de anulación, hemos considerado 
preferible estudiar un contencioso de anula-
ción concreto: el recurso por exceso de poder. 
A partir de él, separando los principios ge-
nerales, [13] hemos tratado de dar una visión 
del problema más amplio de la nulidad de los 
actos administrativos.

Por lo mismo, no debe ser motivo de 
extrañeza el que hayamos prescindido de la 
numerosa bibliografía especializada sobre el 
recurso por exceso de poder, Si partimos re-
conociendo que por medio de él intentamos 
estudiar el recurso de anulación en general, 
se comprenderá que para ello no nos sea de 
estricta utilidad la copiosa jurisprudencia del 
Consejo de Estado francés, ni las meticulosas 
monografías referentes a ella. Al contrario, en 
materia de fuentes, hemos pretendido sinte-
tizar las diversas doctrinas. Reconociendo la 
imprescindible necesidad del material francés, 
hemos utilizado también, de preferencia, fuen-
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tes americanas, italianas y españolas; de su 
estudio comparado, el investigador acucioso 
tiene mucho que extraer.

El plan de este trabajo, en conformidad a 
las ideas expresadas será el siguiente:

Una primera parte estará destina a esta-
blecer las bases necesarias del contencioso 
anulatorio, concebido genéricamente.

En la segunda parte, sirviéndonos de los 
motivos de anulación contenidos en el exceso 
de poder, examinaremos los vicios que afectan 
a cada elemento del acto administrativo. Una 
teoría de las nulidades administrativas, a nues-
tro juicio, debería seguir idéntico camino.

La tercera parte estará dedicada al estu-
dio del exceso de poder desde un punto de 
vista dinámica; es decir, considerado como 
medio de la impugnación de los actos ilegales 
que se ejerce ante tribunales especializados.

La parte final la destinaremos a hacer una 
recapitulación de los conceptos expresados, 
considerando el caso especial de nuestro 
país. Veremos cómo se dan ampliamente las 
condiciones estimadas necesarias para la im-
plantación de un contencioso anulatorio, y su-
geriremos las medidas a tomarse para hacerlo 
realidad.

En definitiva, las garantías más sólidas 
para los administrados están representadas 
por una teoría que señale claramente cuándo 

un acto administrativo es nulo, y por un recur-
so que sirva para dinamizar la teoría.

Señalar ambos aspectos es la pretensión 
de nuestro trabajo.

5. No podríamos concluir estas palabras intro-
ductorias sin reconocer una deuda. Este tra-
bajo –y el mérito que pudiera encontrársele– 
tienen un acreedor: se debe a las enseñanzas 
y al estímulo constante de nuestro profesor, 
señor Enrique Silva Cimma. Ha sido él quien, 
facilitándonos fuentes de difícil acceso, acon-
sejándonos oportunamente o contagiándonos 
con su fervor por los estudios administrativos, 
ha despertado nuestra curiosidad por el ramo.

Vayan para él los más sinceros agradeci-
mientos. [14] (…)

[137] [6. Explicación del problema]

En nuestro país, por no existir con carac-
teres generales un sistema contencioso admi-
nistrativo, no es posible estudiar soluciones 
positivas o jurisprudenciales específicas. Casi 
todos los problemas que promueve el conten-
cioso anulatorio son ajenos a nuestro ordena-
miento, debido principalmente a la calidad de 
programática que aún mantiene la disposición 
del artículo 87 de nuestra Constitución. El pro-
blema de los fallos y su cumplimiento se plan-
tea en nuestro país en relación con el Fisco, y 
en vía jurisdiccional ordinaria5.

Resumiendo, podríamos decir que, por el 
momento, el cumplimiento de una sentencia 
que condena a la Administración está más en 
el campo de la ética, de la cultura cívica y polí-
tica, que en el Derecho. Su plena vigencia solo 
es dable donde exista el sentimiento colectivo 
del mérito axiológico que encierra la sumisión 
al Derecho tanto por parte de la Administra-
ción como de los administrados. Como dice 
Aparicio Méndez, refiriéndose al Derecho, “en 
esta como en todas las disciplinas, llegamos 
siempre a la misma conclusión. La técnica, 
como medio para obtener un fin, no puede 
superar el orden natural, y el orden natural 
cuando se trata del Derecho, está identificado 
sustancialmente con el hombre. La realidad 
del Derecho dependerá necesariamente más 

5  Cabe hacer notar que existen disposiciones aisladas, es-
pecialmente en la legislación municipal, que plantean to-
dos los problemas típicos del contencioso-administrativo. 
El art. 115 de la Ley de Municipalidades es un magnífico 
ejemplo de lo expresado, y será analizada en su oportuni-
dad. En lo tocante al cumplimiento de los fallos contra el 
Fisco, y la original tesis de Pérez Zañartu, Ensayo de una 
teoría de ejecución al Fisco chileno, memoria de prueba 
Stgo1957, en la cual afirma la posibilidad de ejecutar judi-
cialmente al Fisco.
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que de la técnica jurídica, del elemento huma-
no que la mueve6.

Hemos terminado la señalización del 
desarrollo de esta tesis, la línea gruesa del 
recurso por exceso de poder. Sobre las bases 
que se han indicado, se puede instituir una vía 
jurisdiccional semejante en cualquier ordena-
miento que reúna las condiciones exigidas en 
la primera parte de esta tesis. La nomenclatura 
es accesoria si la esencia se mantiene.

El resto del trabajo necesario para com-
pletar este aspecto dinámico del exceso de 
poder requiere de una técnica específicamen-
te procesal, Corresponde al Derecho Procesal 
Administrativo, o al Derecho Administrativo 
Procesal –como quiera llamársele– construir el 
sistema en que debe ir engarzado este recurso 
jurisdiccional. Para ello deberá reglamentar la 
competencia de los tribunales administrativos, 
el procedimiento que deberá seguirse, las 
formas y plazos, derechos y costas o las ins-
tancias necesarias para una adecuada adminis-
tración de justicia. Muy especialmente, deberá 
contemplar la manera de decidir los conflictos 
de jurisdicción con los distintos tribunales exis-
tentes en todo el sistema jurisdiccional7.

En todo caso, cabe recomendar simplici-
dad y economía. Simplicidad en el sentido de 
no establecer recursos innecesarios o de com-
plicada tramitación, y economía, en el sentido 
de liberar en lo posible al recurrente de trabas 
pecuniarias, puesto que, de no ser así, se 
omitiría a menudo el recurso por resultar más 
oneroso que el perjuicio causado por la sub-
sistencia del acto. [138] (…)

LO CONTENCIOSO ANULATORIO EN CHILE

[141]

I. BASES DEL CONTENCIOSO ANULATORIO

1. Introducción. El recurso por exceso de po-
der, o en su fase más amplia, el recurso objeti-
vo de anulación necesita de ciertas condiciones 
ambientales para existir en buena forma. Ellas 
han sido analizadas en la primera parte del pre-
sente trabajo, y en fórmula brevísima se redu-
cen a dos: vigencia de un Estado de Derecho y 
existencia de tribunales especializados.

Nos explicamos:

6  V. Aparicio Méndez, ob. Cit., pág. 211. V. además Gastón 
Hernández, La unidad del Estado y el problema de la eje-
cución de las sentencias, RAP Nº 13, enero-abril de 1954, 
pág. 245 y ss.
7  En Francia tal labor se encomienda a un tribunal espe-
cial integrado por miembros de la jurisdicción judicial y 
administrativa, y presidido por el ministro de Justicia.

En un estado totalitario no podría existir 
de una manera deseable un recurso objetivo 
de anulación, pues la índole misma de es-
tos regímenes repugna a la implantación de 
controles sobre los actos de las autoridades 
superiores, Puede darse el caso de regímenes 
totalitarios que pongan a disposición de los 
administrados un complejo sistema de garan-
tías jurisdiccionales, pero éstas, en el hecho, 
solo sirve para impugnar los actos de las au-
toridades administrativas inferiores. En estos 
regímenes, el recurso tendrá efectividad solo 
en la medida que no afecte los “superiores 
intereses del Estado,” que se confunden con 
frecuencia con los personales intereses del 
gobernante.

Por otra parte, y supuesta la vigencia de 
un Estado de Derecho, se precisa la existencia 
de tribunales especializados, independientes 
del Poder Judicial e integrados en la Admi-
nistración, pero sin estar subordinados dentro 
de ella a ningún órgano, Esto, por lo menos 
dentro de un ordenamiento que reconozca el 
principio de la separación de poderes.

El recurso de anulación viene a ser así 
el instrumento jurídico por medio del cual un 
particular requiere la intervención de los tri-
bunales especializados, para hacer efectivo el 
Estado de Derecho.

Nuestra tesis no ha pretendido efectuar 
un estudio más o menos profundo de institu-
ciones ajenas al ordenamiento nacional, sin 
contemplar en todo momento la posibilidad 
de su adaptación. Así, en la segunda parte, 
al analizar los vicios del exceso de poder, lo 
hicimos desde la perspectiva de los elementos 
del acto administrativo: de este modo, el aná-
lisis –esencialmente doctrinario– no presentó 
dificultad alguna de adaptación. Siguiendo el 
mismo criterio, procuramos en la tercera parte 
desbrozar al recurso por exceso de poder de 
todo su material contingente, para exponer 
tan solo los principios que lo informan y las 
posibilidades de aplicación que presenta en 
ordenamientos distintos del francés.

Corresponde ahora preguntarnos, ¿en 
qué medida se dan en Chile las condiciones 
necesarias para el establecimiento del re-
curso por exceso de poder? O si se prefiere, 
para desechar la nomenclatura extranjera, ¿es 
posible en Chile la existencia de un recurso 
contencioso-administrativo, por medio del 
cual se puedan anular los actos administrativos 
irregulares?

La sola naturaleza inquisitiva de las frases 
ya nos indica que no existe un recurso de tal 
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índole en nuestro ordenamiento; por lo menos 
con características estables y generales. Para 
responder las interrogantes, nada mejor que 
partir de un somero examen [142] de los requi-
sitos considerados esenciales del recurso, vale 
decir, del Estado de Derecho y de los tribuna-
les especializados.

2. El Estado de derecho en Chile. El ideal del 
Estado de Derecho considerado en relación 
con el Derecho “in toto” requiere de una fun-
damentación axiológica. La norma hipotética 
que nos prescribe obediencia al primer legis-
lador debe estas sustentada por un querer real 
de los ciudadanos, y éste solo puede existir 
en la medida en que consideren al Estado y al 
Derecho como valores.

Por estas razones, el Estado de Derecho 
no es un concepto susceptible de apreciación 
jurídica exclusiva. En él se cruzan nociones so-
ciológicas, políticas, éticas, económicas y todo 
aquello que configura la compleja trama de la 
vida humana. Puede existir un Estado despóti-
co en el que los reglamentos, decretos y leyes 
vayan implicándose válidamente entre sí y 
con respecto a la Constitución; ¿significa esto 
que existe un querer de los administrados? A 
nuestro juicio y aceptando como probabilidad 
la existencia de un masoquismo colectivo, eso 
solo demuestra que la fuerza sostiene la Cons-
titución y que el orden normativo se encuentra 
viciado en su cúspide.

Desde este punto de vista, se puede 
decir que la calificación que se haga de un 
ordenamiento, atribuyéndole o negándole la 
persecución del ideal del Estado de Derecho, 
implica ineludiblemente una dosis de aprecia-
ción. No se puede comprobar jurídicamente 
de una manera exacta, aquello que no es 
integralmente jurídico. El problema entra en-
tonces al campo de la metafísica y sería muy 
pretencioso de nuestra parte el querer intro-
ducirnos allí; aunque quizás, y muy tímidamen-
te, pudiéramos expresar que en nuestro con-
cepto el Estado de Derecho, concebido como 
ideal, no se demuestra, sino que se siente. Se 
siente a través de ciertos síntomas externos, 
de la misma manera que se siente cuando un 
Estado es totalitario.

Puesto en el dilema de pronunciarnos 
acaso el ordenamiento chileno persigue el 
ideal del Estado de Derecho, debemos decir 
que sí, porque así lo sentimos. Sentimos que 
existe esa manifestación de un querer colec-
tivo que valoriza la existencia del Estado –no 
de un gobierno determinado– y comprobamos 
que las autoridades se van generando en con-

formidad a las normas superiores de nuestro 
ordenamiento.

Ahora, desde el punto de vista, no ya del 
Derecho “in toto”, sino del Derecho parcial, 
más precisamente, del Derecho Administrati-
vo, debemos reconocer que existe un Estado 
de Derecho. Toda la actividad de la Adminis-
tración, más o menos discrecional o reglada, 
se encuentra limitada y determinada por nor-
mas jurídicas.

El Presidente Alessandri Palma, al dirigir 
la palabra a los encargados de estudiar lo que 
entonces se llamaba reforma a la Constitución 
de 1833, y que dio origen a nuestra actual 
Constitución, expresó categóricamente: “De-
fiendo un Gobierno en que el Presidente de 
la República tenga todos los controles necesa-
rios para que no llegue a la tiranía un régimen 
en que se establezcan las medidas necesarias 
para que el Ejecutivo se mueva siempre den-
tro de la órbita de sus atribuciones8. Así fue 
como el artículo 4° de la Constitución consa-
gro la norma de clausura típica del derecho 
Público al expresar que: “Ninguna magistra-
tura, ninguna persona, ni reunión de personas 
[143] pueden atribuirse, ni aún a pretexto de 
circunstancias extraordinarias, otra autoridad 
o derecho que los que expresamente se les 
hayan conferido por las leyes9.

El principio de la legalidad de los actos 
de la Administración está, pues, ampliamente 
consagrado en nuestra legislación positiva; 
esto, como dice Silva Cimma, permite a hablar 
de un Derecho Administrativo Chileno, con su 
propia doctrina, cimentada en la majestad de 
la ley administrativa ampliamente respetada y 
reglamentada10.

3. Los Tribunales Administrativos. Reconocien-
do el ordenamiento chileno el principio de la 
separación de poderes, sería positiva y doctri-
nariamente imposible confiar a los tribunales 
judiciales la facultad de anular los actos admi-
nistrativos.

8  Actas de la Constitución de 1925, Imprenta Universita-
ria, Santiago 1925, pág. 8.
9  La sujeción de la Administración a la ley, la delimitación 
de sus atribuciones y las garantías de los administrados, 
se desprenden constantemente del texto constitucional. 
A manera de ejemplo, podríamos citar los arts. 44 Nos 5-7 
y 9 y 45, que contemplan la necesidad de ley para orga-
nizar, estructurar administrativamente el Estado y crear 
servicios públicos; el art. 10 y 44 Nº 13 con respecto a 
las garantías individuales; el 21 y 27 Nº 10, referentes a la 
inversión de fondos públicos, y el 72 Nos 2-7-8-9, que con-
sagra la primacía de la ley por sobre todas las decisiones 
administrativas
10  Silva Cimma, Derecho Administrativo… cit., pág.21
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En efecto, de los artículos 4 y 80 de la 
Constitución, y 4° del Código Orgánico de 
Tribunales, se desprende que corresponde a 
los tribunales ordinarios de justicia conocer 
de toda las causas civiles y criminales siempre 
que eso no signifique una intromisión en las 
atribuciones de los otros poderes públicos.

Como la facultad de anular los actos ad-
ministrativos implica irredargüiblemente una 
injerencia en las labores propias del Poder ad-
ministrativo, fluye de esos artículos como una 
conclusión lógica la necesidad de establecer 
tribunales especializados e independientes del 
Poder Judicial11.

Cabe ahora preguntarnos ¿ha contempla-
do la legislación chilena la posibilidad implan-
tar tales tribunales?

La respuesta, a nuestro, juicio, debe ser 
incuestionablemente afirmativa. Y decimos 
debe ser, y no es, porque de los solos térmi-
nos del artículo 87 de la Constitución –que 
es el precepto que se refiere a los tribunales 
administrativos– no emana una solución todo 
lo diáfana que fuera de desear. Este artículo, 
ubicado al final del capítulo destinado al Po-
der Judicial, expresa: “Habrá Tribunales Ad-
ministrativos, formados con miembros perma-
nentes, para resolver las reclamaciones que se 
interpongan contra los actos o disposiciones 
arbitrarias de las autoridades políticas o admi-
nistrativas y cuyo conocimiento no esté entre-
gado a otros Tribunales por la Constitución o 
las leyes. Su organización y atribuciones son 
materia de ley.12 [144]

Parte de la doctrina, basada principal-
mente en la ubicación del precepto dentro del 
contexto constitucional, ha entendido que los 

11  No está de más advertir que no es lo mismo tribunal 
especial que tribunal independiente del Poder Judicial. 
Dentro de nuestro Derecho, los tribunales militares y los 
del trabajo, por ejemplo, son tribunales especiales en 
razón de la materia, pero dependen del Poder Judicial. 
Los tribunales independientes del Poder Judicial, como su 
nombre lo indica, salen de la órbita de éste, conformando 
un orden paralelo de jurisdicción.
12  Sabido es que la norma mencionada es una de las 
varias disposiciones meramente programáticas de nues-
tra Carta Fundamental. Aún no se ha dictado la ley que 
organice estos tribunales y determine sus atribuciones en 
conformidad al mandato del constituyente. No nos corres-
ponde ahondar en las consideraciones que derivan de tan 
lamentable omisión, pero no podemos dejar de expresar 
que esta verdadera desobediencia constitucional, está 
privando al Derecho Administrativo de una de sus más 
eficaces fuentes de desarrollo, cuál es la jurisprudencia 
de los tribunales especializados, y que está dejando en 
la indefensión a un gran número de administrativo que 
no disponen en el momento oportuno de ningún recurso 
anulatorio contra los actos administrativos ilegales.

tribunales administrativos, en caso de estable-
cerse, debe figurar como dependientes del 
Poder Judicial y subordinados por lo tanto a la 
potestad directiva, correccional y económica 
que tiene la Corte Suprema sobre todos los 
tribunales de la nación.13

A nuestro juicio, tal criterio no es muy 
consistente.

La naturaleza de una institución o de un 
órgano no puede depender exclusivamente 
de la ubicación que se le haya dado dentro de 
un conjunto de preceptos; las cosas son lo que 
son por su esencia y no por lo que de ellas 
se diga o por el lugar en que se las coloque. 
No son escasos los ejemplos de normas de 
Derecho Público ubicadas en recopilaciones 
de preceptos de Derecho Privado; a menudo 
una norma adjetiva se desliza en un sistema 
de normas sustantivas, y es corriente el caso 
de disposiciones mal ubicadas en razón de la 
materia.

La Constitución no es una excepción a 
este respecto14.

Para aceptar o rechazar que los tribunales 
administrativos dependan del Poder Judicial, 
habría que analizar qué es lo que se pretendió 
con la dictación del cuestionado artículo 87.

No creemos en la posibilidad de ser con-
tradichos si afirmamos que, a través del artí-
culo 87, el constituyente pretendió establecer 
en Chile un verdadero sistema de jurisdicción 
contencioso-administrativo. Ahora, si acep-
tamos que en un sistema de jurisdicción con-
tencioso-administrativo. Se debe contemplar 
primordialmente la posibilidad de anular los 
actos ilegales de la Administración, tenemos 
argumentos de cierta contundencia para de-
fender la tesis de la jurisdicción especializada 
e independiente.15

En efecto y partiendo de la premisa de 
que en nuestro ordenamiento se acepta posi-

13  V. en tal sentido a José Guillermo Guerra. La Constitu-
ción de 1925, pág. 465; Bernaschina, Manual de Derecho 
Constitucional, t. II, págs. 549-550; Juan Colombo, la com-
petencia memoria de prueba, Santiago. 1958, pág. 355.
14  Jara Cristi, en ob. cit., pág. 269, sostiene que la ubi-
cación que se le ha dado dentro de la Constitución al 
art. 87, no implica que los tribunales administrativos sean 
tribunales judiciales. Textualmente afirma que “nada sig-
nifica a este respecto el error en que se incurrió al ubicar 
el art. 87 al final del cap. VII, que se ocupa del Poder Ju-
dicial” 
15  Dada la amplitud del término “reclamaciones”, em-
pleado por el art. 87, no existe inconveniente para invo-
lucrar en él toda clase de recursos, ya sean anulatorios o 
compensatorios. V. en tal sentido a Silva Cimma, Apuntes 
de clases cit., t. II, pág.408.



ReDAd  Revista de Derecho Administrativo, Nº 40 [ julio-diciembre 2024 ] pp. 249-267

José A. Rodríguez Elizondo / Protección jurisdiccional de los administrados: El exceso de poder [texto de 1961]256

tiva y doctrinariamente el principio de la sepa-
ración de poderes, con todas las morigeracio-
nes que se quiera, no podemos aceptar que 
de una manera general puedan los tribunales 
judiciales anular las decisiones del Poder ad-
ministrador. Siendo así, es obvio que quedaría 
desvirtuado el propósito del constituyente 
de implantar una jurisdicción contencioso- 
administrativa. Ya que ésta, desprovista de 
facultades anulatorias, queda reducida a una 
expresión insustancial. ¿Tendría algún sentido 
establecer [145] tribunales administrativos que 
estuvieran solo facultados para declarar el de-
recho en los casos individuales?

El dilema, tal como lo hemos plante4ado, 
es el siguiente: o se reconoce el principio de 
la separación y se prohíbe a los tribunales ju-
diciales inmiscuirse en las atribuciones propias 
de otros poderes, o se desconoce el principio 
mencionado y se acepta que los tribunales 
judiciales puedan obrar de tal manera. Existe 
en la disyuntiva una premisa básica, y es la de 
que la anulación que haga un Poder de los ac-
tos de otro Poder es un acto de injerencia en 
las atribuciones de éste16.

Por otra parte, el artículo 80 de la misma 
Constitución refuerza nuestra argumentación. 
Al disponer que “la facultad de juzgar las 
causas civiles y criminales pertenece exclusiva-
mente a los tribunales establecidos por ley”, 
y que “ni el Presidente de la República, ni el 
Congreso, pueden, en caso alguno, ejercer 
funciones judiciales”, está identificando táci-
tamente las funciones judiciales con las causas 
civiles y criminales. En efecto, la prohibición 
para el Presidente y para el Congreso es la 
contrapartida de la facultad que se otorga a 
los tribunales para conocer de ciertos asuntos; 
como la prohibición se refiere a las “funcio-
nes judiciales”, quiere decir que esos asuntos 
son judiciales, y, como entre los mencionados 
asuntos no figuran las cuestiones contencio-
so-administrativas, viene a confirmarse en úl-
timo término que el constituyente quiso hacer 
de éstas una materia reservada al conocimien-
to de tribunales independientes del Poder 
Judicial. De ahí la razón de ser del artículo 87 

Por último y para no relegar el elemento 
formal al olvido, cabría añadir que, paradojal-
mente, se puede deducir de la misma ubica-
ción del articulo 87 su independencia de un 

16  Tal parece haber sido el criterio de los comisionados 
que discutieron nuestra actual Constitución V. Las actas 
de la Constitución de 1925, ya citadas, pág. 518, especial-
mente la opinión de don Luis Barros Borgoño, y además 
las págs. 519 y 520.

Poder Judicial. En efecto, la dependencia de 
un tribunal al Poder Judicial se manifiesta, en 
último término, por su sujeción a la superin-
tendencia directiva, correccional y económico 
de la Corte Suprema; estando ubicado el artí-
culo que establece esta potestad del máximo 
tribunal después de las disposiciones que se 
refieren a los tribunales judiciales, y antes del 
artículo 87 que establece los tribunales admi-
nistrativos, podría colegirse válidamente que 
esa potestad no se puede ejercer con respec-
to a esos últimos. El argumento es tan lógico 
como el que sostiene que la ubicación del 
artículo 87 está predeterminando la naturaleza 
de los tribunales que establece; tan lógico e 
insustancial, añadiríamos, pues no es eso el 
criterio que se debe seguir para abordas asun-
tos como el que estamos estudiando. Los tri-
bunales administrativos no deben estar bajo la 
superintendencia de la Corte Suprema por ser 
de una jurisdicción distinta de la judicial, y no 
por estar establecidos en un artículo que apa-
rece más acá o más allá del artículo 8617. [146]

En resumen, para nosotros es claro 
–aunque no obvio– que los tribunales con-
templados por la Constitución en su artículo 
87 deben ser tribunales especializados e 
independientes del Poder Judicial18. Pero 
aun suponiendo que la materia nos suscitara 
legítimas dudas en el sentido de estimar igual-
mente posible que los tribunales administra-
tivos fueran tribunales judiciales, optaríamos 
por aquella solución que tendiera a satisfacer 
más acertadamente las necesidades de los 
administrados y las modernas tendencias del 

17  Si tenemos claro este concepto de la jurisdicción pa-
ralela, comprobaremos que la jurisprudencia viene en 
nuestra ayuda. En el Repertorio de Legislación y jurispru-
dencia chilenas, tomo referente a la Constitución Política y 
disposiciones complementarias, figura el siguiente fallo en 
la pág. 80; “La Corte Suprema solo tiene la supervigilancia 
de aquellos organismos en quienes la ley radica la función 
judicial, cualquiera que sea su naturaleza o la calidad de 
las personas que en ellos intervenga, o sean sobre los Tri-
bunales de Justicia, y en consecuencia, no basta que la ley 
dé a un determinado cuerpo la denominación de tribunal, 
para que por este solo hecho pueda administrar justicia, 
esto es, no conocer y fallar causas civiles y criminales”.
Este fallo parece estar de acuerdo con aquello de que lo ju-
risdiccional es el género, y lo judicial, la especie.
18  En esto estamos, por lo demás, con lo sustentado por 
prestigiosos especialistas del ramo. V., por ejemplo, Jara 
Cristi, ob. Cit., págs. 276 a 269; Silva Cimma, Apuntes de 
clase cit., t. II, pág. 407 y ss.; Manuel Daniel, informe al 
seminario sobre los recursos judiciales o de otra índole, 
contra el ejercicio ilegal o abusivo del Poder Administra-
tivo, celebrado en Bs. Aires, 1959, pág. 32 a 354; Aylwin 
Azócar, Derecho Administrativo, Apuntes de Clases, 1958, 
t. II, pág. 162, y Manual de Derecho Administrativo, San-
tiago, 152, pág. 297 y ss.
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Derecho Administrativo; vale decir, habríamos 
llegado a idéntica conclusión19.

Solo hay una cosa que no se puede des-
prender del texto constitucional, y que hay 
que elaborar contemplando solamente su 
espíritu, y es la que se refiere a la integración 
de estos tribunales administrativos dentro de 
la propia Administración, conservando una 
autonomía plena. La Constitución nada dice a 
este respecto. Por nuestro parte creemos que 
se debe seguir un camino análogo al señalado 
por la creación de la Contraloría General de 
la República, es decir, contemplarlos como 
órgano de administración, pero separados de 
la Administración activa. Si la Contraloría es un 
órgano constitucionalmente autónomo, y que 
desempeña funciones administrativo-fiscaliza-
dores, los tribunales administrativos deben ser 
órganos legalmente autónomos en el desem-
peño de sus funciones administrativo-jurisdic-
cionales20.

Otra solución conduciría a aceptar la exis-
tencia de un cuarto poder estatal21 [147]

4. Posibilidades de extensión del recurso 
anulatorio. En la misma Constitución se pue-
den encontrar las bases necesarias para la 
reglamentación de los recursos anulatorios. Al 

19  Se proponen como soluciones, también la creación de 
los tribunales administrativos como tribunales especiales 
dependientes, o la creación en los tribunales ya existentes 
de “salas de lo contencioso”. Puede que, si bien con-
tribuyan a satisfacer la necesidad de los administrados, 
resulten a la postre insuficientes. Esto, porque serían solu-
ciones transaccionales y, por ende, transitorias. Cabe ha-
cer notar que el Seminario sobre recursos judiciales o de 
otra índole contra el ejercicio ilegal o abusivo del Poder 
Administrativo, celebrado en Buenos Aires, entre agosto y 
septiembre, se notó cierta mayoría a favor de la tesis judi-
cialista por salas y cierto recelo frente al sistema francés (V. 
sesiones 9.a y 10.a especialmente).
20  No está de más aclarar las relaciones que deben existir 
entre los futuros tribunales administrativos y la Contraloría 
General de la República. Parece existir el malentendido, al 
respecto, de que sus funciones son incompatibles. Nada 
más errado. La Contraloría, como órgano fiscalizador, 
realiza un control no jurisdiccional y preventivo cuando 
se enfrenta a los actos dictados por los órganos de la Ad-
ministración activa. En esto engrana con todos los demás 
sistemas de control existentes en nuestro ordenamiento 
(parlamentario, administrativo y excepcionalmente ju-
risdiccional), sin pensarse en exclusiones recíprocas. El 
control jurisdiccional no vendría sino a complementar el 
engranaje, conciliándose en el sistema jurídico general. 
Frente al control preventivo de la Contraloría, debe existir 
el control “a posteriori” de los tribunales. V. al respecto 
“Los tribunales administrativos y la contraloría“, artículo 
del profesor Silva Cimma, publicado en “El Mercurio” de 19 
de noviembre de 1959.
21  O de un quinto, si se acepta la existencia de un Po-
der Contralor. V. en tal sentido, Silva Cimma, Memoria de 
prueba, La Contraloría General de la República, Santiago. 
1945, pág. 400.

expresar el artículo 87 que los tribunales admi-
nistrativos deberán “resolver las reclamaciones 
que se interpongan contra los actos o disposi-
ciones arbitrarias de las autoridades políticas 
o administrativas”, está señalando un campo 
vastamente comprensivo de cuanto recurso 
contenciosos-administrativo sea dable instituir.

La palabra “reclamaciones” no admite 
restricción en tal sentido; aún más, es loable 
que el constituyente no empleara las palabras 
“demandas” o “acusaciones”, pues habría 
comprometido la índole de los recursos22.

Lo que sí ha sido criticado, es el uso de la 
expresión “arbitrarios”, por estimarla carente 
del mínimo de precisión jurídica. En su sentido 
más amplio, arbitrario viene a ser lo opuesto al 
Derecho, y no solo a la ley material o formal: 
“lo arbitrario siempre será ilegal e ilícito, es 
de su esencia que así sea23. Por supuesto que 
habría sido mejor que se hubiera hablado de 
“actos o disposiciones ilegítimas”, pero, de 
cualquier manera, el término “arbitrario” en 
nada obsta a la implantación de un amplio 
sistema contencioso-anulatorio. La misma des-
viación de poder tiene fácil cabida dentro de 
su concepto.

Finalmente, es notable señalar que la 
Constitución admite, en principio, no solo la 
impugnación de los actos que son conside-
rados pacíficamente como administrativos, 
sino también la de los actos de gobierno. Al 
referirse a las “autoridades políticas o adminis-
trativas”, para designarlas como organismos 
cuyos actos pueden ser impugnados, no limita 
al legislador en ningún aspecto. Pero ya hemos 
expresado lo que por acto de gobierno debe 
entenderse24 y ha quedado en claro que exis-
ten actos cuya impugnación no es aconsejable, 
por lo menos en las actuales condiciones de 
convivencia jurídica. Por ello, el legislador debe 
contemplar la exención del control anulatorio 
de todos aquellos actos que figuren en una lista 
preconfeccionada en conformidad a las directi-
vas que hemos dado en su oportunidad25.

22  V. Jara Cristi, ob. Cit., pág. 268, y J.G. Guerra, ob. Cit., 
pág. 464.
23  V. supra 687 ss. 
24  V. supra 68 y ss.
25  Podría suscitar dudas la expresión “autoridades ad-
ministrativas”, usada por el constituyente. En un sentido 
restringido, solo podrían considerarse como tales aquéllas 
que están encargadas por la misma Constitución de la Ad-
ministración del país; vale decir, Presidente de la República, 
intendentes, gobernadores, subdelegados, inspectores y 
alcaldes. Pero contemplando la intención del constituyente 
en el sentido de establecer una jurisdicción contencio-
so-administrativa amplia, no es posible limitar hasta tal pun-
to el significado del vocablo; autoridades administrativas 
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5.- Conclusiones. - Del examen efectuado se 
concluye categóricamente que en Chile se 
dan las condiciones necesarias para la implan-
tación de un contencioso anulatorio, y con la 
ventaja adicional de que las bases considera-
das como imprescindibles, emanan de nuestra 
Carta Fundamental. [148]

Vivimos en una sociedad que valora el Es-
tado de Derecho, bajo autoridades que lo res-
petan y con una legislación que no consagra, 
Existe en la Constitución Política un mandato 
imperativo para que el legislador reglamente 
los tribunales administrativos, y nada se opone 
a que su organización sea similar a la propug-
nada en esta tesis. Las posibilidades de recur-
sos son amplísimas.

No hace falta nada.

Nada, excepto una ley orgánica. [149]

II. TEORÍA DE LAS NULIDADES  
ADMINISTRATIVAS

1. Teoría de Bernaschina. Como fundamento 
de todo contencioso anulatorio debe exis-
tir, lógicamente, una teoría de las nulidades 
administrativas que determine y delimite su 
campo de acción. En la segunda parte de esta 
tesis hemos intentado esbozar una solución 
doctrinaria al respecto, que se caracteriza, en-
tre otras cosas, por negar la posibilidad de la 
inexistencia como sanción y por exigir en todo 
caso una declaración de tribunal competente26.

En Chile, debido a la ausencia de tribuna-
les administrativos, no se ha hecho imperiosa 
la necesidad de esta teoría. Las opiniones 
sobre la materia se limitan por lo general a 
repetir soluciones doctrinarias o positivas de 
otros ordenamientos. Como una tentativa 
interesante dentro de nuestra literatura jurí-
dico-administrativa, solo se podría mencionar 
la teoría del profesor Bernaschina, quien, en 
su Manual de Derecho Constitucional y en 
otras publicaciones27 ha intentado elaborarla 
basado en disposiciones constitucionales, en 
la jurisprudencia de la Corte Suprema y en la 
jurisprudencia de la Contraloría General de la 
República.

deben ser, desde este punto de vista, todas aquellas que 
tengan la facultad de dictar actos administrativos termina-
les, o que impliquen una facultade de decisión.
26  V. supra 18 y ss.
27  V. Bernaschina, Manual cit., t. I, pág. 253 y ss., y Bol. Del 
Seminario de Derecho Público, año XVIII, Nos 45-48, 1949, 
pág. 548 y ss. A la tesis de este autor ha adherido en gran 
parte Jara Miranda, La nulidad en el Derecho Público, 
Memoria de prueba, Santiago. 1959, y en algunos aspec-
tos Aylwin Azócar (V. Derecho Administrativo, Apuntes de 
clases, t. II, pág. 65 y ss.).

El profesor Bernaschina parte de un con-
cepto lógico formal estricto; para él el Esta-
do no es más –y no es menos– que el orden 
jurídico superior, válido para un territorio y 
para un pueblo determinados28. Los actos de 
los agentes públicos solo son válidos mien-
tras sean imputables al órgano cuya voluntad 
actualizan, y, en definitiva, al Estado. Esto 
porque –según el autor– los agentes públicos 
en el desempeño de una función pública no 
van a crear actos jurídicos personales, sino 
normas estatales, y por ello deben mantenerse 
estrictamente dentro de los límites que les han 
señalado las normas que fijan su competencia: 
“Si los órganos estatales exceden su compe-
tencia no pueden ligar al Estado; los actos que 
generen no podrían imputarse al sistema nor-
mativo superior”29.

Consecuencia de esta posición es que los 
actos de los órganos que se han extralimitado 
en sus funciones sean nulos. Esos actos no 
pueden considerarse actos estatales, aunque 
liguen al agente que los ha dictado para el 
efecto de perseguir su responsabilidad. La nuli-
dad, por lo tanto, se produce sin necesidad de 
declaración alguna; de pleno derecho. [150]

De esta posición basa mental emana toda 
la teoría del profesor Bernaschina. La aplica al 
ordenamiento chileno fundado en los artículos 
4, 23 y 75 de la Constitución Política.

El artículo 4°, al disponer que nadie pue-
de atribuirse más autoridades o derechos de 
los que expresamente se les hayan conferido 
por las leyes, concluye diciendo: “Todo acto 
en contravención a este artículo es nulo”.

El artículo 23, que se refiere a las decisio-
nes tomadas por los titulares de los distintos 
poderes del Estado bajo presión o amenaza, 
concluye estableciendo que una resolución 
así adoptada “es nula de derecho y no puede 
producir efecto alguno”.

El artículo 75, finalmente, preceptúa que 
las órdenes del Presidente de la República 
deben ser firmadas por el Ministro respectivo, 
y que “no serán obedecidas sin ese esencial 
requisito”.

Las frases acolmilladas son el punto de 
apoyo que sirve al autor para extender al or-
denamiento chileno su posición lógico formal. 
De ellas deduce que “no puede producir efec-
to alguno el acto que excede la competencia 
legal o que no cumple con las formalidades 

28  V. Manual cit., t. I, pág. 130.
29  Bernaschina, Boletín cit., pág. 548.
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constitucionales” 30. Es decir, no puede pro-
ducir efecto alguno como acto administrativo, 
puesto que, por tratarse de un acto no impu-
table al ordenamiento superior, debe conside-
rarse nulo de pleno derecho, sin necesidad de 
declaración de ninguna especie31.

Sistematizando su posición, Bernaschi-
na distingue entre nulidad y anulabilidad; a 
la anulabilidad la llama también ilegalidad. 
Ambas categorías de ineficacia importan la 
existencia de una norma dictada fuera de las 
atribuciones legales de un órgano; se dife-
rencian en que para los casos de nulidad no 
se requiere declaración de autoridad alguna, 
en tanto que la anulabilidad debe ser decla-
rada32 . La regla general en materia de actos 
administrativos sería la nulidad, aplicándose la 
anulabilidad solo en los casos excepcionales 
en que una ley así lo dispusiera; en este último 
caso –dice el autor– la nulidad y la anulabili-
dad podrían aplicarse indistintamente, ya sea 
simultánea o sucesivamente. Vale decir que, si 
no se pudiera por algún motivo hacer uso del 
recurso de ilegalidad o anulabilidad, eso no 
obstaría para que se pudiera desconocer la va-
lidez del acto administrativo; si la Constitución 
los ha considerado nulos, la ley no puede dar 
una solución diferente33.

El autor apoya su tesis con varias senten-
cias de la Corte Suprema y con algunos dictá-
menes de la Contraloría General de la Repú-
blica; aunque conviene llamar la [151] atención 
acerca de que la Corte Suprema en ninguno de 
los fallos que se mencionan alienta la posibili-
dad de una nulidad desprovista de sanción34.

Esta es, sintéticamente expuesta, la teo-
ría del profesor Bernaschina. Como acotación 
final, cabe decir que es una teoría que no 
carece de antecedentes dentro de nuestra 

30  Bernaschina, Boletín cit., pág. 551.
31  Bernaschina, Boletín cit., pág. 557: “En el momento 
mismo en que se ha aprobado el acto o acuerdo contra-
rio a la ley, se produce la nulidad; no es acto estatal. Por 
consiguiente, no se necesita pedir su declaración ante 
autoridad alguna; basta con que el particular afectado o el 
órgano que deba cumplirlo desconozca sus efectos”.
32  Id., pág. 554. 
33  Id., pág. 555: “No es posible aceptar que cuando la 
ley contempla el recurso de ilegalidad… debe condicio-
narse la validez del acto a la declaración que pueda hacer 
la autoridad competente para pronunciarse sobre dicho 
recurso, porque la ley no ha podido modificar los efectos 
que señalan los artículos 4°, 23 y 75 de la Constitución 
Política”.
34  Bernaschina, Boletín cit., pág. 553, donde al referirse 
a la sentencia de la C.SA. más favorable para su tesis, 
expresa que “conserva algunos resabios de Derecho 
Privado, pues condicionan la nulidad a la declaración de 
ilegalidad”.

doctrina –ya Jorge Hunneus, en 1891, había 
tocado sus partes fundamentales35– pero que 
es indudable que ha sido Bernaschina quien la 
ha llevado hasta sus últimas consecuencias.

2.- Critica de Silva Cimma. El profesor Silva 
Cimma se ha manifestado en absoluto des-
acuerdo con esta teoría36. Señala que ella 
olvida el carácter orgánico formal del acto 
administrativo y la presunción de legitimidad 
que lleva anejado, que no considera el princi-
pio de la ejecutoriedad, que la distinción entre 
nulidad y anulabilidad es demasiado imprecisa 
para servir algún fin práctico, y que no men-
ciona en ninguna parte causales de impugna-
ción. Pero, donde su análisis profundiza es en 
lo referente a los tres artículos constitucionales 
que sirven de fundamento positivo a la teoría.

En primer lugar, sostiene que es imposible 
asimilar los términos empleados por los artícu-
los 4, 23 y 75. El artículo 4° no dice en ninguna 
parte que la nulidad que se propugna se deba 
producir de pleno derecho; al establecer que 
un acto dictado en contravención a sus dispo-
siciones es nulo, está empleando el término en 
un sentido genérico de sanción. El artículo 75, 
que se refiere a un caso especial de violación 
de formas, tampoco dice que la sanción sea la 
nulidad de pleno derecho; solo es el artículo 23 
el que usa la expresión mencionada.

Por otra parte, el profesor Silva Cim-
ma está de acuerdo en que debe existir una 
teoría de las nulidades propia del Derecho 
Administrativo, y en que el artículo 4° de la 
Constitución es la disposición legal de donde 
ella debe emanar. Pero, para ello, es menester 
conjugar este artículo con aquellas disposi-
ciones constitucionales que efectivamente se 
le relaciones y no con aquellas que solo muy 

35  Hunneus, ob, cita., pág. 384, expresa lo siguiente al 
referirse al primitivo art. 151 de la Constitución de 1833, 
que corresponde al actual art. 4° de la Constitución que 
nos rige:
“En cuanto a los decretos que el Ejecutivo dictare, arrogán-
dose atribuciones propias de otros poderes, invadiendo 
atribuciones ajenas, limitando las garantías individuales, 
ofendiendo algún derecho, o, en general, violando la 
Constitución o las leyes, no es menester que su nulidad 
sea declarada expresamente por alguna autoridad. No. 
Basta, como lo hemos dicho ya en otra parte, que los Tri-
bunales, como lo han hecho más de una vez, prescindan 
de ellos cuando se reclamare su aplicación y los dejen 
virtualmente sin efecto alguno. En verdad, aquello que es 
nulo ningún efecto debe producir. Negar, pues, sus efec-
tos a una medida, es declarar virtualmente la nulidad a 
que se refiere la parte final del artículo 160 (151) de nues-
tra Constitución, el cual no ha sugerido, por lo demás, 
cuestiones de aplicación práctica”.
36  V. un esbozo de esta crítica en el t. II de sus Apuntes de 
clases, pág. 295 y ss.
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artificiosamente presentan vínculos de paren-
tesco. La disposición que está en íntima con-
cordancia con el artículo 4° es, lógicamente, 
el artículo 87: mientras el primero establece 
una genérica sanción [152] para los casos de 
ilegitimidad, el segundo señala cuáles son los 
órganos encargados de conocerla y de apli-
carla. La teoría del profesor Bernaschina –dice 
Silva Cimma– no menciona en parte alguna al 
artículo 87, siendo que es lógico traerlo a co-
lación, pues de otra manera no se explicaría su 
presencia en el texto constitucional.

El artículo 23, que también viene de la 
Constitución de 1833, se encuentra despro-
visto de antecedentes que lo expliquen. De 
todos modos, lo más seguro es que los cons-
tituyentes de la época no tuvieron en mente 
la noción de nulidad de pleno derecho ni los 
problemas que suscita, limitándose solo a 
estampar una enérgica declaración de princi-
pios en favor de la legalidad en el actual ad-
ministrativo. La situación que contempla este 
artículo es la de un acto dictado bajo presión 
o amenaza, vale decir, con vicio de fuerza: 
según Silva Cimma esta irregularidad debe 
ser declarada, y –he aquí la originalidad dife-
renciadora– debe serlo por la misma autoridad 
que dictó el acto forzadamente una vez que se 
encontró libre de apremio. Se trata, por lo tan-
to, de una situación de hecho en la cual ni se 
ha pretendido actuar jurídicamente más que 
de anulación, cabría hablar en este caso de 
revocación o invalidación37.

El artículo 75, contemplado en la antigua 
Constitución con el Nº 77, no puede servir de 
fundamento a una teoría; en primer lugar, por-
que se refiere en forma exclusiva a un vicio de 
forma específico, y, en segundo lugar, porque 
siendo la sanción a un vicio de forma, afecta 
a los solos actos del Presidente de la Repúbli-
ca. En la práctica se trata de un caso de difícil 
–por no decir imposible– ocurrencia, pues los 
decretos del Presidente de la República, que 
son los medios a través de los cuales materiali-
za su actuación, recorren un camino destinado 
en su primera fase a controlar preventivamen-
te su juridicidad. En caso de que un decreto 
no llevare la o las firmas requeridas, seria ins-
tantáneamente representado o devuelto, y no 

37  V. en este sentido a Huneeus, ob. Cita., pág. 380. Al 
examinar el art. 149 de la Constitución de 1833 expresa: 
“La disposición de este artículo no ha tenido, por fortuna, 
aplicación desde que fue dictado. Esperamos que jamás 
llegará el caso en que el Presidente o las Cámaras se ven 
en la penosa necesidad de tener que declarar que un 
decreto o acuerdo les fue arrancado por la fuerza, para 
deducir de esa declaración, –que solo la autoridad violen-
tada podría hacer–, la nulidad o ineficacia de la medida”.

tendría sentido el dictar un decreto de insis-
tencia para cursarlo, pues la insistencia implica 
la firma de todos los ministros. Este artículo 75 
debe interpretarse de otro modo. Con un cri-
terio actual, se puede considerar que sirve de 
base a la legislación que consagra el principio 
de la “obediencia reflexiva”; es decir, interpre-
tándolo a la luz de estas disposiciones, no se 
trataría de una sanción de ineficacia, sino de 
la fase “desobedecible” de una orden. Es aná-
logo al artículo 151 del DFL. Nº 338, de 1960, 
que, en su inciso 2° prescribe: “Si el empleado 
estimare ilegal una orden, deberá representar-
la por escrito, y si el superior la reitera en igual 
forma, aquél deberá cumplirla, quedando en 
este caso exento de toda responsabilidad, la 
cual recaerá por entero en el superior que in-
sistió en aquella orden38. [153]

Concluyendo, Silva Cima sostiene que 
de la interpretación armónica de los artículos 
4, y 23 y 75 solo se puede deducir que ellos 
consagran el principio de la legalidad de los 
actos estatales, es decir, de ellos se deprende 
una mera declaración de principios. La Ad-
ministración –o más ampliamente el Estado– 
debe actual bajo estricta sujeción a las normas 
jurídicas. Esto es particularmente notorio en 
el artículo 23: las órdenes que las autoridades 
han dictado bajo presión o amenaza dejan de 
estar sujetas a desobediencia desde el instan-
te mismo en que una sublevación prospera; 
es entonces el gobierno revolucionario quien 
empieza a aplicar el artículo a su favor39.

La base de una teoría de las nulidades 
administrativas no reside, entonces, en la in-
terpretación armónica de los tres artículos alu-
didos, niño en la acertada concordancia entre 

38  En realidad, de no interpretarse así el artículo 75, 
tendríamos que concluir que su incorporación a nuestro 
actual texto constitucional carece de sentido. Y, estricta-
mente, es así puesto que se trata de una disposición pen-
sada e implantada para un régimen de gobierno distinto 
del que nos rige, para un régimen más bien parlamentario 
en el cual el ministro no era, como dice Huneeus, un 
“amanuense” del Presidente, sino un verdadero jefe de 
la Administración (V. ob. Cit., pág. 171). Basta recordar 
que, para la Constitución de 1833, no era incompatibles 
los cargos de parlamentario y ministro de estado (art. 81), 
para deducir que este articulo sancionaba un verdadero 
vicio de incompetencia. De ahí lo drástico de la sanción.
39  J. Guerra, buscando el sentido del actual art. 23 en la 
Constitución de 1823, donde tenía el Nº 158, y del ac-
tual art. 22, que en ella tenía el Nº 157, expresa; “Estos 
artículos tienen por objeto garantizar a la Nación el man-
tenimiento de la regularidad institucional, oponiendo prin-
cipios fundamentales a posibles pretensiones de fuerzas 
armadas o de masas populares que intenten imponerse 
por medio de la violencia o la intimidación contra las le-
gítimas autoridades delegatarias de la soberanía popular” 
(V. ob. Cit., pág. 159).
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el artículo 4° y el 87. Las nulidades deben ser 
declaradas por los organismos creados para 
ello. De aceptarse la teoría de Bernaschina, se 
produciría una situación desquiciadora de la 
jerarquía y del orden administrativo, en la cual 
cada persona que se considerara afectada se 
haría justicia por sí misma40.

3.- Nuestra crítica. La teoría del profesor 
Bernaschina, pese a su seductora apariencia 
es demasiado vulnerable. Hemos preferido 
sistematizar los argumentos en su contra para 
que puedan ser aprehendidos con mayor pro-
vecho. Así, nos referiremos primeramente al 
argumento positivo, y después trataremos de 
rebatir la teoría con argumentos proporciona-
dos por el estudio de la estructura lógica de la 
norma jurídica, con deducciones proporciona-
das por la teoría de las nulidades procesales, 
con un análisis de la división que establece 
entre nulidad y anulabilidad y con algunos al-
cances acerca de su practicabilidad.

a) Respecto de las bases positivas de la 
teoría, cábenos decir que, a nuestro juicio, la 
crítica del profesor Silva Cimma es lo bastante 
profunda como para pretender complemen-
tarla. En efecto, es de una lógica irredargüible 
que la interpretación armónica de los artícu-
los 4, 23 y 75 no autoriza para concluir que 
las nulidades administrativas se producen de 
pleno derecho. De ellos solo emanan una de-
claración de principios –el Estado debe obrar 
siempre jurídicamente– que, en un plano de 
estricto Derecho se hace innecesaria, puesto 
que de la imposición de una conducta se de-
duce lógicamente una censura para el caso 
de su contravención. Si los artículos 4, 23 y 
75, interpretados en relación armónica, desa-
parecieran de la Constitución, nadie añoraría 
su ausencia. Las vías de hecho se caracterizan 
por su desembozada independencia [154] de 
lo que se considera jurídico en un momento 
dado, y contra ellas –en el plano revoluciona-
rio, por ejemplo– resulta infantil levantar como 
un “detente” una norma que les niegue su efi-
cacia alegando una nulidad de pleno derecho.

b) En segundo lugar, tenemos la preten-
sión de poder rebatir la teoría del profesor 
Benaschina con argumentos derivados del 
estudio de la estructura lógica de la norma 
jurídica. Para ello es menester que profundice-
mos en ciertas conclusiones que emana de la 
postura lógica-formal del autor criticado.

La teoría de Bernaschina parte de un ab-
surdo jurídico: el que el Derecho Público solo 

40  V. Silva Cimma, Apuntes de clases cit., t. II, pág. 297.

se puede ocupar de las situaciones jurídicas 
regulares. Esto se observa claramente cuando 
luego de decir que solo puede imputarse al 
Estado como acto estatal el que se ha rea-
lizado de acuerdo con las normas jurídicas 
y dentro de la competencia de los órganos, 
agrega textualmente que “si se ha excedido 
esta competencia el acto no puede revestir el 
carácter de acto jurídico administrativo41

Corolario: solo son actos administrativos 
los que se han dictado en perfecta conformidad 
con las normas jurídicas que los determinan.

Si se pudiera aceptar una posición de 
esta naturaleza, es claro que no podría ha-
blarse de anulación de actos administrativos, 
puesto que sería imposible anular lo inexis-
tente. Lo que nosotros consideramos actos 
administrativos irregulares sería meras vías de 
hecho comprobables por cualquier persona, 
y darían motivo para solicitar la protección de 
los tribunales judiciales de una manera análo-
ga a la que se produce cuando se plantea una 
querella o una denuncia ante los tribunales 
que conocen de los asuntos criminales. Esta 
base, que consideramos conduce a un absur-
do jurídico, debe ser la que sirve al profesor 
Bernaschina para eliminar de su teoría toda 
referencia a los tribunales administrativos.

No nos parece ni siquiera discutible que 
el Derecho Público, y el Derecho en general, 
se ocupen de situaciones jurídicamente irre-
gulares; ya al está diciendo “jurídicamente 
irregulares” damos un sello de juridicidad al 
actuar que contraviene las disposiciones de 
una norma jurídica.

Aún más, el Derecho es en sí la regla-
mentación de los actos o hechos jurídicos 
irregulares, puesto que toda norma jurídica se 
compone en un sentido lógico –materialmen-
te puede ser un aparente juicio asertivo– de 
dos proposiciones: una que determina la con-
ducta obligada para un caso determinado, y 
otra que determina la sanción aplicable para 
el caso de contravención. Esto es lo que se 
quiere significar cuando se dice que la norma 
jurídica es un complejo proposicional conjunti-
vo que se caracteriza por la imputación de una 
consecuencia a un antecedente42.

41  Bernaschina. Boletín cit., pág. 558.
42  Kelsen llama norma secundaría aquella proposición que 
prescribe una conducta como obligada, y norma primaria 
a aquélla que imputa una sanción para el caso de contra-
vención, y que se traduce a su vez en una prescripción de 
conducta para el juez. V. Jorge Millas, Filosofía del Dere-
cho, cit., t. I., págs. 157, 119 y ss.
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La juridicidad estructural de una norma –y 
el acto administrativo es una norma jurídica– 
no depende de su relación validativa con otras 
normas; la validez o invalidez es siempre un 
juicio a posteriori. Es acto jurídico administrati-
vo todo aquél que se componga, lógicamente, 
de una prescripción de conducta y de una 
imputación sancionatoria [155] para el caso 
de contravención. El acto administrativo de 
conformación más simple, por ejemplo, una 
orden que diga “concédase”, significa que 
algo debe ser concedido a alguien y que, en 
caso de no serlo, el órgano encargado de san-
cionar deberá ejercer su competencia. Luego, 
no solo son jurídicos los actos irregulares, sino 
que son la condición necesaria para que el ar-
tículo 4° de la constitución pueda tener algún 
significado; del mismo modo, solo la comisión 
de un homicidio hace posible la aplicación del 
artículo 391 del Código Penal.

No hay que identificar, entonces, acto 
jurídico con acto regular. El acto irregular y el 
acto jurídico no se excluyen43.

Pero, además, una norma jurídica se ca-
racteriza por ser tal solo en virtud de su inclu-
sión en un complejo normativo más vasto. En 
este sentido, no se puede hablar estrictamen-
te de norma jurídica en singular. Una norma 
que prescribe una conducta y que contempla 
la posibilidad de sancionar su contravención, 
depende a su vez de aquella norma que es-
tablece la competencia del juez que debe 
conocer del asunto en caso de litigio, y que 
al mismo tiempo contempla la posibilidad de 
sancionar a este funcionario en caso de que 
no cumpla con sus obligaciones. Jorge Millas, 
en su penetrante teoría de la norma jurídica 
expresa esto perentoriamente, al afirmar que 
el Derecho solo puede darse como orden total 
de la conducta humana, vale decir, como sis-
tema normativo; no hay ninguna proposición 
–añade– que tenga plenitud normativa origi-
naria, instituyendo por sí mima el deber ser 
que caracteriza al Derecho44.

Con estos instrumentos de lógica jurídi-
ca, no nos será difícil comprobar que la teoría 
de la nulidad de pleno derecho se caracteriza 
precisamente por su tentativa de colmar de 
plenitud jurídica a ciertas normas en perjuicio 
del sistema. Al afirmarse, en relación con el 

43  Lo curioso es que el profesor Bernaschina, en su Ma-
nual cit., pág. 254, glosando a Kelsen, reconoce que “no 
es esencial al acto jurídico el que sea siempre válidos…” 
¿Cómo se explica entonces que un acto viciado de incom-
petencia (e incompetencia es sinónimo de irregularidad en 
toda su teoría) deje de ser un acto jurídico administrativo?
44  VC. Jorge Millas, ob. cit., t. II pág. 156 y ss.

artículo 4° de la Constitución, que el acto de 
un agente público que se ha excedido de sus 
facultades legales no es un acto jurídico admi-
nistrativo, que no se puede imputar al Estado 
y que es nulo radicalmente, se está erigiendo 
a esta disposición por sobre un pedestal mo-
ral, y, paradojalmente se le está negando su 
juridicidad. Efectivamente, tales consecuencias 
son solamente propias de aquellas normas 
que amalgaman en su contenido juicios valo-
rativos, elementos volitivos y prescripciones 
de conduta, y que no necesitan basar su vali-
dez en ninguna disposición que las preceda. 
La diferencia esencial entre una norma ética 
y una norma jurídica radica en que la primera 
se presenta con una exigibilidad de conducta 
primaria evidente; una prescripción que diga 
“no se debe mentir” no necesita pesquisar la 
existencia de una norma que la valide, pues 
la mentira será sancionada ipso facto con la 
repulsa moral, sin necesidad de declaración de 
ninguna especie.

La norma jurídica carece de esta validez 
originaria; su presencia aislada no obliga ju-
rídicamente a nadie. Un acto administrativo 
irregular, confrontado exclusivamente con el 
artículo 4° de la Constitución, no podría ser 
anulado. Se hace evidente, entonces, la ne-
cesidad de buscar una norma que valide el 
contenido de este artículo. Ya [156] el profe-
sor Silva Cimma en su crítica premencionada, 
tocaba este punto al sostener que el artículo 
4° estaba íntima conexión con el 87, y, efecti-
vamente, el artículo 87 es la norma encargada 
de crear el órgano necesario para aplicar la 
sanción del artículo 4°.

De esta manera, tenemos al artículo 4° 
–que relacionado con el 23 y 75 es una mera 
declaración de principios– convertido en una 
fuente riquísima de argumentos contrarios a la 
teoría de Bernaschina. Su estructura lógica-for-
mal nos indica: a) que prescribe una conducta, 
b) que impone una sanción para el caso de 
contravención y c) que remite la aplicación de 
la sanción al órgano competente. “Toda nor-
ma se remite por su sentido, indefectiblemen-
te a otra: a la norma que obliga a un órgano 
determinado a realizar la consecuencia impu-
tada al hecho condicionante”45.

c) Nuestro tercer argumento nos viene 
dado tácitamente por el mismo profesor Ber-
naschina, cuando sostiene que este tipo de 
nulidad de pleno derecho es exclusivo de los 
actos administrativos. Con esto quiere decir 
que la ley no podrá ser nunca ilegal, y que, en 

45  VC. Jorge Millas, ob. Cit., t. II pág. 157 y ss.
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caso de ir contra la Constitución, ésta misma 
ha dispuesto la manera de impugnarla por me-
dio del recurso de inaplicabilidad, asimismo, 
este tipo de nulidad es inaplicable para los 
actos que emanan de los órganos del Poder 
Judicial, pues se opone al imperio y a la inde-
pendencia total de que se ha querido revestir 
a la judicatura por las normas positivas46.

Pero, sin nos pusiéramos en el hipotético 
caso de acepar la nulidad de pleno derecho, 
no podríamos aceptar esta exclusión de los 
actos realizados por los tribunales de justicia 
fuera de la órbita de sus atribuciones. Basta 
el más elemental análisis para comprobar que 
la situación de estos actos difiere por comple-
to de la de las leyes inconstitucionales: la ley 
inconstitucional no es nula de pleno derecho 
–siguiendo la tesis del autor– porque la misma 
Constitución ha desautorizado a su artículo 4 
por medio del artículo 86 inciso 2°; pero ¿Dón-
de está la disposición constitucional que auto-
rice análogo tratamiento de exclusión para los 
actos de los órganos del Poder Judicial?

La teoría de las nulidades procesales es 
una teoría consagrada por la ley, y, si el autor 
criticado fuera estricto consigo mismo y con 
su tesis de la nulidad de pleno derecho, de-
bería reconocer que todas las disposiciones 
del Código de Procedimiento Civil que se 
refieren a las nulidades procesales son incons-
titucionales. Las razones de independencia del 
Poder Judicial y de su situación especialísima, 
son perfectamente atendible, pero de la mis-
ma manera, se pueden allegar justificaciones 
doctrinarias para otorgan análogo tratamiento 
a los actos administrativos; en efecto, éstos 
son esencialmente ejecutorios, se presumen 
legítimos, emanan de órganos jerarquizados y 
tiene una enorme semejanza material con las 
sentencias. ¿Que no impide decir, entonces, 
que los actos administrativos, al igual que los 
actos procesales, valen mientras un tribunal no 
los anule?

d) Otro argumento en contra de la 
teoría se deduce de la artificiosa diferencia 
que efectúa entre nulidad y anulabilidad. La 
anulabilidad, según el autor, precisa de [157] 
declaración, y supone por ende una presen-
tación ante el órgano competente; la nulidad 
no precisa de ninguna declaración. Hasta aquí 
la diferencia es clara. Pero el autor ha llegado 
más allá, y ha dicho que la nulidad y la anula-
bilidad pueden coexistir. Entonces es cuando 

46  V. Bernaschina, Manual cit., t. I pág. 260, y Boletín cit., 
pág. 552. V. en este mismo sentido a Huneeus en ob. cit., 
págs. 383 y 384.

se plantea el problema: ¿Qué objeto puede 
terne un recurso de ilegalidad por un vicio de 
anulabilidad, si se reconoce que fuere cual 
fuere el resultado; el acto podrá ser dejado sin 
aplicación si se ha dictado fuera de las atribu-
ciones del órgano administrativo?

Pareciera que el autor, intuyendo las 
dificultades de su teoría, hubiera querido ma-
tizarlas con elementos transaccionales, como 
el de la previa declaración. Mas, siguiendo la 
teoría hasta sus últimas consecuencias, no se 
podría hablar de anulabilidad en ningún caso, 
pues, como el mismo Bernaschina dice, no es 
posible aceptar que cuando la ley contempla 
el recurso de ilegalidad deba condicionarse la 
validez del acto a la declaración de algún or-
ganismo; eso sería ir contra lo dispuesto en los 
artículos 4, 23 y 75.47

La teoría criticada, de ser consecuente 
con sus postulados, solo puede contemplar la 
nulidad.

e) También se puede criticar a esta teoría 
su falta de sentido práctico. Creemos que no 
puede pretender el nombre de teoría jurídica 
o de ensayo para una teoría jurídica, que la 
posición que no lleve incita una cierta posi-
bilidad de aplicación práctica48. El derecho, 
como ciencia social, no puede pretender 
primariamente la satisfacción de necesidades 
puramente intelectuales o estéticas; si ella se 
produce, debe ser a consecuencia de una se-
ria tentativa conducente a satisfacer las necesi-
dades colectivas.

Y eso no debe olvidarse nunca.

4. Conclusiones. Como conclusión podemos 
decir que la teoría del profesor Bernaschina 
está edificada sobre cimientos positivos in-
adecuados, que desconoce la naturaleza de la 
norma jurídica, que es arbitraria por no admitir 
igual aplicación en casos similares, que su siste-
matización es artificiosa y que es impracticable, 

Ya hemos visto que en Hunneus se en-
cuentra un embrión de esta teoría, al sostener 
que respecto de los actos administrativos no 
es necesario declarar expresamente su nulidad 

47  V. nota 308.
48  El mismo profesor Bernaschina reconoce que su teoría 
carece de posibilidades de aplicación; según expresa, “el 
principio de la nulidad de pleno derecho tiene, no obs-
tante, un valor meramente doctrinario, pues en el hecho 
la autoridad administrativa tratará de hacer valer el acto 
contrario a la ley por medio de la coacción, desde el mo-
mento que tiene a sus disposición la fuerza pública que es 
esencialmente obediente y no puede negarse a cumplir 
un acto aun cuando su nulidad aparezca de manifiesto”.
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por ninguna autoridad pública49. Con todo, 
la posición de Hunneus es menos extremista, 
pues razona siempre con relación a una pre-
sentación ante los tribunales ordinarios de 
justicia; en ninguna parte de su obra aparece 
manifestada la posibilidad de que cualquiera 
persona puede desconocer la validez de un 
acto [158] administrativo por sí y ante sí. Esta 
posición de Hunneus, si bien criticable desde 
nuestro actual punto de vista, se explica si se 
considera lo novedoso que eran los estudios 
administrativos en aquellos años –el Derecho 
Administrativo se enseñaba conjuntamente 
con el Derecho Constitucional y la escasa doc-
trina extranjera existente. Por ciento que Hun-
neus careció de la visión necesaria para captar 
las posibilidades de expansión del ramo; su 
ceguera se manifiesta especialmente en su 
actitud de profunda antipatía hacia los tribu-
nales administrativos y en su crítica al Conse-
jo de Estado existente en que tiempo50. No 
quería ver en estos organismos –al contrario 
de Lastarria51– a los instrumentos destinados a 
proteger jurisdiccionalmente a los administra-
dos declarando la nulidad de los actos admi-
nistrativos ilegales, y dadas gracias a Dios por 
el paulatino cercenamiento de las atribuciones 
del Consejo de Estado52.

El tiempo, al develar las nuevas tenden-
cias del Derecho Público, motivadas por las 
complejidades de la vida moderna y por la 
expansión de la actividad administrativa, se 
encargó de refutar a Hunneus. La Constitu-
ción de 1925, consecuente con las nuevas 
ideas y con las nuevas necesidades, consagró 
expresamente los tribunales administrativos 
con plenitud de jurisdicción. Por esto, es so-
bremanera curiosos que, en pleno auge de los 
estudios administrativos y ante la evidencia de 
la ruptura de los viejos moldes del Derecho 
Público, surja una teoría que coincida con la 
de Hunneus en sus líneas fundamentales y la 
lleve más allá en su intransigencia. [159]

49  V. supra 85.
50  “Suprímanse cuanto antes las otras atribuciones judi-
ciales que aún inviste el Consejo de Estado, y deróguese 
por completo y con mano firme, todo aquello que aún se 
conserva en nuestras instituciones del sistema francés que 
se ha bautizado con el curioso nombre de administrati-
vo-contencioso, y no tendremos para qué preocuparnos 
de crear autoridades que nada tendrían que resolver”. 
(Huneeus, ob. cit., pág. 213, V. además pág. 226 y ss.).
51  La competencia de los tribunales ordinarios no puede 
extenderse a juzgar las contenciones que tienen su origen 
en los actos administrativos del Poder Ejecutivo ni en los 
negociados que, por su naturaleza, pertenecen a la admi-
nistración de este Poder” (Lastarria, cit. Por Huneeus en ob. 
cit., pág. 226).
52  V. Huneeus, ob. cit., pág. 230. V. también págs. 213 y 214.

ADDENDA

Expresamos repetidamente, a través de esta 
tesis, que la ausencia de un contencioso anu-
latorio no ha significado la indefensión de los 
administrados en Chile. Si bien la existencia 
de un recurso de anulación como el francés, es 
una de las garantías más sólidas contra los ac-
tos ilegales de la Administración, no se puede 
decir que sea el único instrumento destinado a 
controlarla. El control jurídico sobre los actos 
de la Administración está compuesto de varias 
etapas, y un sistema que tienda a la perfección 
debe tratar de coordinarlas de manera que 
jueguen interdependientemente.

En Chile existen las tres clases principales 
de control jurídico sobre la Administración: el 
control parlamentario, el control administrativo 
y el control jurisdiccional.

El control parlamentario encuentra su fun-
damento en el artículo 39 de la Constitución, 
que confiere a la Cámara de Diputados la fa-
cultad de fiscalizar los actos del gobierno. No 
se trata de la fiscalización propia del régimen 
parlamentario, puesto que las observaciones 
y acuerdos que la Cámara efectúe en este ru-
bro no afectan la responsabilidad política de 
los ministros de Estado. Por otra parte, la Ley 
8707 de 19 de diciembre de 1946 amplió las 
posibilidades de este control al crear las discu-
tidas consejerías parlamentarias, por medio de 
las cuales se otorgó asiento en los Consejos 
de los entes autónomos a dos representantes 
de la Cámara de Diputados y a dos represen-
tantes del Senado53.

El control administrativo que efectúa la 
misma Administración sobre sus actos puede 
ser jerárquico, realizado por órganos depen-
dientes o realizado por órganos autónomos. 
Dentro del control realizado por órganos au-
tónomos reviste especial importancia el que 
efectúa la Contraloría General de la República 
al examinar preventivamente la legalidad y 
constitucionalidad de los actos administrativos.

El control jurisdiccional es el que, des-
graciadamente, se encuentra trunco debido 
a la ausencia de tribunales administrativo. 
Funciona parcialmente, debido a que leyes 

53  No es del caso externos en el examen de las serias y 
fundadas críticas que se han hecho a esta ley; basta men-
cionar, muy de paso, que su constitucionalidad presenta 
dudas puesto que extiende al Senado las facultades fisca-
lizadoras en la Carta Fundamental depositó exclusivamen-
te en la Cámara de Diputados, y que, al otorgar derecho a 
voz y a voto a los parlamentarios dentro de los Consejos, 
ha desvirtuado la función fiscalizadora que estos llegan a 
ejercer.
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especiales ha ido danto competencia para co-
nocer de asuntos contencioso-administrativos 
a los tribunales ordinarios54, y a que se han 
constituido tribunales especializados en deter-
minadas materias para velar por la legalidad 
de los actos administrativos que inciden en 
ellas55. De entre las disposiciones legales que 
han otorgado [160] competencia a los tribu-
nales ordinarios para conocer de asuntos con-
tenciosos-administrativos, es digna de men-
ción la contenida en el artículo 115 de la Ley 
Nº 11.860, sobre organización y atribuciones 
de las Municipalidades. Este artículo sanciona 
un verdadero recurso contencioso-administra-
tivo por exceso de poder, dentro del ámbito 
municipal, al facultar a los particulares para 
reclamar contra las resoluciones y omisiones 
ilegales de la Municipalidad o del alcalde. Con 
gran dominio de la doctrina, establece prime-
ro la obligación de agotar la vía administrativa 
por medio de recursos graciosos y contempla 
diversos plazos conforme sea el grado de in-
terés del recurrente, establece los efectos jurí-
dicos del silencio de los órganos ante quienes 
se recurre, y termina concediendo un recurso 
al administrativo para ante la Corte de Apela-
ciones respectiva en caso de que sus reclama-
ciones fueren desestimadas por el alcalde o 
por la Municipalidad. Esta disposición plantea 
todos y cada uno de los problemas que se 
presentan dentro de la plena jurisdicción con-
tenciosos-administrativa. Es interesante anotar 
como, en muchos aspectos, la legislación mu-
nicipal es más sensible a los adelantos técni-
cos jurídicos, y puede servir de modelo para 
elaborar disposiciones más generales.

Por último, y aparte de la clasificación tri-
partita, podemos mencionar al juicio político, 
que es un procedimiento constitucional espe-
cial, que amalgama las características del con-
trol político y del control jurisdiccional, desti-
nado más bien a perseguir la responsabilidad 
penal de las autoridades y altos funcionarios 
que se mencionan en las distintas letras del 
artículo 39 de la Constitución.

54  Técnicamente, creemos que existe en estos casos una 
tácita subrogación de los tribunales administrativos; hay 
disposiciones, como el artículo 90 de la ley Nº 11860, que 
así lo establecen expresamente, pero son excepcionales. 
Una lista bastante completa de los casos en que los tribu-
nales ordinarios conocen de asuntos típicamente conten-
cioso-administrativos se puede ubicar en el Manual de De-
recho Administrativo de Aylwin, ya citado, pág. 299 y ss. 
55  V.., gr el Tribunal de Cuentas, los tribunales aduaneros, 
los tribunales sobre reclamación de avalúos de los bie-
nes raíces, los Tribunales sobre impuestos. V. Silva Cimma, 
Apuntes de clases cit., i, II, pág. 412 y ss.

Estos son, a grandes rasgos, los medios 
hábiles en Chile para controlar la legalidad 
de los actos de la Administración. Como se 
puede comprobar, ninguno de ellos es exclu-
sivo y excluyente; todos en relación necesaria, 
simultánea o sucesiva56. La implantación de los 
tribunales administrativos y de un contencioso 
anulatorio eficaz no debe significar la merma 
de ninguno de ellos; será el eslabón que falta 
para cerrar la cadena del control.

De todos modos, no se puede olvidar 
que un sistema que otorgue plenas garantías 
a los administrados es, por el momento, un 
ideal. Cuando veamos implantadas las institu-
ciones y aplicados los principios que se pro-
pugna en esta tesis, ya las metas del Derecho 
Administrativo se habrán ubicado en otras 
perspectivas, confirmando la intangibilidad de 
lo ideal. Solo quedará claro e inamovible, que 
todas estas tentativas dirigidas a controlar los 
actos de la Administración y a otorgar a los 
administrados los medios necesarios para im-
pugnar sus actos de la Administración y a otor-
gar a los administrados los medios necesarios 
para impugnar sus actos ilegales, obedecen 
al íntimo convencimiento de que un ordena-
miento jurídico que solo pretenda valer para 
algunos hombres y para algunos casos, no es 
Derecho sino arbitrariedad. [161]
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