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El acto administrativo terminal que expresa la voluntad de la Municipalidad de
olorgar una concesion, debe, como todo acto administrativo, ajustarse a derecho -
segin lo disponen Ios articulos 6 y 7 dela Constitucién Politica del Estado y articu-
los 2 de la ley 18.575, Orgdnica Constitucional de Bases de la Administracién del
Estado. Asfpues, los elementos que condicionan la validez de los actos administra-
tivos de concesidn, entre ellos los dictados por los municipios conforme al articu-
lo 10 de la ley 18.695, Orginica Constitucionat de Municipalidades, son los
siguientes:

a) La voluntad vilidamente emitida, asunto que €5 materia de compe-
tencia y procedimiento;

b) La legitimidad del acto; desde el punto de vistadel objeto, de lacausa
o motivo, de la finalidad y de la proporcionalidad del acto administrativo muni-
cipal; y

" ¢) Los aspectos formales propios del acto, entre ellos, la notificacion
debida.

Cumplidas todas estas condiciones el acto administrativo se ha dictado
conforme al principio de legalidad consagrado en los artficulos 6 y 7 de la
Constitucién Politica del Estado y art. 2 de la ley 18.575, los que obligan al Estado,
en este caso a la Administracién Piiblica Municipal, a actuar conforme al ordena-
miento juridico establecido por la propia Constitucion Polftica del Estado y por las
demés normas dictadas conforme a ella, respetando los limites de 1a competencia y
enlaformaen que determinen lasleyes. S6loen ese evento el acto juridico municipal
serd plenamente vilido legitimo y por lo tanto, eficaz.

Debemos agregar, ademds, que la propia ley 18.575 en su art. 1 hace
aplicable & las Municipalidades las normas del Tilo 1 de dicha ley y por lo tanto -
el artfculo 2 de dicho cuerpo legal se aplica integramente a la administracion local
o municipal. ’

) E! incumplimiento de parte de la Municipalidad de algunos de estos
elementos que condicionan la validez de os actos administrativos municipales trae
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consigo la nulidad del acto y las responsabilidades y sanciones que corresponden
las que en estas materias se solicitan conforme al art. 6y 7 de la Constitucién
Politica, 2y 9 de la ley 18.575 y art, 82 de la ley 18.695,

El an4lisis de esta ponencia, se referird en términos principales a uno de
los elementos ya sefialados que determinan la validez del acto administrativo
municipal y es elreferido alavoluntad administrativa vilidamente emitida por parte
de 1a Municipalidad y como ella incide en Ia metivacién del acto.

1. La voluntad administrativa vdlida del municipio

La voluntad administrativa no s sino un asunto de competencia atribuida porlaley
alaorganizacién de quese tratey de procedimiento para tormar ladecisién atribuida.
-Cumpliendo la Municipalidad con tales elementos su voluntad serd valida y podrd
decidir respecto del otorgamiento de la concesién de que se trata. Efectivamente
conforme al art. 55 lewra i) y 78 letra 1) de Ia ley 18.695, es ¢l Alcalde como
representante de la Municipalidad el facultado para otorgar tales concesiones a los
particulares interesados. En 8l radica la competencia, pero también es la propialey
la que establece que dicha competencia debe ejercerla previo acuerdo del Consejo
Comunal de Desarrollo {CODECQ). Asi lo disponen los art. 55 y 78 de la ley
18.695, con lo cual el ejercicio de 1a competencia alcaldicia se encuentra condi-
cionada al cumplimiento de un trdmite esencial para los efectos del ejercicio vilido
de dicha competencia y él no es otro, que sea el CODECO el que apruebe dicho
otorgamiento. Si este trdmite no se cumple en las condiciones previstas en la Ley
18.695, o se rechaza por ¢l CODECQ la propuesta del Alcalde, éste naturalmente
deberi abstenerce de dictar el acto administrativo en el que otorga la concesidn al
interesado que proponia adjudicar y hasta que logre el acuerdo del CODECO. Silo
dicta, sin dicho acuerdo, no cumple con el requisito para ¢l ejercicio de la
competencia, el acto serd ilegal y susceptible de ser declarado nulo, sin perjuicio de
las demds sanciones y responsabilidades que correspondan. Existe aqui, a nuestro
entender, una competencia ejercida por el Alcalde, pero condicionada para efectos
de su validez al wamite de la aprobacién que de ella haga el CODECO. La ley
establece pues la forma como debe ejercerse la competencia y la validez de tal
ejercicio estd condicionada a que se cumpla dicha forma, que no es sino, la
aprobacién de la proposicidn del Alealde per el CODECO.

El CODECO, para poder pronunciarse manifestando su acuerdo a la
proposicidn del Alcalde, debe citarse especialmente y en la forma debida paraello,
asi lo establece el art. 79 inciso 2 de 1a ley 18.695. A esta sesion deberén concuirir,
alo menos, la mayoria absaluta de los miembros en ejercicio y sdlo cumpliendo tal
quépum, el CODECO podré entrar en sesidn para los efectos de pronuciarse sobre
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la proposicién del Alcalde (Art.79 inc.3dela Ley 18.695). La toma de decisién de
aprobacidn de dicha proposicién, deberd hacerse con el voto favorable de mayorfa
absoluta de los miembros presentes (artfculos 79 inc. 3 de la Ley 18.695).

En un municipio con 16 miembros del CODECO, es éste un punto de
conflicto esencial si para el otorgamiento de las concesiones sdlo concurren a
aprobar la proposicién Alcaldicia 7 de los 16 miembros de que consta el CODECO
de fa comuna.

Efectivamente, puede ocurfir que concurran a la secion especialmente
citada, la totalidad de los integrantes del CODECO, osea, los 16 representantes, con
lo cual éste puede, sin dificultad entrar en sesién. Puede ocurrir también que, al
momento de tomar el acuerdo de aprobacién s6lo se pronuncien favorablemente 7
deellos y los otros 9 se abstengan, sin que existan volosen conira, Estacircunstancia
origina-a nuesiro entender un problema de interpretaci6n de la-norma del art. 79
inc. 3 de la ley 18.695. Las abstenciones significan a nuestro parecer, no emitir
opinién de aprobacién o rechazo, pero s votar vilidamente puesto que los represen-
tantes al CODECO asi lo declaran; se encuentran presentes enlasalay declaran su
abstencidn; no aprueban ni rechazan. ;Se podria entender bajo esta circunstancia
que el CODECO, aprueba la proposici6n Alcaldicia? A nuestro entender no, puesto
que la ley requiere la mayoria absoluta de los presentes, 0 Sea en este €aso delos 16
representantes, 9 votos afirmativos y sélo concurren con dicho voto 7 miembros.
Podria entenderse que los representantes que se abstienen, no votan?. A nuestro
entender no corresponde, debido a que come lo dyjimos, ellos expresaron su voto de
abstencién. Se han abstenido de pronunciarse, pero han votado vilidamente. A
nuestro entender no corresponde, debido a que como lo dijimos, ellos expresaron su
voto de abstencién. Se han abstenido de pronunciarse, pero han votado vélidamente.
¢Podrian entenderse que el no cuncurrir con el voto afirmativo o negativo sino con.
la abstencién origina la ficcién que no se encontraban presentes? En ningin caso,
ellos dieron el quérum para sesionar y se encontraban fisicamente presentes votando
por la opcién abstenciGn.

Justificado nuestras anteriores afirmaciones debemos sefialar, que
entendemos que los quérum para sesionar se encuentran vinculados con los qudrum
para tomar acuerdo. Efectivamente, para Jograr que elquérum minimo para sesionar
se cumpla, se requiere que siempre se encuenire en la sala un ndmero minimo de
representantes, que lo establece laley y que es la mayoria absoluta de los represen-
tantes del CODECO en ejercicio, que en este caso serian 9. De alli que la ley sélo
requiera la mayoria absoluta de los presentes para los efectos de tomar acuerdos,
pues entiende que la votacién se producird entre los presentes que dieron el quérum
para sesionar, o sea, sila Municipalidad'tiene 16 representantes al CODECO y sélo
hay 9 en sala, con lo que se cumple ¢ quérum para sesionar, los auerdos por mayoria
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absoluta de los presentes deberdn contemplar, a lo menas, el voto favorable de 5 de
los representantes. En el caso que analizamos, existié el quérum suficiente para
sesionar, pues asistieron la totatidad de los 6 representantes al CODECQ, los que
se encontraban presentes en la sala, pero el aparente acuerdo se tomé con el voto
favorable a la proposicién alcaldicia de sélo 7 de ellos, exigiéndose por la ley que
fuera por mayoria absoluta de los presentes, o sea, en este caso, al menos con 9 votos
favorables del total de los 16. Todos los representantes votaron, favorablemente 7
v absteniéndose de opinar, no de votar pues manifustaron su voto de abstencidn, los
otros 9, situacién que nuestro entender conforme a lo antes sefialado, origina el
rechazo de la proposicion del Alcalde.

Pensamos que el acuerde del CODECO en el otorgamiento de la
concesién se produce por el voto favorable a la propuesta del Alcalde, asi lo
establece por lo demis el propio art. 79 inc. 3 que requiere de un qudrum especial
de los 3/4 de los consejeras en ejercicio para las materias del art. 78 letrah) y donde
expresamenie habla de voto favorable.

Por lo tanto a nuestro entender ¢l Decreto Alcaldicio en el que se olorga
una concesidn que no ha cumplido con el debido acuerdo del CODECO a la
propesicién del Alcalde, al no haber sido etorgado éste con el voto favorable de la
mayorfa abscluta de los miembros presentes, adolece del vicio de ilegalidad, en
razén de voluntad administrativa municipal viciada, expresada en dicho Decreto
Alcaldicio, por lo que éste es susceptible de ser declarado nulo, conforme a los
art. 6y 7 dela Constitucién Politica del Estado y art. 2 de laley 18.575. situaciones
que se relacionan en materia de reclamo jurisdiccional con los art. § de la Ley
18.575; arts. 55 letra i) 78 letra i) 79 inc. 3 y 82 de la Ley 18.695.

2. La voluntad de aprobacion presunta del CODECO

Lavoluntad de la Administracién del Estado, entre ellas laMunicipal, puede seruna
voluntad expresa; tdcita, que se obtiene induvitablemente como conclusién de actos
anteriores expresos; o presunta. En este dltimo caso es posible que la ley pueda
presumnir en un determinado sentido positivo o negativo la voluntad administrativa.
Dicha situacién se produce normalmente como resultado del silencio o no pronun-
clamiento de autoridad u érgano que esiaba Hamado a ejercer la competencia y/o
pronunciarse, ante lo cual es la ley la que presume dicha voluntad, estableciendo que
si dentro de un plazo que ella misma determine no existe tal pronunciamiento de
aprobacién o rechazo, se presumird la voluntad en términos positivos o negativos
segiin ella lo establezca. El principio general en materia administrativa de voluntad
presunta por silencio administrativo, es el rechazo ala peticién, como una fdrmula
de proteccién a los intereses y decisiones de la propia Administracién del Estado.
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La excepeion es el silencio positivo y la ley lo establece sélo en términos extraor-
dinarios.

Enlaley 18.695, el art. 78 inciso final'establece el silencio po sitivo del
CODECO como voluntad presunta, si éste en el plazo de 20 dias de requerido y
citado por el Alcalde para la aprobacitn de una o més de sus proposiciones, no se
reuniere y, por lo tanto, no se pronunciare. '

La presuncién de voluntad positiva descansa en el hecho de que el
CODECO no se retina y en razén de ello, no se pronuncie. En ningln caso descansa
en el hecho que reuniéndose dicho organismo, éste no aprobare la proposicién
alcaldicia y sea luego el transcurso posterior del plazo de veinte dias el que permita
entender o presumir que la proposicién del Alcalde es aprobada. La reunidn del
CODECO confarme a su quérum para sesionar es presupuesto para la decisién o
‘pronunciamiento de él. Efectivamente no se puede pronunciar ningln 6rgano
administrativo colegiado sipreviamente no sereline y no puede entrar en sesiénpara
pronunciarse y tomar decisién sino cuimple con los respectivos quérum. En el caso
que nos preocupa el CODECO se reuni6 y se cumplié el quérum para sesionar, pero
no se aprobs la proposicidn alcaldicia porque no se reunié el quérum de mayoria
absoluta de los presentes para lomar la decisidn aprobatoria. (Existid o no pronun-
ciamiento? A nuestro entender si, porque estando todos los miembros del CODECO
presentes todos expresaron su intencién de voto valido, 7 de aprobacién y 9 de
abstencién, lo que constituye pronunctamiento del CODECO, negativo y derechazo
a la proposicién alcaldicia al no votar positivamente el menos 9 de ellos como lo
. requiere la Ley.

Es del caso sefialar que puede suceder que el Decreto Alcaldicio en uno
de sus considerandos invogue el art. 78 inc. final de la Ley 18.695, antes sefalado,
sobre el silencio positivo del CODECO, como resguardo al hecho que dicho
organismo no aprobé ¢l otorgamiento de la concesidn. Si ello ocurre, a nuestro
entender el Decreto Alcaldicio no considera la verdadera situacion que invoca el
alcalde al dictarlo y otorgar la concesidn. Estasituaciénno es otraque el hecho que
el CODECO fue citado para decidir y dar su acuerdo a la proposicidn del Alcalde
de otorgar la concesidn. En los hechos se reunié y se pronuncié por el rechazo, al
no reunirse el voto favorable de la mayoria absoluta de los presentes, como antes lo
indicdramos. El punto esencial es aqui la existencia de la reunién para tratar la
propuesta del Alcalde. De hecho el Consejo se reunié conforme a la citacién y
ademds se pronuncid, por lo cual no es posible aplicar los contenidos normativos
del art. 78 inc. final de Ley 18.695, que discurre para determinat lavoluntad presunta
positiva del CODECO en la no existencia de la reunién de dicho organismo, lo que
naturalmente origina su no pronunciamiento.
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Entendido de otra forma serfa desconocer el mandato legal preciso de
los art. 55 letra ) v 78 letra i) y 79 inc. 3 de 1a Ley 18.695 que requieren del acuerdo
del CODECQ para otorgar concesiones, pues siempre cabrfa la posibilidad que si
no se cumple con el quérum para decidir, podria el Alcalde suponer el silencio del
CODECOQ y entender aprobado la proposiciéa por el sélo transcurso de tiempo, (20
dfas) cuando por el contrario, lo que s¢ ha producido es justamente la no aprobacién
del CODECO por no reunir el nimero de votos necesarios para el acuerdo que la
ley determina. Frente a esta situacién, el Alcalde, debe abstenerse de dictar el acto,
y de presumir voluntades, hasta no fograr el acuerdo del CODECO y sino lograen
definitiva dicho acuerdo no podr4 dictar el acto terminal (Decreto Alcaldicio) pues
la Ley 18.695 arts. 55 letra iy , 78 letra i), 79 inc. 3 ha establecido requisitos de
acuerdo y aprobacién det CODECO que se constituyen como limites al ejercicio
delacompetencia alcaldicia. S1el Alcalde dicta el acto municipal, él es ilegal. No
olvidemos aqui que el CODECO actia también come organismo fiscalizador del
Alcalde (art. 76 letrac) de la Ley 18.695) y tutelador de los intereses municipales.
Burlar su pronunciamiento a través de esta interpretacidn, es atentar conira el rol
hasico y fundamental de laintervencién del CODECQ en la decisiones municipales,
siendo como es, un érgano de consulta y participacién vecinal que vela por los
intereses de toda la comunidad local en vista de asegurar el progreso de la comuna
y que conjuntamente con el Alcalde conforman la Municipalidad (art. 207 y 1 10de
la Constitucién Polftica del Estado y art. 2 de laLey 18.695). Ser{a ademds, atentar
conira el verdadero espiritu del legistador.

Porotra parte, para invocar e} silencio del CODECO, debe existir luego
del rechazo, otra citacién posterior a reunién del CODECO para tratar de la
aprobacién de la concesién, y luego éste no reunirse. Debe ademds, a nuestro
entender existir constancia certificatoria del Secretario Municipal (ministre de fe)
de haber transcurrido los veinte dias de |a citacién sin que sereuniera el CODECO.
Ambas situaciones deben darse para efectos de invocar el silencio positivo de dicha
organizacién. La certificacién es lo minimo exigible para invocar la voluntad
presunta positiva. Asf se exige el por lo demds en el art. 82 de la Ley 18.695. en
reclamo de ilegalidad. .

Por tltimo, no es posible considerar en un mismo Decreto alcaldicio
dos situaciones que son absolutamente incompatibles y contrapuestas entre sf,
como es la aprobacién del CODECO, al entenderlo asi el Alcalde, con el voio de
7 representantes y no considerando las abstenciones, con el silencio positivo del
mismo Srgano, pues sélo puede existir una u otra posibilidad, no ambas, ya que la
primera{reuniény pronunciamiento) supone la imposibilidad de invocar fa segunda
(silencio).

Por lo tanto, no puede el Alcalde invocar ambas situaciones referidas
enlos considerandos del Decreto Alcaldicio unacomo resguardo de otra, siellas son
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incompatibles y contrapuesta entre si. Si se reunié el CODECO ¥ existi6 pronunci-
amiento al no aprobarse su proposicién por no cumplir los quérum de aprobacida,
o como el Alcalde lo entiende, al sex aprobado por 7 representantes, 10 puede existir
silencio del CODECO ¢ invocarse la voluntad positiva presunta de diche érgano,
pues ella no existe al no darse los presupuestos legales de su existencia.

De esta circunstancia y al no existir ademds una clara y absoluta
adecuacion ¢ identidad de los hechos tal como sucedieron y existieron, con el
Decreto Alcaldicio que otorga la concesidn y con la invacacién e identidad de las
normas juridicas aplicables en la especie, existe también a nuestro entender una
ilegalidad del Decreto Alcaldicio que otorga la concesi6n en razén de los motivos
invocados por el acto administrativo municipal, originando en é1 un vicio de
ilegalidad en razén de tales motivos y que daorigenala nulidad del acto enlamedida
que un tribunal, en este caso la Tlustre Corte de Apelaciones, asilo resuelva {art. 82,
Ley 18.695).

3. E! procedimiento administrativo

Como sefialamos al iniciar ponencia, la voluntad administrativa requiere de un
respeto al procedimiento para los efectos de su plena vilidez. -

Efectivamente, la propia Constitucién Politica del Estado, establece en
su art. 7, que los érganos del Estado, entre ellas las Municipalidades, deben actuar
en la forma, que prescriba la ley. La referencia onstitucional a la forma, implica la
existencia de procedimientos preestablecidos por el ordenamiento juridico piiblico.

Dichos procedimientos segiin el art. 19 N® 3'inc. 5 de la Constitucién
Politica deben ser racionales, justos y ademés, segtn el N® 2 del mismo articulo
constitucional, igualitarios. :

Los procedimientos asi establecidos por la Municipalidad en el otor-
gamiento de las concesiones, por mandato constitucional y con el objeto de cumplix
la racionalidad v justicia paralatoma de decisiones, deben a mi entender, considerar
a los menos dos aspectos principales. El primero es dar a los miembros del
CODECO, ladebida informacién paralatomade decisién. Efectivamente, anuestro
entender, dicha situacidn es fundamental para evitar la abstencién de los represen-
tantes al CODECO. En caso contrario, el procedimiento no habria cumplido con los
requisitos constitucionales de racional y justo. Neo es racional, pues no se puede
tomar una decisién de la importancia de una concesién, sin que previamente el
Alcalde entregue toda la \informacién necesaria para ello, o aclare algunos con-
tenidos de las bases de la propuesta. S6lo es justo el procedimiento sisecumplecon
la debida informacién y ella es igualitaria para todos los representantes del
CODECO, permitiéndoles asf una decisién informada y adecuada a los intereses
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pliblicos comunales. En segundo término, el procedimiento a seguir para efectosde
adjudicar la concesién es, sin duda, la licitacién pliblica. Asf lo dispone el art. 6
inc. 2delaLey 18.695, puestoque en la espacie se tratade una concesitn que origina
posteriormente un acuerdo de voluntades tendientes a crear derechos y obliga-
ciones entre la Municipalidad y el Concesionaric.

La licitacién piiblica como procedimiento de seieccidn de la persona
a quien se le va a otorgar la concesién debe reunir determinados requisitos basicos
y esenciales a saber; que sea pifblica, en cuanto al ilamado a propuesta; igualitaria,
para todos los oferentes las mismas bases; informada, o sea, que se otorgue la
informacidn necesaria para poder determinar la oferta del proponente; obligatoria,
pues constituye su regulacién ordenamiento juridico: y secrefa, respecto a las
ofertas propuestas por los licitantes hasta el momento de su apertura.

_ A nuestro entender, en el otorgamiento de una concesién si no se
respetan los requisitos minimes de la leitacion piblica, se produce la nulidad del
acto de adjudicacién. Asi, se viola el principio de la igualdad ¢n el procedimiento
si en definitiva la Municipalidad adjudica a algin proponeutc que no cumple con
las bases. Efectivamente, si es requisito para la adjudicacidn, enconirarse el propo-
nente y luego posible adjudicade, con su situacin tributaria y de pago de los
impuestos al dia, y ello no ocurriese, se atenta conira laigualdad, lapropia legalidad
vy reglamentacién piiblica. lo que seria contrario ademds a los articulos 6. 7, 19
N2 2y 3 de la Constitucién Politica del Estado y ait. 6 inc. 2 dela Ley 18.695, en
cuanto se atentaria contra las bases constitucionales, legales y administrativas del
procedimiento licitario. La Municipalidad debe respetar 1a Constitucién Politica, la
Ley 18,695, y el propia procedimiento por ella establecido, cn caso contrario, ello

 significarfa actuar contra sus propios actos, situacién que determina un vicio de
ilegalidad en fa voluntad administrativa en razén del o respeto al debido pro-
cedimiento. Igual cosa sucede si se atenta contra el principio lz de debida y correcta
informacién a los proponentes, al desconocer éstos la informacién integra de los
aspectos contables, financieros y econémicos que dicha concesién representa.
Incluso mds, siuno de los proponentes, el adjudicado, es el tinico que fenia acceso
fidedigno adichainformacién por estar de alguna forma vinculado con la concesién
anterior y ello se reflejaen la licitacidn. Se atenta aqu{ también contra la igualdad
en el procedimiento en lo relativo a Ia informacién para la debida y competitiva
oferta, que por lo demds es lo que busca el procedimiento licitario.

_ Por estas consideraciones, es ilegal un acto administrativo municipal de
otorgamiento de una concesion en razdén de carecer éste de una voluntad vélida-
mente emitida, si se atenta contra los principios y normas esenciales del proced-
imiento administrativo licitario empleado para la adjudicacidn de la concesidn.
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