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DOCTRINA

El deber de fundamentacion del voto de los concejales
en el ejercicio de sus funciones

The duty of foundation of the councilor’s vote in the exercise of their duties

Jaime Rojas Opazo
Abogado, Chile

RESUMEN El proceso constitucional que vive Chile abre la puerta para discutir una serie
de aspectos de la Administracion del Estado, entre ellas, las actuaciones de las autorida-
des publicas en el marco de la buena administracién. Dentro de dichas actuaciones de
autoridades encontramos las de los concejales municipales, los cuales deben enmarcar su
comportamiento, en forma irrestricta, al ordenamiento administrativo imperante en Chi-
le, motivo por el cual este trabajo aborda un aspecto particular de dicho comportamiento,
que dice relacién con el sometimiento a la obligacién/deber de fundamentar el voto ante
materias sometidas a acuerdo de concejo municipal.

PALABRAS CLAVE Actos administrativos, concejo municipal, deber de fundamentacion,
administracion publica, autonomia municipal.

ABSTRACT The Constitutional Process that our country is undergoing opens the door
to discuss a series of aspects of State Administration, including the actions of public au-
thorities, within the framework of Good Administration. Within these actions of public
authorities, we find the Municipal Councilors, who must frame their behavior, in an unre-
stricted way, to the prevailing administrative order in our country, which is why this paper
addresses a particular aspect of such behavior, which is related to the submission to the
obligation / duty to substantiate the vote on matters submitted to the Municipal Council
Agreement.

KEYWORDS Administrative Acts, municipal council, duty of foundation, public admin-
istration, municipal autonomy.
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Introduccion

A raiz del proceso constitucional vigente, iniciado a partir de la suscripcion al Acuerdo
Por la Paz Social y la Nueva Constitucién de noviembre de 2019, y luego de las subsi-
guientes elecciones plebiscitarias llevadas a cabo el 25 de octubre de 2020, uno de los
aspectos que queda sujeto a la revision del constituyente es el de la organizacion admi-
nistrativa del Estado.

Dentro de los 6rganos que pertenecen a la Administracion del Estado encontramos
a las municipalidades, cuya estructura organica, por una parte, contempla al alcalde,
en tanto maxima autoridad y representante, y por otra al Concejo Municipal, érgano
fiscalizador del municipio.

Este ultimo 6rgano interno de la municipalidad posee ciertas caracteristicas que de-
ben ser estudiadas y analizadas a la luz de una reforma institucional posible en el marco
de una nueva Constitucioén Politica de la Republica. Lo anterior, toda vez que se debe
propender a establecer un érgano que no se vuelva un obstaculizador de la funcién
municipal, como ha ocurrido en la actualidad.

Es por ello que el presente trabajo se refiere a la municipalidad en cuanto érgano de
la Administracion del Estado en tanto la autonomia que le ha conferido, en la teoria, el
legislador, para cumplir con sus funciones y tareas, y al Concejo Municipal en particu-
lar, en tanto integrante de la estructura organica de la municipalidad y la forma en que
debiese articular su funcionamiento en el apego al derecho administrativo nacional.
Nos referimos particularmente al deber de fundamentar sus decisiones, entendidos los
acuerdos de Concejo Municipal como actos administrativos regulados bajo el amparo
de lo dispuesto por el articulo 3, inciso siete, de la Ley 19.880 sobre Bases de los Proce-
dimientos Administrativos.

Asimismo, se proponen ciertas modificaciones normativas que pudiesen servir de
fundamento para un nuevo entendimiento del actuar del drgano colegiado edilicio.

La autonomia municipal

Conforme se desprende de la Constitucion Politica de la Republica, las municipali-
dades son corporaciones auténomas de derecho publico con personalidad juridica y
patrimonio propio. A partir de lo que expone el jurista Jorge Ortega Gutiérrez, la au-
tonomia que le corresponde a estos 6rganos de la Administracién del Estado puede
distinguirse desde las tres dimensiones siguientes.

Dimensiéon normativa

Este aspecto de la autonomia municipal se asocia a la potestad autonormativa que le ha
sido conferida a los municipios por la Ley 18.695 de Organica Constitucional de Mu-
nicipalidades (LOCM) (Ortega Gutiérrez, 2018: 126). La potestad autonormativa en los
aspectos mas relevantes de su funcionamiento y de la ordenacién comunal, sometida
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solo al ordenamiento juridico nacional, es claramente un componente esencial de la
autonomia de las municipalidades (Ortega Gutiérrez, 2018: 127).

Dimension institucional

El elemento o la dimension institucional de la autonomia municipal dice relacién con
su conformacion y naturaleza (Ortega Gutiérrez, 2018: 127). Esta dimension supone
referirse a dos grandes cuestiones, que son:

o El caricter democratico de la eleccion de las autoridades comunales.

o La caracterizacion que le da la Carta Fundamental a los municipios, es decir,
que se trate de corporaciones autébnomas de derecho publico con personalidad
juridica y patrimonio propio.

Que se trate de una corporacion responde a que esta conformada por el alcalde y
el Concejo Municipal; que sean personas juridicas de derecho publico significa que
su existencia radica en mandatos constitucionales y no por la voluntad de quienes la
integran; que posean patrimonio y personalidad juridica propia responde a la diferen-
ciacién que se hace con el Poder Central, siendo sujetos de derechos y de obligaciones.

Dimensién organizativa

Esto hace referencia a la forma y a la disposicion de los recursos y medios para el cum-
plimiento de sus fines. La autonomia municipal consta igualmente de tres aspectos fun-
damentales: la actuacion administrativa propiamente tal, la ordenacion de sus plantas
de persona y la autonomia financiera (Ortega Gutiérrez, 2018: 129).

Importan estos conceptos toda vez que, claramente, estd establecido que los muni-
cipios, en tanto quienes la conforman como en su funcionamiento, quedan sujetos al
cumplimiento y al respeto de los mandatos constitucionales y de las leyes dictadas de
conformidad con la Carta Fundamental. Es decir, su autonomia (o potestad de auto-
normacion) no significa que no deban observar los mandatos establecidos por la Cons-
titucion Politica de la Republica, motivo por el cual se vuelven aplicables los principios
que infunden el derecho publico nacional, como a todos los 6rganos integrantes de la
Administracion del Estado.

Por esta razén es que no se advierte habilitacién adecuada para que los concejales,
en ejercicio de sus funciones, no fundamenten las resoluciones a las que arriban, te-
niendo presente que el Concejo Municipal actia como cuerpo colegiado y los acuerdos
a los que arriba tienen el caracter de acto administrativo.

El Concejo Municipal

Reza el articulo 118 de la Constitucion Politica de la Republica, en su inciso primero,
que la administracién local de cada comuna estard a cargo del alcalde y del Concejo
Municipal.
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El inciso quinto manifiesta que una Ley Organica Constitucional determinara fun-
ciones y atribuciones de los municipios, asi como las materias que seran de compe-
tencia del alcalde y también aquellas en que deberd contar con acuerdo del Concejo
Municipal.

Esto aparece refrendado en el inciso tercero del articulo 119 de la misma Carta Fun-
damental, referente a materias especificas. Dicho precepto establece que el Concejo
Municipal serd un 6rgano encargado de hacer efectiva la participacion de la comuni-
dad local y que ejercera funciones normativas, resolutivas y fiscalizadoras.

Sobre su naturaleza juridica, o mas bien, su posicién juridica, se puede sefialar que
la reforma constitucional de 1991 vino a establecer un érgano cuyas atribuciones vie-
nen, por fin, a hacerle un contrapeso al alcalde.

Esto se desprende de lo sefialado por el ministro del Interior de la época, Enrique
Krauss Rusque, que en la sesion del 20 de junio de 1991, ante las Comisiones Unidas
del Congreso Nacional, expreso, al referirse al contenido y al propdsito del proyecto de
reforma constitucional en cuanto la incorporacién del Concejo Municipal y sus fun-
ciones, lo siguiente:

La indole normativa y resolutiva del citado organismo esta definida por las faculta-
des que se le confiere, en orden a aprobar —a proposicion del alcalde— los proyectos
del plan comunal de desarrollo y del plan regulador comunal, asi como el presupuesto
municipal. Igualmente, le compete al Concejo probar los derechos por servicios per-
misos municipales, permisos y concesiones; acordar, dentro del marco que permita
le ley, determinados tributos de caracter local; autorizar las transacciones judiciales
y extrajudiciales, y el otorgamiento de concesiones [...] Su caracter fiscalizador lo fa-
culta, a su vez, para ejercer control sobre la ejecucion presupuestaria en cumplimiento
de los planes municipales, las actuaciones del alcalde y los demas agentes municipales
(Biblioteca del Congreso Nacional, 2018: 15-16).!

De lo senalado, no se aprecia que a los concejales, como unidades personales, y
al Concejo Municipal, como drgano colegiado, se les haya extendido una competen-
cia que signifique la inobservancia de los principios generales del derecho publico. En
cuanto sus funciones, la LOCM las sefala en los articulos 79 a 82.

Siguiendo al actual contralor general de la Reptblica y profesor de Derecho Admi-
nistrativo, Jorge Bermudez Soto, entre las facultades genéricas que detenta el Concejo
Municipal se advierten:

« Recomendar al alcalde desarrollar determinados proyectos o medidas especificas.

o Fiscalizar el cumplimiento de planes y programas, ejecucion presupuestaria y
actuaciones propias del alcalde.

1. Citado en el Primer Informe de la Comisiéon de Gobierno, Descentralizacion y Regionalizacién y de
Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, unidas del Senado, con respecto a la Reforma Cons-
titucional sobre Gobierno y Administracion Regional y Provincial y Administracién Comunal, Boletin
357-06, del 5 de agosto de 1991.
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+ Aprobar la denominacion de bienes nacionales de uso publico que sean de admi-
nistracién municipal y de los bienes municipales.

« Otorgar aprobacion en diversas materias, contempladas por el articulo 65 de la
Ley, en materia de planes y programas, y principalmente en materia de recursos
financieros (Bermudez Soto, 2014: 735).

Las distintas facultades que poseen los concejales se concretan en la adopcién de
acuerdos del Concejo Municipal, los cuales deben ser considerados como actos admi-
nistrativos, ya que emanan de un érgano de la Administracién del Estado en el ejercicio
de sus funciones.

Acto administrativo

Conceptualmente, el acto administrativo puede verse desde distintas posiciones: una
doctrinaria, una legal y una jurisprudencial.

Desde la doctrina, una de las definiciones de mayor factura es la que entrega el pro-
fesor Juan Carlos Ferrada (2011: 252), quien los conceptualiza como:

Actos juridicos emanados de un drgano de la Administracion del Estado, que po-
seen ciertas cualidades y caracteristicas que los hacen, en cierto sentido, excepcionales
dentro del ordenamiento juridico. Esa excepcionalidad les permite, entre otras cosas,
gozar de una presuncion de legalidad o validez desde su inicio, lo que lleva aparejado
su ejecutividad, ejecutoriedad y aun su ejecucion forzada en ciertos casos (articulo 3y
51 de la Ley 19.880 sobre Bases de los Procedimientos Administrativo).

Atendida esta definicion, se puede ir trazando la idea de que el acto administrativo
tiene un fin protector del interés publico, y que, dada su naturaleza, goza de cierta ex-
cepcionalidad en el ordenamiento juridico toda vez que sus caracteristicas y cualidades
lo hacen acreedor de cierta validez desde su inicio.

No obstante, lo anterior debe indicar que el acto administrativo aparece definido
por el articulo 3, inciso segundo, de la Ley de Bases Generales de los Procedimientos
Administrativos 19.880, el que reza:

Para efectos de esta ley se entendera por acto administrativo las decisiones formales
que emitan los 6rganos de la Administracion del Estado en las cuales se contienen de-
claraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad publica (Ley 19.880,
2003: articulo 3, inciso segundo).

El profesor Enrique Silva Cimma (1959: 26) sostenia que el acto administrativo es la
declaracion de voluntad general o individual de un 6rgano administrativo emitida en
funcion de una potestad o competencia administrativa por la cual se deciden o emiten
juicios sobre derechos, deberes e intereses de las entidades administrativas o de los
particulares con respecto a estas.
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Importa en este punto agregar que, dentro de la tipologia de actos administrativos
que contempla la ley estan los acuerdos, como se desprende del inciso séptimo del pre-
cepto indicado previamente. Sobre lo anterior, se debe poner atencién a lo sefialado por
la Contraloria General de la Republica, ente que ha dispuesto que:

Al efecto, cabe sefialar que el concepto amplio de acto administrativo que contempla
el articulo 3 de la Ley 19.880 incluye a las declaraciones de juicio que realicen los érga-
nos de la Administracion en el ejercicio de sus competencias, entendiendo por tales,
en el contexto de ese cuerpo legal, las que tienen por objeto informar acerca de las ma-
terias que la ley ha colocado dentro de la respectiva esfera de atribuciones, con miras
a la resolucion del procedimiento administrativo que corresponda y que se expresan
mediante dictdimenes (Dictamen 45.336, 2008).

El mismo entre contralor ha sefialado que:

Precisado lo anterior, es dable manifestar que, de acuerdo con el criterio establecido
en los dictimenes 45.336 de 2008; 79.639 de 2011; y 4.309 de 2012, el inciso sexto del
articulo 3 de la citada Ley 19.880 incluye, dentro del concepto de acto administrativo, a
las declaraciones de juicio que realicen los érganos de la Administracién en el ejercicio
de sus competencias, entendiendo por tales, en el contexto de ese cuerpo legal, las que
tienen por objeto expresar el punto de vista de dichos 6rganos acerca de la materia
sobre la cual se ha requerido su opinién (Dictamen 7.620).

Asi las cosas, conforme lo indicado y transcrito, es facil advertir que tanto el le-
gislador como la interpretacion del érgano contralor han dado tratamiento de acto
administrativo al acuerdo emanado de érgano pluripersonal, tipologia de érgano de la
Administracion del Estado que se condice con el Concejo Municipal.

Asimismo, tanto la doctrina como la jurisprudencia administrativa han estimado
que son actos administrativos aquellos que emanan de los 6rganos de la Administra-
cién del Estado en el ejercicio de sus funciones, toda vez que tienen por objeto expresar
el punto de vista sobre la materia que ha requerido de su pronunciamiento.

El principio de juridicidad

Teniendo presente lo indicado, una de las materias que es importante destacar es la
relacionada con los principios que fundan el derecho publico nacional, que afectan y
regulan directamente la actividad administrativa del Estado.

En términos generales, se pueden indicar los principios de dignidad humana, juri-
dicidad, tutela judicial, garantia patrimonial, tutela de derechos fundamentales, sub-
sidiariedad del Estado, servicialidad del Estado, probidad administrativa, publicidad,
responsabilidad patrimonial del Estado y control de la Administracién.

Importa, en lo particular, el principio de juridicidad, el cual es uno de los mas im-
portantes del derecho publico y sobre el cual se erige su base. Este principio se encuen-
tra consagrado por la Constitucion Politica de la Republica en sus articulos 6 y 7.
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Se torna relevante destacar que, conforme a este principio, ningtin 6rgano de la
Administracion del Estado puede actuar sin someter su comportamiento a la Constitu-
cién y a las normas dictadas conforme con ella, asi como ninguna persona ni autoridad
puede atribuirse facultades o derechos mas alla de lo constitucional y de lo legalmente
establecido.

A propésito, Jorge Ortega Gutiérrez (2018:133) sefiala que «el principio de juridici-
dad exige una actuacién de los 6rganos del Estado sujeta al ordenamiento juridico, esto
es, su sumision a la ley en su sentido lato». Rolando Pantoja Bauza (2000), por su parte,
agrega que, «en cuanto a la superficie regulada, el principio de la juridicidad abarca el
ser y el actuar de la Administracion del Estado, su organizacién y su actuacién juridi-
ca». Asimismo, Gabriel Celis Danzinger (2019: 36) dice que «el principio de juridicidad
de la Administracion es el respeto y la sujecion integral al ordenamiento juridico por
parte de los 6rganos de la Administracion del Estado».

La Contraloria General de la Republica ha senialado, a propdsito de este principio,
que se trata de aquel:

En virtud del cual todos los organismos del Estado se encuentran sometidos al orde-
namiento juridico, debiendo adecuar su obrar a la preceptiva vigente, y sus decisiones
tener una motivacién y un fundamento racional, por lo que no cabe ejercer arbitraria-
mente sus potestades, sino en conformidad con las disposiciones en vigor (Dictamen
54.026, 2010).

El respeto por este principio, en cuanto a concejales se trata, ha sido sefialado por la
Contraloria General de la Reptblica de la siguiente forma:

Finalmente, cabe hacer presente que, en el ejercicio de sus atribuciones, los conce-
jales deben respetar el principio de juridicidad, que lleva implicita la racionalidad y
la proporcionalidad en el actuar de los 6rganos de la Administracion, evitando todo
abuso o exceso acorde con lo dispuesto en los articulos 6 y 7 de la Constitucién en
relacion con el articulo 2 de la Ley 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado (aplica criterio contenido en el dictamen 41.100 de
2001; dictamen 38.037, 2008).

De conformidad con lo expresado, queda de manifiesto que, al Concejo Municipal,
en su naturaleza de érgano de la Administracion del Estado, le corresponde el pleno y
total respeto por el principio de juridicidad, cuestion por la cual debe adecuar su con-
ducta a las normas legales vigentes.

El deber de fundamentacion y motivacion de los actos administrativos:
El acuerdo de Concejo Municipal

Sin duda, se trata de una de las materias que mayor importancia reviste para el estudio
del derecho administrativo nacional. En ese sentido, cabe traer a colacién lo indicado
por Baltazar Morales Espinoza (2018: 19), quien sefiala:
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Nuestro ordenamiento juridico no contiene una descripcién y un desarrollo de los
elementos que integran la nocién de acto administrativo. La doctrina nacional, con
matices, ha abordado el tema, seflalando para efectos sisteméticos y de academia los
elementos que deben concurrir. A saber, son: la competencia e investidura, la causa, el
objeto, el fin y las formalidades.

Jurisprudencialmente, se ha sefialado que:

Constituye uno de los elementos del acto administrativo la motivacion de ¢él, pues, a
través de ella, se exteriorizan las razones que han llevado a la Administracién a dictar-
lo, exigencia que se impone en virtud del principio de legalidad. En efecto, en nuestro
ordenamiento juridico, la Ley 19.880, que establece las Bases de los Procedimientos
Administrativos que rigen los actos de los 6rganos de la Administracién del Estado,
consagra los principios de transparencia y publicidad en cuanto permite y promueve
el conocimiento del contenido y los fundamentos de las decisiones que adopten los r-
ganos de la Administracion del Estado [...] Es asi como el articulo 11, inciso segundo,
del referido texto legal, previene la obligacién de motivar, en el mismo acto adminis-
trativo, la decision, los hechos y los fundamentos de derecho que afecten los derechos
o las prerrogativas de las personas. A su turno, también el articulo 41, inciso cuarto,
del aludido texto legal, dispone que «las resoluciones que contenga la decision seran
fundadas». Proceder que, por lo demds, se hace enteramente exigible por mandato del
articulo 8 de la Constitucién Politica de la Republica (Sentencia de la Corte Suprema
de Justicia, rol 3598-2017, 2017: considerando quinto).

Asi, la sentencia indicada agrega que:

La exigencia de motivacion de los actos administrativos, atendido los contornos de
la cuestion puesta en conocimiento de la judicatura, se relaciona directamente con el
ejercicio de las potestades con las que esta revestida la Administracion. En efecto, en
doctrina se distingue entre el ejercicio de facultades regladas y facultades discreciona-
les. En las primeras, toda la actuacion previa al nacimiento de un determinado acto
administrativo se encuentra prevista y determinada en la ley, por lo que la autoridad
debe ceitirse estrictamente a ella tanto al verificar los supuestos de hecho como en el
procedimiento que determina la decision, que estd igualmente regulada en relacion
con la situacion factica que la origina. En cambio, en el ejercicio de las facultades dis-
crecionales, la Administracion goza de cierto ambito de libertad al momento de adop-
tar la decisidn. Interesa destacar que, en este ultimo caso, indudablemente concurren
etapas regladas, toda vez que debe existir norma expresa que entregue a un drgano
determinado la libertad para decidir ante precisos supuestos de hecho.

En este aspecto, Luis Cordero Vega (2015: 83), citando a Menéndez, sefiala:

En términos simples, podemos decir que la potestad discrecional se dara en los casos
en que el legislador le confiere a la Administracion un espacio de autodeterminacion,
un margen o libertad de decision para elegir entre varias alternativas o soluciones
posibles. La adopcion de los actos que se dicte en ejercicio de una potestad de esa
naturaleza se basara, entonces, en criterios no predeterminados por la norma que con-
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cede el margen de decisidn, sino en criterios que quedan a la libre consideracién de la
Administracién.?

Con respecto a esta sentencia, el profesor José Francisco Garcia Garcia® realizd un
importante comentario siguiendo la siguiente logica: Primero, sostiene que la motiva-
cion del acto administrativo, por mandato de los principios constitucionales y legales
de publicidad y transparencia, implica la exposicion clara y concreta de los motivos del
acto administrativo (considerando noveno). Enseguida, manifiesta que la motivacién
del acto administrativo, entendido como una «resolucion fundada», implica un exa-
men riguroso de las razones que lo motivan; lo que lleva, en consecuencia, siempre a
«analizar concretamente las razones esgrimidas por la Administracién» (considerando
doce). Finalmente, senala que la motivacion debe incluir una relacion circunstancia-
da de los fundamentos de la decision, indispensables para evaluar su razonabilidad y
proporcionalidad.

Agrega Garcia Garcia que, en efecto, para la corte, el control de razonabilidad de la
decisiéon importa:

Que el acto administrativo en que se funda debe basarse en motivos que deben ex-
plicitarse (mas alla de una mera cita de normas y hechos) mediante una relacion cir-
cunstanciada de los fundamentos de la decision de manera que se acredite la raciona-
lidad intrinseca, es decir, coherencia con los hechos determinantes y con el fin ptblico
que ha de perseguirse.*

Teniendo como referencia de suma importancia la sentencia cuyas partes se han
transcrito, es deber indicar que la Excelentisima Corte Suprema ha venido sosteniendo
insistentemente que la motivacion del acto administrativo es un elemento de su esen-
cia. Asi, por ejemplo, la sentencia rol 58.971-2016, caratulada «Junta de Vigilancia del
Rio Huasco/SERNAGEOMIND», en su considerando doce manifestd la falta de apego
al principio de imparcialidad del articulo 11 de la Ley 19.880 en cuanto se dict6 un acto
administrativo infundado, motivo por el cual se configuraba la infraccién al articulo
19, namero 2, de la Constitucién Politica de la Republica, que consagra la garantia de
igualdad en la ley.

Ahora bien, es importante tener presente que, desde hace largo tiempo, se ha enten-
dido que los actos administrativos deben contener la exposicion de los fundamentos
que han permitido su dictacién. Asi, desde tiempos remotos, la Contraloria General de
la Republica ha defendido que:

El ejercicio de las facultades administrativas que compete a los jefes superiores de
los organismos publicos se materializa a través de la dictacién de actos administrati-

2. Véase Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, rol 3598-2017, 2017: considerando sexto.

3. José Francisco Garcia Garcia, «Corte Suprema y motivacion del acto administrativo (a propodsito de
la sentencia rectora Universidad de Aysén)», 10 de octubre de 2017, disponible en

4. Véase nota anterior.
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vos o resoluciones que se encuentran sujetas a un procedimiento preestablecido que
permite que el acto se baste a si mismo y cuyo cumplimiento es esencial para la validez
de dicho instrumento, como indicacidn en su texto de las normas legales y reglamen-
tarias que le sirven de fundamento, las consideraciones de hecho que hacen aplicable
la medida adoptada (Dictamen 33.006, 1984).

A propésito de este pronunciamiento, los profesores Fermandois y Barahona (2003:
87) expresan que:

La doctrina ha estimado que este dictamen, vinculante para todos los 6rganos de la
Administraciéon por obra de la Ley 10.336, organica de ese 6rgano contralor, vino ha
imponer una exigencia generalizada de motivacion a todo acto publico. Soto Kloss su-
braya que este dictamen «es el pronunciamiento clave de esta jurisprudencia repetido
sin variaciones de modo frecuente».

Ademds, Fermandois y Barahona (2003: 87) sefialan que: «Dice Sayagués que los
elementos esenciales del acto administrativo son un «érgano competente, con volun-
tad administrativa, contenido, motivos, finalidad, forma y procedimiento». Y de paso
agregan que:

Vergara Blanco, siguiendo a la doctrina espaiiola, distingue entre lo que son los
«motivos» y lo que es la «motivacidon». El motivo es el elemento que conforma al acto
administrativo, es el que nunca podrd ser ni arbitrario ni ilegal; «<motivacion» seria, en-
tonces, la expresion de aquellos motivos en el propio acto cuando la ley lo obligue. Por
tanto, la «motivacién» podria estar o no expresa en el acto si la ley lo seiala. Por ello,
tenemos actos o resoluciones «fundadas» y «no-fundadas». Por tanto, lo que siempre
deberd existir es la habilitacion legal al 6rgano administrador y los motivos para que
el acto pueda concretizarse dentro del ordenamiento. La expresion de dichos motivos
serd, al final, una decision del legislador (Fermandois Vohringer y Barahona Gonzalez,
2003: 88; el destacado es nuestro).

Los académicos referidos, citando al actual ministro del Tribunal Constitucional y
expresidente de dicho 6rgano, Ivan Ardstica Maldonado, sefialan, a propésito del mo-
tivo del acto administrativo, que:

Debe existir y estar juridicamente bien calificado. Que el motivo o motivacién de
hecho exista significa que debe ser real y efectivo, vale decir, que sea concreto y cierto.
De darse la situacion contraria, se tipificaria la falsedad del motivo, lo que ameritaria
para demandar la nulidad del acto administrativo (Fermandois Vohringer y Barahona
Gonzalez, 2003; el destacado es nuestro).

Lo sefnalado indica que existe una manifestacion tanto legal como doctrinaria y
jurisprudencial en defender la obligatoriedad de la fundamentacion y la motivacién
de todo acto administrativo, incorporando las consideraciones de hecho y de derechos
que permiten su dictacion.
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Es por ello que, considerando la posicion tanto jurisprudencial y doctrinaria, un
acuerdo de Concejo Municipal, que tiene la calidad juridica de acto administrativo en
razon de lo dispuesto por el articulo 3, inciso séptimo, de la Ley 19.880, no esta exento
de cumplir con dicha obligacién/deber de fundamentacién y motivacion, razén por la
cual es de toda logica sostener que corresponde aplicar la legislacion vigente para que
dicha obligacién/deber se cumpla en forma irrestricta.

No obstante, es importante indicar que se torna de relevancia legislar sobre la ma-
teria, en el sentido de expresar férreamente el deber que recae sobre los concejales de
fundar su posicion ante las materias que sean objeto de consideracion del Concejo
Municipal, toda vez que, lamentablemente, se produce una cierta clase de vacio legal
que debe ser llenado mediante legislacion al respecto.

Peor aun, nos encontramos con ciertas interpretaciones, alejadas del espiritu del
legislador, que dan cabida a la arbitrariedad en el comportamiento de los ediles, produ-
ciendo asi una esfera de amparo al desconocimiento e inaplicacion de las normas sobre
fundamentacion de los actos administrativos.

No podemos sino discrepar de lo interpretado por Marcelo Villagran Abarzua,
quien cree que a los concejales no se les puede exigir que expliquen las razones para
emitir su voto. Esto basado en una supuesta libertad que ellos tendrian en el ejercicio
de su funcién. Al efecto, sefala:

Un ejemplo de la libertad en el ejercicio del cargo es que no compete a autoridad
alguna el exigirles que expliquen las razones por las cuales emiten sus votos en un
determinado sentido, ni tampoco es posible definir la legalidad de un acuerdo del
Concejo en base al examen de las actas cuando se hayan consignado esas razones, ya
que son expresion de la libertad de esas autoridades para votar en un determinado
sentido, como lo estableci6 la propia Contraloria General de la Republica (Villagran
Abarzua, 2015: 71).

Dicha interpretacion implicaria atribuir a los concejales potestades en su condicién
personal, olvidando que el Concejo Municipal actia en tanto drgano colegiado, por
lo que las resoluciones que emite (acuerdos) deben ser vistos como actos administra-
tivos, razon por la cual quedan sometidos a la obligacién/deber de estar fundados y
motivados.

Por otra parte, sostener que existe tan amplia libertad en el ejercicio de la funcién de
concejal implicaria poner en entredicho la satisfaccion del interés general por sobre los
intereses particulares. Dicha libertad, que defiende Villagran Abarzta, podria signifi-
car dar pie a la arbitrariedad en las decisiones de autoridades electas. En la practica ello
es asi. Concejales, por demostrar su oposicion al alcalde, votan en contra de proyectos
que van en directo beneficio de la Municipalidad basados en cuestiones meramente
caprichosas, arbitrarias, personales, incluso de odiosidad, lo que esta lejos de poder ser
amparado por la libertad en el ejercicio de una funciéon. Un ejemplo lo podemos situar
en torno a la aprobacion o al rechazo de obras publicas licitadas por un municipio, con
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respecto a las cuales deben someter a acuerdo de Concejo la suscripcion del correspon-
diente contrato.

En este punto, la Contraloria General de la Republica ha sefialado que la funcién
de los concejales se remite exclusivamente a aprobar o rechazar la suscripcion del con-
trato. Ahora bien, ambas posiciones debiesen estar fundadas al menos en cuestiones
que digan relacién con el interés publico. Principalmente, dicha cuestion debiese ser
férreamente defendida en el caso de los rechazos para que no se produzcan situaciones
de arbitrariedad absoluta.

La Contraloria Regional de O’Higgins expreso al efecto que:

Finalmente, y sin perjuicio de lo expuesto, conviene aclarar que, como ya se sefiald,
la participacién de los concejales en los procesos licitatorios se reduce, conforme al
articulo 65, letra j, de la Ley 18.695, a aprobar o rechazar la propuesta presentada por
el alcalde, para lo cual puede exigir a esa autoridad todos los antecedentes necesarios
al efecto, sin que la normativa atingente contemple otra instancia en que se requiera
la intervencion de tales personeros en el desarrollo de dichos certdmenes (Oficio de la
Contraloria Regional de O’'Higgins E45466/2020: 4-5).

Si se hace revision de ciertos Concejos Municipales (Ilustre Municipalidad de Nan-
cagua, 2020),’ se puede advertir que los concejales muchas veces rechazan la propuesta
del alcalde en razon de cuestiones «técnicas», que corresponde evaluar al Municipio y
sus unidades. Todo esto, ademas de argumentar en base a cuestiones de indole personal
y alejadas de las materias que dicen relacion con la normativa vigente.

En este punto, se vuelve de toda relevancia traer a colacion lo dispuesto por la Con-
traloria General de la Republica sobre la materia:

En relacién con tal acuerdo, es menester recordar que, en concordancia con el arti-
culo 3, inciso séptimo, de la Ley 19.880 —que establece Bases de los Procedimientos
Administrativos que rigen los actos de los Organos de la Administracién del Estado—,
la decision que adopte el Concejo debe llevarse a efecto a través de la correspondiente
resolucion de la autoridad alcaldicia, constituyendo asi un acto administrativo que,
como tal, debe ser debidamente fundado en los términos previstos en los articulos 11y
41 de ese texto legal (Dictamen 48.512, 2012).

Agrega el 6rgano fiscalizador:

5. Asi, por ejemplo, en Sesién Ordinaria 126 del Honorable Concejo Municipal de Nancagua, celebrada
el 27 de mayo de 2020, se puede observar como ciertos concejales rechazan la propuesta del alcalde moti-
vados por cuestiones aparentemente técnicas, cuya apreciacion corresponde al Municipio en seguimiento
a lo dispuesto por el ente contralor y en relacién con el articulo 65, letra j, de la Ley de Municipalidades.
Ademas, de observarse, cuestiones de indole personal. Al efecto, uno de los ediles nancagiiinos, en dicha
oportunidad, conforme sefala el acta de Concejo, rechazé la propuesta en razén de no querer participa-
cion con posibles testaferros. Si ello no implica una actuacién motivada por cuestiones personales y, por
tanto, arbitraria, al menos, se aleja del espiritu que persigue la ley en cuanto dar valor a los argumentos que
sustentan un acto administrativo.
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Siendo ello asi, por una parte, el Concejo no puede rechazar la propuesta alcaldicia
de adjudicacion por motivos ajenos a los contemplados en las bases correspondientes,
y por otra, el establecimiento de alguna restriccion o causal para rechazar una oferta
necesariamente debe haberse determinado previamente por el municipio en las mis-
mas (Dictamen 48.512, 2012).

Finalmente, el ente contralor sostiene:

Asi, tanto la resolucién que materialice el acuerdo del Concejo tendiente a recha-
zar una determinada propuesta de adjudicacion de una licitacién regida por la citada
Ley 19.886 como la decision que adopte la autoridad alcaldicia en orden a declarar
desierto el respectivo proceso —como aconteci6 en la especie— deben encontrarse
debidamente fundamentados en la normativa regulatoria de él y explicitarse en el acto
administrativo pertinente (aplica criterio contenido en el dictamen 33.622, de 2008;
Dictamen 48.512, 2012).

Asi las cosas, y tomando principalmente lo sefialado por Fermandois y Barahona, la
motivacion y fundamentacion de los actos administrativos no puede quedar al arbitrio
de los integrantes de un 6rgano administrativo, como es el Concejo Municipal.

Por tanto, se vuelve una necesidad imperiosa defender fuertemente la idea de que la
votacion de los concejales, en las materias sometidas a acuerdo de Concejo Municipal,
debe estar fundada y no expresar meramente su aprobacion o rechazo. Y, ademas, que
la toma de posicién debe estar sustentada en la proteccion del interés publico y no en
caprichos o cuestiones que pudieren ser consideradas arbitrarias, ya que ello implica-
ria alejarse del cumplimiento de los principios que fundan el derecho administrativo
chileno.

El Tribunal de Contratacion Publica ha recogido el guante en esta materia, tomando
una posicion potente y clara:

Los argumentos esgrimidos por los concejales para oponerse a la adjudicacion de la
propuesta efectuada por el alcalde, segin consta de las mencionadas actas del Concejo,
carecen de base legal, ya que no estaban contemplados como requisitos a exigir a los
oferentes o no se acreditan de manera alguna o, simplemente, no se concuerda con la
calificacion que efectud la Comision de Adjudicacion, que analiza y otorga los puntajes
conforme a los estandares fijados en las bases, como se ha indicado precedentemente,
versus la opinion de algunos concejales sin respaldo suficiente, lo que constituye una
arbitrariedad (Sentencia del Tribunal de Contratacion Publica rol 92-2011, 2012: con-
siderando vigésimo).

El mismo Tribunal, en otra oportunidad (sentencia del Tribunal de Contratacion
Publica rol 15-2010, 2010: considerandos 18 y 19), concluyé que los decretos alcaldicios
deben contener los adecuados y correspondientes fundamentos legales para adjudicar
licitaciones publicas, no siendo aceptable consideraciones de caracter general.

Asimismo, podemos encontrar sentencias de las altas magistraturas nacionales ten-
dientes a sostener este criterio de obligatoriedad de la fundamentacién del voto de los
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concejales. A modo de ejemplo, la Excelentisima Corte de Apelaciones de Santiago
manifest6 en su oportunidad:

Que, consecuentemente, como acertadamente lo ha resuelto el tribunal a quo, si
bien es efectivo que correspondia al Concejo Municipal de la comuna de Punta Arenas
pronunciarse acerca de la propuesta de adjudicacion del alcalde, tal pronunciamiento
debia cumplir con las normas referidas, debiendo estarse siempre a aquellos principios
que rigen los procedimientos administrativos de contratacion, destacandose el princi-
pio de estricta sujecion a las bases de licitacion. No pueden los concejales rechazar sin
mas la propuesta de adjudicacién, pues ello vulnera todo el sistema que rige la contra-
tacion publica: tal rechazo debe estar fundado en hechos objetivos, debiendo actuar
dichos funcionarios con imparcialidad y, por cierto, siempre respetando las bases de
licitacion lo que, en la especie, no ocurrid. Luego, tal decision vicié también el decreto
alcaldicio 3.379 de 25 de septiembre de 2009 dictado por el sefior alcalde de la comuna
de Punta Arenas (Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago rol 4855-2010,
2010: considerando cuarto).

Propuesta de reformas constitucional y legal

Una manera que vislumbramos para solucionar este vacio la encontramos en introdu-
cir una reforma a la LOCM en lo que dice relacion con el texto del articulo 79, literal b.
Actualmente, este precepto indica:

Al Concejo le correspondera: [...] b) Pronunciarse sobre las materias que enumera
el articulo 65 de esta ley. Los concejales presentes en la votacion respectiva deberan ex-
presar su voluntad, favorable o adversa, con respecto a las materias sometidas a apro-
bacién del Concejo, a menos que les asista algiin motivo o causa para inhabilitarse o
abstenerse de emitir su voto, debiendo dejarse constancia de ello en el acta respectiva
(Ley 18.695, 2006: articulo 79, literal b).

Por nuestra parte, abogamos por incorporar los siguientes incisos:

Cada concejal debera fundamentar y motivar su voto en base a cuestiones o materias
que digan relaciéon con la proteccion del interés publico, con tal de fundar la apro-
bacidn, rechazo o abstencién con que concurra a la materia sometida a acuerdo de
Concejo Municipal, cuestion que debera quedar plasmada en la correspondiente acta
que se levante al efecto.

La no observancia de dicha obligacion por algin concejal deberd quedar expresada
en la correspondiente acta que se levante al efecto. En este sentido, se entendera que
existe una infraccién al deber de probidad administrativa, de conformidad con lo dis-
puesto por el articulo 62, nimero 8, de la Ley 18.575 Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado.

Lo anterior dice relacién con darle uniformidad al ordenamiento juridico, en razén
del principio de unidad explicado por el profesor Eduardo Cordero Quinzacara (2009:

114



31),° y de dejar expresa constancia de la obligatoriedad de fundamentacion de las deci-
siones que adopten los concejales en tanto autoridades publicas, las que deben respetar
los principios y reglas que regulan nuestro derecho.

Ello no resultaria en lo absoluto util si no se incorporara una Reforma Constitucio-
nal en el Capitulo XIV «Gobierno y Administracién Interior del Estado» en el apartado
de Administraciéon Comunal, particularmente el articulo 119.

En efecto, el inciso final del articulo dispone:

La ley organica de municipalidades determinara las normas sobre organizacioén y
funcionamiento del Concejo y las materias en que la consulta del alcalde al Concejo
sera obligatoria y aquellas en que necesariamente se requerira el acuerdo de este. En
todo caso, serd necesario dicho acuerdo para la aprobacién del plan comunal de desa-
rrollo, del presupuesto municipal y de los proyectos de inversion respectivos (Consti-
tucion Politica de la Republica, 2005: articulo 119, inciso final).

A dicho precepto, creemos, debiese introducirse el siguiente parrafo:

El acuerdo de Concejo Municipal, al que se hace alusion, debera estar debidamente
fundado, entendiéndose para ello la expresion y la constancia de las circunstancias y
los argumentos que esgrime cada edil para adoptar una decision, sea esta de aproba-
ci6n o de rechazo, frente a la materia sometida a su conocimiento. Mas atn, en caso de
pesar sobre un concejal causal de inhabilidad para participar del acuerdo, debe dejar
establecidas las razones que fundan dicha imposibilidad.

Lo indicado no solo vendria a dar sentido a las exigencias que la propia Carta Fun-
damental explicita sobre la funcién publica, emanadas principalmente de lo preceptua-
do por los articulos 6 y 7, en cuanto consagran el denominado principio de juridicidad,
sino que tiene un impacto desde un punto de vista de proteger el principio de probidad
y transparencia, asi como el de publicidad de los actos publicos emanados ambos del
articulo 8 de la Constitucion Politica de la Republica, que expresa:

El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimien-
to al principio de probidad en todas sus actuaciones

Son publicos los actos y resoluciones de los érganos del Estado, asi como sus funda-
mentos y los procedimientos que utilicen (Constitucion Politica de la Republica, 2005:
articulo 8, incisos primero y segundo, primera parte).

Por tanto, se explica de sobremanera la importancia que tiene elevar la exigencia del
funcionamiento del Concejo Municipal en tanto 6rgano de la Administracién del Es-
tado, ya que sus decisiones no pueden ser, por ningun motivo, arbitrarias, y de acuerdo

6. Sefiala Cordero Quinzacara: «En efecto, la Constitucion garantiza la unidad del ordenamiento juri-
dico en la medida que es fundamento tltimo de validez de todas las normas que lo integran. Sin embargo,
la unidad no solo se limita al tema de la validez de las normas, sino también a la unidad que debe darse a
ellas al momento de ser interpretadas. Dicho en otros términos, debe existir también unidad en el sentido
y alcance de las normas».
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con ciertos criterios vigentes, pareciere ser que se esta dando lugar a que ello ocurra,
lo que se vuelve inaceptable conforme a las demandas actuales sobre rectitud en el
ejercicio de las funciones publicas, de las cuales no pueden estar ajenas incluso aquellas
entidades que responden a ciertos criterios politicos.

Conclusiones

Conforme a la doctrina y a la jurisprudencia, nos inclinamos por sostener que, de apli-
carse estrictamente la normativa legal imperante para las actuaciones administrativas,
el comportamiento y la ejecuciéon de funciones por parte de los concejales, en tanto
participes e integrantes del Concejo Municipal, 6rgano colegiado conformante de la
estructura interna municipal, debiese apegarse al cumplimiento del principio de fun-
damentacion y motivacion de los actos administrativos.

Ello, no solo en seguimiento y cumplimiento de los principios y reglas que fundan
el derecho administrativo nacional, sino que también en armonia con el derecho a una
buena administracion, la cual supone un ejercicio de funcionarios e instituciones de
forma imparcial, ecuanime, alejada de la discrecionalidad o en el marco de una discre-
cionalidad regulada, diligenciada.

Lo anterior también dice relacién con la necesidad de reconducir a los 6rganos del
Estado hacia una evaluacion positiva por parte de la ciudadania, en el marco del com-
bate de la corrupcioén y la crisis de confianza hacia la institucionalidad, punto culmine
que encontramos en el estallido social del 18 de octubre de 2019. En ese sentido, es dable
sostener que decisiones motivadas y fundadas, no meramente caprichosas o arbitrarias,
contribuyen con dar mayor transparencia a los procesos en pro del resguardo del inte-
rés publico.

Sin embargo, mientras subsistan ciertas interpretaciones en linea contraria, que im-
plicarian desconocer la aplicacidn estricta de las normas del derecho publico nacional
en ciertas actuaciones de las indicadas autoridades publicas y que no se condicen en lo
absoluto con las dimensiones de autonomia que el legislador ha entregado a los mu-
nicipios, se debe proponer un trabajo en que los 6rganos competentes aboguen por
sostener la idea amplia de fundamentacion de toda actuaciéon administrativa con tal de
proscribir las arbitrariedades y regular la discrecionalidad.

No obstante, proponer reforma constitucional y legal, en el sentido indicado por
este trabajo, cuyo fin seria introducir expresamente la sujecion del actuar edilicio a la
obligacion/deber de fundamentar y motivar sus actuaciones, con el objeto de erradicar
completamente las posibilidades de aparicion de arbitrariedades y de defensa de intere-
ses particulares por sobre el interés general parece razonable con tal de darle un sentido
de uniformidad al ordenamiento nacional, entendiendo, ademas, que ello permite for-
talecer los principios de transparencia, probidad y de publicidad de los actos publicos.
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