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El acto administrativo terminal que expresa la voluntad de la Municipali· 
dad de otorgar una concesión, debe, como todo acto administrativo, ajus.
tarse a derecho según lo disponen los artículos 6 y 7 de la Constitución 
Política del Estado y artículo 2 de la Ley 18.575, Orgánica Constitucional 
de Bases de la Administración de l Estado. Así pues, los elementos que 
condicionan la validez de los aClos administrativos de concesión, entre 
ellos los dictados por los municipios conforme al anículo 10° de la Ley 
18.695, Orgánica Constitucional de Municipalidades, son los siguientes: 

a) La voluntad válidamente emitida, asunto que es materia de compe
tencia y procedimiento. 

b) La legitimidad del acto; desde el punto de vista del objeto, de la 
causa o motivo, de la finalidad y de la proporcionalidad del acto 
administrativo municipal; y 

e) Los aspectos formales propios del acto, entre ellos, la notificación 
debid,. 

CumplIdas todas e~tas condidones, el acto administrativo se ha dic· 
tado conforme al principio de legalidad consagrado en los anículos 6 y 7 
de la Constitución Política del Estado y arl. 2 de la ley 18.575, los que 
obligan al Estado, en este caso a la Administración Pública Municipal, a 
actuar conforme al ordenamiento jurídico establecido por la propia eons-. 
tituci6n Politica del Estado y por las demás normas dictadas conforme a 
ella, respetando los límites de la competencia y en la forma en que deter-
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minen las leyes. S610 en ese evento el achl jurídico municipal será plena
menle válido, legítimo y por lo tanto, eficaz. 

Debemos agregar, además, que la propia Ley 18.575 en su art. 1 hace 
aplicable a las Municipalidades las normas del Título 1 de dicha ley y por 
lo tanto el artículo 2 de dicho cuerpo legal se aplica íntegramente (1 la 
administración local o municipal. 

El incumplimiento de parte de la Municipalidad de algunos de estos 
elementos que condicionan la valideL de los actos administrativos munici
pales trae consigo la nulidad del a<.10 y las responsahilidades y sanciones 
que corresponden, las que en estas materias se solicitan conforme al an o 6 
y 7 de la Constitución Política, 2 y 9 de la Ley 18.575 Y arto R2 de la Ley 
18.695. 

El análisis de esta ponencia se referirá en términos principales a uno 
de los elementos ya señalados que determinan la validez del acto adminis
trativo municipal y es el referido a la voluntad administ rativa válidamente 
emitida por parte de la Municipalidad y cómo ella incide en la mutivación 
del acto. 

1. La voluntad adnú,,;s/taril'a válida del 17l1m;c:ipio 

La voluntad administra tiva no es sino un asunto de competencia atribllida 
po·r la ley a la organización de que se trate y de pmccdimiento para tomar 
la decisión atribuida. Cumpliendo la Municipalidad con tales elementos, 
su volu ntad será válida y podrá decidir respeclO del utorgamiento de la 
concesión de que se trata. Efectivamente, conforme al art o 55 letra i) y 78 
letra i) de la Ley 18.695, es el Alcalde como representante de la Munici
palidad el facultado para otorgar tales concesiones a los particulares inle
resados. En él radica la competencia, pero también es la propia ley la que 
establece que dicha competencia debe ejercerla previo acuerdo del Con
sejo Comunal de Desarrollo (CODECO). Así lo disponen los arts. 55 y 78 
de la Ley 18.695, con lo cual el ejercicio de la competencia alcaldicia se 
encuentra condicionada al cumplimiento de un trámite esencial para los 
efectos del ejercicio válido de dicha competencia y él no es otro que sea el 
CODECO el que apruebe dicho otorgamiento. Si este trámite no se cum
ple en las condiciones previstas en la Ley 18.695, o se rechaza por el 
CODECO la propuesta del Alcalde, éste naturalmente deberá abstenerse 
de dictar el acto administrativo en el que otorga la cuncesión al interesado 
que proponía adjudicar y hasta que logre el acuerdo del CODECO. Si lo 
dicta sin dicho acuerdo. no cumple con el requisito para el ejercicio de la 
competencia, el acto será ilegal y susceptible de ser declarado nulo, sin 
perjuicio de las demás sanciones y responsabilidades que correspondan. 
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Existe aquí, a nuestro entender, una competencia ejercida por el Alcalde, 
pero condicionada para efectos de su validez al trámite de la aprobaciún 
que de ella haga el CODECO. La ley eSlableee, pues, la forma cómo debe 
ejercerse la competencia y la validez de tal ejercicio está condicionada a 
que se cumpla dicha forma, que no es sino la aprobación de la proposición 
del Alcalde por el CODECO. 

El CODECO, para poder pronunciarsc manifestando su acuerdo a la 
propo~ición del Alcalde, debe citarse especialmente y en la forma debida 
para ello. Así lo cSlablcn: el arto 79 inciso 2 de la LL.j' 18.695. A esta sesión 
deberán concurrir, a lo menos, la mayoría absoluta de los miembros en 
ejercicio y sólo cumpliendo tal quórum, el CODECO podrá entrar en 
sesión para los efectos de pronunciarse sobre la proposición del Alcalde. 
(Art. 79 inc. 3'" de la Ley 18.695). La toma de decisión de aprobaciór. de 
dicha proposición deberá hacerse con el voto favorable de mayoría abso
luta de los miembros presentes (artículo 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 otorgamit:nlo de las concesiones sólo con
curren a aprobar la proposición Alcaldicia 7 de los 16 miembros de que 
consta el CODECO de la comuna. 

Efectivamente, puede ocurrir que concurran a la sesión especial
mente citada la totalidad de los integrantes del CODECO, o sea, los 16 
representantes, con lo cual éste puede, sin dificultad entrar en sesión. 
Puede ocurrir también que, al momento de tomar el acuerdo de aproba· 
ción sólo se pronuncien favorablemente 7 de ellos y los otros 9 se absten· 
gan, sin que existan votos en contra. Esta circunstancia origina, a nuestro 
entender, un problema de interpretación de la norma del art. 79 inc. 3 de 
la Ley 18.695. Las abstenciones significan, a nuestro parecer, no emitir 
opinión de aprobación o rechazo, pero sí votar válidame.nte, puesto que 
los representantes al CODECO así 10 declaran; se encuentran presenles 
en la sala y declaran su abstención: no aprueban ni rechazan. ¿Se podría 
entender bajo esta CÍrclmstan<...ia que el CODECO aprueba la proposición 
Alcaldicia? A nuestro entender no, puesto que la ley requiere la mayoría 
absoluta de los presentes, o sea, en este caso, de los 16 representantes, 9 
votos afirmativos y sólo COllCllrrcn con dicho voto 7 miembros. ¿Podría 
entenderse que los representantes que se abslienen no votan? A nuestro 
entender no corresponde, debido a que, como lo dijimos, ellos expresaron 
su voto de abstención. Se han abstenido de pronunciarse, pero han votado 
válidamente. ¿Podría entenderse que el no concurrir con el voto afirma· 
tivo o negativo sino con la abstención origina la ficción que no se encon
traban presentes? En ningún caso, ellos dieron el quórum para scsionar y 
se encontraban físicamente presentes votando por la opción abstención. 
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Juslificadas l\ueSl nlS anteriores afirmaciones, debemos señalar que 
entendemos que los quórum para sesionar se encuentran vinculados con 
los quórum para turnar acuerdo. Efectivamente, para lograr que el quó
rum mínimo para sesionar fte cumpla, se requiere que siempre se encuen
tre en la sala un número mínimo de representantes, que lo establece la 
ley, y que es la mayoría ahs()luta de los representantes dd CODECO en 
ejercicio, que en este caso serían 9. De allí que la ley sólo requiera la 
mayoría absoluta de los presentes para los efectos de lomar acuerdos, 
pues entiende que la votación se producirá entre Jos presentes que dicron 
el quórum para ses ion • .tr, o sea. si la Municipalidad liene 16 representan
tes al CODECO y sólo hay 9 en la sala, con In que se cumple el quórum 
para sesionar, los acuerdos por mayoría absoluUl de los presentes deberán 
cl)lI~e mplar, a lo menos, el \'oto favorable de 5 de los representantes. En 
el caso que analizamos, exist ió el quórum suficiente para scsionar, pues 
asistieron la totalidad de los J() representantes al CODECO, los que se 
encolltrahan presentes en la sala, pt.:ro el aparente acucnlü se lomó con el 
voto favorable a la propo!;ic ión alcaldicia de só lo 7 dc ellos, exigiéndnse 
por la ley que fuer~ por nwyoría ab~olu !a de los prcsen tc~. (1 sea, en C~! C 
(;(1S0, a l menos con 9 "OlO$ f::!Vorablcs del 1I.>tal OC los 16. Todos los repre
sentantes votaron, favorablcml:ntl: 7 y abslcniéndüsc de opinar, no de 
votar, pues manifeslaron su voto de abstención, los l)lros 9, sÍLuación qul..! 
a nuestro entender conforme a lo antes scñalaul), origina el rechazo de la 
proposición del Alcalde. . 

Pen~mos que el acuerdo del CODECO en el olorgamicnto de IJ 
concesión se produce por el \.'010 favorable a la pwpucsla del Alcalde, (I "i 
lo estahlece por Jo demás el propio art. 79 inc. 3°, que rcqui~ rc de UI\ qu ú
rum especial de los 3/ 4 dc los consejeros e n cjcrócio para la~ nl<.llcrias dd 
art. 78 letra h) y en cJonde expresamente h<.!hla de "1)10 favorable . 

Por lo tanto, a Ilucstnl entender el Decreto Alcaldicio en el que se 
otorga una concesión 4.ue no ha cumplidn con el debido acuerdo del 
CODECO a la proposición del Alcalde, al no haber sido otorgado éste 
con el voto favorable d~ la mayoría absoluta de In ... miemhros preselHe5, 
adolece del vicio de ilegalidad, en razón de .... oluntad administrativa muni
cipal viciada, expresada en dit:ho Decreto Alca ldicio, por lo que éste es 
susceptible ue ser declarado nulo. conforme a los art . (j y 7 dc la Constitu 
dón Política del Estado y an. 2° de la Ley 18575, situaciones que se rcla
cionan en materia de reclamo jurisdiccional wn los afl . 1J de la Ley 18.575: 
arts. 55 letra i) 78 letra i) 79 inc. 3Q y 82 de la Ley l8.61J5 . 
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2. La Foluntad de ap,.obación presunto del CODECO 

La voluntad de la Administraclón del Estado, entre ellas la Municipal, 
puede ser una voluntad expresa; [{Icila, que se obtiene indubitablemente 
como conclusión de actos anteriores expresos; o presunta, En este último 
caso I:S posible yUI: la Il:y pueda presumir en un determinado sentido posi
livo o negativo la voluntad administrativa. Dicha situación se produce 
normalmente como resultad\) del silencio o no pronunciamienlo de la 
autoridad II órgano que ~staba lLllnado a ejercer la competencia y/o pro
nunciarse., ante lo cual es la ley la que presume dicha voluntad, estable
ciendo que si dentro de un plazo que ella misma determine no existe tal 
pronunciamiento de aprobación o rechazo, se presumirá la voluntad en 
términos positivos o negativos según ella lo establezca. El principio gene
ral en materia administrativa de voluntad presunta por silencio adminis
trativo, es el rechazo a la petición, como unJ fórmula de protección a los 
intereses y decisiones de la propia Administración del Estado. La excep
ción es el silencio positivn y la k-y 10 establece sólo en términos extraordi
nario:;. 

En la Ley 18.695, el arto 78 inciso final establece el silencio positivo 
uel CODECO como voluntad pn:sunta, si éste en el plazo de 20 días de 
requerido y citado por el Alcalde para la aprobación de una o más de sus 
proposiciones, no se reuniere y por lo tanto, no se pronunciare. 

La presunción de voluntad positiva descansa en el hecho de que el 
CODECO no se reúna y en razón de ello, no se pronuncie. En ningún 
caso descansa en el hecho que reuniéndose dicho organismo, éste no 
aprobare la pruposición akaldicia y sea luego el transcursu posterior del 
plazo de veinte días el que permita entender o presumir que la posición 
del Alcalde es aprobada. La reunión del CODECO conforme a su quó
rum para sesionar es presupuesto para la decisión o pronunciamiento de 
él. Efectivamente, no se puede pronunciar ningún órgano administrativo 
colegiado si prl-viamente no se reúne y no pueue entrar en sesión para 
pronunciarse y tomar decisión si no cumple con los respectivos quórum. 
En el caso que nos preocupa, el CODECO se reunió y se cumplió el quó
rum para sesionar, pero no se aprobó la proposición alcaldicia porque no 
se reunió el quórum de mayoría ahsoluta de los presentes para tomar la 
decisión aprobatoria, ¿Existió o no pronunciamiento? A nuestro entender 
sí, porque estando todos los miembros del CODECO presentes todos 
expresaron su intención de voto válido, 7 de aprobación y 9 de abstención, 
lo que constituye pronunciamienlo de! CODECO, negativo y de rechazo a 
la proposición alcaldicia al no votar posilivamente al menos 9 de ellos 
como lo requiere la ley. 
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Es del caso señalar que puede suceder que el decrero alcaldicio en 
uno de sus considerandos invoque el 3rl. 78 inc. fi nal de la Ley 18.695, 
antes señalado, sobre el silencio positivo del CODECO, como resguardo 
al hecho que dicho organismo no aprobó el otorgamienlo de la concesión. 
Si ello ocurre, a nuestro entender el decreto alcaldicio no considera la 
verdadera situación que invoca el Alcalde al dicH\rlo y otorgar la concc
sión. Esta situaci6n no es otra que el hcchu que el CODECO fue citado 
para decidir y dar su acuerdo a la proposici6n del Alcalde de otorgar la 
concesión. En los hechos se reunió y se pronunció por el rechazo. al no 
reunir!\e el volo favorable de la mayoría absoluta de los presentes, como 
antes lo indicáramos. El punl o escn(..;al es í:lquÍ la existencia de la reunión 
para tratar la propuesta del Alcalde. De hr.:cho el Consr.:jo sr.: reunió con
forme a la cilación y además se pronunció, por 10 cual no c.s posible apli
car los contenidos normativos dd art. 78 inc. final de la Ley 18.69.5, que 
discu rre para determinar la voluntad presunta positiva del CODECO en 
la no existencia de la reunión de dicho mganismo, lo que naturalmente 
origina su no pronunciamiemo. 

Entendido de otra forma ~ria desconocer el mandato legal preciso 
de los art. 55 y lelra i) y 78 Iclm i) y 79 ¡no. 1 de la Ley 18.695 que requie
ren del acuerdo del CODEeO para otorgar concesiones, pues siempre 
cabría la posibilidad que si no se cumple con el quórum para decidir, 
podría el Alcalde suponer el si lencio del CODECO y cntender aprobada 
la proposición por el sólo traJ;1scurso de tiempo (20 días), cuando por el 
contrario, lo que se ha producido es justamente la no aprobación del 
CODECO por no reunir el número de votos necesarios para el acucrdo 
que la ley determina. Frente a esta situación, el Alcalde, debe abstenerst: 
de dictar el acto, y de prc:sumir voluntadcs, hasta no lograr el acuerdo del 
CODECO y si no logra en ddinilLva dicho acuerdo no podrá dictar el 
acto terminal (decreto alcaldicio), pues la Ley NI"I l R.695 arts. 55 letra i), 
781etra i), 79 inc. 311 ha establecido requisitos de acuerdo y aprobaci6n del 
CODECO que se constit uyen como límites al ejercicio de la competencia 
alcaldicia. Si el Alcalde dicta el acto municipal, el es ilegal. No olvidemos 
aquí que el CODECO aClúa también como organismo fiscalizador del 
Alcalde (art. 76 letra e) de la Ley 18.695) y tutelador de los intereses 
municipales. Burlar su pronunciamiento a través de esta interpretación, es 
atenrar contra el rol básico y fundamental de la intervención del 
CODECO en las decisiones municipales, ~¡endo como es, un órgano de 
con~u lta y participación vecinal que vela por los inleresc~ de toda la 
comunidad local, en vista de asegurar el progreso de la comuna Y que 
conjuntamente con el Alcalde conforman la Municipalidad (arlo 207 y llO 
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de la Constitución Política del Estado y art. 20 tic la ley 18.695). Sería, 
además, atentar contra el verdadero c~píritu dellcgislador. 

Por otra pan e, para invocar el sih.: ncio del CODECO, dehe existir 
luego del rechazo, otra citación pm.l crior a rcu nión del CODEeO para 
tratar de la aprobación de la concesión, 'j luego éste no reunirse. Debe, 
además, a nuest ro entcnucr eXistir conslancia certificato ria uet Secretario 
Municipal (ministro de fe) oc habe r transcurrido los veinte dhls tic la ci(a
ción sin que se reun iera el CODECO . Ambas situaciones deben darse 
para efectos dc invocar el sikncio posit ivo de dicha organizal:ión. La ccrti
ficaci 6n es lo mínimo ex igible para invocar la voluntad presunt a positiva. 
Así se exige por 10 demás en el art. 82 de la Ley 18.695, en el reclamo de 
ilegalidad. 

Por último, no es posihle considerar en un mismo decreto alcaldido 
dos situaciones que son absolutamente incompatihles 'j contrapuestas 
entre si, como e." la aprobación del CODECO , al entend~r!o así el 
AlcCllde, con el voto de 7 representantes y no considerando 1<\5 abstencio
nes, con el silencio positivo del mismo (¡rgano, pues sólo puede cxistir unll 
u otra posibil idad, . no ambas, ya que la primera (reunit'ln y pronuncia
miento) supone la imposibilidad dc..' invocar la segunda (silenCIO) . 

Por lo tanto, no pucde el Alcalde inV(Kar ambas situaciones referidas 
en los consideranuos del decreto alcaldicio una como resguardl) de la utnJ, 
si ellas son incompatibles y comrapuestas enlre sí. Si se reuniú el 
CODECO y existió pronundamicnto. al no apro barse su proposición por 
no cumplir los quórum de ¡¡prooaciún, o como el Alcalde lo efHiende, al 
ser aprobado por 7 repreSl!nlantes, no pUC-<.le existir silencio del 
CODECO e invocarse la voluntad positiva presunta de dicho órgano, pues 
ella no existe al no darse los presupuestos legales de su existencia. 

De esta d rcunstancia y al no existir además una clara y absolu ta ade
cuación e identidad de los hechos tal como sucedieron y existieron, con el 
decreto alcaldicio que olorg<l la co ncesión y con la invocación e ident idad 
de las normas jurídicas aplicables en la especie, existe también a nuestro 
entender una ilegalidad del decreto al<.:aldicio que otorga la c\)ncesión en 
razón de los motivos invocados por el acro adminislrativo municipal, ori
ginando en él un vicio de ilegalidad c:n razón de tales motivos y que da 
origen a la nulidad del acto en la medida que un tribunal, en t:stc caso la 
Iluslre Corte de Apelaciones, así lo resuelva (art . 82 b .. j' 18'(i9:'5) 

3. El procedimiento Administrativo 

Como señalamos al iniciar esta ponencia, la volunt ad administrativa 
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requiere de un respeto al procedimiento para 1M ereeros de su plena vali
dez. 

Efectivamente, la propia Constitución Política del Estado, establece 
en su ano 7Q

, que los órganos del Estado, entre ellos las Municipalidades, 
deben actuar en la forma que prescriba la ley. Ll:i referencia constifucional 
a la fonna, implica la existencia de procedimient os preestablecidos por el 
ordenamiento jurídico público. 

Dichos procedimientos, según el arto 19 N° 3 inc. 5° de la Constitu
ción Política, deben ser racionale&, justos y además, según el N° 2 del 
mismo anículo constitucional, igualilarios. 

Los procedimientos así establecidos por la Municipalidad en el olOr
gamiento de las concesiones, por mandato constitucional y con el objeto 
de cumplir la racionalidad y justicia para la toma de decisiones, deben, a 
mi entender, considerar a lo menos dos aspectos principales. El primero 
es dar a los miembros del CODECO la debida información para la toma 
de decisión. Efectivamente, a nuestro entender, dicha situación es funda
mental para evitar la abstención de los representantes al CODECO. En 
caso contrario, el procedimiento no habría cumplido con los requisitos 
constitucionales de racional y justo. No es racional, pues no se puede 
tomar una decisión de la importancia de una concesión, sin que previa
mente el Alcalde entregue toda la información necesaria para ello, o 
aclare algunos contenidos de las bases de la propuesta. Sólo es justo el 
procedimiento si se cumple COR la debida información y ella es igualitaria 
para todos los representantes del CODECO, permitiéndoles así una deci
sión informada y adecuada a los intereses públicos comunale.li. En 
segundo ténnino, el procedimiento a seguir para efectos de adjudicar la 
concesión es, sin duda, la licitación pública. Así lo dispone el ano 6 inc. 2i.I 
de la Ley 18.695, puesto qu e en la especie se trata de una concesión que 
origina posteriormente un acuerdo de voluntades tendientes a crear dere
chos y obligaciones entre la Municipalidad y el concesionario. 

La licitación pública como procedimiento de selección de la persona 
a quien se le va a otorgar la concesión debe reunir determinados requisi
tos básicos y esenciales, a saber: que sea púhlica, en cuanto al llamado a 
propuesta; igualitan'a, para LOdos los oferentes las mismas bases; infor
mada, o sea, que se otorgue la información necesaria para poder determi· 
nar 1a oferta del próponente~ obligatoria, pues constiluye su regu1ación 
ordenamiento jurídico; y secreta, respecto a las ofertas propue.liitalii por los 
licitantes hasta el momento de su apertura. 

A nuestro entender, en el otorgamiento de una concesión si no se 
respetan los requisitos mínimos de la licitación pública, se produce la 
nulidad del acto de adjudicación. Así, se viola el principio de la igualdad 
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en el procedimienlo si en definiüva la Municipalidad adjudica a algún 
proponente que no cumple con las bases. Efectivamente, si es requisito 
para la adjudicación encontrarse el proponente y luego posible adjudi~ 
cado, con su situación tributaria y de pago de los impuestos al día, y ello 
no ocurriese, se atenta contra la igualdad, la propia legalidad ~' reglamen
tación pública, lo que sería contrario además a los artículos 6,7,19 N" 2 Y 
3 de la Conslitución Politica del Estado y art. 6 inc. Z<J de la Ley 18.695, en 
cuanto se atentaría conlra las bases constitucionales, legales y administra
(ivas del procedimicnlO licitario. La Municipalidad debe respelar la Cons
titución PolÍlica, la Ley 18.695, Y el propio procedimienfo por elJa estable
cido. En caso contrario, ello significaría actuar contra sus propios actos, 
situación que determina un vicio de ilegalidad en la voluntad administra
tiva en razón del no respeto al debido procedimiento. Igual cosa sucede si 
se atenta contra el principio de la debida y corret1a infurmación a los pro
ponentes, al desconocer éstos la información íntegra de lo!'. aspectos con
tables, financie ros y económicos que dicha concesión representa. Incluso, 
más, si uno de los proponentes, el adjudicado, es el único que tenía acceso 
fidedigno a dicha información por estar de alguna f(l rma vinrulado con la 
concesión anterior y ello se reneja en la licitación. Se atenta aquí también 
contra la igualdad en el procedimienlo en lo relativu l:I la información para 
la debida y competitiva oferta, que por lo demás es lo que busca el proce
dimien LO licitario. 

Por estas consideraciones, es ilegal un acto administrativo municipal 
de otorgamiento de una concesión en razón de carecer éste de una volun
tad válidamente emitida, si se atenta contra los principios y normas esen
ciales del procedimiento administrativo licitario empleado para la adjudi
cación de la concesión. 
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