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Informe de Memoria de Prueba

Informe de Memoria de Prueba

Pr ofesor
Andrés Bordali Salamanca
Director Instituto de Derecho Publico
Presente
De mi consideracion:

Mediante la presente tengo el agrado de informar la Memoria de Prueba titulada "El reclamo
deilegalidad municipal ante la jurisprudencia de las Cortes de Apelaciones de Temuco, Vadivia
y Puerto Montt (1990-2000), de los alumnos Algjandro Javier Macias Essedin y Patricio Alberto
Mufioz Alvarez.

En primer lugar habra que sefiadlar que ella se estructura en cinco capitulos en los que se
revisa con cierta profundidad |os aspectos generales del reclamo de ilegalidad, los requisitos del
mismo, sus aspectos procesales, el falo y su coexistencia con otros procedimientos de
impugnaciones de los actos administrativos municipales. A lo largo de los mismos, |os autores
tratan de analizar criticamente los principales problemas gque suscita este procedimiento especial
de control de la actividad municipal, teniendo para ello como marco la doctrina nacional
existente en la materia y contratandola con la jurisprudencia de las Cortes de Apelaciones
sefidladas en € titulo en €l periodo de referencia.

Precisamente esto Ultimo, ami juicio, es € principal mérito de lamemoria, en lamedida que
contribuye al conocimiento juridico haciendo un andlisis serio y riguroso de la jurisprudencia de
nuestras Cortes regionales, incorporando asi un elemento poco explotado en nuestra dogmatica
-como es la revision jurisprudencial-, mas adn traténdose de los pronunciamientos de tribunales
distintos a nuestra Corte Suprema. Esto ademas tiene un sentido préctico indudable, ya que da
noticia a foro de los criterios jurisprudenciales sostenidos por estas Cortes en esta materia,
ayudando asi a abogados y jueces a un megjor conocimiento de este procedimiento especialisimo
del orden contencioso administrativo.

Sin perjuicio de lo anterior, la memoria de los Sres. Macias y Mufioz también incorpora en
su andlisis la doctrina nacional més relevante en esta materia, contrastando ésta con los criterios
sostenidos por nuestras Cortes. Aln més, en algunas secciones de su trabgjo se atreven a deslizar
una critica fundada sobre los criterios doctrinales y jurisprudenciales formulados, proponiendo
nuevos enfogques y perspectivas gque contribuyen a desarrollo de la disciplina. Especial mencion
debo hacer de la interesante exposicion redlizada sobre e concepto de "ilegalidad" para la
procedencia del reclamo (pag. 30-31), ampliando considerablemente el ambito de aplicacion del
mismo Yy fortaleciendo la proteccion de los derechos de | os ciudadanos.

Bien es cierto también que en algunos pasgjes de la memoria se puede apreciar una falta de
profundidad en € andlisis dogmatico de ciertas ingtituciones y, alin més, un extremo apego a
método exegético en el anadlisis desiertas instituciones, pero dichas falencias creo se deben ala
Inexperiencia de los memoristas, 10 que creo puede ser excusado en este nivel formativo.

Por las consideraciones anteriores es que sugiero a UD, calificar esta memoria con nota seis
coma cero (6,0), salvo su mejor parecer.

Juan Carlos Ferrada B.
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INTRODUCCION

INTRODUCCION

La consagracién constitucional de la municipalidad como un érgano auténomo, cuya
finalidad principal es satisfacer las necesidades de la comunidad local, para lo cual se le
ha dotado de potestades muy amplias dentro del territorio donde ejerce su competencia,
requiere, indudablemente, de un sistema apropiado de control, toda vez que para el
ordenamiento juridico chileno el control constituye un pilar fundamental que forma parte
de los principios de juridicidad (legalidad) y responsabilidad consagrados en los articulo 6
y 7 de nuestra Constitucion Politica de la Republica. En este sentido, el municipio se
encuentra sujeto a una variada gama de mecanismos de control, la que va desde el
control politico, ejercido principalmente por el concejo y los ciudadanos, pasando por el
control juridico-electoral radicado en los Tribunales Electorales Regionales y el control
juridico-administrativo ejercido por la Contraloria General de la Republica y algunos
organos especializados dentro de la municipalidad, hasta llegar al control jurisdiccional
que se traduce en el ejercicio por parte de los administrados de la accién general de
nulidad de derecho publico, de los recursos o acciones de proteccion y amparo
economico vy, principalmente, el reclamo de ilegalidad municipal que sera el objeto de
este trabajo.

Ahora bien, el reclamo de ilegalidad municipal constituye una via propia y especifica
de control de la legalidad de las resoluciones u omisiones del alcalde o de sus
funcionarios y, no obstante tratarse de uno de los procedimientos contencioso
administrativos mas antiguos de nuestro derecho, ha sido objeto de muy poco estudio por
la doctrina y varios de sus aspectos resultan casi desconocidos para la jurisprudencia. Es
asi como ni siquiera existe acuerdo en cuanto a su naturaleza juridica, a los requisitos
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El Reclamo de ilegalidad municipal ante la jurisprudencia de las Cortes de Apelaciones de
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que han de cumplirse para su interposicion y a los recursos que proceden contra la
sentencia que falla el reclamo. Lo anterior trae como consecuencia que gran parte de los
reclamos presentados ante las Corte de Apelaciones sean rechazados, principalmente
por consideraciones formales, lo cual redunda en el hecho de que cada vez sea menos
utilizado este medio de impugnacion y que se recurra a otros arbitrios —técnicamente
menos idoneos para estos efectos- como el recurso (0 accion) de proteccién que, como
sabemos, esta concebido como un mecanismo de garantia de los derechos
fundamentales.

Teniendo presente lo anterior, el objetivo de este trabajo es determinar, mediante el
analisis critico de la doctrina relevante y la jurisprudencia de las Corte de Apelaciones de
Temuco, Valdivia y Puerto Montt, el concepto, caracteristicas y naturaleza juridica del
reclamo de ilegalidad municipal, establecer, ademas, sus requisitos de procedencia y
substanciacién, el contenido del fallo que se pronuncia sobre el reclamo y los recursos
que proceden en su contra y, por ultimo, precisar si el reclamo de ilegalidad municipal es
compatible con otros procedimientos o acciones de orden administrativo o jurisdiccional.

Pues bien, nuestro analisis se ha centrado principalmente en el estudio y
sistematizacion de las sentencias pronunciadas por nuestros tribunales, especialmente
aquellas dictadas por las Cortes de Apelaciones de las ciudades de Temuco, Valdivia y
Puerto Montt, al conocer los reclamos de ilegalidad municipal que se presentaron ante
ellas durante el periodo de tiempo comprendido entre los afios 1990 al 2000.

En el capitulo primero de este trabajo abordaremos los aspectos generales del
reclamo, esto es, el concepto, evolucion legislativa, naturaleza juridica y las
caracteristicas formuladas por la doctrina y jurisprudencia nacionales.

A continuacién, trataremos los requisitos exigidos para la interposicion del reclamo,
tema de suma trascendencia, dado el caracter especial y de derecho estricto que se ha
atribuido a este reclamo.

Posteriormente, en el capitulo tercero, nos referiremos a los aspectos procesales del
reclamo, esto es, el tribunal competente para conocer y fallar el reclamo, y el
procedimiento a que debe sujetarse.

Estudiaremos, a continuacion, el fallo del reclamo de ilegalidad y los recursos
procesales que proceden en su contra, tema de suma importancia.

Finalmente, analizaremos la coexistencia del reclamo de ilegalidad municipal con
otros procedimientos, administrativos o jurisdiccionales, constitucionales o legales.

Abreviaturas usadas.

C.A.: Corte de Apelaciones.

CESCO: Consejo Econdémico y Social Comunal.
C.G.R.: Contraloria General de la Republica.
CPC: Cédigo de Procedimiento Civil.

LOCBGAE: Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién
del Estado.
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LOCM: Ley Organica Constitucional de Municipalidades.
S.C.A.: Sentencia(s) de la Corte de Apelaciones.

S.C.S.: Sentencia de la Corte Suprema.
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CAPITULO PRIMERO. Aspectos generales del reclamo de ilegalidad municipal

CAPITULO PRIMERO. Aspectos
generales del reclamo de ilegalidad
municipal

1. Concepto

El reclamo de ilegalidad municipal se ha definido como aquellos “recursos cuyo objeto es
lograr que se modifiquen, enmienden o anulen las resoluciones, o se subsanen las
omisiones ilegales de los alcaldes o de los funcionarios municipales, primero por estas
mismas autoridades, en via propiamente administrativa; y, agotada ésta, para obtener de
la Corte de Apelaciones de la jurisdiccion, por la via contenciosos-administrativa, la
anulacion total o parcial del acto impugnado, la dictacion de la resolucion que
corresponda para subsanar la omision o reemplazar la resolucion anulada, la declaracion
del derecho a los perjuicios, cuando se hubieren solicitado, y el envio de los
antecedentes al juez del crimen que corresponda, cuando la infraccion fuere constitutiva
de delito”: ! .En el mismo sentido, Eyssautier sefala que el recurso o reclamo de

Nufez Vasquez, J. Cristobal, Tratado de los Recursos Jurisdiccionales y Administrativos, Tomo Il, Santiago de Chile, Juridicas La
Ley, (1997), pagina 717.
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ilegalidad municipal es aquel “cuyo objeto es lograr que se modifiquen, enmienden o
anulen las resoluciones ilegales, o se subsanen las omisiones ilegales de los Alcaldes o
funcionarios municipales, primero por el propio Alcalde en via propiamente administrativa;
y, agotada ésta, para obtener de la Corte de Apelaciones de la jurisdiccion, por la via
contencioso-administrativa, la anulacion de la resolucion alcaldicia impugnada™ 2

De acuerdo con estas definiciones, las potestades otorgadas al alcalde y a la Corte
de Apelaciones son diferentes, dado que la autoridad edilicia solamente esta facultada
para modificar, enmendar o anular el acto o subsanar la omisién ilegal, mientras que la
Corte de Apelaciones puede, ademas, declarar el derecho a la indemnizacién de los
perjuicios causados por la resolucion u omisién ilegal, y enviar los antecedentes al juez
del crimen para perseguir la responsabilidad penal del sujeto emisor del acto u omision.

Por otra parte, el reclamo de ilegalidad municipal, segun las definiciones propuestas,
esta compuesto de dos acciones o recursos distintos, pero complementarios: en primer
lugar, una accion de naturaleza administrativa que se interpone directamente ante el
alcalde; en segundo lugar, una accion de caracter contencioso administrativo ante la
Corte de Apelaciones. En este trabajo trataremos la denominada etapa o fase
administrativa como un requisito o presupuesto del reclamo, reservando la expresion
reclamo de ilegalidad municipal a la accidon contencioso administrativa intentada ante el
organo jurisdiccional competente. Asi, para nosotros, el reclamo de ilegalidad municipal
es aquel reclamo especial cuyo objeto es lograr que la Corte de Apelaciones respectiva
se pronuncie sobre la legalidad de las actuaciones u omisiones de la administracion
comunal, previo rechazo, por parte del alcalde, de la tacha de ilegalidad interpuesta en
sede administrativa.

2. Evolucion legislativa

Los primeros antecedentes del reclamo de ilegalidad municipal se encuentran en la Ley
de Municipalidades del afio 1854, que otorgaba el derecho a cualquier ciudadano para
reclamar contra los acuerdos o resoluciones municipales, y en caso que la municipalidad
declarase la legalidad de la actuacion, podia el reclamante recurrir al Consejo de Estado
para que dicho organismo resuelva: ° . Posteriormente, la Ley de Organizaciéon y
Atribuciones de las Municipalidades de fecha 22 de diciembre del afio 1891, denominada
Ley de la Comuna Auténoma, entregaba el conocimiento de este contencioso
administrativo a la Corte Suprema en caso que el alcalde desestimase la ilegalidad del

Eyssautier Sahr, Maria Inés, “Del Reclamo o Recurso de llegalidad en contra de las resoluciones en la Nueva Legislacion
Organica de Municipalidades”, Memoria de Prueba para optar al Grado de Licenciado, Universidad de Concepcion, (1982), pagina
148.

3
Lobos Dominguez, Rafael Antonio, “Del recurso o reclamacion de ilegalidad contra las resoluciones u omisiones ilegales de las
municipalidades o alcaldes”, Memoria para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile,

(1973), paginas 120 y siguientes.
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CAPITULO PRIMERO. Aspectos generales del reclamo de ilegalidad municipal

actuar municipal. El afio 1955 se dicta la Ley N° 11.860 Organica de Municipios y
Administracion Comunal que en los articulos 115 y siguientes contenia un procedimiento
al parecer contencioso administrativo, aplicable a las resoluciones emanadas del alcalde
y el municipio: * Esta ley entregd el conocimiento del reclamo a la Corte de Apelaciones
de la jurisdiccion en caso que el alcalde desechase la tacha de ilegalidad.
Posteriormente, el Decreto Ley N° 1.289 de 1976 amplié la procedencia del reclamo no
sélo contra las resoluciones y omisiones de los alcaldes, sino también contra las de sus
funcionarios (articulo 5° transitorio). Finalmente, la Ley Organica Constitucional de
Municipalidades N° 18.695 de 1988, (en adelante LOCM), cuyo texto refundido y
sistematizado se ha establecido en el Decreto con Fuerza de Ley N° 1 del afio 2001,
contempla actualmente el reclamo de ilegalidad municipal en su articulo 140.

Las diferencias existentes entre la actual LOCM vy los cuerpos legales anteriores
seran abordadas en el analisis particular del reclamo.

3. Naturaleza juridica

Para determinar la naturaleza juridica de este reclamo, es necesario realizar previamente
algunas consideraciones. En primer lugar, debemos tener presente la distincion en el
ambito del Derecho Administrativo entre los denominados recursos administrativos o
gubernativos y los recursos contencioso administrativos. En este sentido, para la doctrina:
5 , un recurso administrativo es aquel que deduce el administrado ante el propio érgano
administrativo y en el cual no se origina una contienda entre partes; mientras que, un
recurso contencioso administrativo constituye la accidén que ejerce el particular ante el
6rgano jurisdiccional, para que éste modifique o deje sin efecto una resolucioén ilegal,
originando un juicio contradictorio entre la Administracion y el particular reclamante, en el
cual ambos se encuentran en un plano de igualdad. En este mismo sentido se pronuncia
Silva Cimma al sostener que un recurso contencioso administrativo es “la facultad que se
concede a los administrados de reclamar ante un tribunal cuando sus derechos han sido
lesionados por un acto de la Administracion, con el objeto de obtener la revision del acto
impugnado”: ®

Ahora bien, dentro de los recursos contencioso administrativos distinguimos el
recurso subjetivo o de plena jurisdiccion y el recurso objetivo o de nulidad: el primero “es
el arbitrio jurisdiccional destinado a proteger los derechos subjetivos de los particulares
lesionados por hechos o actos de la Administracion, y su finalidad es lograr la reparacion
de los perjuicios causados por tal violacion y la nulidad, modificacion o reforma del acto

4

Fernandez Richard, José, Derecho Municipal Chileno, Editorial Juridica de Chile, primera edicion, (mayo de 2003), pagina 145.
5

Id., paginas 145y 146.

6
Silva Cimma, Enrique, Derecho Administrativo Chileno y Comparado, El Control Publico, Santiago de Chile, Editorial Juridica de
Chile, (1994), pagina 188.
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administrativo impugnado”: " Este recurso de plena jurisdiccién supone la lesién de un
derecho subjetivo, por tanto, sélo puede intentarlo el particular afectado.Por otra parte, el
recurso objetivo o de nulidad se puede definir como “un arbitrio jurisdiccional destinado a
proteger el derecho objetivo, 0 sea, a preservar la observancia de la legalidad en las
actuaciones de la Administracién, y su unico fin es obtener la nulidad de los actos
administrativos ilegales, con lo cual, sin duda, también se otorga una proteccion indirecta
a los administrados. Con este arbitrio no es posible provocar la modificacion ni la reforma
de los actos administrativos, como tampoco indemnizacién de perjuicios”: ®  Esta clase
de recurso supone un acto administrativo ilegal, aunque no viole ningun derecho
subjetivo, pudiendo intentarlo cualquier persona, siempre que invoque un interés legitimo.

El reclamo de ilegalidad municipal esta concebido, al mismo tiempo, como una
accién subjetiva o de plena jurisdiccion y objetiva o de nulidad. En efecto, es una accion
subjetiva o de plena jurisdiccion, en el sentido que protege a los particulares contra los
agravios provocados por el alcalde de la comuna o por los funcionarios de la
municipalidad por sus resoluciones u omisiones estimadas ilegales: ° , Y €S una accion
objetiva o de nulidad, en el sentido que cautela el interés general de la comuna,
provocando la anulacion de las resoluciones u omisiones ilegales del alcalde o de sus
funcionarios que impliquen un quebrantamiento del ordenamiento juridico: 0 , s decir, se
preserva la observancia de la legalidad en las actuaciones administrativas, anulando los
actos que infringen el ordenamiento juridico. Se evidencia, entonces, la amplia cobertura
que ostenta el reclamo de ilegalidad municipal, protegiendo no sélo los intereses
particulares de los administrados, sino también el interés general de los miembros de la
comunidad local.

4. Caracteristicas

A nuestro entender, las caracteristicas del reclamo de ilegalidad municipal son las
siguientes:

Es un reclamo de derecho estricto.

Es un reclamo de caracter especial y excepcional.

Esta sujeto a un plazo fatal para su interposicion.

Tiene senalado por la ley un procedimiento breve y sumario.

Constituye un derecho irrenunciable.

7
Eyssautier Sahr, Maria Inés, op. cit., en nota 2, pagina 119.

8
Id., pagina 123.

9
Articulo 140, letra b) de la LOCM.

10
Articulo 140, letra a) de la LOCM.

10
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CAPITULO PRIMERO. Aspectos generales del reclamo de ilegalidad municipal

4.1. Es un reclamo de derecho estricto

Conforme lo ha entendido la doctrina y jurisprudencia, una de las caracteristicas
fundamentales que presenta el reclamo de ilegalidad municipal es su condicién de accion
de derecho estricto. La doctrina sostiene que recurso de derecho estricto es aquel que
“‘en su interposicion deben observarse necesariamente determinadas formalidades
legales, so pena de ser declarado inadmisible, hallandose limitada la competencia del
tribunal ad quem por la causal o causales invocadas como fundamento del respectivo
recurso”; ' . En términos similares, la jurisprudencia sostiene que el reclamo de ilegalidad
municipal, “es de derecho estricto, esto significa que su procedencia estd sujeta
ineludiblemente al cumplimiento previo de las exigencias formales que prescribe la ley, ya
que, como se trata de un cuestionamiento acerca de la legalidad de un acto
administrativo, quien intenta el recurso, delimita, a través de la fundamentacion del
mismo, la materia que se somete a conocimiento y fallo del tribunal respectivo: 12

Como consecuencia de la caracteristica en analisis, se ha sefialado que una
formalizacion deficiente del reclamo de ilegalidad por parte del actor, debe llevar
necesariamente al tribunal ha declararlo inadmisible, en la medida que este tipo de accion
no permite “escritos de aclaracion” o “rectificacion”, como podria eventualmente admitirse
en una demanda ordinaria: ' . Sostener lo contrario, segun Ferrada, transformaria el
reclamo de ilegalidad municipal “en una accién informal, similar al recurso de proteccion u
otras acciones de analoga naturaleza, que por la entidad de los bienes juridicos
protegidos y los fines perseguidos por las mismas admiten una mayor flexibilidad en sus
requisitos de admisibilidad”: " Por otra parte, la jurisprudencia analizada sostuvo que el
error en la identificacion del reclamo no obsta a su admisibilidad, argumentando que “no
existiendo en la especie términos sacramentales cuyo incumplimiento lleven a preferir
esta denominacién a lo que realmente en el fondo se pretende, como asimismo en
consideracion al claro tenor general del escrito y la referencia expresa al articulo 136 de
la Ley Organica %onstitucional de Municipalidades que sanciona precisamente el reclamo

de ilegalidad...”: .

1
Casarino Viterbo, Mario, Manual de Derecho Procesal, Tomo |V, Editorial Juridica de Chile, quinta edicién actualizada, (febrero
de 2000), pagina 361.

12
S.C.A. de San Miguel “Sociedad Megaridos Ltda. con alcalde de San Bernardo”, Rol 07-94, Gaceta Juridica N° 182, agosto de
1995, paginas 97 a 98. En este mismo sentido, S.C.A. de Valdivia “Garcia con alcalde de Purranque”, Rol 10.202-99; S.C.A. de

Temuco, “Jamarne con alcalde de Temuco”, Rol N° 664-95.

13
S.C.A. de San Miguel “Sociedad Megaridos Ltda. con alcalde de San Bernardo”, Rol 07-94, Gaceta Juridica N° 182, agosto de
1995, paginas 97 y siguientes.

4
Ferrada Bérquez, Juan Carlos, “Informe en Derecho”, en reclamo de ilegalidad municipal “Gonzélez con alcalde de Panguipulli”,
Rol 9.474-99 de la C.A. de Valdivia.
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4.2,

Es un reclamo especial y excepcional

43.

El reclamo de ilegalidad municipal, segun expresa la doctrina: 10 , €S un reclamo
especialisimo, toda vez que esta contenido en una ley especial y, en consecuencia, este
reclamo no puede ser asimilado a ninguno de los asuntos a que se refiere el articulo 1°
del Cdodigo de Procedimiento Civil, ya que no es un juicio o contienda entre partes, ni
tampoco un acto de jurisdiccidon no contenciosa; es simplemente un recurso sui géneris
que contempla el Derecho Administrativo Municipal. Esto se traduce en que el reclamo de
ilegalidad municipal no constituye una instancia propiamente tal, ya que no existe un
“juicio”, que es lo que estrictamente determina la instancia. Otro sector de la doctrina: "
sostiene que el caracter especial y excepcional del reclamo se manifiesta en que a través
de él solo es posible impugnar las resoluciones ilegales que las municipalidades dicten o
las omisiones en que incurran con motivo del ejercicio de las funciones publicas que
como encargadas de la administracion local, les encomienda la ley.

Esta sujeto a un plazo fatal para su interposicion

En efecto, la expresion dentro del que utiliza el articulo 140 letra a) de la LOCM
transforma el plazo para reclamar en un término fatal. La jurisprudencia, por su parte,
confirma esta caracteristica: '

La existencia de un término fatal para deducir el reclamo de ilegalidad puede
considerarse una restriccion en la posibilidad de ejercer un control jurisdiccional efectivo
sobre los actos municipales, sin embargo nuestro ordenamiento juridico contempla otros
procedimientos para impugnar dichos actos, los cuales seran analizados en un capitulo
de este trabajo.

4.4. Tiene senalado por ley un procedimiento breve y sumario

1

El procedimiento del reclamo de ilegalidad se contempla en las letras f) y g) del articulo
140 de la LOCM. En términos generales, una vez presentado el reclamo, la Corte de
Apelaciones confiere traslado al alcalde de la comuna, y evacuado éste, o teniéndosele
por evacuado en rebeldia, el tribunal podra abrir un término probatorio, para que,
posteriormente, emita un informe el fiscal, finalizando la substanciacion del reclamo con la
vista de la causa y la dictacion de la sentencia.

5
S.C.A. de Valdivia “Gonzalez con alcalde de Panguipulli”, Rol 9.474-99. En este mismo sentido, S.C.A. de Puerto Montt “Gémez

con alcalde de Chonchi”, Rol 8.416.

6
Fernandez Richard, José, op. cit., en nota 4, pagina 153.

17

Nufiez Vasquez, J. Cristobal, op. cit., en nota 1, pagina 718.

18

S.C.A. de Valdivia “Araya con alcalde de Lanco”, Rol 6.193-95.
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4.5.

Esta caracteristica se analizara con mayor latitud en el capitulo tercero de este
trabajo.

Constituye un derecho irrenunciable

Para los particulares, la posibilidad de deducir el reclamo de ilegalidad municipal contra
las resoluciones u omisiones ilegales del alcalde o de sus funcionarios, constituye un
derecho irrenunciable. En efecto, en el marco de negociaciones entre la municipalidad y
los particulares se puede convenir una renuncia a ejercer acciones O recursos
jurisdiccionales contra la municipalidad. Esta renuncia, en ningun caso puede referirse a
este contencioso administrativo, atendido el caracter de norma de orden publico que
posee. Esta caracteristica ha sido confirmada por la jurisprudencia, expresandose que la
renuncia a presentar reclamos o acciones judiciales efectuada en las bases de licitacion
“no produce efecto alguno pues se trata de derechos que son irrenunciables por todos los
habitantes de la republica y cuyo resguardo esta consagrado en la constitucion politica,
siendo por lo tanto, de orden publico”: 19

Sin embargo, una vez interpuesto el reclamo de ilegalidad municipal, la
jurisprudencia acepta plenamente su renuncia, de conformidad con las normas comunes:
20 .

19
S.C.A. de Temuco “Publietapa Ltda. con alcalde de Temuco”, Rol 10-91.

0
Véase al respecto el epigrafe 3.5. del capitulo tercero de esta obra sobre aplicaciéon de las disposiciones comunes a todo

procedimiento al reclamo de ilegalidad municipal.
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CAPITULO SEGUNDO. Requisitos del
reclamo de ilegalidad municipal

Segun nuestra opinién, los requisitos que determinan la procedencia del reclamo de
ilegalidad municipal son los siguientes:

Existencia de una resolucién u omisién municipal.

El sujeto emisor de la resoluciéon u omision municipal.

La resolucion u omision municipal debe ser ilegal.

Que el reclamante se encuentre legitimado activamente.
Agotamiento de la via administrativa.

Que el reclamo sea interpuesto dentro del plazo legal establecido.
Que se cumplan los demas requisitos formales.

Analizaremos a continuacion estos requisitos.

1. Existencia de una resolucién u omision municipal

El articulo 140 de la LOCM, al consagrar el reclamo que nos ocupa, sefiala que éste
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procedera contra las resoluciones u omisiones del alcalde o de sus funcionarios que se
estimen ilegales. En este sentido, la fuente de la actuacion impugnada puede provenir de
una accion (resolucion) o una omision, presentando ambas caracteristicas distintas.

1.1.Resoluciones municipales

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 12 de la LOCM, las resoluciones municipales
se denominan ordenanzas, reglamentos municipales, decretos alcaldicios o instrucciones.
Ahora bien, de acuerdo con dicha norma, las ordenanzas son normas generales y
obligatorias aplicables a la comunidad. Los reglamentos municipales constituyen normas
generales, obligatorias y permanentes, referidas a materias de orden interno del
municipio. Por su parte, los decretos alcaldicios son resoluciones relativas a casos
particulares y las instrucciones son directivas que se imparten a los subalternos de la
municipalidad.

Se ha sostenido, por una parte: 21 , que el legislador utilizé en los articulos 12 y 140
de la LOCM la expresion resoluciones en un sentido amplio y genérico, comprendiendo a
toda actuacién emanada del alcalde o de otros funcionarios municipales, inclusive
comunicaciones, que provoquen un agravio para el particular que interpone el reclamo.
Esto se fundamenta en que la ley mencionada, tratandose de actuaciones municipales
frente a casos particulares, no establecié exigencias sustantivas o formales al respecto.
Por tanto, segun esta postura, no sélo las ordenanzas, reglamentos municipales, decretos
alcaldicios o instrucciones, pueden ser impugnadas mediante el reclamo de ilegalidad
municipal, sino cualquier acto administrativo emanado del alcalde o de algun otro
funcionario que provoque un agravio al particular, como por ejemplo, una comunicacion
contenida en un oficio ordinario dirigido por el alcalde de una comuna a un particular.

Otro sector de la doctrina: 22 , en cambio, sostiene que la expresion resoluciones
debe interpretarse restrictivamente y, en consecuencia, solamente puede ser objeto del
reclamo las actuaciones comprendidas en el articulo 12 de la LOCM, esto es, las
ordenanzas, reglamentos municipales, decretos alcaldicios o instrucciones. Asi, no puede
ser objeto del reclamo de ilegalidad municipal cualquier acto municipal que no revista las
caracteristicas de las resoluciones contempladas en el articulo 12.

Resolver la discusion anterior, no solo tiene importancia desde una perspectiva
teorica, sino también desde una practica, ya que segun cual sea la conclusion que se
obtenga, podra sostenerse la procedencia o improcedencia de los reclamos de ilegalidad
en los diferentes casos especificos, en que las actuaciones municipales no se conformen
con la clasificacion del articulo 12 de la LOCM. En este sentido, Fernandez: % sostiene
que para calificar la procedencia del acto administrativo que ocasiona agravio, no

1
Fernandez Richard, José, “Comunicaciones municipales carentes de contenido resolutorio no pueden ser objeto de reclamo de
ilegalidad”, Gaceta Juridica, N° 261, (marzo de 2002), pagina 26.

22
Ibid.

2

3
Id., pagina 27.
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debemos atenernos a la formalidad que él revista, sino al contenido intrinseco del acto,
esto es, si tiene caracter resolutivo; es decir, si en dicho acto se esta tomando una
determinacion fija y decisiva. Sustenta su posicion en el hecho que el articulo 12 de la ley
18.695 no definio la palabra resoluciéon en materia municipal, de manera que conforme al
articulo 20 del Codigo Civil, para determinar su sentido natural y obvio, debemos recurrir
al léxico. Es asi como, segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, resolucion es
la accién y efecto de resolver y, a su vez, la expresidén resolver es tomar determinacion
fija y decisiva: 2

En nuestra opinidn, esta posicion es la acertada, lo que es confirmado por la
jurisprudencia al sostener que, “... si bien la resoluciéon impugnada esta contenida en un
oficio que sirvié también para notificar al afectado y por lo tanto, formalmente no reune los
requisitos de una resolucidon municipal, no es menos cierto que él contiene una resolucion
alcaldicia puesto que ordena a un ciudadano de la comuna que realice un acto material”:
25 . Esto no significa que el reclamo de ilegalidad municipal proceda respecto de simples
comunicaciones del alcalde o de sus funcionarios consistentes en oficios ordinarios, los
cuales se limitan a transcribir, o reafirmar el cumplimiento de exigencias contenidas en
cuerpos legales, ordenanzas o decretos, ya que en ese caso no se ha adoptado ninguna
determinacion fija y decisiva, sino que la autoridad solamente se limité a dar a conocer al
particular el cumplimiento de una norma ya establecida. Asi, la jurisprudencia sostuvo la
improcedencia de un reclamo, por cuanto, “... el acto del alcalde impugnado por la
empresa reclamante no es una resolucion suya sino que constituye una mera opinion
evacuada a titulo simplemente informativo...” *® _ Como sostiene Fernandez, si
aceptaramos que “simples comunicaciones dieran pie para intentar un reclamo de
ilegalidad, no solo se vulneraria el texto expreso del articulo 140 de la Ley N° 18.695,
sino que ademas se le estaria franqueando al particular un nuevo plazo para deducir el
reclamo, el que debe deducirse dentro del plazo fatal de treinta dias a partir de que tomo
conocimiento del acto impugnado, plazo que empieza a correr desde la fecha de
publicacion, o desde el requerimiento, tratdndose de las omisiones, y desde la
notificacion administrativa cuando se refiere a resoluciones que afectan a particulares”: 2
.La Excma. Corte Suprema también ha emitido un pronunciamiento en la materia.
Efectivamente, conociendo de un recurso de casacion en el fondo, estimé que la Corte de
Apelaciones de Concepcion, no habia vulnerado norma legal alguna, al rechazar el
reclamo de ilegalidad deducido por una empresa constructora contra un oficio ordinario
del alcalde de la Municipalidad de Laja, que se limitd a manifestar al contribuyente el
monto de los derechos municipales que le correspondia pagar, por concepto de permiso

24
Ibid.
25
S.C.A. de Temuco “Landaeta con alcalde de Temuco”, Rol 1.016-93.

26
S.C.A. de Valdivia “Guarda con alcalde de Futrono”, Rol 3.854-92. En el mismo sentido, S.C.A. de Valdivia “Lara con

alcalde de Los Lagos”, Rol 7.101-96: “En el presente caso no se ha dictado ninguna resolucién por parte del Sr. Alcalde,
sino que al reclamante se le envié una comunicacion”.

27
Fernandez Richard, José, op. cit., en nota 2621, pagina 27.
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. . . 28
de extraccién de arena, de acuerdo a lo preceptuado en la ordenanza respectiva:

En conclusién, para calificar la procedencia del reclamo de ilegalidad municipal,
debemos atender al contenido intrinseco de la resolucion impugnada, es decir, si ella
resuelve cuestion alguna, tomando una determinacion fija y decisiva, sin importar si dicha
actuacion se conforma o no con la denominacion de las diferentes clases de resoluciones
municipales que contempla el articulo 12 de la LOCM.

Ahora bien, tratandose de las resoluciones que distingue el articulo 12 de la LOCM,
un sector de la doctrina: *° ha sostenido que no todas ellas son impugnables por medio
del reclamo de ilegalidad, ya que se excluirian las instrucciones por ser de caracter
interno y no afectar los intereses de los administrados en general o de la sociedad. Por
otra parte, Magasich: % sostiene que el reclamo de ilegalidad puede intentarse contra
cualquiera de ellas, ya que la LOCM habla de resoluciones sin realizar distingo alguno.

Desde nuestro punto de vista, si bien las instrucciones, por constituir directivas
impartidas a los subalternos del municipio, no pueden producir agravio a un particular,
eventualmente pueden afectar el interés general de la comuna -entendido éste en los
términos expuestos en el epigrafe 4.1. de este capitulo- de tal forma que en esta
situacion, es procedente el reclamo de ilegalidad municipal.

1.2. Omisiones municipales

2

8
Ibid.

Como sefalamos anteriormente, el reclamo de ilegalidad municipal no procede
solamente contra las resoluciones municipales, sino también contra las omisiones del
alcalde o de sus funcionarios. Estamos en presencia de una omisién cuando existe una
abstencién de hacer o decir, esto es, cuando el alcalde o sus funcionarios dejan de hacer
algo.

Cabe preguntarse, ;desde cuando se entiende que existe una omision ilegal?. Para
. . 31 . . .
contestar esta interrogante, la doctrina: © atiende a los factores siguientes:

a) Si las omisiones son de efectos generales, lo cual sucedera cuando el acto omitido
alcanza con sus efectos a la colectividad toda, existira una omisién ilegal desde que ha
transcurrido el plazo para ejecutar el acto en los casos en que la ley lo establece.

b) Si la ley no sefal6é plazo para que el alcalde o el funcionario municipal actue,
existira una omision ilegal desde que ha transcurrido un plazo prudencial.

c) Por ultimo, si la omision afecta solamente a personas determinadas, la omision
ilegal surge desde el momento que se requiere a la autoridad respectiva.

9
Lobos Dominguez, Rafael Antonio, op. cit., en nota 3, pagina 127; Eyssautier Sahr, Maria Inés, op. cit., en nota 2, pagina 153.

0
Magasich Airola, Juan, “Control de la Actividad Municipal”, en E/ Municipio. Estudios Juridicos, David Cademartori Rosso, Editor,

Centro de Estudios Publicos/Centro de Estudios y Asistencia Legislativa, Universidad Catélica de Valparaiso, (1994), pagina 169.

31

Eyssautier Sahr, Maria Inés, op. cit., en nota 2, paginas 153 a 154.

1
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No obstante lo sefalado, el articulo 140 de la LOCM exige, para poder interponer el
reclamo de ilegalidad municipal respecto de las omisiones, que el particular requiera a la
autoridad edilicia, aun cuando la omision afecte a personas indeterminadas.

2. El sujeto emisor de la resolucion u omisién
municipal

2.1.

La resolucion u omision estimada ilegal debe provenir del alcalde de la comuna o de
algun otro funcionario municipal, conforme dispone la letra a) del articulo 140 de la
LOCM.

Situacion del alcalde

De acuerdo con el articulo 56 de la LOCM el alcalde es la autoridad maxima de la
municipalidad, correspondiéndole en tal calidad su direccion, administracion superior y la
supervigilancia de su funcionamiento. Las resoluciones de la municipalidad, como norma,
las emite el alcalde, ora soberanamente en el ejercicio de sus facultades privativas, ora
con acuerdo del concejo municipal, cuando el legislador asi lo ordena. Por ello y
considerando ademas el claro tenor del articulo 140 de la LOCM, el reclamo de ilegalidad
es procedente contra las resoluciones u omisiones del alcalde de la comuna.

2.2. Situacién de los funcionarios municipales

De acuerdo con el articulo 140 de la LOCM, el reclamo de ilegalidad municipal, no sélo es
procedente contra las resoluciones u omisiones ilegales del alcalde sino también contra
las de sus funcionarios. En este sentido, reviste especial importancia y complejidad
determinar quiénes son los funcionarios del municipio capaces de dictar resoluciones o
provocar omisiones ilegales susceptibles de ser impugnadas a través del reclamo en
estudio. La Ley Organica Constitucional de Municipalidades en su articulo 40 inciso 2°,
refiriéendose a la carrera funcionaria, expresa que son funcionarios municipales el alcalde,
las demas personas que integran la planta de personal del municipio y los personales a
contrata consideradas en la dotacion del mismo, fijadas anualmente en el presupuesto
municipal. Se plantea la interrogante acerca de si es posible atacar las resoluciones u
omisiones emanadas de 6rganos o personas que no se encuentran comprendidos en el
mencionado articulo, pero que se encuentran ligados, de una forma u otra, a la
municipalidad. A continuacién analizaremos separadamente cada una de estas
situaciones:

1. Consejo econdmico y social comunal.
2. Concejo municipal.

3. Personas contratadas a honorarios.
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4. Juez de policia local.

5. Director de obras municipales, obrando en ejercicio de facultades
desconcentradas, en materia de urbanismo y construccion.

2.2.1. Consejo econémico y social comunal (CESCO)

De acuerdo con el articulo 94 de la LOCM, el consejo econdémico y social comunal es un
6rgano asesor de la municipalidad, compuesto por representantes de la comunidad local
organizada y cuyo objetivo es asegurar la participacion de las organizaciones
comunitarias de caracter territorial y funcional, y de actividades relevantes en el progreso
economico, social y cultural de la comuna.Como puede apreciarse, por definicion, el
consejo econdmico y social comunal es un érgano asesor de la municipalidad, que no
cuenta con facultades resolutivas, no pudiendo adoptar determinaciones fijas y decisivas:
32 , de suerte que, segun nuestra opinién, el reclamo de ilegalidad es improcedente contra
resoluciones del CESCO por cuanto dicho organismo no puede emitir resoluciones.

Por otra parte, el articulo 94, inciso 4° de la LOCM, establece que el consejo
economico y social comunal debera pronunciarse respecto de la cuenta publica del
alcalde, sobre la cobertura y eficiencia de los servicios municipales de la comuna; y
debera, ademas, formular sus observaciones dentro del plazo de 15 dias respecto del
informe emitido por el alcalde sobre presupuestos de inversion, del plan comunal de
desarrollo y del plan regulador. Asi dispone el inciso 5° del articulo 94 de la LOCM. En
este sentido, en la medida que el CESCO no se pronuncie o no formule observaciones
dentro del plazo legal respecto de las materias sefialadas anteriormente, se provocaria
una omision ilegal que hace procedente la interposicion del reclamo de ilegalidad
municipal.

2.2.2. Concejo municipal

El articulo 107 de la Constitucion Politica de la Republica expresa que la administracién
local de cada comuna o agrupacion de comunas que determine la leyreside en una
municipalidad, la que estara constituida por el alcalde, que es sumaxima autoridad, y por
el concejo. Esta idea se reitera en el articulo 2 de la LOCM, sefalando el articulo 15 de la
mencionada ley que las funciones y atribuciones de la municipalidad seran ejercidas por
el alcalde y el concejo. En este sentido, el articulo 108 de la Constitucion Politica de la
Republica y 71 de la LOCM senalan que el concejo ejercera funciones normativas,
resolutivas y fiscalizadoras tendientes a hacer efectiva la participacion ciudadana en las
decisiones de la administracién comunal, encargandosele ademas, el ejercicio de las
atribuciones que determine la propia ley, las que pueden dividirse en atribuciones
privativas del concejo, contenidas en el articulo 79 de la LOCM, y aquellas atribuciones
que ejercera en conjunto con el alcalde, que se encuentran contenidas en el articulo 65
de la mencionada ley.

Por su parte, el articulo 89 de la LOCM expresa que a los concejales no les seran
aplicables las normas que rigen a los funcionarios municipales, salvo en materia de

Al respecto ver, en este mismo trabajo, epigrafe 1.1 del capitulo segundo.
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responsabilidad civil y penal, lo que en cierta medida les privaria de la calidad de
funcionarios del municipio y, consecuencialmente, de sujetos pasivos del reclamo de
ilegalidad municipal. Esta norma, tal vez, ha llevado a Bolofa: * a sostener que el
reclamo de ilegalidad municipal no es procedente contra los actos del concejo municipal.
No obstante, dicha postura no puede ser aceptada, toda vez que, como queda claro de la
lectura de las normas citadas en el parrafo precedente, el concejo cuenta con importantes
potestades de orden resolutivo, por lo que légico resulta concluir que sus resoluciones u
omisiones son impugnables a través del reclamo de ilegalidad municipal.

2.2.3. Personas contratadas a honorarios

El articulo 4 de la Ley N° 18.883 Estatuto Administrativo para Funcionarios Municipales
distingue dos formas de contrataciones a honorarios. Una regulada en el inciso primero,
que faculta so6lo para contratar profesionales y técnicos de educacion superior o a
expertos en determinadas materias, siempre que tales labores revistan el caracter de
accidentales y que no sean las habituales de la municipalidad, entendiendo por tales
aquellas que siendo propias de ese organismo administrativo, son ocasionales o
circunstanciales y no son de aquellas que lleva a cabo la dotacion de planta o a contrata.
Y la segunda, contenida en el inciso segundo del articulo 4, consulta la posibilidad de
contratar sobre la base de honorarios, la prestacion de servicios para cometidos
especificos, conforme a las normas generales. La jurisprudencia de la Contraloria
General de la Republica ha sostenido en diversos dictamenes: # que esta forma de
contratacion puede recaer incluso en labores habituales y permanentes de la
municipalidad y convenirse tanto con personas naturales como con personas juridicas,
exigiendo como requisito que la prestacién de los servicios se realice para cumplir
cometidos especificos, esto es, que se determine en forma concreta las tareas puntuales
a desarrollar circunscritas a un objetivo especial.

Las personas contratadas a honorarios, segun lo establece expresamente el inciso
tercero del articulo 4 de la Ley N° 18.883 Estatuto Administrativo para Funcionarios
Municipales, se rigen por las reglas establecidas en el respectivo contrato, no siéndoles
aplicables las disposiciones de la ley mencionada, por lo que tales personas no tienen la
calidad de funcionarios municipales para ningun efecto legal y carecen de los derechos y
deberes que la ley 18.883 reconoce e impone a los servidores nhombrados en un cargo de
la planta de la municipalidad. Sin embargo, el articulo 68 de la LOCM, inciso segundo
faculta expresamente al alcalde para delegar sus funciones en personas contratadas a
honorarios, de manera que, en la medida que dichas personas ejerciten funciones
propias del alcalde, dictando resoluciones o provocando omisiones, estaran sujetos al
control de la Corte de Apelaciones respectiva mediante el reclamo de ilegalidad
municipal.

33
Bolofia Kelly, German, Derecho Municipal Chileno, Editorial Juridica Conosur Limitada, (marzo de 2001), pagina 168.

34
Dictamenes 32.671 de 1989, 14.913 y 20.903 de 1990, 397 y 6.738 de 1991, de la Contraloria General de la Republica, entre

otros.
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2.2.4. Juez de policia local

El articulo 4 de la Ley de Organizacion y Atribuciones de los Juzgados de Policia Local
N° 15.231 establece que los jueces de dichos tribunales especiales seran nombrados por
la municipalidad que corresponda, a propuesta en terna de la Corte de Apelaciones
respectiva. Los jueces de policia local, segun prescribe el articulo 8 de la ley antes
mencionada, son independientes de toda autoridad municipal en el desempefio de sus
funciones, encontrandose directamente sujetos a la supervigilancia directiva, correccional
y econémica de la respectiva Corte de Apelaciones. Teniendo presente lo anterior, y
considerando que las resoluciones pronunciadas por el juez de policia local pueden ser
impugnadas a traves del recurso de apelacién, creemos que no es procedente el reclamo
de ilegalidad municipal contra las actuaciones de este tribunal.

2.2.5. Situacion del director de obras municipales, actuando en ejercicio de
facultades desconcentradas en materia de urbanismo y construcciéon

¢ Es posible impugnar a través del reclamo de ilegalidad municipal los actos emanados
del director de obras municipales actuando en el ejercicio de facultades desconcentradas
en materia de urbanismo y construccién?. Para resolver esta interrogante se han
presentado en la jurisprudencia analizada dos posiciones que expondremos a
continuacion.

La jurisprudencia mayoritaria: ® expresa que las ilegalidades cometidas por el
director de obras municipales en el ambito de sus facultades de orden técnico que le son
privativas, denominadas desconcentradas, y sobre las cuales no tiene injerencia alguna
Su superior jerarquico, esto es, el alcalde, no pueden impugnarse por la via del reclamo
de ilegalidad municipal, que constituye un medio general de reclamacion para el alcalde y
demas funcionarios municipales. Se sefiala que, tratandose de dicho campo técnico de
accion, la Ley General de Urbanismo y Construcciones contempla en su articulo 12 un
recurso especial ante la secretaria regional ministerial de vivienda y urbanismo,
prevaleciendo dicha ley sobre la disposicion general de la LOCM, conforme dispone el
articulo 13 del Codigo Civil, y como corolario de esta argumentacién, la corte se ha
abstenido de pronunciarse sobre el fondo de la reclamacion.

Por otro lado, la tesis minoritaria: * sostiene la procedencia del reclamo de ilegalidad
municipal, argumentando que el articulo 12 de la Ley General de Urbanismo vy
Construcciones no esta reservando en forma exclusiva, a las secretarias regionales
ministeriales de vivienda y urbanismo, el conocimiento de los reclamos en contra de las
resoluciones pronunciadas por los directores de obras, sino que les otorga la facultad de
resolver algunos reclamos de orden técnico que se presenten, lo cual se desprende de la
férmula verbal podra, lo que en manera alguna puede entenderse como una derogacion
del derecho a reclamar en la forma dispuesta en el articulo 140 de la Ley Organica

35
S.C.A. de Temuco “Lépez con alcalde de Temuco”, Rol 25-94. Esta idea esta contenida en términos muy similares en la S.C.A.

de Temuco “Lopez con alcalde de Temuco”, Rol 138-94.

36
S.C.A. de Temuco “Lépez con alcalde de Temuco”, Roles 25-94 y 138-94, voto de minoria.
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Constitucional de Municipalidades. En segundo lugar, se argumenta que no resulta justo
negar a un particular que se siente agraviado por alguna actuacion del director de obras
la posibilidad de reclamar por la via contemplada en el articulo 140 de la LOCM,
trasladando un problema de suyo delicado, a un organismo como la secretaria regional
ministerial de vivienda y urbanismo que carece de facultades jurisdiccionales para
resolver en materias tan importantes como decidir sobre posibles indemnizaciones o
apreciar si se ha cometido delito. Por ultimo, se sostiene que resulta extrafio que
disposiciones de rango constitucional, como es la ley 18.695, se vean afectadas por una
disposicién de inferior jerarquia, que permita, no ordene, a una secretaria regional
ministerial resolver algunas reclamaciones formuladas contra resoluciones dictadas por
los directores de obras municipales, sin que en forma expresa se entregue competencia
inexcusable a dicha secretaria ministerial, expresandose que tales materia quedan fuera
de los reclamos que se pueden hacer conforme al articulo 140 de la LOCM.

Desde nuestro punto de vista, esta ultima es la doctrina correcta, por sus propios
argumentos y teniendo ademas presente que las dos sentencias que acogen la doctrina
mayoritaria fueron casadas en la forma y, en consecuencia, la Corte de Apelaciones tuvo
que pronunciarse sobre el fondo de la reclamacion, lo que necesariamente implica que el
reclamo es procedente contra las resoluciones del director de obras municipales
actuando en ejercicio de sus facultades desconcentradas en materia de urbanismo y
construccion. Ademas, la propia Corte de Apelaciones de Temuco, en un caso similar: ¥ ,
sin referirse expresamente a las alegaciones del alcalde en orden a declarar inadmisible
el reclamo, se pronuncio sobre el fondo del mismo.

3. La resolucion u omision municipal debe ser ilegal

La LOCM es bastante clara al disponer que esta accion procede contra las resoluciones u
omisiones de la municipalidad estimadas ilegales por el reclamante, en consecuencia, el
legislador contempla una causal genérica para la interposicion de este reclamo, cual es el
vicio de ilegalidad.

3.1. Alcance de la expresion ilegalidad

Segun la doctrina: % , este vicio de ilegalidad debe entenderse en el sentido que la
resolucion u omisién municipal quebranta los preceptos contenidos en la Constitucion
Politica de la Republica y en las leyes propiamente tales; constituyendo también
ilegalidad el desconocimiento o vulneracién de los derechos adquiridos por los
particulares en virtud de sentencias judiciales firmes, contratos o convenciones
administrativas (ley de contrato), o decisiones administrativas anteriores (acuerdos,

37
S.C.A. de Temuco “Sandoval con alcalde de Villarrica”, Rol 964-95.

38

Nufiez Véasquez, J. Cristébal, op. cit., en nota 1, paginas 719 y siguientes.
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decretos u ordenanzas), pues si se vulneraren los derechos subjetivos publicos o los
intereses instituidos por dichos actos de autoridad que, como tales, estan tutelados
directa o indirectamente por la ley, en definitiva también resultaria violada ésta. La
jurisprudencia, por su parte, no ha compartido el anterior criterio, adoptando una
interpretacion mas restringida sobre el concepto de ilegalidad, argumentando que ni el
contrato ni la ordenanza son normas legales propiamente tales, ninguno es declaracion
de la voluntad soberana manifestada en la forma prescrita por la Constitucién: %

Segun nuestra opinién, la expresion ilegalidad debe ser entendida en su sentido mas
amplio, esto es, como contrario a Derecho, ello por cuanto el principio de juridicidad, que
se encuentra consagrado en los articulo 6 y 7 de la Constitucion Politica de la Republica,
constituye la columna vertebral de todo Estado de Derecho y consiste en la sujecion
plena, es decir, total e integral, de todos los 6rganos del Estado a la Constitucion y a las
normas dictadas conforme a ella (o sea, a Derecho). Actualmente, para referirse al
principio constitucional aludido, la doctrina: 0 utiliza el término juridicidad, y no el de
legalidad, por cuanto, la sumision del Estado no es sélo a la ley, sino al Derecho, que
comprende diferentes ordenes juridicos. En este sentido, se afirma que integran el
principio de juridicidad “la Constitucién Politica; la ley y las regulaciones asimiladas a
ésta, como los decretos leyes y decretos con fuerza de ley; los tratados internacionales,
las ordenanzas, los reglamentos, los decretos y resoluciones, los acuerdos de érganos
colegiados; las instrucciones o circulares; los actos y contratos. También se incorporan en
el elemento mencionado los principios del Derecho como la buena fe, la seguridad o
certezanurl'dica, la confianza legitima en la actuacién de la Administracion y muchos
otros”™

Una de las limitaciones que impone a los o6rganos del Estado el principio
constitucional de juridicidad es la prohibicion o interdiccién de la arbitrariedad, que
consiste en la limitacién o prohibicion de adoptar una resolucion arbitraria, es decir,
caprichosa, irrazonable o insensata, con manifiesto o grosero error o injusticia, o bien
desproporcionada: *> _ Diversas normas constitucionales revelan, en su conjunto, la
consagracion de tal interdiccion, a saber:

a) La norma contemplada en el articulo 19 N° 2, inciso 2°, que prescribe: “Ni la ley ni
autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias”.

b) El precepto del articulo 19 N° 3, inciso 5°, que impone al legislador el deber de
“establecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacién racionales y
justos.

c) El articulo 19 N° 7, letra i), que concede derecho a indemnizacion a quien hubiere
sido sometido a proceso o condenado en cualquier instancia por resoluciones judiciales

39
S.C.A. de Valdivia “Garcia con alcalde de Purranque”, Rol 10.202-99.

0
Reyes Riveros, Jorge, Invalidacion de actos administrativos, Editorial Lexis Nexis Chile, (agosto de 2002), pagina 28.

41
Ibid.

4

2
Id., paginas 53 y 54.
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injustificadamente erréneas oarbitrarias.

d) El articulo 19 N° 20, respecto de la prohibicion de establecer tributos
manifiestamente desproporcionados o injustos, y

e) También la norma del articulo 19 N° 22, que consagra la no discriminacion
arbitraria en materia econémica.

Del conjunto de las disposiciones constitucionales expuestas, y aunque no existe una
disposicién expresa y genérica que implique la prohibicién para los 6rganos del Estado de
actuar arbitrariamente, se desprende tal interdiccion de la arbitrariedad. A mayor
abundamiento, el articulo 2 de la LOCBGAE en su parte final, refiriéndose a los 6rganos
de la Administracién (dentro de los cuales légicamente se encuentran las
municipalidades) expresa que “todo abuso o exceso en el ejercicio de sus potestades
dara lugar a las acciones y recursos correspondientes.” En consecuencia, sostenemos
que el reclamo de ilegalidad municipal no sélo es procedente contra las resoluciones u
omisiones que contravienen las leyes propiamente tales y las categorias asimiladas a
éstas, sino también contra aquellas de caracter arbitrario provocadas por el alcalde de la
comuna o alguno de sus funcionarios.

3.2. Relacién con el recurso de casacion en el fondo y con el recurso
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad

43

Tratandose del recurso de casacion en el fondo, la causal o motivo que justifica su
procedencia, conforme lo dispone el articulo 767 del Cédigo de Procedimiento Civil, es la
infraccion de ley con influencia sustancial en lo dispositivo de la sentencia. Se sostiene
que la historia fidedigna del establecimiento del precepto antes mencionado permite
sostener que la palabra /ey ha sido utilizada por el legislador en un sentido amplio,
comprendiendo “no solamente las leyes constitucionales sino, ademas, otros actos o
hechos que se hallan estrechamente vinculados a tal concepto”: * , por tanto, se incluye
en la expresion ley del articulo 767 del Cédigo de Procedimiento Civil a la Constitucion
Politica de la Republica; Leyes Interpretativas de la Constitucidén, Leyes Organicas
Constitucionales, Leyes de Quérum Calificado y Leyes Comunes; Tratados
Internacionales; la Costumbre, siempre y cuando el legislador autorice su aplicaciéon y se
acredite legalmente; la Ley Extranjera; los Decretos Leyes y Decretos con Fuerza de Ley.
Se discute, sin embargo, la procedencia del recurso respecto de la denominada “Ley del
Contrato”.

Segun Casarino, “escapan del campo de actuacién del recurso de casacion en el
fondo las infracciones a las ordenanzas generales, los reglamentos y los decretos
supremos, por ser ellos emanados de uno solo de los Poderes Publicos y no constituir
leyes en sentido formal;, como también acontece con las infracciones de los autos
acordados y de las circulares que emanan del Poder Judicial, las cuales indudablemente
tampoco revisten el caracter juridico de leyes”: “

Con respecto al recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, se ha sostenido

Casarino Viterbo, Mario, op. cit., en nota 11, pagina 367.
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que no se encuentran incluidos en la voz precepto legal que utiliza el articulo 80 de la
Constitucion Politica, desde las simples providencias y o6rdenes escritas, hasta los
decretos, reglamentos y ordenanzas. En consecuencia, si forman parte de dicho
concepto: las leyes, en sus diversas especies (organicas constitucionales, de quérum
calificado y ordinarias); los decretos con fuerza de ley; los decretos leyes y los tratados
internacionales, salvo aquellos que se refieren a derechos humanos y que hayan sido
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes: 45

Conforme lo ha entendido la jurisprudencia expuesta en el apartado precedente, el
alcance dado a la expresion ilegalidad del articulo 140 de la LOCM, es similar a los
resefiados en los parrafos precedentes respecto del recurso de casacién en el fondo y el
recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. No obstante, para nosotros, el alcance
de la expresion ilegalidad, en el caso de la LOCM, es mas amplio pues creemos que
debe entenderse que hace referencia a toda actuacion que sea contraria a Derecho,
entendido éste en su mas amplia acepcion.

3.3. Categorias o clases de ilegalidad

La doctrina: *° afirma que el quebrantamiento de las normas constitucionales o legales
constitutivo del vicio de ilegalidad, puede provenir de: incompetencia de la autoridad
edilicia para emitir el acto, de los vicios de forma cometidos al emitirlo, siempre que éstos
sean sustanciales, o de los vicios de fondo, en cuanto la actuacion viole el contenido o el
fin perseguido por la norma. Analicemos cada uno de estos supuestos.

3.3.1. Incompetencia de la autoridad

Se presenta cuando el alcalde o alguno de sus funcionarios dictan resoluciones o
adoptan acuerdos fuera de la érbita de atribuciones que las leyes les han otorgado, sea
en razon de la materia, sea en razén del territorio predeterminado para el ejercicio de sus
potestades administrativas.

3.3.2. Vicios de forma

Para que un vicio de forma sea constitutivo de ilegalidad, las formalidades transgredidas
deben ser sustanciales, es decir, deben afectar la validez del acto, provocando, por tanto,
su nulidad. Como ejemplo de este vicio encontramos la

situacién de una resolucién adoptada por el alcalde sin el acuerdo del concejo
municipal, cuando la ley asi lo exige.

44
Id., pagina 372.

5
Verdugo Marinkovic, Mario, Pfeffer Urquiaga, Emilio, Nogueira Alcala, Humberto, Derecho Constitucional, Tomo II, Editorial

Juridica de Chile, primera edicion (1994) paginas 223 y 224.

46

Nufiez Vasquez, J. Cristébal, op. cit., en nota 1, pagina 720.

26

Macias Essedin, Alejandro Javier; Mufioz Alvarez, Patricio Alberto



CAPITULO SEGUNDO. Requisitos del reclamo de ilegalidad municipal

3.3.3. Vicios de fondo

Los vicios de fondo de que adolece el acto u omisién pueden referirse “a la ilegalidad del
contenido de la resolucién en cuanto infrinja abiertamente los preceptos de la Carta
Fundamental, de las leyes generales o especiales, o de las disposiciones que norman las
actuaciones edilicias: sea en cuanto a su contenido mismo, a su oportunidad, a su
conveniencia, a los medios de llevarlas a cabo, o a los efectos perseguidos”: i

4. Legitimacidén activa

Es tal vez uno de los aspectos del reclamo de ilegalidad municipal que ha sufrido mas

modificaciones desde la dictacion de la Ley de Municipalidades de 1854 hasta el dia de

hoy. En efecto, las leyes de 1854, 1891 y la ley 11.860 de 1955, conferian legitimacion
. . . . . 48 .

para interponer el reclamo de ilegalidad a cualquier ciudadano: — . Posteriormente el DL

N° 1.289 otorgé legitimacién a cualquier persona, mientras que el articulo 140 de la actual

LOCM, en sus letras a) y b) reconoce legitimacién para reclamar a un particular: 49

Ahora bien, de lo prescrito por las letras a) y b) del articulo 140 de la LOCM, se
desprende que la legitimacion para deducir el reclamo de ilegalidad municipal dependera
de la naturaleza de la resolucion u omisidon reclamada, en el sentido de si éstas afectan el
interés general de la comuna o producen un agravio a algun particular. Analicemos pues,
cada una de estas situaciones.

4.1. Resoluciones u omisiones ilegales que afecten el interés general
de la comuna

La LOCM no ha definido lo que debe entenderse por interés general de la comuna, sin
embargo, la Corte Suprema, ha expresado que dicho interés “consiste en que las
instituciones de la Republica funcionen adecuadamente de tal suerte que puedan cumplir
con eficacia sus requerimientos y atender prontamente sus necesidades” % sise
reclama de una resolucién u omisidon municipal estimada ilegal que afecte el interés

47
Id., pagina 721.

8 La utilizacién de la expresion ciudadano fue motivo de discusién. Para algunos, ella debia entenderse en su acepcion juridica,
es decir, en el sentido que le otorgaba la Constitucion Politica de la Republica. Para la doctrina contraria, dicha expresion
comprendia a toda persona natural, sin considerar si dicha persona reunia o no los requisitos exigidos por la Constitucién para ser
considerada ciudadano. Mayores antecedentes sobre esta discusion, revisar: Lobos Dominguez, Rafael Antonio, op. cit., en nota 3,
paginas 142 y siguientes.

49
El alcance que el legislador quiso otorgar a esta expresion sera analizado extensamente en el apartado 4.3. de este capitulo.

50
S.C.S,, Rol 3.106-2000, Gaceta Juridica N° 249, marzo de 2001, pagina 30.
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general de la comuna, la LOCM faculta a cualquier particular para interponer el reclamo
. . oy ' . 51
de ilegalidad, transformando este arbitrio en una verdadera accién popular:

4.2. Resoluciones u omisiones ilegales que causen agravio a un
particular

Si se reclama de una resolucién u omision ilegal que provoque un agravio a un particular,
solamente él ostentara la legitimacion para deducir el reclamo. En este supuesto, el
reclamo de ilegalidad municipal se fundamenta, segun Caldera: %2 , €N un perjuicio que
afecte personal e individualmente a uno o mas derechos del reclamante, por tanto, la
procedencia del reclamo y su admisibilidad a tramitacion requieren como requisito sine
qua non que el actor tenga un motivo plausible de queja, y éste no puede ser sino el
interés personal derivado del perjuicio experimentado en sus derechos, a causa de los
efectos de una resolucion u omision emanada del 6rgano municipal.

El reclamante debera aducir como fundamento de la interposicion del arbitrio un
derecho subjetivo o un interés legitimo: % que ha resultado lesionado por la resolucion u
omisién ilegal. Tratandose de un derecho subjetivo, basta el solo desconocimiento por la
autoridad municipal para estimar que el titular de dicho derecho ha experimentado un
agravio que lo faculta para deducir el reclamo de ilegalidad. Distinta es la situacion si el
reclamante argumenta como supuesto para interponer el reclamo de ilegalidad un interés
legitimo lesionado, pues es necesario que esta lesion afecte al reclamante de manera
actual e inmediata, recayendo el agravio particular y directamente sobre su persona o
bienes. Se sostiene que, “es irrelevante el caracter material o inmaterial del interés
ostentado, ya que éste indistintamente podria ser de naturaleza econémica o pecuniaria,
como de neta indole moral, estética, recreativa, ornamental o sanitaria, etcétera”: >

4.3. Falta de legitimacidén activa de los funcionarios municipales

51
El concepto de accion popular esta consagrado en el articulo 2333 del Cédigo Civil, que dispone: “Por regla general, se concede

accion popular en todos los casos de dafio contingente que por imprudencia o negligencia de alguien amenace a personas

indeterminadas”.

52
Caldera Delgado, Hugo, “Sistema de la Responsabilidad en la Ley Organica de Municipalidades (DL. N° 1.289/76)", Revista de

Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, Tomo LXXVIII, (septiembre a diciembre de 1981), pagina 107.

Derecho subjetivo, “es, en general, todo aquél que particularmente ostenta una persona y que, en virtud del reconocimiento
inmediato y directo que le dispensa la ley, debe ser respetado por toda persona y aun por la propia autoridad administradora,
cualidad esta ultima que le otorga también el nombre de ‘derecho administrativo™. Por su parte, interés legitimo, “es aquel interés
de indole general que, en razén de estar mas vinculado a la conveniencia publica que a la privada, no se encuentra tutelado en
forma directa en favor de una o mas personas determinadas, sino que, en beneficio de todos los ciudadanos, el legislador le
dispensa proteccion mediata o indirecta, (que también alcanza y favorece remotamente a cada individuo), a través del respeto u

observancia del derecho objetivo” Nufiez Vasquez, J. Cristdbal, op. cit., en nota 1, pagina 732.

54
Id., pagina 733.
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Como una consecuencia de la expresion particular que utiliza el articulo 140 de la LOCM,
debemos sostener, que no estan legitimados para reclamar los funcionarios municipales
y, en general, cualquier otro funcionario publico, obrando en su calidad de tales. La
doctrina: *° confirma la opinién anterior, al sefhalar que la expresion cualquier particular
que emplea la LOCM ha sido utilizada de acuerdo con su sentido natural y obvio, esto es,
de persona natural o juridica de indole privada, excluyendo, por tanto, la posibilidad de
que el reclamo de ilegalidad municipal pueda interponerse por funcionarios publicos o
municipales, en sus calidades de tales.

El Decreto Ley N° 1.289 de 1976, en su articulo 5° transitorio contemplaba la
posibilidad de que los funcionarios municipales pudiesen interponer el reclamo de
ilegalidad municipal. Asi se deduce del inciso final de dicho articulo, que expresaba, “No
obstante en el mismo fallo la Corte de Apelaciones podréa ordenar a la Municipalidad el
pago de las remuneraciones no percibidas por el reclamante”. Habiéndose derogado
dicha norma en el actual articulo 140 de la LOCM, debemos concluir necesariamente que
el legislador pretendio excluir a los funcionarios municipales como titulares del reclamo de
ilegalidad. El cambio introducido por la Ley 18.695 buscaba que el reclamo de ilegalidad
municipal no fuera “utilizado por los funcionarios municipales, (...) pues éstos deben
cefiirse a las normas estatutarias que se dicten para tales efectos, conforme el principio
general que rige en tal materia para los funcionarios de la Administracion del Estado. La
Comision Conjunta no considerd que fuera procedente que los funcionarios municipales
utilizaren un procedimiento de excepcion para discutir las resoluciones de caracter
administrativo que los afectaren. Para lograr el objetivo anterior, se precisé que sera
cualquier particular el que podra reclamar, y no cualquier ‘persona’ como sefialaba el
articulo 5° transitorio antes citado. Ello tomando en cuenta la diferencia que existe entre
una persona que reviste la calidad de funcionario municipal —esto es, empleado publico- y
otra que, como persona, se sitla frente a la municipalidad como un particular”: * Queda
claro, entonces, que la voz particular se utilizdé para impedir que funcionarios municipales
o de otro organismo publico utilicen este medio de control de legalidad.

La jurisprudencia confirma la conclusion anterior, afirmando que, “el reclamante no
es cualquier particular, pues sin duda es parte de los funcionarios del municipio, teniendo
entonces un procedimiento de reclamacién propio, ajeno al presente recurso, y dentro del
sumario administrativo respectivo”: " Por tanto, se manifiesta la imposibilidad de los
funcionarios municipales para interponer el reclamo de ilegalidad municipal, reservandose
la legitimacion activa solamente a los particulares. Por otra parte, desde que ya no se
utiliza la expresion persona, es posible afirmar que no se requiere poseer personalidad
juridica para interponer el reclamo, pudiendo deducirlo, por tanto, un conjunto de

55
Id., pagina 731.

“Informe del proyecto de Ley Organica Constitucional sobre Municipalidades y Consejos de Desarrollo
Comunal”,Comision Conjunta de la Honorable Junta de Gobierno, Secretaria de Legislaciéon, Boletin N° 874-06, 1988,
citado por Ferrada Bérquez, Juan Carlos en “El control en elmunicipio después de la reforma de la Ley 19.602 de 1999”,

Revista de Gobierno y Administracion del Estado, aino 7, N° 78 (enero de 2000), nota al pie N° 34, pagina 139.

57
S.C.A. de Puerto Montt “Gémez con alcalde de Palena”, Rol 8.631.
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44,

individuos pertenecientes a una institucién que no cuente con dicha personalidad.

En este punto cabe preguntarse si los profesionales y trabajadores que se
desempefien en los servicios de salud y educacion administrados por las
municipalidades, pueden deducir el reclamo de ilegalidad municipal. Para responder esta
interrogante, deberemos precisar si dichos profesionales y trabajadores ostentan la
calidad de funcionarios municipales, en cuyo caso, naturalmente, no se encuentran
legitimados activamente para reclamar. En este sentido, segun lo ha sefalado la
jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica: %8 , el concepto de funcionarios
municipales del articulo 40 inciso 2° de la LOCM, alcanza a quienes se desempefan en
los servicios de salud y educacién, administrados directamente por los municipios, por
cuanto, cualesquiera que sean las normas que regulen sus vinculos con el respectivo
organismo, (Cddigo del Trabajo u otros cuerpos legales) debe entenderse que tales
cuerpos legislativos constituyen el estatuto de sus derechos y obligaciones, mas no el
elemento que determina su condicion funcionaria, la que siempre se encuentra vinculada
a la naturaleza juridica del empleador, en este caso, el municipio. En consecuencia, la
jurisprudencia administrativa considera a los profesionales y trabajadores que se
desempefian en los servicios de salud y educacion, administrados directamente por las
municipalidades como funcionarios del municipio. Del mismo modo, la jurisprudencia
judicial: % , ha sostenido la improcedencia del reclamo de ilegalidad municipal interpuesto
por una profesora contra un decreto alcaldicio que la afecté en su calidad funcionaria, por
estimar que ella no tenia la calidad de particular. Se argumenta que sujetos activos del
reclamo de ilegalidad son los particulares dado que dicha expresién se refiere, en la
acepcioén del idioma, a la persona que no tiene un cargo o empleo oficial. Confirma dicha
interpretacion la circunstancia que en el precepto legal que establece el reclamo de
ilegalidad, esto es, el articulo 140 de la LOCM, se hace una referencia a los funcionarios
como sujetos pasivos del reclamo, siendo sujetos activos, los particulares. Sin embargo,
la Corte de Apelaciones de Valdivia, en diversas sentencias: %0 , aceptod la procedencia
del reclamo de ilegalidad interpuesto por profesionales y trabajadores de los servicios de
educacién, administrados por las municipalidades.

Situacién especial del consejo econémico y social comunal

Con la reforma introducida por la ley 19.602, que faculté al CESCO para interponer el
reclamo de ilegalidad municipal, se ha suscitado una situacion bastante particular en la
medida que se faculta a un 6rgano de naturaleza publica para interponer este
contencioso administrativo. Segun Ferrada: o1 , esta situacion presenta un serio problema

58
Dictamenes 26.411 del afio 1989, 23.038 del afio 2000 y 39.527 del afio 2002, de la C.G.R.

59
S.C.A. de Valdivia “Villanueva con alcalde de Valdivia”, Rol 13.206-02.

0
Véase, “Gonzalez con alcaldesa de La Unién”, Rol 4.437-92, “Araya con alcalde de Lanco”, Rol 6.193-95, “Riveros con alcalde
de Valdivia”, Rol 10.955-00, todas S.C.A de Valdivia, entre otras.

1
Ferrada Bérquez, Juan Carlos, op. cit., en nota 56, pagina 140.
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formal por cuanto el articulo 80 de la LOCM, prescribe que el alcalde presidira el consejo
econdmico y social comunal, siendo el representante de dicho organismo ante otras
instancias municipales u otros 6rganos publicos o privados, lo que redunda en una
situacion realmente absurda, toda vez que es el alcalde, como presidente de dicho
consejo, quien debe presentar el reclamo ante si mismo, por una ilegalidad cometida por
€l mismo, debiendo resolver el recurso en sede administrativa. Agrega Ferrada que lo
anterior, se podria soslayar, ausentandose el alcalde de la sesién del consejo
correspondiente donde se acuerde la presentacién del recurso, de modo que comparezca
en su presentacion el vicepresidente del mismo. En todo caso, considerando la amplia
legitimacion para interponer el reclamo, estima que se hace innecesario una legitimacién
especifica del consejo econémico y social comunal, ya que sus miembros podrian
interponer de todas formas la accion, sin necesidad de recurrir a esta norma especial.

5. Agotamiento de la via administrativa

Este requisito supone, en primer lugar, que se recurra contra la resolucion u omisién
ilegal ante el alcalde de la comuna respectiva y, posteriormente, que el recurso
interpuesto sea rechazado por el alcalde. Analizaremos separadamente ambos
presupuestos.

5.1. Recurso previo ante el alcalde contra una resolucion u omision
ilegal

62

64

Quien se encuentre legitimado activamente para interponer el reclamo de ilegalidad
municipal debera recurrir, previamente, ante el alcalde de la comuna donde se dicto la
resolucion o provoco la omision ilegal. Para Nufiez: % &sta via previa busca otorgar a la
administracion la posibilidad de enmendar sus propios errores. Supone este requisito, por
tanto, la presentacién de una accién de naturaleza administrativa, que se interpone
directamente ante el alcalde de la propia municipalidad, contra las resoluciones u
omisiones ilegales de él mismo o de sus funcionarios (articulo 140, letra a) de la LOCM).

La necesidad de recurrir previamente ante el alcalde es confirmada por diversas
sentencias, considerandose un requisito de interposicion o de procedibilidad del reclamo
ante la Corte de Apelaciones: % Consecuencialmente, si se acoge un reclamo de
ilegalidad interpuesto directamente ante la Corte de Apelaciones, procede invalidar el
fallo de 6g4)ficio por adolecer del vicio de casacion en la forma de incompetencia del
tribunal: ~ .

5.1.1. Plazo para deducir el recurso ante el alcalde

Nufiez Vasquez, J. Cristobal, op. cit., en nota 1, pagina 729.

Nufiez Vasquez, J. Cristébal, op. cit., en nota 1, pagina 742.
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El plazo para accionar administrativamente ante el alcalde es de 30 dias, segun disponen
las letras a) y b) del articulo 140 de la LOCM. Tratandose de las omisiones estimadas
ilegales, éste plazo se cuenta desde el momento del requerimiento, es decir, desde que
el particular requiere a la autoridad administrativa para que cumpla con su obligacion
legal. Por su parte, para recurrir contra las resoluciones del alcalde o sus funcionarios, el
plazo de 30 dias se cuenta desde la fecha de publicacion de la resolucion, si es de
aquellas que afectan el interés general de la comuna vy, tratandose de una resolucién que
cause agravio a uno o mas administrados, el plazo se cuenta desde la fecha de la
notificacion administrativa de la resolucion impugnada. En cuanto a las caracteristicas
que presenta este plazo, podemos sefalar que se trata de un plazo legal, de caracter
fatal: °, y de dias habiles.

Debemos sefalar que en la antigua Ley de Municipalidades N° 11.860 de 1955, el
plazo para recurrir ante el alcalde era distinto: respecto de las resoluciones u omisiones
de interés general, el plazo era de 60 dias y, tratandose de actuaciones que produzcan
agravio a un particular, el plazo era de 15 dias.

5.1.2. Formalidades del recurso ante el alcalde

La LOCM no senala formalidad alguna para la interposicion del recurso administrativo
ante el alcalde, no obstante, se ha planteado, en relacion con lo prescrito en la letra d) del
articulo 140 que este precepto es aplicable tanto al recurso previo en via administrativa,
como al reclamo jurisdiccional ante la Corte de Apelaciones respectiva: % Por tanto, el
recurso ante el alcalde debera deducirse por escrito e indicar el acto u omision que se
impugna, él o los preceptos legales que se estiman vulnerados, la forma como se ha
producido la infracciéon y, por supuesto, la forma como esa infraccion perjudica al
recurrente en caso de alegarse un perjuicio. En otras palabras, el recurso administrativo
ante el alcalde debera ser fundado, esto es, requiere la expresion de los hechos vy los
fundamentos de derecho que, en concepto del recurrente, demuestren que las
actuaciones del alcalde o sus funcionarios revisten el caracter de ilegales. Por ultimo, es
preciso que en el recurso se formulen las peticiones concretas, esto es, qué se persigue
con la interposicién del recurso, vale decir, si la anulacion total o parcial de la resolucion

o S.C.A. de Temuco “Grass con alcalde de Temuco”, Rol 422-94: “Que es requisito para la interposicién del recurso de ilegalidad
contra resoluciones u omisiones de la municipalidad, el haber planteado previamente en la sede administrativa reclamo respecto de
esa resolucion u omisiéon”. S.C.A. de Valdivia “Retamales con alcalde de Los Lagos”, Rol 7.976-97: “Que en el caso sub-lite no se
ha deducido reclamo alguno en contra de alguna resolucién u omision de la Municipalidad, reclamo que es un requisito de
procedibilidad para interponer un reclamo de ilegalidad ante una Corte de Apelaciones”. En el mismo sentido, “Vera con alcalde de
Rio Bueno”, Rol 9.596-99 y “Weisser con alcalde de Corral”’, Rol 4.705-93, ambas S.C.A. de Valdivia; S.C.A. de Puerto Montt

“Rojas con alcalde de Hualaihué’, Rol 7.819; y S.C.A. de Temuco “Granzotto con alcalde de Temuco”, Rol 16-92.

5
Confirma la caracteristica de la fatalidad del plazo la S.C.A. de Valdivia “Araya con alcalde de Lanco”, Rol 6.193-95, al expresar:
“Que en los términos en que esta concebido, el plazo otorgado al particular para impugnar la resolucion alcaldicia es fatal, de

manera que vencido se extingue su derecho para atacarlo”.

66
Nufiez Vasquez, J. Cristébal, op. cit., en nota 1, pagina 735.
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6

ilegal y su reemplazo por otra, o la ejecucién o reparacion de la omision recurrida, por
parte del alcalde o funcionarios municipales a quienes afecte la impugnacion. Se podra
solicitar, ademas, la suspensién del cumplimiento de la resolucion impugnada, conforme
sefalaremos a continuacion.

5.1.3. Efectos de la interposicion del recurso ante el alcalde

La interposicién del recurso no suspende la ejecucion del acto impugnado, en virtud de la
presuncion de legalidad, imperatividad y exigibilidad, que caracterizan a los actos de la
administracion. Sin perjuicio de lo anterior, segun prescribe el articulo 57 de la Ley N°
19.880 que establece Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de
los Organos de la Administracion del Estado, a solicitud expresa y fundada del recurrente,
la autoridad llamada a resolver el recurso, esto es, el alcalde de la comuna respectiva,
podra suspender su ejecucion, cuando concurra cualquiera de las circunstancias
siguientes:

Cuando el cumplimiento del acto recurrido pudiere provocar dano irreparable, o,

Cuando su ejecucién pudiere hacer imposible el cumplimiento de lo que se resuelva,
en caso que el alcalde acoja el recurso.

5.1.4. Tramitacion del recurso ante el alcalde

La LOCM no regula la tramitacion del recurso al interior de la municipalidad. Sélo hace
referencia a la certificacion que practica el secretario municipal (quien es ministro de fe)
respecto del transcurso del plazo de quince dias desde la presentacién del recurso. Asi
prescribe la letra d) del articulo 140. Por lo anterior, la doctrina: *" sostiene que una vez
presentado el recurso, el alcalde pedira informe al departamento juridico de la
municipalidad a fin de que se pronuncie sobre la procedencia del recurso, y de la
legalidad de la resolucion u omisién impugnada. La emisién del informe sefialado y la
substanciacion total del recurso no pueden exceder el plazo de quince dias a contar de la
fecha de su presentacion, por cuanto, si no existiere un pronunciamiento dentro de dicho
término, el recurso se tendra por rechazado, conforme prescribe la letra c¢) del articulo
140 de la LOCM.

5.1.5. Fallo del recurso por parte del alcalde

Puede acontecer que el alcalde, encontrando fundado el recurso, lo acoja y proceda a
invalidar la resolucién impugnada y pronuncie otra en su reemplazo (si ello fuere
pertinente) u ordene que se subsane la omision, segun los casos. También podria
acontecer que el alcalde, dentro del plazo sefalado en la ley, esto es, dentro del término
de quince dias de interpuesto el recurso, lo desestime, total o parcialmente, resolviendo
mantener la resolucién impugnada o manteniendo la omision que se le reprocha. Puede
presentarse una tercera alternativa, consistente en el silencio del alcalde frente al
recurso, dejando transcurrir el plazo legal establecido para resolverlo. La ley contempla
esta circunstancia, y le atribuye el efecto de entender rechazado el recurso, lo que no es

7
Id., pagina 736.
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mas que una aplicacioén de lo que la doctrina denomina “silencio negativo”.

La resolucién alcaldicia que falle el recurso administrativo, debe ser notificada por el
secretario de la municipalidad personalmente o por cédula, dejada en el domicilio del
recurrente. Se sefala que para la eficacia de esta notificacion no es suficiente un simple
aviso efectuado por medio de un oficio o de carta certificada, a menos que el recurrente
no tenga casa ni domicilio en la comuna: %8

5.2. Rechazo del recurso por parte del alcalde

6

Como puede apreciarse, la letra d) del articulo 140 de la LOCM contempla dos
situaciones distintas: por una parte, el rechazo del recurso mediante resolucion fundada
y, por otra, el rechazo por falta de pronunciamiento dentro de plazo. Ambas situaciones,
como se aprecia, producen el mismo efecto, esto es, facultar al particular para reclamar
ante la Corte de Apelaciones. Creemos necesario confrontar estas situaciones con las
distintas formas de manifestacion de la voluntad que, tradicionalmente se han reconocido
en el Derecho Civil, es decir, la manifestacion expresa, también denominada explicita o
directa; la manifestacion tacita, implicita o indirecta; y, eventualmente, manifestacion de
voluntad a través del silencio. Ciertamente, la letra d) incluye la manifestacion de voluntad
expresa y el silencio del alcalde como manifestacion de su voluntad. Sin embargo, la ley
no prevé la posibilidad de un rechazo tacito del recurso administrativo por parte del
alcalde. Surge, por tanto, la interrogante acerca de si es posible interponer el reclamo
ante la Corte de Apelaciones, fundado en un rechazo tacito del recurso administrativo.

Para resolver la interrogante planteada en el parrafo precedente recordemos que la
voluntad tacita, implicita o indirecta es aquella que se infiere de ciertos antecedentes, ya
sean éstos acciones positivas u omisiones del individuo. Tratandose del recurso
administrativo ante el alcalde, la voluntad tacita requiere que la autoridad edilicia, antes
del vencimiento del plazo legal para resolverlo, y sin mediar resolucion denegatoria
expresa, pronuncie resoluciones o ejecute cualquier clase de actos directamente
encaminados a cumplir o confirmar la resolucién u omision tachada de ilegal. Teniendo
presente que en este caso la manifestacion tacita de voluntad produce los mismos
efectos que la manifestacion expresa, esto es, ratificar o confirmar la resoluciéon u omision
impugnada, desestimando la ilegalidad planteada, creemos que, aplicando el conocido
aforismo que reza: donde existe la misma razén debe existir la misma disposicion es
posible interponer el reclamo de ilegalidad municipal si el recurso administrativo fue
rechazado tacitamente por el alcalde de la comuna.

5.2.1. Rechazo del recurso por resolucion fundada del alcalde

Esta situacion se encuentra contemplada en la letra d) del articulo 140 de la LOCM. Este
rechazo puede fundarse “ora en la improcedencia en derecho de la reclamacion; ora en la
inefectividad de los hechos en que se fundamenta; ora en la circunstancia de haber sido
presentada fuera de plazo”: % , ¥ se concretara en la dictacion por parte del alcalde de

8
Id., paginas 737-738.
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una resolucion que se denomina decreto denegatorio. Ahora bien, creemos que no se
debe realizar una interpretacion restrictiva de esta norma, en el sentido de exigir que la
resolucion denegatoria del alcalde deba ser fundada. En efecto, resultaria absurdo vy
apartado de toda logica privar al particular de la posibilidad de reclamar ante la Corte de
Apelaciones en caso que la resolucion del alcalde no fuese fundada, dado que en esta
situacion, al igual que en el caso de resolucion denegatoria fundada, el agravio al
particular es idéntico.

5.2.2. Rechazo del recurso por falta de pronunciamiento del alcalde dentro
del termino legal

De acuerdo con lo prescrito en el articulo140 letra c) de la LOCM, el recurso
administrativo se considera rechazado si el alcalde no se pronuncia dentro del término de
quince dias, contados desde la fecha de su recepciéon en la municipalidad. Esta situacion
supone el silencio del alcalde ante la interposicion del recurso. Dicha falta de
pronunciamiento se considera para todos los efectos legales como un rechazo del arbitrio
deducido. Para acreditar dicho rechazo del recurso por falta de pronunciamiento, bastara
que el recurrente obtenga, del secretario municipal, un certificado que acredite la fecha de
presentacion del recurso y la circunstancia de no haberse pronunciado el alcalde dentro
del término fatal de quince dias contados desde su recepcién en la oficina de partes de la
municipalidad.

Conforme prescribia el articulo 5° transitorio del DL N° 1.289, para que se produzcan
los efectos del silencio negativo, no bastaba con el transcurso del plazo legal de quince
dias con que contaba el alcalde para pronunciarse, sino que se exigia una actuacion del
recurrente, que consistia en requerir formalmente el pronunciamiento de la maxima
autoridad municipal, es decir, en emplazarlo por escrito. Si requerido de la forma
mencionada, el alcalde no respondia o si, habiendo respondido, resuelve negativamente
el recurso, recién, entonces se consideraba rechazado el arbitrio. Debemos sefalar,
ademas, que la Ley N° 11.860 en su articulo 115 inciso tercero establecia que si el
alcalde no se pronunciaba dentro de los 30 dias siguientes a la fecha de la presentacion
del reclamo; debia hacerlo en la primera sesion ordinaria o extraordinaria de la
Corporacion, y si ello no se producia, se tenia por aceptado el reclamo.

6. Que el reclamo sea interpuesto dentro del plazo
legal establecido

6!

La LOCM establece un plazo de 15 dias para interponer el reclamo de ilegalidad
municipal ante la Corte de Apelaciones respectiva, conforme lo prescribe la letra d) del
articulo 140.

9
Id., pagina 742.
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6.1. Momento a partir del cual comienza a correr el plazo

Para determinar el momento a partir del cual comienza a correr este plazo, debemos
distinguir entre el rechazo del recurso ante el alcalde por falta de pronunciamiento, el
rechazo por resolucion fundada y el denominado rechazo tacito del recurso. A
continuacion analizaremos estas diversas situaciones.

6.1.1. Rechazo del recurso por falta de pronunciamiento

Si el recurso administrativo es rechazado por falta de pronunciamiento del alcalde dentro
del término legal, el plazo para reclamar ante la Corte de Apelaciones se cuenta desde el
vencimiento de dicho término. Esta circunstancia debera certificarla el secretario
municipal. Dicho certificado debera acompanarlo el reclamante al momento de interponer
el arbitrio.

6.1.2. Rechazo del recurso por resoluciéon fundada del alcalde

Si el alcalde rechazé el recurso administrativo mediante la dictacién de una resolucion
fundada, el plazo de 15 dias se cuenta desde la notificacion de dicha resolucion,
realizada personalmente o por cédula dejada en el domicilio del reclamante, segun
dispone la letra d) del articulo 140 de la LOCM.

6.1.3. Rechazo tacito del recurso

De acuerdo con lo manifestado en el apartado 5.2., en el caso del rechazo tacito del
recurso, creemos que el plazo de 15 dias para interponer el reclamo de ilegalidad
municipal se cuenta desde la fecha de realizacién del acto que tacitamente desestima el
recurso ante el alcalde.

6.2. Caracteristicas del plazo

En cuanto a las caracteristicas del plazo, podemos decir que:

a) Se trata de un plazo de caracter fatal, ya que la norma legal exige perentoriamente
que el reclamo de ilegalidad debe entablarse dentro de cierto término legal.

b) Atendiendo al origen del plazo, podemos manifestar que se trata de un plazo legal,
por cuanto lo fija la ley.

c) Es improrrogable, por cuanto sélo los términos judiciales admiten prérroga, segun
el articulo 68 del Codigo de Procedimiento Civil.

d) Es un plazo de dias habiles. Esta caracteristica se desprende de lo prescrito por el
articulo 142 de la LOCM al disponer que los plazos de dias establecidos en dicha ley
seran de dias habiles, estableciendo en su inciso segundo diversas excepciones, dentro
de las cuales no figura el plazo que nos ocupa. En consecuencia, se suspende durante
los dias feriados. No obstante la claridad de este articulo, son muchos los casos en que,
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por ignorancia o quiza por exceso de astucia, el reclamante o la municipalidad han

querido ver en éste, un plazo de dias corridos. Sin embargo, la jurisprudencia confirma el
. , s . . 70

caracter de dias habiles que presenta este término:

e) Por tratarse de un plazo de dias, han de ser éstos completos, corriendo hasta la
medianoche del ultimo dia del plazo.

El que sélo pueda reclamarse dentro del plazo legal implica una evidente limitacién
en la posibilidad de ejercer un control jurisdiccional eficaz de las resoluciones u omisiones
ilegales de la municipalidad. Sin embargo, el ordenamiento juridico chileno también
contempla otros arbitrios para impugnar la actividad municipal, conforme lo sefialaremos
en el capitulo quinto de este trabajo.

7. Que se cumplan los demas requisitos formales

Los requisitos formales exigidos para la interposicién del reclamo de ilegalidad municipal
son los siguientes:

1. Escrituracion.
2. Patrocinio de abogado habilitado para el ejercicio de la profesion.

3. Formalidades propias del reclamo.

7.1. Escrituracion

No cabe duda que el reclamo debe deducirse por escrito. La propia LOCM exige este
requisito en la letra d) del articulo 140, al expresar: “El reclamante sefalara en su
escrito...”.

7.2. Patrocinio de abogado habilitado para el ejercicio de la profesién

Dicha exigencia emana, segun la doctrina: n , de lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley
N° 18.120 que establece normas sobre comparecencia en juicio, segun el cual la primera
presentacion de cada parte o interesado en asuntos contenciosos debera ser patrocinada
por un abogado habilitado para el ejercicio de la profesion, debiendo, en consecuencia,
interponerse el reclamo, personalmente por el agraviado, o representado por abogado
habilitado, o por procurador del nimero. Si comparece personalmente, en todo caso debe
designar abogado habilitado que lo patrocine en el arbitrio, sin perjuicio que, ademas,

0
S.C.A. de Puerto Montt “Weil con alcalde de Puerto Varas”, Rol 6.786: “Que estos sentenciadores concordando con el sefior

Fiscal, estiman que los plazos que la ley contempla para reclamar y para el cdmputo en el caso del silencio de la autoridad, deben

entenderse como plazos de dias habiles y no de dias corridos”.

Nufiez Vasquez, J. Cristébal, op. cit., en nota 1, pagina 746.
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pueda designar un procurador de niumero que lo represente.

La jurisprudencia no ha compartido la exigencia de este requisito al expresar, “Que si
bien toda primera presentacion de un interesado ante un tribunal debe ser patrocinada
por un abogado habilitado para el ejercicio de la profesién, como lo senala el articulo 1°
de la ley 18.120, no es menos cierto que no existe alguna norma que establezca esta
exigencia en forma perentoria en la materia que nos ocupa, y se limita la ley 18.695 a
conceder accion a todo particular para deducir el reclamo, requisito que frustraria las
expectativas de quienes quisieran hacer uso de esta via”: G

7.3. Formalidades propias del reclamo de ilegalidad

Dichas exigencias las contiene, especificamente, la letra d) del articulo 140 de la LOCM.
La doctrina: " sostiene que estos requisitos exceden no solo el contenido minimo que
debe contener una demanda en juicio ordinario civil de mayor cuantia o en el juicio
sumario, sobrepasando, ademas, el contenido de fondo exigido para la interposicion del
recurso de apelacion, siendo comparable solamente con los requisitos exigidos para la
admisibilidad del recurso de casacion. Al exigir estos requisitos, el legislador someti6 el
reclamo de ilegalidad a un verdadero examen de admisibilidad; en consecuencia, si en el
escrito respectivo no se cumple con las exigencias contempladas en la letra d) del articulo
140 de la Ley Organica Constitucional de Municipalidades el reclamo debera ser
rechazado por inadmisible.

En consecuencia, para que el reclamo de ilegalidad municipal sea admisible, el
reclamante, debera sefialar con precision: el acto u omision objeto del reclamo, la norma
legal que se supone infringida, la forma como se ha producido esta infraccion y las
razones por las cuales el acto u omision le perjudican. A continuacion, analizaremos cada
uno de estos requisitos.

7.3.1. Acto u omisioén objeto del reclamo

El reclamante debera sefalar, precisamente, la resolucién impugnada, indicando su
fecha, naturaleza, contenido y la designacién del funcionario municipal que la dicté. La
jurisprudencia analizada no ha sido uniforme al momento de precisar la resolucion objeto
del reclamo de ilegalidad. Por una parte: i , Se ha sostenido mayoritariamente, que la
resolucion objeto del reclamo de ilegalidad municipal es aquella contra la cual se recurrio

72
S.C.A. de Valdivia “Gonzalez y otro con alcaldesa de La Unién”, Rol 4.437-92. Asimismo, la C. A. de Valdivia acepto la

comparecencia sin patrocinio de abogado habilitado en “Bravo con alcalde de Corral”, Rol 8.915-98 y “Retamales con alcalde de
Los Lagos”, Rol 7.976-97.

73
Caldera Delgado, Hugo, op. cit., en nota 52, pagina 109.

N S.C.A. de Valdivia “Martabid con alcalde de Osorno”, Rol 3.215-91: “Que, es evidente que el reclamo debe apuntar a la
resolucién que le causa agravio a la parte afectada, en este caso, la contenida en el Decreto Alcaldicio N° 010 y no contra el
Decreto N° 137 que resolvié su interpelacion al Alcalde de aquel decreto...”. En el mismo sentido, “Sociedad Plasticos SEMAR
Ltda. con alcalde de Osorno”, Rol 3.031-90, “Gonzalez con alcalde de Panguipulli”, Rol 8.413-97, ambas S.C.A. de Valdivia.
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previamente ante el alcalde de la comuna respectiva, por ocasionar un agravio al
recurrente. La tesis minoritaria: ' sostiene que la resolucioén del alcalde que rechaza el
recurso administrativo, produciendo el agotamiento de dicha via, también ocasiona un
agravio al reclamante, por lo cual no existe inconveniente para que dicha resolucion sea
objeto del reclamo de ilegalidad municipal.

Si se reclama contra una omision, debe indicarse con exactitud la manera en que el
alcalde o algun otro funcionario incurrié en dicha omision ilegal.

7.3.2. Norma legal que se supone infringida

Segun prescribe la letra d) del articulo 140 de la LOCM, se debe sefnalar con precision la
norma legal que se supone infringida. La jurisprudencia: "® ha confirmado la exigencia
perentoria de este requisito. Sin embargo, mediante una interpretacién menos estricta de
este requisito, la Corte de Apelaciones de Temuco: " declard que la cita errénea de las
normas legales no puede servir de fundamento para declarar inadmisible el reclamo.

Para nosotros, la expresion norma legal que utiliza la letra d) del articulo 140 de la
LOCM debe entenderse en concordancia con el alcance que hemos atribuido a la
expresion ilegalidad en el epigrafe 3.1.. En este sentido, debera indicarse, precisamente,
cual o cuales son los 6rdenes juridicos que se estiman vulnerados por la resolucién u
omisién municipal.

7.3.3. Forma como se ha producido la infraccion

Esta exigencia se refiere a la forma en que el alcalde o alguno de los funcionarios
municipales han transgredido la legalidad, esto es, se debe describir, con toda precision,
la manera en que la ley ha sido burlada. Se debera enunciar determinadamente el modo
como el funcionario municipal ha incurrido en la ilegalidad, formal o de fondo, en que se
basa el reclamo: "

Si el reclamante no sefialé con precision la forma como se ha producido la infraccion

de las normas legales, la jurisprudencia ha sostenido que dicho reclamo debe
79 . A . 80 . .

rechazarse: = . Sin embargo, otro sector de la jurisprudencia: ~ , sostiene que asi como

75
S.C.A. de Temuco “Publietapa Limitada con alcalde de Temuco”, Rol 10-91: “La recurrente se sinti6 agraviada por la

adjudicacion y por eso reclamé en su contra y el oficio 154, que contiene la resolucién de dicha reclamacioén, también le causa
agravio hay por lo tanto una cadena procesal légica en todo lo actuado hasta llegar a la vista de la causa y estado de fallo por esta
Corte”.

76
S.C.A. de Puerto Montt “Gémez con alcalde de Palena”, Rol 8.631: “Como manda el articulo 136 letra d) de la ley 18.695, es

imperativo referir la norma legal infringida al presentar el reclamo...”
77

S.C.A. de Temuco “Lépez con alcalde de Temuco”, Roles 25-94 y 138-94.
78

Nufiez Vasquez, J. Cristobal, op. cit., en nota 1, pagina 746.

80
S.C.A. de Temuco “Lopez con alcalde de Temuco”, Rol 25-94.
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la cita errbnea de las normas legales infringidas no puede ser motivo para declarar
inadmisible el reclamo de ilegalidad, tampoco la errénea o insuficiente consideracion de
la manera como tales normas se infringen puede considerarse para declararlo
inadmisible.

7.3.4. Razones por las cuales el acto u omision perjudican al reclamante

Este requisito no es una exigencia general, sélo se requiere en la medida que se alegue
un perjuicio, por tanto, el reclamante debe sefalar precisamente los motivos facticos y
juridicos por los cuales considera que la resolucién u omision ilegal le provocan un
agravio o perjuicio, requisito que no es exigible cuando se reclama de actos u omisiones
que afectan el interés general de la comuna, por la via de accion popular: o

7.3.5. Senalar las peticiones concretas sometidas a la decision del tribunal

A nuestro juicio, ademas, de los requisitos precedentemente expuestos, es conveniente
que el reclamante indique las peticiones concretas que somete a la decision de la Corte
de Apelaciones respectiva. Obviamente, la omision de estas peticiones no determina la
inadmisibilidad del reclamo. Estas peticiones seran: la anulacién de la resolucion
reclamada, la dictaciéon de la sentencia de reemplazo, la declaracién del derecho a los
perjuicios y/o la dictacion por la Corte de una orden de no innovar.

7.3.5.1. Anulacién de la resolucién objeto del reclamo.

Si se impugna una resolucion ilegal, el reclamante debera solicitar la anulacién total o
parcial de la resolucidn reclamada. La posibilidad de solicitar la anulacion del acto
impugnado no esta expresamente contemplada en la LOCM. Sin embargo, es
conveniente solicitar en el escrito la anulacién de la actuacion reclamada.

7.3.5.2. Dictacion de la sentencia de reemplazo

Igualmente, es conveniente que el reclamante solicite expresamente a la Corte de
Apelaciones la dictacién de la sentencia de reemplazo, por cuanto si el tribunal acoge el
reclamo de ilegalidad, decidira u ordenara en la sentencia, la dictacién de la resolucion
que corresponda para subsanar la omision o reemplazar la resoluciéon anulada, segun
prescribe la letra h) del articulo 140 de la LOCM.

7.3.5.3. Derecho a ser indemnizado por los perjuicios

En el evento que la resolucion u omisiéon reclamada produce un perjuicio al afectado, éste
podra solicitar a la Corte de Apelaciones respectiva que declare el derecho a ser

79
S.C.A. de Puerto Montt “Weil con alcalde de Puerto Varas”, Rol 6786: “Que de la lectura del reclamo de ilegalidad de fojas ocho
fluye con claridad que el recurrente no ha sefialado con precision la forma en que se ha producido la infraccién de las disposiciones

legales que menciona en su presentacion...”, rechazando el reclamo por esta razon.

81
Nufiez Vasquez, J. Cristébal, op. cit., en nota 1, pagina 746.
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indemnizado por los perjuicios. Esta exigencia esta contenida en la letra h) del articulo
140 de la LOCM. Se ha sostenido que si el reclamante no solicita que la Corte de
Apelaciones declare el derecho a ser indemnizado por los perjuicios, podra solicitar que
se le ind%gmicen los perjuicios causados por la accién u omision municipal en juicio
ordinario:

7.3.5.4. Que se decrete por la Corte orden de no innovar

En efecto, aun cuando es discutible - conforme se dira en el epigrafe 2° del capitulo
tercero — es necesario que el reclamante solicite expresamente en su escrito que la Corte
decrete dicha medida. En todo caso, ella sélo se puede conceder cuando la ejecucién del
acto impugnado le produzca un dafio irreparable al particular.

2
Meneses D., Cristian y Coppa H., Enzo, “Alcances del Recurso o Reclamo de llegalidad Municipal”, Memoria para optar

al Grado Académico de Licenciado en Ciencias Juridicas de la Universidad Central de Chile, (1999), pagina 115.
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CAPITULO TERCERO. Aspectos
procesales del reclamo de ilegalidad
municipal

1. Tribunal competente

Conforme dispone la letra d) del articulo 140 de la LOCM el tribunal competente para el
conocimiento y fallo del reclamo de ilegalidad es la Corte de Apelaciones respectiva.
Ahora bien, la Corte de Apelaciones respectiva sera aquella que tenga competencia
sobre el territorio donde esté ubicada la municipalidad que pronuncio la resolucion o
incurrié en la omision ilegal. El reclamo debe interponerse directamente ante la Corte de
Apelaciones. En este sentido, se sostiene que, “si el reclamante sélo pide al alcalde que,
en caso de no considerar la resolucion reclamada, eleve los antecedentes a la Corte de
Apelaciones, sin presentarlo directamente ante esta magistratura, este tribunal no puede
conocer del asunto”: *°

83
Nufiez Vasquez, J. Cristébal, op. cit., en nota 1, pagina 745.
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2. Efectos que produce la interposicién del reclamo

La interposicion del reclamo de ilegalidad municipal no suspende el cumplimiento del acto
impugnado, a menos que la Corte de Apelaciones, conforme lo dispone la letra e) del
articulo 140 de la LOCM, decrete orden de no innovar. La orden de no innovar tiene como
objetivo suspender o paralizar los efectos de la resoluciéon que ha sido impugnada por el
reclamo de ilegalidad municipal, cuando su ejecucion produzca un dafio irreparable al
reclamante, por tanto, una vez que ella ha sido ordenada por la Corte de Apelaciones, se

suspenderan total o parcialmente los efectos de la actuacién municipal reclamada.

Un sector de la doctrina: ** ha sostenido que la orden de no innovar sélo procede
cuando el reclamante la solicita expresamente a la Corte de Apelaciones por tratarse de
un acto cuya ejecucion produzca efectos dafiosos irreversibles. Se afirma, ademas, que
la exigencia de solicitud expresa de la orden de no innovar se fundamenta en el principio
de ejecutoriedad de que gozan las resoluciones administrativas, en cuya virtud los
efectos del acto municipal impugnado no se suspenden por la interposicion del reclamo:
85 . Eyssautier: 8 , en cambio, afirma que las Cortes de Apelaciones pueden decretar la
orden de no innovar aunque el reclamante no la solicite expresamente, por cuanto al
conocer el reclamo de ilegalidad municipal no estan actuando como un tribunal civil, sino

que como uno contencioso-administrativo, restringiéndose, en consecuencia,
aplicacion del principio de la pasividad.

3. Tramitacion del reclamo de ilegalidad municipal

Las letras f) y g) del articulo 140 de la LOCM contemplan la tramitacién a que debe
sujetarse el reclamo de ilegalidad. En primer lugar, la ley prescribe que presentado el
reclamo ante la Corte de Apelaciones respectiva, ésta dicta un decreto confiriendo
traslado al alcalde, disponiendo la autoridad edilicia de un plazo de diez dias para
evacuarlo. Posteriormente, evacuado el traslado, la Corte podra abrir un término de
prueba, el cual se regira por las normas contempladas para los incidentes en el Cédigo
de Procedimiento Civil. Vencido el término probatorio, el fiscal judicial de la Corte emitira
un informe para que, posteriormente, se proceda a la vista de la causa y la dictacion del
fallo que acoge o rechaza el reclamo. Trataremos separadamente cada una de las etapas

que contempla la tramitacion del reclamo de ilegalidad municipal.

84 .
Id., pagina 748.

5
Magasich Airola, Juan, op. cit., en nota 30, pagina 171.

86
Eyssautier Sahr, Maria Inés, op. cit., en nota 2, pagina 174.
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3.1. El traslado al alcalde

Una vez presentado el reclamo ante la Corte de Apelaciones respectiva, ésta pronuncia
un decreto confiriendo traslado al alcalde de la comuna por el término de diez dias.
Estimamos que siempre el traslado debe conferirsele al alcalde de la comuna, aunque la
resoluciéon u omision ilegal emane de algun otro funcionario municipal. Para fundamentar
esta opinion, consideramos el claro tenor de la letra f) del articulo 140 y la circunstancia
que el alcalde de la comuna es quien conoce el recurso administrativo previo al reclamo
de ilegalidad. Por tanto, estimamos errado lo resuelto por la Corte de Apelaciones en
aquel reclamo de ilegalidad en que se confiere el traslado al funcionario municipal que
pronuncié la resolucion estimada ilegal: o

La doctrina: *® considera que el plazo otorgado al alcalde para contestar el traslado
no es fatal, por consiguiente, para dar por evacuado este tramite se requiere que el
reclamante acuse la rebeldia correspondiente. Por otra parte, se trata de un plazo legal y
de dias habiles, segun dispone el articulo 142 de la LOCM.

Respecto de la forma como se comunica este traslado al alcalde, las Cortes de
Apelaciones han dispuesto la notificacion de esta resolucion en forma personal, mediante
. . 89 . . _ - . .
receptor judicial: " , o bien, mediante un oficio dirigido a Carabineros de Chile para que
sean funcionarios de dicha institucién quienes realicen la notificacion del traslado al
90
alcalde:

Por ultimo, hemos advertido en la sustanciacion de un reclamo: o , que la Corte de
Apelaciones ha otorgado al alcalde, previa solicitud de la autoridad edilicia, una
ampliacién del plazo para contestar el traslado. Para nosotros, dicha situacién es
absolutamente improcedente, por cuanto los términos legales son improrrogables, segun
prescribe el articulo 68 del Cédigo de Procedimiento Civil.

3.2. Término probatorio

Segun se desprende de la expresion podra que utiliza la letra f) del articulo 140, es
facultativo para la Corte de Apelaciones abrir un término de prueba. Al respecto, la
doctrina: % sostiene que esta facultad de la Corte de Apelaciones no puede ejercerse

87
S.C.A. de Valdivia “Riveros con alcalde de Valdivia”, Rol 10.955-00.
8
Nufiez Véasquez, J. Cristébal, op. cit., en nota 1, pagina 749.

9
“Garcia con alcalde de Purranque”, Rol 10.202-99, “Soto con alcalde de Valdivia”, Rol 10.582-00 y “Retamales con alcalde de
Los Lagos”, Rol 7.976-97, todas S.C.A. de Valdivia, entre otras.

90
S.C.A. de Valdivia “Pison con alcalde de Osorno”, Rol 4.477-93.

1
“Navarro, en representacion de la Empresa de Servicios Sanitarios de Los Lagos S.A. con alcalde de Osorno”, Rol 14.357-03,
de la C.A. de Valdivia.
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arbitrariamente, por cuanto, si existen hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos,
el tribunal debe, a solicitud de parte, decretar dicho tramite. En consecuencia, si
existiendo tales hechos, la Corte de Apelaciones se negare a recibir a prueba el reclamo,
es procedente contra la sentencia que falla el reclamo el recurso de casacion en la forma,
por haberse dejado de cumplir un tramite declarado esencial por la ley.

Se ha aceptado por la jurisprudencia la procedencia del recurso de reposicién contra
la resolucion de la Corte de Apelaciones que determina que no existen hechos
. . . . .y 93
sustanciales, pertinentes y controvertidos en la substanciacién del reclamo:

Ahora bien, conforme dispone la parte final de la letra f) del articulo 140 de la LOCM,
una vez que la Corte determine la apertura de un término probatorio, éste se regira por
las normas contempladas para los incidentes y que se encuentran contenidas en el Libro
[, Titulo IX del Codigo de Procedimiento Civil. En consecuencia, el término probatorio sera
de 8 dias, debiendo las partes, para rendir prueba testimonial, presentar la lista de
testigos dentro de los dos primeros dias del probatorio.

e ~ . .. . 94
Por ultimo, debemos sefialar que en la tramitacién de varios reclamos: =,

advertimos la practica de diligencias o la recepcién de pruebas sin que previamente
se haya abierto un término probatorio.

3.3. Informe del fiscal

Doctrinalmente, se afirma que el fiscal “no sélo debe pronunciarse sobre la legalidad o
ilegalidad de la resoluciéon u omision impugnada, sino que ademas expresar su opinion
acerca de la nueva resolucion que haya de dictarse para reemplazar la anulada o
subsanar el deber funcionario omitido; como asimismo debe dictaminar en lo referente al
derecho a los perjuicios reclamados por el recurrente, y a la remisién de los antecedentes
a la justicia del crimen, si la infraccion que motiva el reclamo fuere constitutiva de delito™:
95 .

Una vez que el fiscal emite su informe, la Corte decretara autos en relacion,
quedando la causa en estado de ser vista y resuelta por el tribunal, para lo cual goza de
preferencia respecto de los procesos ordinarios.

Con fecha 20 de noviembre de 2003 ingresé al Congreso Nacional un proyecto de
ley: % que suprime la normativa relativa a los fiscales judiciales en nuestro ordenamiento
legal, proyecto que se encuentra actualmente en tramite en la Camara de Diputados. De
convertirse dicho proyecto en ley se producira la derogacion de este tramite en la

92
Nufez Vasquez, J. Cristobal, op. cit., en nota 1, pagina 749.

93
S.C.A. de Puerto Montt “Pérez con alcalde de Puerto Montt”, Rol 7.714.

4
A modo ejemplar, S.C.A. de Temuco “Lépez con alcalde de Temuco”, Rol 25-94; S.C.A. de Valdivia “Segovia con alcalde de
Osorno”, Rol 3.031-90; S.C.A. de Puerto Montt “Canovas con alcalde de Puerto Varas”, Rol 9.148.

95

Nufiez Vasquez, J. Cristébal, op. cit., en nota 1, pagina 750.
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sustanciacion del reclamo de ilegalidad. En efecto, aun cuando dicho proyecto de ley no
contempla la derogaciéon expresa de esta diligencia en el articulo 140 de la LOCM, si
contempla la derogacion del articulo 58 del Codigo Organico de Tribunales -que consagra
a los fiscales judiciales en las respectivas Cortes de Apelaciones- derogando, en
consecuencia, organicamente este tramite en la LOCM.

3.4. Forma en que la Corte de Apelaciones conoce el reclamo

La LOCM no regula esta materia, por tanto, es necesario recurrir a las normas contenidas
al respecto en el Codigo Organico de Tribunales. El articulo 66, inciso primero de dicho
Cddigo establece, como regla general, el conocimiento de los asuntos sometidos a la
competencia de las Cortes de Apelaciones a las diferentes salas en que estén divididas,
salvo que la ley expresamente disponga que determinadas materias deben ser conocidas
por el tribunal pleno. No existiendo norma legal que manifieste que el reclamo de
ilegalidad municipal sea conocido por el pleno de las Cortes de Apelaciones, se concluye
que dicho arbitrio es de competencia de la sala del tribunal que corresponda, conforme
con la distribucién que de las respectivas materias sometidas al conocimiento de la Corte
se realiza por sorteo en la audiencia publica sefialada por la ley.

Por otra parte, las Cortes conoceran del reclamo previa vista de la causa, con o sin
alegatos de los abogados que hubieren concurrido a seguir el arbitrio.

3.5. Aplicacién de las disposiciones comunes a todo procedimiento

Existen aspectos de orden procedimental como la forma de realizar las notificaciones, las
menciones que debe contener la sentencia definitiva, la posibilidad de intervencion de
terceros, entre otros, que el articulo 140 de la LOCM no regula. Es por ello que surge la
interrogante acerca de si es posible o0 no aplicar al reclamo de ilegalidad municipal las
normas contenidas en el Libro Primero del Cédigo de Procedimiento Civil, esto es, las
disposiciones comunes a todo procedimiento.

Respondiendo a la interrogante planteada, podemos sostener que si son aplicables
al reclamo de ilegalidad municipal las disposiciones comunes a todo procedimiento. Asi lo
ha indicado la doctrina al decir que, “no existiendo sino normas muy elementales sobre la
tramitacion del reclamo, creemos que deben aplicarse las normas generales”
Confirma lo sefalado el hecho que este reclamo, en téminos del Cédigo de
Procedimiento Civil, es una contienda civil entre partes, especificamente se trata de un
procedimiento de aquellos que dicho Cédigo, en su articulo 2°, denomina extraordinario.
Efectivamente, para nosotros, el reclamo de ilegalidad municipal es una contienda civil
entre partes, toda vez que dicha expresion se debe entender referida a todo asunto que

6
Véase Mensaje de S.E. el Vicepresidente de la Republica con el que se inicia el proyecto de ley que suprime la normativa

relativa a los fiscales judiciales de nuestro ordenamiento legal. (Boletin N° 3422-07).

97
Chaigneau Del Campo, Alberto, Tramitacién en las Corte de Apelaciones, sus principales materias, Editorial Juridica de Chile,

quinta edicion actualizada con la reforma procesal penal, 2002, pagina 272.
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no es de orden penal o criminal, lo que no es mas que una aplicacion de la forma como
ha sido entendida la expresiéon causas civiles, utilizada en el articulo 73 de la Constitucion
Politica de la Republica: % Afirmar lo contrario, esto es, que no son aplicables dichas
normas comunes, seria cerrar los ojos a la realidad. En efecto, todo reclamo de ilegalidad
municipal se traduce en un proceso cuya formacién, custodia y comunicacién a las partes
se realiza de igual forma que todos los demas procedimientos que se tramitan ante los
tribunales de justicia Asimismo, es necesario comparecer en la forma que la ley adjetiva
civil indica; las notificaciones que se realizan en este reclamo se han de efectuar de
alguna de las formas indicadas en los articulos 38 y siguientes del Codigo de
Procedimiento Civil; en la tramitacion del reclamo se dictan resoluciones que reunen las
mismas caracteristicas que las indicadas en el articulo 158 del citado Cddigo; las
menciones de la sentencia definitiva han de ajustarse a lo preceptuado en el Cédigo de
Procedimiento Civil, la parte vencida puede ser condenada al pago de las costas, etc.

Por lo demas, la jurisprudencia en reiteradas oportunidades ha declarado
expresamente que las disposiciones comunes a todo procedimiento son absolutamente
aplicables al reclamo de ilegalidad municipal, argumentando al respecto, “Que el reclamo
de ilegalidad es un proceso contencioso administrativo en torno a la legalidad o ilegalidad
de la resolucion impugnada y no obstante su caracter especial le son aplicables las reglas
comunes a todo procedimiento, previstas en el Libro | del Cédigo de Procedimiento Civil,

. ». 99 .. .
en cuanto no aparezcan modificadas por aquella” = . Por otro lado, la jurisprudencia
analizada, sin emitir un pronunciamiento explicito, ha aplicado en la tramitacién de
numerosos reclamos las disposiciones contenidas en el Libro Primero del Cdédigo de

.. .o , . 100
Procedimiento Civil, es asi como se ha aceptado el abandono del procedimiento: , el
T 101 .. . . 102
desistimiento del reclamo: , la participacion de terceros, sean estos coadyuvantes:
. . 103 . . . 104
o independientes: ", se han dictado medidas para mejor resolver. | etc.

98
Ver al respecto Fiamma Olivares, Gustavo, “Derecho y libertad”, EI Mercurio, edicion del dia 18 de diciembre de 1989, pagina A

2; y Soto Kloss, Eduardo, “Lo contencioso administrativo y los tribunales ordinarios de justicia”’, Revista de Derecho Publico, N°
21/22, 1977, paginas 233-249.

99
S.C.A. de Temuco “Yaber con alcalde de Villarrica”, Rol 1.107-98. Esta idea se reitera en idénticos términos en “Fauré con

alcalde de Villarrica”, Rol 1-2000 y “Araneda con alcalde de Temuco”, Rol 51-98, ambas S.C.A. de Temuco.

0
“Armanet con alcalde de Pucén”, Rol 1.050-97, “Ormeiio con alcalde Villarrica”, Rol 1.178-98, “Graff con alcalde de
Villarrica”, Rol 146-98, todas S.C.A. de Temuco.

1

“Billecke con alcalde de Villarrica”, Rol 1.035-95, “Rojas con alcalde de Temuco”, Rol 405-94 ambas S.C.A. de Temuco;
“Pérez con alcalde de Puerto Montt”, Rol 6.972, “Sandoval con alcalde de Puerto Montt”, Rol 6.181, “Barria con alcalde de
Puerto Montt”, Rol 7.196, “Pérez con alcalde de Puerto Montt”, Rol 6.373, todas S.C.A. de Puerto Montt; S.C.A. de Valdivia

“Pison con alcalde de Osorno”, Rol 4.477-93.

102
S.C.A. de Valdivia “Segovia con alcalde de Osorno”, Rol 3.031-90.

“Lopez con alcalde de Temuco”, Rol 25-94, “Lépez con alcalde de Temuco”, Rol 138-94, “Castelblanco con alcalde de
Villarrica”, Rol 1.202-96, todas S.C.A. de Temuco.
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Dentro de la jurisprudencia analizada, merece especial mencion aquella que realiza
el llamado obligatorio a conciliacion: 109 , establecido en el Libro Segundo del Codigo de
Procedimiento Civil, respecto de todos aquellos juicios en que sea admisible la
transaccion. Creemos que no es correcto realizar el llamado obligatorio a conciliacién en
un procedimiento especial como es el reclamo de ilegalidad municipal, dado que el
articulo 140 de la LOCM no contempla dicha posibilidad. Ademas, no estamos en
presencia de una disposicién comun a todo procedimiento y, a mayor abundamiento, el
comparendo obligatorio de conciliacion es una diligencia propia de un juicio en que es
admisible la transaccién, contrato que, como sabemos, supone un derecho subjetivo en
disputa, lo que no ocurre en el caso del reclamo de ilegalidad municipal.

Por ultimo, en este apartado, sélo resta hacer la salvedad en cuanto a que el recurso
de apelacion, si bien se encuentra regulado en el Libro Primero del Codigo de
Procedimiento Civil, no es aplicable, segun la mayoria de la doctrina y jurisprudencia
analizada, al reclamo de ilegalidad municipal, segun se dira en el capitulo cuarto de este
trabajo.

4
“Weisser con alcalde de Corral”, Rol 4.705-93, “Riveros con alcalde de Valdivia”, Rol 10.955-00, “Butte con alcalde de

Osorno”, Rol 3.932-92, “Vera y Lépez con alcalde de Rio Bueno”, Rol 9.596-99, todas S.C.A. de Valdivia.

105

“Lépez con alcalde de Temuco”, Rol 25-94, “Lépez con alcalde de Temuco”, Rol 138-94, ambas S.C.A. de Temuco.
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CAPITULO CUARTO. Fallo del reclamo
de ilegalidad municipal y recursos
procesales que proceden en su contra

1. Fallo del reclamo de ilegalidad municipal

Una vez terminada la vista de la causa, la Corte de Apelaciones respectiva, resolvera el
reclamo, acogiéndolo o denegandolo. Conforme prescribe la letra h) del articulo 140 de la
LOCM, la Corte de Apelaciones, en su sentencia, si da lugar al reclamo, decidira u
ordenara, segun sea procedente, las siguientes medidas:

1. La anulacién total o parcial del acto impugnado.

2. La dictacién de la resolucion que corresponda para subsanar la omisién o
reemplazar la resolucién anulada.

3. La declaracion del derecho a los perjuicios a favor del reclamante.

4. El envio de los antecedentes al juez del crimen correspondiente, cuando la
infraccion fuere constitutiva de delito.
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1.1. Anulacién total o parcial del acto impugnado

La nulidad declarada por la Corte de Apelaciones puede ser total o parcial. Si se anula
parcialmente la resolucidon municipal, la doctrina: " ha expresado que el alcalde tendria
que seguir una de las siguientes alternativas: a) revocar la resolucién reclamada en la
parte no afectada por la nulidad judicial; b) dictar una nueva resolucién en reemplazo de
la anulada parcialmente. Por otra parte, si se anula totalmente el acto y asi ha sido
declarado por sentencia judicial, I6gicamente se extinguen los efectos del mismo; pero el
alcalde podria dictar una nueva resolucion ajustada a la legalidad o, al menos, sin incurrir
en los mismos vicios que motivaron la impugnacién y la consiguiente declaracién de
nulidad. Empero si el alcalde no hubiera estado obligado nuevamente a resolver sobre la
materia objeto de la controversia, perfectamente podria no dictar acto alguno en
sustitucion del que fue anulado.

Ahora bien, en lo que se refiere a las consecuencias del fallo que ordena poner
término a una omision del municipio, se sefala que “la Corte de Apelaciones no puede
subsanar ella misma la omisién reclamada, solamente puede ordenar a la municipalidad
que actue”: o7 , €llo en virtud de la facultad de imperio de que esta revestida para exigir
compulsivamente la ejecucion de lo resuelto.En este mismo orden de ideas la doctrina: 108
sostiene que si no es posible obtener el cumplimiento de lo resuelto por la Corte de
Apelaciones, el reclamante podra hacer efectiva, de acuerdo a las normas generales, la
responsabilidad civil y criminal del alcalde o funcionarios municipales que se resistan a
cumplir el fallo de la justicia, sin perjuicio de la responsabilidad administrativa que pueda
afectarles.

1.2. Dictacion de la resolucion que modifique o reemplace el acto
impugnado

En esta eventualidad, la Corte de Apelaciones ordenara a la autoridad administrativa la
dictacion de la resolucion correspondiente que modifigue o reemplace la actuacion
reclamada. Esta posibilidad que tiene la Corte de Apelaciones de ordenar la dictacion de
la resolucion correspondiente constituye, segun Pierry Arrau, “una excepcién a la division
de poderes, toda vez que constituye una orden entregada por el poder judicial a una
autoridad administrativa, en la que se establece la forma en que debera obrar dicha
autoridad”; ' .

106
Caldera Delgado, Hugo, op. cit., en nota 52, pagina 110.

10

108

10

7
Ibid.
Nufez Vasquez, J. Cristobal, op. cit., en nota 1, pagina 756.

9
Citado por Meneses D., Cristian y Coppa H., Enzo, op. cit., en nota 82, pagina 114.
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1.3.

La declaracion del derecho a los perjuicios

1.4.

Conforme dispone la letra i) del articulo 140 de la LOCM cuando la Corte de Apelaciones
acoge el reclamo de ilegalidad, el interesado podra acudir a los tribunales ordinarios de
justicia para demandar en juicio sumario la indemnizacion de perjuicios que procediere.
La Corte de Apelaciones, al conocer del reclamo de ilegalidad municipal, es incompetente
para evaluar o determinar el monto exacto de los perjuicios, soélo se limitara a declarar el
derecho a los perjuicios. El monto de la indemnizacion debera determinarse en juicio
sumario ante un tribunal de primera instancia. En el transcurso de este juicio, no podra
discutirse la ilegalidad ya declarada, segun prescribe la parte final de la letra i) del articulo
140.

El envio de los antecedentes al juez del crimen que corresponda

Si la accion u omision impugnada es constitutiva de un delito, la Corte de Apelaciones
decidira u ordenara, segun sea procedente, el envio de los antecedentes al juez del
crimen que corresponda, segun prescribe la letra h) del articulo 140.

2. Recursos procesales que proceden contra el fallo
del reclamo de ilegalidad municipal

2.1.

El articulo 140 de la LOCM no contempla la posibilidad de interponer recursos contra la
sentencia pronunciada por la Corte de Apelaciones al fallar el reclamo. Por tanto, es
necesario determinar, a la luz de la jurisprudencia y doctrina analizadas, qué recursos
proceden contra el fallo del reclamo. En este sentido analizaremos la procedencia de los
recursos de apelacién, casacion, queja y revision.

Recurso de apelacion

110

La doctrina mayoritaria sostiene la improcedencia del recurso de apelacion contra el fallo
de la Corte de Apelaciones que recae en el reclamo de ilegalidad municipal. Para
Fernandez: "° , la improcedencia de la apelacion se fundamenta, en primer lugar, en que
no existe un juicio propiamente tal entre el particular y la municipalidad, por cuanto, una
vez evacuado el traslado por el alcalde, es facultativo para la Corte de Apelaciones abrir
un término probatorio, siendo propio de todo juicio la existencia de dicha etapa. Ademas,
tampoco puede afirmarse que el reclamo de ilegalidad municipal constituya una instancia
propiamente tal, ya que no existe un juicio, que es lo que determina la instancia Se sefala
que el legislador al definir el recurso de apelacion en el articulo 186 del Cddigo de

Fernandez Richard, José, op. cit., en nota 4, pagina 153.
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1"

"

113

114

Procedimiento Civil y sefalar las resoluciones susceptibles de impugnarse por esta via en
el articulo 187 del mismo cuerpo de leyes, “discurre sobre la base de asuntos judiciales
que se conocen y resuelven en dos instancias, o como podriamos decir, en primer y
segundo grado, instancia en que los tribunales a quo y ad quem conocen el derecho y los
hechos” "' . En consecuencia, el reclamo de ilegalidad municipal no puede ser
considerado un juicio o contienda entre partes, ni tampoco un acto de jurisdiccion no
contenciosa, de acuerdo con lo prescrito por el articulo 1° del Cédigo de Procedimiento
Civil, constituyendo solamente un recurso sui géneris que contempla el Derecho
Administrativo Municipal y cualquier interpretacion que pretenda asimilarlo a las dos
categorias de asuntos mencionadas seria absolutamente forzada y contraria a la ley. En
definitiva, para que el recurso de apelacién ante la Corte Suprema fuera procedente
“tendria que haberse contemplado dicho recurso en la Ley 18.695, cosa que el legislador
no hizo, siguiendo la tradicion de las anteriores leyes organicas municipales, por ejemplo
la Ley 11.860, que jamas contemplaron este recurso”: "z

Otro sector de la doctrina: ' , para negar, igualmente, la procedencia del recurso de
apelacién, sostiene que las Cortes de Apelaciones conocen el reclamo de ilegalidad
municipal en unica instancia, ya que, de acuerdo con la antigua ley de municipalidades, el
conocimiento del reclamo correspondia a la Corte Suprema en Unica instancia, y como el
legislador al traspasar el conocimiento de estos asuntos a las Cortes de Apelaciones no
prescribid que sus fallos fueran apelables, debe entenderse que estos 6rganos
jurisdiccionales conocen el reclamo de ilegalidad municipal de la misma manera como
antes lo hacia la Corte Suprema. En consecuencia, “no procede apelacion, no porque la
ley lo diga expresamente, sino porque no existe Tribunal superior, ya que la Corte
Suprema n<1)1;tiene competencia en segunda instancia. La Corte Suprema es Tribunal de
Casacion”:

Confirma la opiniéon de la doctrina mayoritaria, lo sostenido por la Excma. Corte
Suprema que ha declarado inadmisible el recurso de apelacién contra la sentencia de la
Corte de Apelaciones que falla el reclamo de ilegalidad municipal al sostener, “Que
tratandose de reclamaciones especialisimas, contempladas en leyes de contenido
administrativo, el procedimiento no es otro que el que esas mismas leyes contemplan,
(por ejemplo Coédigo Tributario), y no es admisible en modo alguno extender, ya sea por
interpretacion o analogia, normas procesales y recursos ordinarios a tales
procedimientos, si ellos especificamente no los contemplan; (...) De lo dicho se
desprende que para que procediera el recurso de apelacion ante la Corte Suprema en
contra de una resolucion de una Corte de Apelaciones recaida en un reclamo de
ilegalidad, expresamente tendria que haberse contemplado dicho recurso en la normativa
legal correspondiente, lo que no ha ocurrido en la especie”: e

1
Id., pagina 154.
2
Id., pagina 155.
Nufez Vasquez, J. Cristobal, op. cit., en nota 1, pagina 757.

Eyssautier Sahr, Maria Inés, op. cit., en nota 2, pagina 177.
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Un sector minoritario de la doctrina: ' , Sin proporcionar argumento alguno, se
pronuncia por la procedencia del recurso de apelacion contra la sentencia que falla el
reclamo de ilegalidad municipal. Asimismo, existe jurisprudencia: " que ha sostenido la
procedencia del recurso de apelacion respecto de la sentencia que falla el reclamo de
ilegalidad municipal, afirmando para ello que dicha sentencia es de primera instancia.

2.2. Recurso de casacion

La doctrinaafirma la procedencia del recurso de casacion, por cuanto, si bien la LOCM no
expresa que el reclamante o el alcalde puedan recurrir ante la Corte Suprema a través de
este recurso, siempre se ha entendido que los recursos de casacion en la forma y en el
fondo son procedentes: e

La jurisprudencia analizada ha confirmado la procedencia del recurso de casacién en
la forma contra el fallo del reclamo: '"° . Tratandose del recurso de casacion en el fondo,la
Excma. Corte Suprema, sin ahondar en argumentos, ha confirmado la procedencia de
dicho recurso contra el fallo del reclamo de ilegalidad: % Sin embargo, cierta
jurisprudencia ha sostenido la improcedencia de este recurso expresando que la
sentencia impugnada es de primera instancia: 17 , dado que “al no haberse establecido
expresamente en la ley que concede el reclamo de ilegalidad que éstos seran resueltos
en unica instancia, no cabe aplicar otra alternativa que la regla general del articulo 187:
122 " del Codigo de Procedimiento Civil.

Segun nuestra opinidn, son procedentes contra la sentencia de la Corte de
Apelaciones que falla el reclamo de ilegalidad los recursos de casacién en la forma y en
el fondo. Tratandose de la casacién en la forma, su procedencia se fundamenta en lo

5
Sentencia de la Excma. Corte Suprema recaida en reclamo de ilegalidad municipal caratulado “Rojas con alcalde de Puerto
Montt”, Rol 7.960, de la C.A. de Puerto Montt.

116
Caldera Delgado, Hugo, op. cit., en nota 52, pagina 110.

117
S.C.A. de Puerto Montt “Contardo con alcalde de Puerto Montt”, Rol 8.330.

118
Nufez Vasquez, J. Cristdbal, op. cit., en nota 1, pagina 757.

119
S.C.A. de Temuco “Castelblanco con alcalde de Villarrica”, Rol 1.202-96. Expresa que la sentencia que rechaza el reclamo fue
“recurrida de casacion en la forma por el reclamante a fojas 157 y siguientes por la causal sexta del articulo 768 fundado en que la

sentencia recurrida fue dada contra sentencia interlocutoria...”.

120
Sentencia de la Excma. Corte Suprema recaida en reclamo de ilegalidad municipal caratulado “Rojas con alcalde de

Hualaihué”, Rol 7.819, de la C.A. de Puerto Montt.

121
S.C.A. de Puerto Montt “Contardo con alcalde de Puerto Montt”, Rol 8.330.

122
S.C.S. sobre casacién en el fondo Rol 13.559, voto de minoria, citado por Caldera Delgado, Hugo, Tratado de Derecho

Administrativo, Tomo |, Ediciones Parlamento Ltda. (mayo de 2001) paginas 524 y siguientes.
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2.3.

dispuesto por el inciso segundo del articulo 766 del CPC: 1% , que lo hace procedente
respecto de las sentencias que se dicten en los juicios o reclamaciones regidos por leyes
especiales, siendo el arbitrio en estudio, evidentemente, una reclamacién de caracter
especial. Por su parte, la procedencia del recurso de casacion en el fondo, se apoya en lo
prescrito por el articulo 767 del Cddigo de Procedimiento Civil, en cuanto dispone que
dicho recurso tiene lugar contra sentencias definitivas inapelables, dictadas por Cortes de
Apelaciones, cuyo es el caso de la que falla el reclamo de ilegalidad municipal conforme
se sostiene en el apartado anterior.

Recurso de queja

2.4.

La doctrina sostiene que respecto de la procedencia del recurso de queja habra que
atenerse a la nueva normativa contenida en la ley 19.734, que modifico el Cdédigo
Organico de Tribunales, restringiendo extraordinariamente este recurso ya que soélo lo
hace procedente cuando la falta o abuso se cometa en sentencia interlocutoria que ponga
fin al juicio o haga imposible su continuacion o definitiva, y que no sean susceptibles de
recurso alguno, ordinario o extraordinario, sin perjuicio de la facultad de la Corte Suprema
para actuar de oficio en ejercicio de sus facultades disciplinarias: ' Nufez se pronuncia
por la improcedencia del recurso de queja contra la sentencia que falla el reclamo: 129
Compartiendo dicho criterio creemos que no es procedente este recurso contra el fallo del
reclamo de ilegalidad municipal, por cuanto dicha sentencia puede ser impugnada
mediante otros recursos, lo que segun el articulo 545 inciso primero del Cédigo Organico
de Tribunales obsta a la interposicion del recurso de queja.

Recurso de revision

El recurso de revision tiene por finalidad obtener de la Corte Suprema la invalidacién de
las resoluciones judiciales firmes o ejecutoriadas en los casos expresamente sefialados
por la ley. Desafortunadamente, no encontramos jurisprudencia que sostenga la
procedencia o improcedencia de este recurso respecto del fallo del reclamo, sin embargo,
nosotros estimamos que si es procedente, por cuanto el articulo 810 del CPC establece
que este recurso tiene lugar contra sentencias firmes, sin distinguir si éstas son definitivas
o interlocutorias, o la instancia en que han sido pronunciadas, o el tribunal que las dicté.
El fallo del reclamo, sin duda, es una sentencia definitiva, siendo procedente en su contra
el recurso de revision, en la medida que se encuentre firme o ejecutoriada y por las
causales contempladas en el articulo 810 del CPC.

3
Cabe hacer presente que en este caso, segun el inciso 2° del articulo 768 del CPC, las causas legales que hacen procedente

el recurso contra la sentencia que falla el reclamo son mas restringidas que respecto de la generalidad de las resoluciones

recurribles.

124

Fernandez Richard, José, op. cit., en nota 4, pagina 149.

125

Nufez Véasquez, J. Cristébal, op. cit., en nota 1, pagina 757.
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CAPITULO QUINTO. Coexistencia del
reclamo de ilegalidad municipal con
otros procedimientos

En este capitulo abordaremos el tema de la coexistencia del reclamo de ilegalidad
municipal con otros procedimientos de control. Analizaremos, pues, la coexistencia del
reclamo con la accion constitucional de proteccion, con la denominada accién de nulidad
de derecho publico y con los recursos administrativos de reposicion y jerarquico
consagrados en la LOCBGAE y en la Ley N° 19.880 que establece bases de los
procedimientos administrativos que rigen los actos de la Administracion del Estado.

1. Recurso o accién de proteccidén

Tratandose del recurso o accién de proteccion, la doctrina: 1% sostiene que el reclamo de
ilegalidad municipal no excluye la procedencia de la accion constitucional, debido a dos
razones capitales: en primer lugar, la rapidez y brevedad del procedimiento a que esta
sujeto el recurso de proteccién, asegurando una mayor efectividad para controlar

126
Boloiia Kelly, German, op. cit., en nota 33, paginas 173 a 174.
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jurisdiccionalmente las actuaciones ilegales del municipio; y, en segundo lugar, la
circunstancia que el reclamo de ilegalidad municipal se encuentra limitado a los
particulares, mientras que la accién constitucional puede ser interpuesta tanto por los
particulares como por las personas juridicas de derecho publico.

La Corte Suprema, conociendo la apelacion de un recurso de proteccion, ha
sostenido la coexistencia de ambos procedimientos, argumentando, “Que el hecho de
haber reclamado la recurrente del mismo acto objeto del presente recurso, por la via que
prevé el articulo 136, letra b), de la ley N° 18.695, Organica Constitucional de
Municipalidades, segun el expediente respectivo que se ha tenido a la vista, no obsta a
emitir un pronunciamiento en estos autos sobre proteccidon, si hay antecedentes
bastantes para estimar que por una accion ilegal o arbitraria se han vulnerado algunas de
las garantias cauteladas por el articulo 20 de la Constitucién Politica™: "?"En el mismo
sentido, la jurisprudencia: '* manifesto que se incurrié en grave falta al declarar, la Corte
de Apelaciones respectiva, inadmisible un recurso de proteccién por constituir un error la
pretension de que la existencia de otras acciones haga improcedente la via de proteccion
que al decir del articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica es compatible con
cualquier otro derecho que pudiere asistir al afectado.

De otra parte, la jurisprudencia ha sostenido la improcedencia del recurso de
proteccion cuando existen recursos especificos para reclamar contra el acto impugnado.
Es el caso del reclamo de ilegalidad municipal que constituye una via propia y especifica.
Se sostiene que, tratandose de vicios de ilegalidad que puedan afectar a decisiones de
un alcalde y lesionar intereses de terceros, la ley ha previsto una via de impugnacion
propia y especifica, disefada precisamente para amparar a los ciudadanos frente a
conductas ilegitimas o abusivas de la autoridad municipal, prevaleciendo, en
consecuencia, la normativa especial. Por otra parte, la razonable necesidad de precaver
resoluciones eventualmente contradictorias sobre una misma materia, conducen al
rechazo del recurso de proteccion: 129

Segun nuestra opinion, el reclamo de ilegalidad municipal es compatible con la
accion constitucional de proteccién, por cuanto el articulo 20 de la Constitucion Politica de
la Republica establece que esta ultima procede “.. sin perjuicio de los demas derechos
que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes”, entre los
cuales se encuentra, obviamente, el reclamo de ilegalidad municipal. Esta posicion es
confirmada por la jurisprudencia de las Cortes de Apelaciones de Temuco, Valdivia, y
Puerto Montt, por cuanto en la tramitacion de diversos reclamos de ilegalidad han

127
S.C.S. “Shell Chile S.A.C.I. con director de rentas de la municipalidad de Vifia del mar”, Rol 22.367, Revista Gobierno Regional

y Municipal, Afio I, Namero 11, junio de 1994, paginas 43 y siguientes.
128

S.C.S., Gaceta Juridica N° 191, mayo de 1996, pagina 55. En el mismo sentido, S.C.A. de San Miguel, Rol P 85-200,
Gaceta Juridica N° 243, septiembre de 2000, pagina 51: “Que la circunstancia de haber la reclamante deducido también el
recurso de ilegalidad que establece el art. 140 de la Ley N° 18.695 Organica Constitucional de Municipalidades, en contra

del mismo decreto alcaldicio, no le ha impedido ejercer la accion de proteccion deducida”.

129
S.C.A. de San Miguel, Rol 210-94, Gaceta Juridica N° 192, junio de 1996, pagina 75.
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ordenado que se traigan a la vista recursos de proteccidn seguidos entre las mismas
. . . . . . 130
partes y sobre la misma materia, lo que necesariamente implica que son compatibles:

2. Accion de nulidad de derecho publico

Con respecto a la accion de nulidad de derecho publico como medio de impugnacion de
la actividad municipal, la doctrina: " ha sostenido que ella es procedente para controlar
la actividad o inactividad municipal. La jurisprudencia ha confirmado este criterio,
sosteniendo que la circunstancia de que exista un mecanismo especial de impugnacion
de la actividad municipal constituido por el reclamo de ilegalidad, no puede impedir que el
particular afectado pueda ejercer las demas vias de impugnacién que le franquea el
ordenamiento juridico, particularmente aquella que se plantee mediante el procedimiento
ordinario civil a que se refiere el Libro Segundo del Cédigo de Procedimiento Civil: %2

3. Recursos de reposicidn y jerarquico

130
Véase, “Pison con alcalde de Osorno”, Rol 4.477-93, “Butte con alcalde de Osorno”, Rol 3.932-92, “Riveros y otros con alcalde

Tratdandose de los recursos de reposicion y jerarquico, debe tenerse presente lo prescrito
por el articulo 54, inciso final de la ley N° 19.880, en el sentido de que “Si respecto de un
acto administrativo se deduce accion jurisdiccional por el interesado, la Administracion
debera inhibirse de conocer cualquier reclamaciéon que éste interponga sobre la misma
pretension”. Por consiguiente, ejercida la accion jurisdiccional se extinguid la instancia
administrativa de reclamacion. En consecuencia, tratandose del reclamo de ilegalidad
municipal, una vez deducido ante la Corte de Apelaciones respectiva, no podra
posteriormente impugnarse la resolucidn u omisién ilegal reclamada a través de los
recursos de reposicidn o jerarquico.

de Valdivia”, Rol 10.955-00, todas S.C.A. de Valdivia; “Arias con alcalde de Ancud”, Rol 7.519, “Gémez con alcalde de Palena”, Rol

8.631, ambas S.C.A. de Puerto Montt; “Almarza con alcalde de Temuco”, Rol 978-92, “Granzotto con alcalde de Temuco”, Rol

16-92, ambas S.C.A. de Temuco, entre otras.

1

31

13

Ferrada Bérquez, Juan Carlos, op. cit., en nota 56, pagina 141.

2
S.C.A. de Santiago, Rol 6.190-99, Gaceta Juridica N° 273, marzo de 2003, pagina 63.

Macias Essedin, Alejandro Javier; Mufioz Alvarez, Patricio Alberto 61



El Reclamo de ilegalidad municipal ante la jurisprudencia de las Cortes de Apelaciones de
Temuco, Valdivia y Puerto Montt (1990 — 2000)

62 Macias Essedin, Alejandro Javier; Mufioz Alvarez, Patricio Alberto



CAPITULO SEXTO. Conclusiones

CAPITULO SEXTO. Conclusiones

De lo expuesto en este trabajo es posible concluir lo siguiente:

El reclamo de ilegalidad municipal es un recurso contencioso administrativo que esta
concebido, al mismo tiempo, como un recurso de plena jurisdiccion y uno objetivo o de
nulidad.

Para la jurisprudencia mayoritaria, el reclamo de ilegalidad municipal constituye una
accion de derecho estricto, atendido los requisitos formales exigidos para su
admisibilidad, los cuales delimitan la competencia de las Cortes de Apelaciones al
conocer y fallar el reclamo. No obstante, dicha posicion coexiste con alguna
jurisprudencia que tacitamente desconoce la condicion de accion de derecho estricto que
caracteriza a este reclamo, al conceder aumentos del plazo para evacuar el traslado por
el alcalde, al realizar audiencias de conciliacion o aceptar la practica de diligencias
probatorias sin que se haya recibido la causa a prueba, sélo por nombrar algunas de las
“licencias” que se conceden las Cortes en la substanciacion de este reclamo.

Para determinar la resolucién susceptible de ser impugnada, debemos atender al
contenido intrinseco de la misma, es decir, si en ella se toma una determinacion fija y
decisiva, no siendo relevante la formalidad de que esté revestida.

Lo que determina la calidad de sujeto emisor del acto u omision ilegal susceptible de
ser impugnado, no es el hecho de estar o no incluido en la definicién de funcionarios
municipales que realiza el articulo 40 de la LOCM, sino que debemos atender a las
potestades de que esta revestido dicho sujeto.
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La expresion ilegalidad — como causa legal de interposicion del reclamo - debe ser
entendida en su acepcion mas amplia, por cuanto, conforme con el principio de
juridicidad, la sumisién de los 6rganos del Estado no es sdlo a la ley sino que al Derecho
en su totalidad.

El procedimiento aplicable al reclamo de ilegalidad municipal es aquel que establece
la propia LOCM, sin perjuicio de que en materias que ella no regula y con el fin de dar
curso progresivo al reclamo, se puedan aplicar las disposiciones comunes a todo
procedimiento.

El reclamo de ilegalidad municipal, si bien constituye el mas idoneo mecanismo de
control de juridicidad de la actividad municipal, no obsta al ejercicio de otras acciones o
recursos tendientes a cumplir el mismo fin contralor como son la acciéon de derecho
publico o el recurso de proteccion.

La interpretaciéon rigurosa que realizan las Corte de Apelaciones respecto de los
requisitos de admisibilidad de que se encuentra revestido el reclamo de ilegalidad
municipal, se ha traducido en un impedimento para controlar eficazmente el actuar
edilicio, en la medida que en virtud de dicha interpretacion se omite un pronunciamiento
sobre el fondo de las reclamaciones deducidas. Es por ello que se hace necesario
realizar una interpretacién mas flexible respecto de dichos requisitos, en el entendido que
el legislador al consagrarlos no pretendié entorpecer el control realizado por la Corte, sino
tan sélo circunscribirlo a la legalidad de las actuaciones municipales, dejando de lado
cualquier consideracién respecto del mérito u oportunidad de las mismas.

En la inmensa mayoria de los reclamos analizados, si bien se dictdé sentencia
definitiva, se produjo el rechazo de la reclamacion, debido a su deficiente formalizacion
por parte de los reclamantes, esto es, por no haberse cumplido los requisitos de
admisibilidad; es por ello que, de mantenerse esta situacion, en funcién de una mejor
administracion de justicia, las Corte de Apelaciones deberian realizar un examen de
admisibilidad previo, evitando, de esta forma, tramitaciones inoficiosas.
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ANEXO. Estadistico

Sobre un total de 85 fallos de las Cortes de Apelaciones de Temuco, Valdivia y Puerto
Montt, la distribucién por Corte y el resultado de cada uno de los reclamos se representa
en la siguiente tabla:
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