LA FUNCION FISCALIZADORA
DE LOS CONCEJALES EN CHILE:
DEPENDENCIA DEL ALCALDE
Y CARENCIA DE PROTECCION
PARA UN ADECUADO EJERCICIO

THE SUPERVISORY FUNCTION
OF COUNCILORS IN CHILE:
DEPENDENCE ON THE MAYOR
AND LACK OF PROTECTION
FOR AN ADEQUATE EXERCISE

Alvaro Delgado Martinez

RESUMEN: Este articulo tiene por objetivo analizar el papel fiscalizador de los
concejales en nuestro ordenamiento juridico municipal. Para ello, revisaremos
las facultades y atribuciones que otorga nuestra legislacion para la consecucion
de dicho cometido. Ademas, se analizara la escasa proteccion que da, tanto
la normativa constitucional como legal, al ejercicio de dicha labor. De forma
paralela a lo anteriormente sefialado, se trataran las facultades que tienen los
miembros de concejos municipales y los medios de proteccion en caso de en-
torpecimiento de sus funciones, en los casos de la legislacion espafola, colom-
biana y ecuatoriana.

PALABRAS CLAVES: Concejales, concejo, municipalidad, fiscalizacion, alcalde.

ABSTRACT: The ain of the current article is to analyze the role of auditing of
the city councillors in our Chilean legal system. For that purpose, we are going
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to review the powers and the competences that our legal system provides. In
addition, we are going to examine the scarce protection that the constitutional
and legal frameworks provide for that role. At the same time, we are going to
go over the powers of the Spanish, Colombian and Ecuadorian members of
city councils and the protection instruments that their respective legislations
provide in case of hindering the normal functioning of their duties.

Keyworps: City councillors, city council, auditing, mayor.

[. INTRODUCCION

En nuestro pais, cada cuatro afios se renuevan los mandatos de alcaldes, alcal-
desas y concejales de las 345 comunas del pais. Luego de dicho proceso, en los
casos en que cambia la persona del jefe o jefa comunal, es comtin que surjan
cuestionamientos o denuncias en relacion con la anterior administracion. El
proceso de instalacion de las nuevas administraciones comunales, luego de la
eleccion municipal de mayo de 2021, no ha sido la excepcion!.

Ello, inevitablemente, ha provocado un cuestionamiento al papel de los
respectivos concejos municipales, en tanto estos, por ley, son los 6rganos en-
cargados de fiscalizar las actuaciones de los alcaldes y alcaldesas, asi como de
la municipalidad en general?.

Por lo anterior, el presente trabajo busca analizar el papel fiscalizador
de los miembros del Concejo Municipal, regulado en nuestro ordenamiento
juridico municipal. Sin embargo, el objetivo de este articulo no solamente
es revisar lo que dispone nuestra legislaciéon en torno a la materia, sino, tam-
bién, abordar experiencias comparadas con la finalidad de que aquello pue-
da servir para evidenciar de mejor manera las falencias o carencias de nues-
tra normativa, para ensayar una reforma a nuestro sistema municipal, por lo
menos en lo que respecta a las atribuciones fiscalizadoras de los concejales.

II. LAS FACULTADES FISCALIZADORAS DE LOS CONCEJALES
EN LA LEY ORGANICA CONSTITUCIONAL DE MUNICIPALIDADES

El Concejo Municipal existente en todas las municipalidades de nuestro pais,
es una innovacion del nuevo régimen municipal instaurado a partir del retorno

! EL MosTrADOR (2021).
2 Articulos 71 y 79 letras d) y 1) de la Ley n.° 18.695 “Organica Constitucional de Mu-
nicipalidades”.
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a la democracia, que tiene como primer hito la dictaciéon de la Ley n.° 18695
Orgénica Constitucional de Municipalidades.

Lo anterior, a pesar de que, como se expondra mas adelante, dicho cuer-
po legal no establecio la existencia de dicho 6rgano colegiado.

Si bien en la legislacion municipal anterior a 1973 existia el cargo de
regidor o regidora, en relacion con la funcion de dichos ediles, no es posible
sefalar que sea la misma que desarrollan los actuales concejales, aun cuando
en algunos aspectos haya similitudes. Asi, por ejemplo, la funcion fiscaliza-
dora que tienen los actuales miembros del Concejo Municipal, estaba total-
mente ausente en la legislacion anterior.

Una vez derogada la legislacion municipal vigente hasta 1973, 1a Junta
de Gobierno dicto el decreto ley n.° 1289 denominado “Ley Orgénica de Mu-
nicipalidades”, instrumento que constituy6 la piedra angular del régimen
municipal chileno hasta 1988, cuando se dicta la actual Ley n.° 18695.

En ese decreto ley, se eliminé la existencia de los regidores y se estable-
ci6 en su articulo 7.°:“Las facultades y funciones de las Municipalidades seran
ejercidas fundamentalmente por el Alcalde”. El mismo precepto creé el Con-
sejo de Desarrollo Comunal (CODECOQO), como érgano meramente asesor
del alcalde y cuyos integrantes eran designados por este.

Con la eleccion del primer gobierno democratico tras el régimen mili-
tar, en 1991 se reformo la Constitucion Politica de la Reptblica -mediante la
Ley n.° 19097, para crear los actuales concejos municipales.

Luego de dicha reforma constitucional se promulgé la Ley n.° 19130*
que modificé completamente el titulo 1 de la Ley n.° 18695 Orgéanica Cons-
titucional de Municipalidades, que busco regular in extenso la composicion y
atribuciones de los referidos concejos’, cuya denominacion hace referencia a
los 6rganos que existieron en la legislacion medieval espafiola® .

3Tanto en la Ley s/n “Lei sobre organizacion i atribuciones de las municipalidades” de 1891
como, asimismo, la Ley n.° 11360, también denominada “Sobre Organizacion y Atribuciones de
las Municipalidades”, no existia autoridad u érgano que desarrollase una funcion fiscalizadora de
la administracion municipal. Ademas, consideraban a los regidores, de forma individual, como
parte constituyente del municipio y, a diferencia de la actual ley, no los consideraban como
parte integrante de un 6rgano colegiado.

*La Ley n.° 19130 es la materializacién de la propuesta de “democratizacion del poder
comunal y local, introduciendo la eleccién de Alcaldes, Regidores y directivas de las Juntas de
Vecinos” establecida en el punto n.° 6 del acépite 1 del programa de gobierno del presidente Pa-
tricio Aylwin. Asi se sefiala en el Mensaje Presidencial que dio origen ala Ley n.° 19130 de fecha
12 de noviembre de 1991.

> Mensaje presidencial de fecha 12 de noviembre de 1991 que dio origen a Ley n.° 19130.
Disponible en Historia de la Ley n.° 19130” (2018).

5 FERNANDEZ (2017), p. 69.

7 El Diccionario de la lengua espaiiola sefiala que la palabra ‘concejo’ proviene del término
latino ‘concilium’, los cuales en la Edad Media espafiola eran asambleas de hombres libres que
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Dentro de dicho titulo, el articulo 71 de la LOC de Municipalidades
establece la naturaleza de esta institucion en nuestro sistema de represen-
tacion local, asigndndole el caracter de 6rgano normativo, resolutivo y fisca-
lizador, encargado de hacer efectiva la participaciéon de la comunidad local
y de ejercer las atribuciones que sefiale dicha ley. Asi lo indic6 el ministro
del Interior Enrique Krauss Rusque ante las comisiones unidas del Senado
al referirse al contenido y propésitos que motivaban el proyecto de reforma
constitucional que incorpor6 la existencia de los concejos municipales en la
Carta Fundamental de 1980.

Al respecto, explicé que las funciones:

“De indole normativa y resolutiva del citado organismo est4 definida por
las facultades que se le confieren, en orden a aprobar —por proposicién
del alcalde—los proyectos de plan comunal de desarrollo y del plan regu-
lador comunal, asi como el presupuesto municipal.

Igualmente, le compete al Concejo aprobar(?) los derechos por
servicios municipales (sic), permisos y concesiones; acordar, dentro
del marco que permita la ley, determinados tributos de caracter local;
autorizar las transacciones judiciales y extrajudiciales, y el otorgamiento
de concesiones [...]. Su caracter fiscalizador faculta a los concejales y
concejalas, a su vez, para ejercer control sobre la ejecucion presupuestaria
en cumplimiento de los planes municipales, las actuaciones del alcalde
y demas agentes municipales”s.

Por otra parte, el articulo 79 de la Ley n.° 18695 Organica Constitucio-
nal de Municipalidades establece las diversas funciones y atribuciones que
pueden ejercer los concejos municipales, entre ellas aquellas que correspon-
den a su caricter de 6rgano fiscalizador. Asi, por ejemplo, dicho precepto en-
tregaal Concejolafunciondefiscalizarelcumplimientodelosplanesyprogramas
de inversién municipal y la ejecucion del presupuesto municipal; fiscalizar

las actuaciones del alcalde y formularle las observaciones que le merezcan;
citar o pedir informacion a través del alcalde a los organismos o funcionarios
municipales; citar con el acuerdo de al menos un tercio de sus miembros a
cualquier director municipal; solicitar informe a las empresas, corporaciones
o fundaciones municipales, y a las entidades que reciban aportes o subven-

regulaban la vida econémica y administraban justicia en el &mbito local, con independencia
del Conde. Véase EvzaGurre (1967), p. 66.

8 Primer informe de la comision “Gobierno, descentralizacion y regionalizacion”y de “Cons-
titucion, legislacion, justicia y reglamento”, unidas del Senado, en relacion con el proyecto de
reforma constitucional sobre gobierno y administracién regional y provincial y administraciéon
comunal, Boletin n.® 357-06, de fecha 5 de agosto de 1991.
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ciones y supervisar el cumplimiento del plan comunal de desarrollo. Ademas,
el articulo 80 de la ley, le faculta para disponer, a través del alcalde, la con-
tratacion de una auditoria externa que evalte la ejecucion presupuestaria y
el estado financiero del municipio.

Por otra parte, el articulo 81 del mismo cuerpo legal le exige examinar
trimestralmente los ingresos y gastos del municipio, a fin de introducir las
modificaciones presupuestarias a que hubiere lugar, a propuesta del alcalde.

De esta forma, las funciones y atribuciones de los concejos municipa-
les estan determinadas principalmente en tres articulos de la ley que regu-
la el funcionamiento de las municipalidades en nuestro ordenamiento. Sin
embargo, es el articulo 79, el que contiene un catalogo de facultades dadas
a este tipo de 6rganos colegiados. Dentro de dicho catalogo cobran impor-
tancia, para efectos del ejercicio de la labor fiscalizadora, lo prescrito en sus
letras d), h) e i). Estos sefialan:

“Articulo 79.- Al concejo le corresponderi: [...]

[...] d) Fiscalizar las actuaciones del alcalde y formularle observacio-
nes que le merezcan, las que deberan ser respondidas por escrito dentro
del plazo maximo de 15 dias...

[...] h) Citar o pedir informacion, a través del Alcalde o Alcaldesa, a
los organismos y funcionarios municipales cuando lo estime necesario
para pronunciarse sobre las materias de su competencia.

La facultad de solicitar informacion la tendra también cualquier
concejal, la que debera formalizarse por escrito al concejo.

El alcalde estar4 obligado a responder el informe en un plazo no ma-
yor de quince dias [...].

i) Fiscalizar las unidades y servicios municipales. En el ejercicio de su
funcioén fiscalizadora, el concejo, con el acuerdo de, al menos, un tercio
de sus miembros, podré citar a cualquier director municipal para que
asista a sesiones del concejo con el objeto de formularle preguntas y
requerir informacién en relacién con materias propias de su direccion. El
reglamento de funcionamiento del concejo establecera el procedimiento
y demas normas necesarias para regular estas citaciones;...”.

La importancia sefialada precedentemente estd dada porque es, en estas nor-
mas en las que se fundamentan, las actuaciones fiscalizadoras de los concejales.

Ahora bien, en cuanto a la facultad contenida en la letra d) del articulo
79, esta practicamente no es ejercida en la actualidad, por lo menos en los
términos en que esta redactado el precepto, toda vez que los concejales emi-
ten sus opiniones y apreciaciones generalmente de forma oral en las respec-
tivas sesiones de los concejos municipales, siendo un tanto inoficioso hacerlo
de forma escrita, razén por la cual no analizaremos dicha prerrogativa.
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No obstante, en lo referente a los fines de este trabajo, importa ana-
lizar la atribucion de la letra h) del ya referido articulo, que es la facultad
de citar o pedir informacion, toda vez que cuando un miembro del concejo
requiere algin antecedente, lo hace en virtud de dicha norma.

Con todo, veremos a continuacion las falencias de la disposicion co-
mentada.

En primer lugar, la facultad solamente puede ejercerse a través del alcal-
de, lo que significa una burocracia innecesaria. Ademas, resulta algo parado-
jico, dado que la entrega de la informacion solicitada por el respectivo con-
cejal o concejala, queda a voluntad del alcalde o alcaldesa, cuya gestion es la
que se pretende fiscalizar. En ese sentido, no existe razon alguna para que no
pueda ser el propio concejal quien acuda directamente ante la dependencia
municipal de la cual requiere informacién. Lo anterior queda refrendado al
analizar otros ordenamientos que establecen la posibilidad de que los ediles
soliciten de forma directa la informaciéon que requieren.

En relacion con lo antes expuesto, merece especial atencién el caso espa-
fiol, en particular lo referido a las facultades de las cuales gozan los concejales
hispanos a partir del real decreto 2568/1986 Reglamento de Organizacion,
Financiamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales (en adelante
ROF). Dicho cuerpo legal establece un sistema expedito de acceso a la infor-
macion para los concejales, sin necesidad de autorizacion previa. Asi, los ediles
pueden solicitar informacion directamente:

“Cuando se trate del acceso de cualquier miembro de la Corporacion,
a la informacion y documentacién correspondiente a los asuntos que
hayan de ser tratados por los 6rganos colegiados de que formen parte, asi
como a las resoluciones o acuerdos adoptados por cualquier 6rgano mu-
nicipal”.

Ademais, establece esa facultad:

“Cuando se trate del acceso de los miembros de la Corporacioén a la in-

formacion o documentacion de la entidad local que sean de libre acceso
q

para los ciudadanos™.

Vale decir, cuando la informacion es de aquellas que est4 disponible para
cualquier ciudadano, no es necesario la autorizacion del jefe comunal para
el otorgamiento de esta.

Sin perjuicio de lo anterior, la legislacion espafiola sefiala que, en algu-
nos casos, se requiere la autorizacion del alcalde para el acceso a la informa-

9 Letras b) y ¢) del articulo 15 del real decreto 2568/1986.
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ci6n'®, Sin embargo, esta no solamente establece plazos muchisimo mas cortos
que el establecido en nuestra legislacion para que el alcalde(sa) de respuesta
a la solicitud (en el caso espafiol son cinco dias y en el nuestro quince), sino
que, en el evento de que el alcalde se niegue a otorgar la informacion necesa-
ria, debera hacerlo mediante resolucién o acuerdo motivado'!. Asi y todo, en
el hipotético caso de que no dé respuesta, se entendera concedida la peti-
cioén por silencio administrativo'?.

Otra atribucién de la cual gozan los concejales espafoles, totalmente
inexistente en nuestra LOC de Municipalidades, es la de consultar y revisar
directamente la documentacion o archivos municipales, sin intermediario
alguno, tal como lo autoriza el articulo 16 del ROF. Como ya se sefal9, en el
caso chileno, aquello debe canalizarse a través del respectivo alcalde.

La analizada norma contenida en la letra h) del articulo 79 de la LOC
de municipalidades no solamente establece la posibilidad de solicitar infor-
macion a los organismos o funcionarios municipales, sino, también, de citar
a estos ultimos. Aquello es reforzado por la letra 1) del mismo precepto legal,
transcrito en las lineas precedentes, y que posibilita que:

“En el ejercicio de su funcion fiscalizadora, el Concejo, con el acuerdo
de al menos un tercio de sus miembros, podra citar a cualquier director
municipal para que asista a sesiones del concejo con el objeto de formu-
larle preguntas y requerir informacion en relacién con materias propias
de su direccion”.

En ese sentido, es importante analizar la altima frase de la citada norma, toda
vez que permitiria sostener que, los concejales podrian solicitar la informa-
cién directamente al funcionario municipal citado, sin necesidad de hacerlo
a través del alcalde(sa), como lo determina la letra h) del mismo articulo 79
de la LOC de Municipalidades.

Pero como lo hemos visto, aparte de que la ley chilena deja la facultad
de fiscalizacién de los concejales a voluntad del alcalde, la falencia mas grave
de nuestra legislacion radica en que el incumplimiento de la ley, en tanto no se
acceda o cumpla con los requerimientos hechos por los concejales, no genera
ninguna consecuencia. Asi, en el caso de que un alcalde o alcaldesa no acce-
da a una peticién formulada por un miembro de su concejo, no existe medio
de impugnacién ni sancién alguna para aquello. Dicho aspecto lo analizare-
mos en el préximo acapite.

10 Ntimero 1 del articulo 14 del real decreto 2568/1986.

1 Ntmero 2 del articulo 14 del real decreto 2568/1986.

12 Ntmero 3 del articulo 14 del Real Decreto 2568/1986.

13 Articulo 79 letra ) Ley n.° 18695, “Orgénica Constitucional de Municipalidades”.
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III. Los MEDIOS PARA GARANTIZAR EL EJERCICIO
DE LAS FUNCIONES FISCALIZADORAS
DE LOS CONCEJOS MUNICIPALES

Tal como se adelant6 previamente, uno de los grandes problemas existentes en
nuestro ordenamiento, que consecuentemente hace muy dificil una adecuada
fiscalizacion por parte de los concejales, radica en la ausencia de proteccion
para el ejercicio de las facultades que la ley le otorga a dichos ediles, con la
correspondiente inexistencia de medios para tales efectos, con excepcion de
la posibilidad que tienen los ediles de recurrir ante la Contraloria General de
la Reptuiblica, mecanismo que, como lo analizaremos, también presenta defi-
ciencias.

En Chile, el ejercicio de las atribuciones de los concejales no tiene ma-
yor proteccion, lo que ha llevado a que algunos ediles denuncien a alcaldes
desde el no otorgamiento de informacion hasta casos en que estos mismos han
impedido que los concejales intervengan en sesiones del concejo municipal .

Tal como se sefial6 antes, en el caso de peticion de informacion, si bien
el jefe comunal tiene la obligacion de responder en un plazo determinado, no
existe ninguna sancion en caso de incumplimiento. Eso, si bien la Ley n.® 18695
establece una serie de obligaciones, no solamente para el alcalde o los conceja-
les, sino para una serie de actores del 4ambito municipal, para algunas hipétesis,
no sefiala consecuencias en caso de incumplimientos o infracciones a la ley.

Lo anterior, genera una curiosa paradoja. A los concejales les podria
resultar mas efectivo solicitar informacion, como puede hacerlo cualquier
ciudadano o ciudadana, a través del sistema de acceso a la informacién pu-
blica establecido por la Ley n.° 20285 sobre Transparencia en los Actos del
Estado, conocida coloquialmente como Ley de Transparencia.

Dicha legislacion, no solamente materializa el principio de acceso a la
informacién publica establecido en el inciso segundo del articulo 8.° de la
Constitucion Politica de la Republica, haciendo aplicable este a las municipa-
lidades, sino que, también, establece sanciones para autoridades o jefes de ser-
vicios de instituciones que, sujetas al imperio de dicha ley, se nieguen a otorgar
acceso a la informacién publica. Asi, por ejemplo, el articulo 45 estableces:

“La autoridad o jefatura o jefe superior del 6rgano o servicio de la Admi-
nistracion del Estado, requerido, que hubiese denegado infundadamente
el acceso a la informacion, contraviniendo asi lo dispuesto en el articulo
16 [dicho precepto establece la obligacion de la autoridad o jefatura o
superior del 6rgano o servicio de la Administracion del Estado requerido,

14 BioBiocHILE (2017).
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de proporcionar la informacion solicitada], sera sancionado con multa
de 20 % a 50 % de su remuneracion”.

A'suturno, el articulo 46 establece la hipotesis de incumplimiento de las
resoluciones del Consejo para la Transparencia en caso de que dicha judicatura
ordene entregar la informacion requerida por el ciudadano. Para tal caso, se
establece la misma multa sefialada en el articulo 45, pero con la posibilidad de
aumentarla al doble el monto de esta y aplicar la sancién de suspension en caso
de que la autoridad a la cual se le orden6é cumplir la respectiva resolucion,
persistiese en su actitud.

Asi las cosas, dicho procedimiento podria resultar ser mas formal, expe-
dito y eficiente que una presentacion ante la Contraloria General de la Repu-
blica, tnico arbitrio del cual disponen los concejales como tales y que resulta
un procedimiento del todo oscuro, sin plazos y sin publicidad de sus actos.

En el caso de otras afecciones al derecho de los concejales de ejercer sus
facultades, como, por ejemplo, imposibilidad de hablar en las sesiones de con-
cejo, no otorgamiento de medios materiales para desarrollar su funcién, etc.,
en que tampoco existe otro mecanismo de proteccion mas que la respectiva
presentacion al 6rgano contralor.

Enesesentido,laexperienciaespanoladistamuchisimodenuestrarealidad
nacional. La doctrina espafiola entiende que el correcto ejercicio de las fun-
ciones de un concejal estd amparado y garantizado por el articulo 23 de la
Constitucion espafiola y, por tanto, se encuentra especialmente protegido por
un procedimiento especial, preferente y sumario, detallado en la Ley Regu-
ladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, y por la posibilidad

de interponer un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional'®.

Lo anterior no es posible en nuestro pais, pues la funcién de los miem-
bros de los concejos municipales no estd garantizada explicitamente por la
Constitucion Politica de la Repuablica, haciendo poco probable que se acoja
una accién de proteccion, que seria la accion equivalente en nuestro pais a
la accién del ordenamiento espafol que se detallé anteriormente.

Aquella falta de acciones jurisdiccionales no solamente se debe a que
el ejercicio de las funciones de los representantes locales no se encuentra ga-
rantizada por el ordenamiento constitucional, sino, también, a la inexplicable
ausencia de unajusticia administrativa en el Estado de Chile, cuestion que, aun
cuando seria importantisimo abordar, rebasa los objetivos de este articulo'.

La legislacion colombiana, contiene facultades similares a las conteni-
das en nuestro ordenamiento, para los concejales en materia de fiscalizacion.
Asi, establece que el Concejo puede:

15 FUuNDACION DEMOCRACIA Y GOBIERNO LocaL (2011), p 139.
16 Dicha problemitica se analiza en profundidad en Pantosa (2005).
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“Exigir informes escritos o citar a los secretarios de la Alcaldia, directores
de departamentos administrativos o entidades descentralizadas del orden
municipal, al Contralor y al personero, asi como a cualquier funcionario
municipal, excepto al alcalde, para que haga declaraciones orales sobre
asuntos relacionados con la marcha del municipio”"’.

Sin embargo, la Constituciéon de Colombia establece la posibilidad de desti-
tucion de los funcionarios municipales que desatiendan los requerimientos
y/o citaciones del Concejo. Aquello lo hace mediante la mocién de censura
establecida en su articulo 313 n.° 12, que sefiala al respecto:

“Art 313. Corresponde a los concejos:

[...] 12. Proponer mocion de censura respecto de los Secretarios del
Despacho del Alcalde por asuntos relacionados con funciones propias del
cargo o por desatencion a los requerimientos y citaciones del Concejo
Distrital o Municipal [...]".

La norma transcrita establece como requisito que la mocion sea pro-
puesta por lamitad masuno de los miembros del respectivo concejo y sea acor-
dada por dos tercios de los miembros que integran la corporacion. De ser apro-
bada, el funcionario es separado de su cargo.

En nuestro pais no existe una disposicion similar, salvo la posibilidad
de remocién del administrador municipal por dos tercios de los concejales en
ejercicio’®.

Deestamanera,antelacarencia de procedimientosjudiciales, como exis-
ten en el ordenamiento espafiol, y de instituciones como la mocién de censura
que establece la legislacion colombiana, en nuestro pais, la tnica opcién que
tienen los concejales, en caso de que sulaborfiscalizadorasea obstruida, esrecu-
rrir a la Contraloria General de la Reptblica, mecanismo que adolece de serias
falencias, cuestion que analizaremos a continuacion.

IV. LA POTESTAD DE LA CONTRALORIA
EN LA PROTECCION DEL EJERCICIO
DE LAS FACULTADES FISCALIZADORAS DE LOS CONCEJALES

Como quedé asentado en el acapite anterior, en nuestra realidad nacional, en
el caso de que los concejales no puedan cumplir con sus facultades fiscaliza-
doras, tienen, practicamente como tinica opcion, recurrir a la Contraloria Ge-
neral de la Republica.

17 Articulo 32 de la Ley 136 de 1994 (Colombia).
18 Articulo 30 Ley n.° 18695 “Orgénica Constitucional de Municipalidades”.
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Este 6rgano contralor estima que su propia ley orgénica, especificamen-
te sus articulos 1,8 y 55, no solamente le faculta para emitir pronunciamiento
sobre la legalidad de un determinado acto administrativo, sino que, ademas,
le otorgalapotestad de ordenaral respectivo 6rgano delaadministraciénlapro-
duccién del acto de reemplazo o de un acto en general (en el caso de omisio-
nes)'.

Sin embargo, de una somera lectura del articulo 19 de la Ley n.° 10336
de organizacién y atribuciones de la Contraloria General de la Republica, se
desprende que solo los abogados, fiscales o asesores juridicos de las reparti-
ciones sujetas al control de la Contraloria, entre las cuales estan las municipa-
lidades, estan sujetos a las directrices del 6rgano contralor?®. De esta forma, la
Contraloria no tiene poder de instruccion sobre el respectivo érgano contro-
lado, ni menos sobre el jefe del servicio, entre los cuales se encuentran los
respectivos alcaldes y alcaldesas en el caso de municipalidades.

Para lograr que se cumpla la legalidad, los funcionarios de la Contralo-
ria recurren a presionar a su contraparte de la Administracion, incluidos los
funcionarios municipales, con la amenaza de sumarios y sanciones en el caso
de no cumplir los dictamenes?!. Asi queda de manifiesto en algunos de sus
dictamenes, por ejemplo, en el n.° 24375 de 14 de septiembre de 1993, que
expresa:

“Los dictamenes de Contraloria en materias de su competencia son obli-
gatorios para servicios como las municipalidades. Asi, su falta de aplica-
cién implica tanto el no cumplimiento de la norma legal interpretada en
el dictamen, cuando la inobservancia del precepto de la Ley N° 10.336
y puede, por ende, irrogar responsabilidad para los funcionarios que deban
adoptar las medidas conducentes para ejecutar la ley cuyo alcance fijan
aquellos dictdmenes”.

No obstante, lo cierto es que la Contraloria no goza de una potestad o fa-
cultad de instruccion sobre los 6rganos de la Administracion, en especial sobre
las municipalidades, sino que solo tiene la facultad de elaborar informes decla-
rativos donde se refiera a la legalidad de un determinado acto, mas no que este

19 ALDUNATE (2005), p. 26.

20 El articulo 19 de la Ley n.° 10336 de organizacién y atribuciones de la Contraloria
General de la Republica: Los abogados, fiscales o asesores juridicos de las distintas oficinas de
la Administracion Puablica o instituciones sometidas al control de la Contraloria que no tienen
o no tengan a su cargo defensa judicial, quedaran sujetos a la dependencia técnica de la Contra-
loria, cuya jurisdiccion y resoluciones deben ser observadas por esos funcionarios. El Contralor
dictara las normas del servicio necesarias para hacer expedita esta disposicion.

21 ALDUNATE (2005), p. 27.

513



Actualidad Juridica n.° 46 - Julio 2022 Universidad del Desarrollo

tenga el caracter de una instruccion vinculante para el titular del 6rgano. Esto
cobra especial importancia, atendido el hecho de que, en caso de que no se otor-
gue la informacion requerida por los concejales o se dificulte su labor fisca-
lizadora, sera el respectivo alcalde o alcaldesa, el o la responsable de aquello,
sobre quienes, como se sefial6, la Contraloria no tiene potestad de instruccion.

Asilas cosas, 1o que debe quedar claro es que no existe mecanismo direc-
to ni consecuencias para el caso que se incumpla con la legalidad que permite
la labor de los concejales. Eventualmente, si los incumplimientos son repeti-
dos y constantes en el tiempo, podria alegarse un eventual notable abandono
de deberes ante el tribunal electoral correspondiente, judicaturas que son bas-
tante exigentes paraacoger este tipo de requerimientos, que en todo caso tienen
una larga tramitacion.

Por otro lado, otro de los medios posibles seria recurrir a los tribunales
civiles en virtud del Principio de Inexcusabilidad, establecido en la Consti-
tucion Politica de la Republica y en el Codigo Organico de Tribunales?, a fin de
que dicha judicatura se refiera a la eventual infraccion de ley en caso de que
un alcalde o alcaldesa impidalalabor fiscalizadora de algtin miembro del Con-
cejo, para luego impartir la correspondiente instrucciéon en una sentencia
definitiva. No obstante, en caso de no darse cumplimiento a dicha resolucion
judicial, lo tnico que podria realizar el tribunal es remitir los antecedentes
al Ministerio Publico para que investigue la eventual comision del delito de
desacato, contenido en el inciso segundo del articulo 240 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil. En todo caso, cualquiera de los dos procedimientos se exten-
deria por un plazo tan largo, que, incluso, podria superar el periodo del res-
pectivo alcalde y concejal, sumado al hecho de que, en el evento de recurrir
a los tribunales civiles, por la existencia de una actitud contumaz que se nie-
gue a cumplir la resolucion judicial, todo quedaria en manos del Ministerio
Publico y la realizacion de una eventual investigacién y juicio penal, por parte
de dicho 6rgano persecutor.

V. MECANISMOS PARA HACER VALER RESPONSABILIDAD
DEL ALCALDE

A diferencia de otros ordenamientos juridicos, el nuestro no contempla ningtin
mecanismo, por parte de los concejos municipales, para hacer valer la res-
ponsabilidad de los alcaldes en caso de incumplimiento de la ley o, en lo que

22 Dicho principio se encuentra consignado en el inciso segundo del articulo 76 de la Cons-
titucion Politica de la Republica y en el inciso segundo del articulo 10 del Cédigo Organico de
Tribunales.
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nos atafie, cuando impidan la labor fiscalizadora de los concejales. En el caso de
Chile, la posibilidad de que un alcalde o alcaldesa sea sancionado o destituido,
esta dada por la tramitacion de un proceso judicial ante el tribunal electoral
respectivo. Dicho proceso en ningtin caso es politico, sino jurisdiccional, por
lo que esta sujeto estrictamente a la legalidad. Asi, dicho proceso deriva de
la infraccion a la legalidad objetiva y que configura el ilicito particular de no-
table abandono de deberes?.

Aun cuando en rigor, mediante el sefialado proceso judicial podria ha-
cerse valer la responsabilidad del alcalde en caso de que no acceda a los reque-
rimientos de los concejales, toda vez que, como vimos a lo largo de estas lineas,
es una obligacion establecida por ley, lo cierto es que la jurisprudencia de
la judicatura electoral ha sostenido que, para que opere la causal de notable
abandono de deberes, los incumplimientos deben darse por negligencia inex-
cusable o proceder doloso. Asi lo ha sefialado el Primer Tribunal Electoral de
la Region Metropolitana:

“Existe notable abandono de deberes cuando, por negligencia inexcusable
o proceder doloso, un alcalde no cumple con las obligaciones que le im-
ponen la Constitucion Politica y las leyes, y de ello se sigue un inevitable
perjuicio para los intereses de la comunidad o de la municipalidad res-
pectiva. Los simples errores subsanables o el no cumplimiento oportuno
de obligaciones, por razones ajenas o no imputables directamente a la
autoridad alcaldicia no constituyen causas idoneas para fundar reproche
o0 acusacion por notable abandono de deberes, por lo que la facultad de
este Tribunal se limita a establecer si concurre la causal invocada, exclu-
yéndose la posibilidad de analizar y juzgar la administracion de un 6rgano
publico como lo es una municipalidad”*.

La doctrina se ha referido al notable abandono de deberes en términos
similares. Para el constitucionalista Alejandro Silva Bascufian, este se genera:

“Cuando se producen circunstancias de suma gravedad que demuestran,
por actos u omisiones la torcida intencion, el inexplicable descuido o la
sorprendente ineptitud con que la autoridad abandona sus deberes, olvi-
dando o infringiendo los inherentes a la funcion pablica™.

De esta manera, la doctrina igualmente se inclina por establecer un concepto
restringido, en que las infracciones a la ley deben ser de suma gravedad para
que este proceda.

2 ZuNica (2002), p. 256.
24 PRIMER TRIBUNAL ELECTORAL DE LA REGION METROPOLITANA (2001): Rol n.® 1113-2000.
% Smva (2000), p. 173.
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Asi las cosas, es posible observar que el tinico mecanismo que existe en
nuestro ordenamiento, para hacer valer la responsabilidad de los alcaldes en
caso de incumplimientos de la ley, no procederia en caso de que dichos ediles
impidan la labor fiscalizadora de los concejales, toda vez que, tanto para la
jurisprudencia electoral como la doctrina, la causal de notable abandono de
deberes solo procede en casos de incumplimiento grave, en circunstancias es-
peciales, entre los cuales no estarian los incumplimiento de los requerimientos
hechos por los miembros del Concejo.

Por el contrario, la legislacion espafiola establece la denominada mocion
de censura, mecanismo mediante el cual los concejales pueden hacer valer
la responsabilidad del alcalde y su consecuente destitucion. Aquella institu-
cién, sefalada en el articulo 197 dela Ley Orgéanica 5/1985, del Régimen Elec-
toral General, establece que dicha mocion debera ser presentada, a lo menos,
por la mayoria de los concejales en ejercicio. Ademas, la ley espafiola no exi-
ge fundamentar, de ninguna manera la solicitud. En todo caso, cada concejal
no podra presentar mas que una mocion de censura durante su respectivo
mandato.

VI. OTRAS FACULTADES DE FISCALIZACION
PRESENTES EN OTROS ORDENAMIENTOS

Como el objetivo del presente texto es analizar la potestad fiscalizadora de
los concejales en nuestro ordenamiento, igualmente se hace necesario abordar
algunas facultades de las cuales gozan los miembros de concejos municipales
en otros ordenamientos, a fin de comparar ambas realidades. En ese sentido,
llama la atencion la legislacion colombiana y ecuatoriana.

El ordenamiento colombiano otorga amplias facultades de fiscalizacion a
los concejales, no solamente en tanto estos pueden solicitar la destitucion de los
funcionarios municipales que no acceden a sus requerimientos como lo vimos
anteriormente, sino, también, porque sus facultades de fiscalizacion se extien-
den, incluso, a empresas del ambito privado. La Ley n.° 1551 de 2012 incorporé
la facultad del Concejo de citar a los representantes legales de empresas de ser-
vicios publicos, sean publicas o privadas, que operen en el respectivo municipio
o distrito. El objetivo de esa citacion es que resuelvan las inquietudes planteadas
en relacion con la prestacion del respectivo servicio. En caso de que los referidos
representantes no comparezcan, la Superintendencia de Servicios Publicos Do-
miciliarios podré iniciar una investigacion administrativa, de oficio o a solicitud
del concejo, que desemboque en las sanciones establecidas en la ley.

En el caso de Ecuador, si bien no estamos frente a una potestad fiscali-
zadora propiamente tal, sino de orden correctivo, lo cierto es que merece la
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pena analizar la potestad que tienen los respectivos concejos de revisar las ac-
tuaciones del alcalde. En ese sentido, el numeral 45 del articulo 63 de Ley Or-
ganica de Régimen Municipal establece como atribucion del concejo:

“Conocer y resolver sobre las actuaciones del alcalde, cuando estas pue-
dan afectar las disposiciones de la Constitucion, de las leyes generales
o de las disposiciones que con este caracter haya dictado el propio Con-
cejo, o puedan comprometer de alguna manera la programacion técnica
por él aprobada.

Los afectados con las resoluciones del Alcalde, para agotar la via ad-
ministrativa, podran recurrir ante el respectivo Concejo Municipal para
obtener la modificacion o la insubsistencia de las mismas. En el caso de
no interponer este recurso dentro del término de diez dias, contado desde
que se les comunico la respectiva resolucion, esta se considerara ejecu-
toriada”.

Nuestro ordenamiento igualmente establece la posibilidad de revisar la
legalidad de los actos, no solamente del alcalde(sa), sino de la municipalidad.
Sin embargo, aquello se realiza a través de la interposicion del reclamo de
ilegalidad municipal establecido en el articulo 151 de la Ley Organica Cons-
titucional de Municipalidades. El reclamo es conocido primeramente por el
alcalde y, en caso de ser rechazado, puede recurrirse ante la Corte de Ape-
laciones respectiva.

VII. CONCLUSION

Las normas relativas a la potestad fiscalizadora de los concejales en nuestro
ordenamiento juridico adolecen de serias deficiencias. En primer lugar, la posi-
bilidad de requerir informacién o de citar a funcionarios municipales, por parte
de los miembros de los respectivos concejos municipales, paradojicamente
depende de la voluntad del alcalde o alcaldesa cuya gestion se pretende fisca-
lizar. De esta manera, a diferencia de otros ordenamientos, los concejales no
pueden realizar su labor de forma directa e independiente.

En segundo orden de cosas, no existe mecanismo de proteccion de la
labor de los concejales ni tampoco para hacer valer la responsabilidad del
alcalde o alcaldesa en caso de que estos incumplan la ley, imposibilitando la
fiscalizacion de los concejales.

En nuestro sistema, practicamente la tinica opcion que tienen los miem-
bros de los concejos municipales es recurrir a la Contraloria General de 1a Re-
publica, 6rgano que no tiene la facultad de obligar a los alcaldes a cumplir con
la ley ni tampoco de sancionarlos, cuestién que queda reservada a la judicatura
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electoral a través del requerimiento de destitucion de alcaldes por notable aban-
dono dedeberes. Sin embargo, los tribunales electorales han sido estrictos al mo-
mento de acoger dichos requerimientos, estableciendo que estos proceden en
casos de incumplimientos graves de la legalidad, entre los cuales no estarian
aquellos que se dan cuando los alcaldes hacen caso omiso a los requerimientos
o imposibilitan la fiscalizacion de los miembros de sus concejos municipales.

Lo anterior, hace del todo necesario una reforma de la legislacion mu-
nicipal vigente en lo que atafie a la facultad de fiscalizaciéon de los concejales.
Para aquello, resultaria atil observar la legislacién comparada, algunas de las
cuales abordamos en este trabajo y que contienen interesantes instituciones
que refuerzan y hacen efectiva la potestad de fiscalizacion de los miembros
de los concejos municipales.
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