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JURISPRUDENCTA: TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Sentencia del Tribunal Constitucional
sobre la Ley Orgdnica Constitucional
de Municipalidades

Santiago, dieciséis de marzo de mil novecien-
1os noventa y dos.

VISTOS:

Mediante oficio N° 683, de 28 de febrero
pasado, 1a H. Cémara de Diputados ha enviado
a este Tribunal, para los efectos previstos en el
articulo 82, N° 1, de la Constitucién Politica de
1a Republics, ¢l proyecto que modifica la Ley
N°18.695, Orgénica Constitucional de Munici-
palidades, aprobado por el Congreso Nacional,
luego de ser observado por S.E. el Presidente
de 1a Repiiblica y despachadas tales observa-
ciones por ambas ramas del Congreso.

En el oficio a que se alude se indica que el
control de constitucionalidad que le correspon-
de efectuar a este Tribunal es “respecto de la
totalidad de la iniciativa™ y en é1 se contiene un
pormenorizado detalle de las votaciones con
que se aprobaron, tanto en el Senado como en
la Cémara de Diputados, las disposiciones que
integran el proyecto de ley orgdnica constitu-
cional de que se trata,

Se han acompaiiado los siguientes antece-
dentes: a) los Diarios de Sesiones de 1a Cdmara
de Diputados N°* 29, 33 y 45 de fechas 4y 11
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de diciembre de 1991 y de 21 de enero de 1952,
en que consta la discusién general y particular
del proyecto sometido al estudio de este Tri-
bunal; b) copia auténtica del Diario de Sesio-
nes del Senado correspondiente ala sesién 347,
celebrada el 15 de enero ditimo, en la que se
produjo la discusién panicular del proyecto que
modifica la Ley N® 18.695, Orgénica Constitu-
cional de Municipalidades, en la cual se susci-
taron diferencias respecto ala constitucionalidad
de algunos preceptos de dicha iniciativa, y c)
un Informe en Derecho suscrito por el profesor
de Derecho Constitucional don Enrique Evans
de la Cuadra.

En uso del derecho de peticién que consa-
gra la Constitucién Politica, los HH. senadores
don Arturo Alegsandri y William Thayer hicie-
ron presente al Tribunal algunas inconstitucio-
nalidades, que a juicio de los mencionados se-
fiores senadores contendria el proyecto, en es-
pecial las referentes a la violacién del articulo
18 de la Constitucidn en cuanto se refiere a la
situacién de Jos candidatos independienties frente
a los candidatos miembros de partidos politi-
cos, a la remnisi6n a la Ley Orgénica Constitu-
cional de Partidos Politicos que hace uno de
sus preceptos, al hecho de que el Alcalde sea
miembro integrante del Concejo, con lo que se
produciria la confusién de autoridades en los
municipios, las que deberian estar separadas
para ¢l expedito cumplimiento de funciones di-
ferentes y complementarias, y la concerniente a
la eleccién misma del Alcalde,

Por escrito de 9 de marzo en curso ¢l se-
fior Ministro del Interior refuté los puntos
analizados por los sefiores senadores Alessandri
y Thayer, concluyendo que en el proyecto de
ley sometido al control de constitucionalidad
de este Tribunal se ha cumplido cabalmente
con el mandato constitucicnal que rige en ma-
teria municipal.

También, con fecha 9 de marzo, ocho sefio-
res abogados hicieron presente al Tribunal di-
versas inconstitucionalidades que, a su juicio,
contendria el proyecto en estudio.

Todos los antecedentes relacionados se tu-
vieron presentes en la vista de esta causa.

Por resolucién de 2 de marzo 1ltimo se or-
dend traer los autos en relacién, la que se efec-
té el dia & del mismo mes.

Y, CONSIDERANDO:

1°. Que la Honorable Cémara de Diputados
por oficio N° 683, de 28 de febrero pasado, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 82, N° 1°,
de la Constitucién Politica, ha remitido a este
Tribunal el proyecto de ley que modifica la Ley
N° 18.695, Orgénica Constitucional de Muni-
cipalidades, proyecto que aparece aprobado por
el Congreso Nacional después de haber sido
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observado por S.E. el Presidente de la Repi-
blica;
2°, Que el mencionado articulo 82, N° 1°,
de 1a Constitucién Polftica dispone que:
“Articulo 82. Son atribuciones del Tribunal
Constitucional:

"1°. Ejercer el control de la constitucio-
nalidad de las leyes orgénicas constitucionales
antes de su promulgacién y de las leyes que
interpreien algiin precepto de 1z Constitucién™;

3°. Que, examinado en su integridad dicho
proyecto de ley que ha sido enviado a este
Tribunal para el control de constitucionalidad
en la totalidad de sus disposiciones, cabe con-
signar que le merecen las observaciones que a
continuacién se detallan;

4°, Que, en primer término, resuita conve-
niente precisar si todas las normas en €l conte-
nidas rednen la calidad de ley orgénica consti-
wucional, o bien si pueden, algunas de ellas, ser
calificadas inicamente como leyes ordinarias;

5°. Que en este orden, corresponde expre-
sar que los incisos tercero, cuarto y quinto del
articulo 6°, contenido en el N° 4 del articulo
\inico del proyecto, constituyen normas propias
de leyes ordinarias o comunes, porlo cual no le
corresponde al Tribunal emitir pronunciamien-
to de constitucionalidad sobre ellos. En efecto,
estas disposiciones facultan a las municipalida-
des para otorgar concesiones encaminadas a la
prestacién de determinades servicios munici-
pales o a la administracién de establecimien-
tos o bienes especificos que posean a cualquier
titulo. Pues bien, estos preceptos, en cuanto
reglan concesiones, deben ser considerados
como propios de ley comiin de acuerdo con lo
dispuesto en el anticulo 60, N® 10, de la Cons-
titucién, que establece:

“Arniculo 60. Sélo son materias de ley:

"10) Las que fijen las normas sobre enaje-
nacién de bienes del Estado o de las municipa-
lidades y sobre su arrendamiento o concesioén;™;

6°. Que en lo tocante a la constitucionalidad
de todos los demdis preceptos contenidos en el
proyecto, que si son de rango orgfinico consti-
tucional, correspende expresar lo siguiente:

A) El articulo 6°, inciso primero, del N° 4
del artfculo dnico del proyecto, contiene una
frase que transgrede la Constitucién Politica y
es aquella que permite- a las municipalidades
participar en corporaciones de derecho piblico
pera ¢l cumplimiento de sus funciones, lo que
afecta al articulo 107, inciso cuarto, de la Carta
Politica, teniendo presente las modificaciones
introducidas por la Ley de Reforma Constitu-
cional N° 19.097, de 12 de noviembre de 1991,
Efectivamente, el articulo 107, inciso cuarto,
de la Carta Fundamental, faculta a las munici-
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palidades para constituir corporaciones o fun-
dacicnes de derecho privado sin fines de lucro
destinadas a la promocién y difusi6n del arte y
la culwra, debiendo subrayarse que en parie
alguna dicho cuerpo consltitucional extiende tal
atribucidn a corporaciones o fundaciones de
derecho piiblico. Sobre el particular conviene,
ademis, recordar que en ¢l fallo de este Tribu-
nal recaido en la Ley Orgénica Constitucional
de Municipalidades objeto de la actual refor-
ma, dictado con fecha 29 de febrero de 1988,
se declaré que una facultad de esta naturaleza
“importa otorgar a las municipalidades la atri-
bucién de trasladar funciones que le son pro-
pias, segin ¢l campo de accién que le ha fijado
la Constitucién, a entidades con personalidad
juridica distinta de ellas. Esta traslacién de fun-
ciones y atribuciones, en principio, no es cons-
litucionalmente aceptable, por cuanto la Carta
Fundamental encarga a las ‘municipalidades’
la realizacién de estas funciones piblicas,
determinadas en el proyecto dentro del marco
constitucicnal de distribucién de compelencias
que se le asignan a los distintos 6rganos del
Estado.”.

Esta objecién constitucional apunt$ a la
norma que contenia el proyecto que revisé di-
cho fallo y que permitia a los municipios crear
corporaciones o fundaciones de derecho priva-
do sin fines de lucro, con el objeto de realizar
las llamadas funciones compartidas que el ar-
ticulo 4° de dicho proyecto atribufa 2 los mu-
nicipios. Pues bien, al quedar eliminadas estas
disposiciones del antiguo proyecto y al haber-
se modificado la Constitucién para superar el
inconveniente que se producia en esta materia,
facultando a las municipalidades en el nuevo
articulo 107 de la Carta Politica la creacién de
corporaciones y fundaciones de derecho priva-
do, es forzoso concluir que tal atribucién sélo
queda constrefiida a la posibilidad de crear ins-
tituciones de este caricter y no de derecho pi-
blico.

B) El artfcule 77 A, inciso primero, conte-
nido en el N° 23 del articulo inico del proyec-
to, establece la proporcién de los miembros
integrantes de cada consejo econdmico y social
comunal indicando la naturaleza de las organi-
zaciones sociales facultadas para participar en
la eleccién de estos integrantes.

Después de indicar dicho inciso los porcen-
tajes del cuerpo del consejo, el inciso segundo
dispone que:

“No obstante lo dispuesto en el inciso ante-
tior, en aquellas comunas donde no existan al-
gunas de las organizaciones o actividades men-
cionadas o no las haya en nimero suficiente
para ser representadas en la proporcién indica-
da, el concejo estar4 facultado para establecer
una representacién de los distintos sectores, en
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ndmero y proporcidn, en términos que satisfa-
gan una adecuada pluralidad en la integracién
del consejo econdémico y social comunal. Ei
acuerdo respectivo deberd ser adoptado por los
dos tercios de los concejales en ejercicio.” El
inciso tercero, consecuente con la determina-
cién del ndmero de miembros, limita esta fa-
cultad del concejo que acaba de aludirse a la
designacién del méximo de miembros que ¢l
texto del articulo 77 determina.

El precepto que termina de transcribirse en
su texto literal, asi como dicho inciso tercero,
transgreden el articulo 107, inciso primero, parte
final, de la Carta Constitucional, que expresa
que: “La ley orgénica establecerd un consejo
econdmico y social comunal de cardcter con-
sultivo.”.

Al disponer la Constitucién que es la ley
orgénica constitucional de municipalidades la
que eslablecerd un consejo econdmico y social
comunal de carécter consultivo estd determi-
nando que es esta ley la que debe comprender
la estructura y composicién de dichos conse-
jos sin que sea posible que ello quede librado a
resoluciones que dicten al respecto los conce-
jos comunales, lo que importa una delegacién
de facultades que hace la ley orgénica en el
cuerpo fundamental del propio municipio y que
l1a Constitucién no permite.

Ademis, ello pondria en grave peligro la
unidad o uniformidad de las municipalidades,
uno de cuyos 6rganos quedaria entregado en
1a hipétesis que plantea el artfcnlo 77 A, inciso
segundo, a lo que sefiale el concejo respectivo
de cada una de ellas.

C) El inciso tercero del articulo 86, del N° 24
del articulo tinico del proyecto, establece que:

“Siun Alcalde postulare a su eleccién como
concejal en su propia comuna, al momento de
declarar su candidatura quedars suspendido del
ejercicio de su cargo por ¢l solo ministerio de
la ley hasta el dia siguiente a la fecha de la
eleccién, conservando empero la titularidad de
su cargo y el derecho a percibir la remunera-
cién correspondiente. En tal caso, lo reempla-
zari durante ese lapso, en calidad de subrogante,
el funcionario en ejercicio que le siga en or-
den de jerarquia dentro de la municipalidad,
excluidos los jueces de policfa local.”.

Al establecer este precepto que no obstan-
1e que el Alcalde queda suspendido del ejerci-
cio del cargo por ¢l solo hecho de postular a
la eleccién de concejal conservando el derecho
a percibir su remuneracién correspondiente,
conculca claramente lo dispuesto por el articu-
1o 19, N° 2, de 1a Carta Politica que, en ]a parte
que nos ocupa, establece:

“Ariculo 19. La Constitucién asegura a to-
das las personas:
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"2. Laigualdad ante la ley. En Chile no hay
persona ni grmpos privilegiados.”

El derecho a percibir una remuneracién o
sueldo estf siempre ligado al ejercicio de un
cargo; esto es lo normal vy por consiguiente es
lo que corresponde aplicar en la generatidad de
las funciones piblicas. Si todos estdn someti-
dos a esta norma bésica, se quiebra esta igualdad
cuando se¢ dispone por una ley y en forma in-
fundada que un funcionario, que no obstante no
ejercer su cargo, por el solo hecho de estar
postolando a la posible renovacién del mismo,
tenga derecho a continuar percibiendo la remu-
neracién correspondiente al cargo que no se
encuentra ejerciendo.

En el caso especifico que propone el pro-
yecto se infringe la garantia constitucional en
cemento, como quiera que sin que medie una
causal razonablemente justa o idénea para ob-
tener el referido privilegio, se da el caso de que
unos mismos funcionarios que, estando en la
misma situacién, aparecen, sin embargo, en
desigoaldad de condiciones respecto de la exi-
gencia de desempefiar el cargo para tener de-
recho a percibir sus remuneraciones;

7°. Que, en consecuencia, los siguientes
preceptos contenidos en el proyecto remitido
son inconstitucionales y, por ende, deben ser
elimnados:

a. La frase “o participar en corporaciones
de derecho pdblico™ del inciso primero del ar-
ticulo 6°, del N° 4 del articulo vnico de] pro-
yecto.

b. Los incisos segundo y tercero del articu-
lo 77 A, del N° 23 del aniculo inico, y

c. La oracién "y el derecho a percibir la
remuneracién correspondiente” del inciso ter-
cero del articulo 86, del N° 24 del articulo
iinico del proyecto;

8°. Que el articulo 66, contenido en el N° 22
del anfculo Gnico del proyecto, fija las atribu-
ciones del concejo, estableciendo en su inciso
final que “Lo anterior es sin perjuicio de las
demis atribuciones y funciones que le otorga la
ley.” La referencia que esta disposicién hace a
la ley sin precisar el cardcter de ésta, el Tribu-
nal la entiende a “la ley orgénica conslilucio-
nal”, puesto que las atribuciones que sefiala la
integridad del precepto son propias de leyes de
esle cardcler.

En consecuencia se declara que el precepio
del inciso final antes indicado es constitucional
en la inteligencia de que la mencionada alusién
lo es a la ley orgénica constitucional;

9°. Que el articulo 75, del N° 22 del artfculo
nico del proyecto objeto del control constitu-
cional, dispone:

“El concejo determinari en un reglamento
interno las demés normas necesarias para su
funcionamiento, entre las cuales se establece-
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rin especialmente aquellas que regulen las au-
diencias piiblicas.”

No merece dudas que las normas necesarias
para el funcionamiento del concejo deben
siempre ser de orden orgénico constitucional y
por consiguiente si ellas se encuentran en un
simple reglmento aparecerian ¢n principio como
inconstitucionales.

No obstante lo dicho, este Tribunal, guidn-
dose por el cjemplo contenido en el mismo
precepto, que se refiere a que las normas que
regulen las andiencias piblicas figurardn en
dicho reglamento, entiende que esta disposicién
del proyecto estd apuntando a aquellas que re-
glan el detalle de las disposiciones que sobre
este tema contiene este proyecto de ley orgdni-
ca, no pudiendo por consiguiente los preceplos
reglamentarios sobrepasar a aquellos que esta
ley establece para ¢l funcionamiento del conce-
jo. En consecuencia, sobre este entendido se
acepla su constitucionalidad.

10. Que consta de autos que el proyecto de
ley sometido a control de constimcionalidad ha
sido aprobado en ambas Cdmaras del Congreso
con las mayerias requeridas por el inciso se-
gundo del articulo 63 de la Constitucién Poli-
tica de la Repiiblica.

Y, VISTOS lo prescrito en los articulos 19,
N° 2; 60, N° 10; 63; 82, N° 1° 107; 108; 109
y 114 de 1a Constimcién Politica de la Repii-
blica, y lo dispuesto en los articulos 34 a 37 de
la Ley N° 17.997, Orgdnica Constitucional de
este Tribunal, de 19 de mayo de 1981,

SE DECLARA:

1. Que no corresponde a este Tribunal pro-
nunciarse sobre los incisos lercero, cuarto y
quinto del articulo 6° del N° 4 del articulo
vmico del proyecto, por versar sobre materias
que no son propias de ley orgdnica constitucio-
nal sino de ley ordinaria o comiin.

2. Que las siguientes disposiciones conteni-
das en el articulo {nico del proyecto son in-
constitucionales y, en consecuencia, deben ser
climinadas:

a} En el N° 4, la frase que expresa: “o par-
licipar en corporaciones de derecho piiblico”,
contenida en &l inciso primero del articulo 6°.

b) En €l N° 23, los incisos segundo y terce-
ro del arnticulo 77 A.

c) En el N° 24, 1a parte que expresa: “y el
derecho a percibir la remuneracién correspon-
dieme”, contenida en el inciso 1ercero del ar-
ticulo 86.

3. Que se declaran constitucionales los ar-
ticulos 66 y 75, contenidos en el N° 22 del
articulo dnico del proyecto, en el entendido que
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se expresa en los considerandos 8° y 97, res-
pectivamente.

4, Que los demds preceptos del proyecto de
ley remitido son constitucionales.

Acordada la decisién 4 en cuanto declara
constitucional el articule 121 bis, contenido en
¢l N° 26 del articulo énico del proyecto remi-
tido, en su frase final que dispone: “Dichas
corporaciones culturales y sus entidades de-
pendientes continuardn rigiéndose por las nor-
mas legales y reglamentarias que las rijan hasta
esa fecha”, con el voto en contra del Ministro
sefior Jiménez quien fue de opini6n de declarar
inconstitucional la referida frase en atencién a
que como lo ha sefialado anteriormente este
Tribunal (Roles N°* 50, sobre 1a Ley Orgédnica
Constitucional de Municipalidades; 78, scbre
la Ley Orgdnica Constitucional del Banco Cen-
tral de Chile; y 79, sobre ¢l Estatuto Adminis-
trativo) la absoluta indeterminacién de las dis-
posiciones legales a que se alude en dicho pre-
cepto impide a este Tribunal no s6lo conocer
cudles de ellas son realmente materia de ley
orgénica constitucional, sino también ejercer el
respeciivo control de constitucionalidad que le
comrespende.

El Ministro sefior Jiménez concurre a la
declaracién de constitucicnalidad del articulo
111, contenido en el N° 26 del articulo tnico
del proyecto en estudio, en el entendido que la
participacién de las municipalidades en corpo-
raciones ¢ fundaciones a que alude la referida
disposicién es en aquellas que les ha aulorizado
constituir el articulo 107, inciso cuarto, de la
Constitucién Politica de la Repiblica, que en
su parte pertinente expresa: “Las municipali-
dades podrén asociarse entre ellas para ¢l cum-
plimiento de sus fines propios. Asimismo, po-
drén constituir corporaciones o fundaciones
de dereche privado sin fines de lucro destina-
das a la promocién y difusién del arte y la
cultura. La participacién municipal en ellas se
regird por la ley orgénica constitucional res-
pectiva”.

Los Ministros sefiores Jiménez, Bulnes y
Garcia reiterando lo expresado en sentencia de
fecha 12 de febrero de este afio, estuvieron por
declarar la incoastitucionalidad del articulo
635, contenido en el N° 22 del articulo inico del
proyecto de ley en anilisis y como consecuen-
cia de ello de las referencias que a €l hacen los
articulos 51, letra g), inciso segundo, contenido
en el N° 15 del anticulo dnico del proyecto; 51
bis, del N° 15 bis, y 52, inciso cuarto, del N° 16
del mismo.

Los Ministros disidentes estiman que el ar-
ticulo 65 del proyecto de ley sobre modifica-
ciones a la Ley Orginica Constitucional de
Municipalidades es totalmente contrario y vul-
nera expresamente lo prescrito en el articulo
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108, inciso primero, de la Constitucidn, en su
texto actual, segin la dltima modificacion in-
troducida per Ia Ley N° 19.097, de 1991, que
prescribe lo signiente:

“Anicule 108. En cada Municipalidad ha-
bré un concejo integrado por concejales elegi-
dos por sufragio universal en conformidad a
laley orginica constitucional de municipali-
dades. Durardn cuatro afios en sus cargos ¥
podrén ser reelegidos. La misma ley determina-
rd el nimero de concejales y la forma de elegir
al Alcalde.”.

Es decir, una nitida disposicién constim-
cional prescribe que los concejales que integran
el Concejo que debe existir en cada Muniei-
palidad, deben ser elegidos por sufragio uni-
versal, o sea, en votacién popular, en que par-
ticipen todos los ciudadanos con derecho a su-
fragio.

La eleccién por sufragio universal implica
volaciones populares, es decir, la voluntad de
los ciudadanos se expresa en comicics en que
participan todas aquellas personas que retinen
los requisitos legales para poder hacerlo.

El mandato constitucional sobre la materia
s expreso en cuanto a que la eleccién de éstos
sea por sufragio universal en conformidad a la
Ley Orgénica Constitucional de Municipali-
dades.

El encargo a la Ley Orgdnica Constitucio-
nal de Municipalidades es para que establezca
dentro del concepto de sufragio universal las
demds normmas inherentes para implementar la
eleccion de concejales. No lo autorizé para que
innovara en materia de elecciones, solamente
que establezca las disposiciones que sean nece-
sarias para que los concejales estén en condi-
cidn de ser elegidos por el voto popular.

Lo anterior se aprecia claramente cuando el
mismo constituyente en ¢l articulo 114 de 1a Carta
Fundamental encomendd a la ley orgénica cons-
ttucional legislar en materia de cesacién de los
cargos de los concejales. Solamente le antorizd
en este caso establecer las causales que dan lugar
a tales cesaciones, pero no le instruyé dictara
normas referentes a los reemplazos de los mis-
mos, pues ya habia establecido en el articulo 108
de la Constitucién que ellos se deberian hacer
mediante sufragio universal.

Ia Ley Orginica de Municipalidades no
puede obviar &l encargo de la Constitucién y
debe solamente limitarse a cumplirlo estable-
ciendo la normativa que a través del sufragio
universal permita la eleccién de los concejales.
Cualquier desviacién del legislador sobre esia
materia acarrea ineludiblemente la inconstitu-
cionalidad de la o las normas que asi lo estable-
zcan,

Que los concejales necesitan ser elegidos
por sufragio universal no sélo lo establece la
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Constitucién en el articulo 108, sino también el
mismo proyecto de ley en que estd inserto el
articulo 65 objetado, el que en su articulo 59,
inciso primero, prescribe que este sufragio debe
ser directo cuando sefiala lextualmente:

“Articulo 59. Los concejos estardn integra-
dos por concejales elegidos por votacidn direc-
1a mediante un sistema de representacidn pro-
porcional, en conformidad con esta ley. Dura-
rin cuatro afios en sus cargos y podrin ser
reelegidos.”

Ahora bien, el anticulo 65 del proyecto de
ley impugnado dispone textualmente:

“Articulo 65. Si falleciere o cesare en su
cargo algin concejal durante el desempefio
de su mandato, la vacante se proveerf con el
cindadanc que, habiendo integrado 1a lista
electoral del concejal que provoque la vacancia,
habria resultado clegido si a esa lista hubiere
correspondido otro cargo. Si el concejal que
cesare hubiere sido elegido dentro de un
subpacto, la prioridad para reemplazario co-
rresponderd al candidato que hubiere resultado
elegido si a ese subpacto le hubiere correspon-
dido otre cargo.

“En caso de no ser aplicable la regla ante-
rior, la vacante seri proveida por el concejo,
por mayoria absoluta de sus miembres en
ejercicio, de entre Jos incluidos en una terna
propuesta por ¢l partido politico al que hubiere
pertenecido, al momento de ser elegido, quien
hubiere motivado la vacante.

"Los concejales elegidos como indepen-
dientes no serdn reemplazados, a menos que
hubieren postulado integrando lisias. En este
iltimo caso, se aplicard lo dispuesto en el primer
inciso del presente anfculo.

"El nuevo concejal permanecers en funcio-
nes el térmuino que le faltaba al que originé 1a
vacante, pudiendo ser reelegido.

"En ningin caso procederén elecciones
complementarias.”

La disposici6n legal anteriormente transcri-
ta, contrarfa abiertamente la Carta Fundamen-
tal, pues establece que si un concejal fallece o
cesa en su cargo, su vacante no es proveida por
medio del sufragio universal como lo prescribe
la Constitucién, sino se recurre a las reglas que
el articulo sefiala, disponiendo en primer tér-
mine que la vacante se proveerd con el ciuda-
dano que hubiera integrado la lista electoral
del concejal que provoque la vacancia, y que
habria resuliado elegido si a esa lista le hubiere
correspondido otro cargo. Situacidén similar
ocurre en el caso de la existencia de un subpac-
to dentro de la lista, en que se aplica una regla
andloga.

Pero donde mis fehacientemente se consta-
ta la omisién del legislador para cumplir el
mandato de la Constitucién de aplicar el sufra-
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gio universal directo para la eleccién de los
concejales, es en el inciso segundo del prece-
dentemente transcrito articulo 65, en que ya no
son los integrantes de lista o de pacto los que se
designan en reemplazo del concejal que fallece
o cesa en el cargo, sino es el partido politico a
que éste pertenecia el que presenta una terna
de candidatos que somete a la consideracién del
Concejo para que elija uno dentro de ellos.
Abiertamente se¢ infringe la Carta Fundamental
en ¢l supuesto descrito, pues no existe ni se con-
templa en manera alguna en el anticulo referido el
sufragio universal para elegir concejales.

La vigencia y aplicacién de los incisos ter-
cero y cuarto del articulo 47 de la Constitucién
sobre reemplazo de parlmentarios, a una sitna-
cién diferente como es el reemplazo de los con-
cejales, es coniraria & claras normas y princi-
pios del derecho piblico chileno en especial a
los anicnles 6° y 7° de la Cana Fundamental e
implicaria aplicar por extensidn o analogia dis-
posiciones a situaciones no contempladas ex-
presamente.

Por dltimo, sirve también de fundamento
para rechazar la constitucionalidad de 1a norma
impugnada el tener en consideracién que el
constituyente de 1989 Ie dio 1al importancia al
reemplazo en caso de vacancia de los cargos de
senadores y diputados elegidos en forma direc-
ta, que en la propia Carta Fundamental estable-
<i6 las normas pertinentes para proceder a éL

Si1 tan importante es para el constituyente el
reemplazo de los candidatos elegidos en sufra-
gio universal, es 1égico concluir que en el caso
de reemplazo de los concejales, si el constitu-
yente de 1991 no se remiti6, o no previé expre-
samente en la propia Constitucién las normas
que tiene prescrilas para los paramentarios,
fue porque no lo quiso hacer y porque es su
intencién que la vacancia de concejales se haga
por votacién popular y directa.

Redacté 1a sentencia el Ministro seiior
Aburto. Las disidencias y la prevencién el Mi-
nistro seffor Jiménez. Devuélvase el proyecto a
la H. Cémara de Diputados, mibricado en cada
una de sus hojas por el Secretario del Tribunal,
oficidndose.

Regfstrese, déjese fotocopia del proyecto y
archivese.

Rol N° 145.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Cons-
titucional, integrado por su Presidente don
Marcos Aburto Ochoa, y los Ministros sefiores
Manuel Jiménez Bulnes, Hermin Cereceda
Bravo, sefiora Luz Bulnes Aldunate, Ricardo
Garcia Rodriguez, Eugenio Velasco Letelier y
Osvaldo Faiindez Vallejos. Autoriza el Secre-
tario del Tribunal Constitucional, don Rafael
Larrain Cruz.
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COMENTARIO

1. Antecedentes

Con 1a sentencia de 16 de marzo ha termi-
nado la intervencién del Tribunal Constitucio-
nal en ¢l control del proyecto de ley modifi-
catorio de la Ley Orgdnica Constitucional de
Municipalidades que, finalmente, ha sido pro-
mulgado como Ley N® 19.130, publicada ésta
en ¢l Diario Oficial de 19 de marzo.

Anteriormente el Tribunal, durante 1s tra-
milacién del proyecto y a requerimiento de doce
senadores, hubo de pronunciarse sobre siete as-
pectos del mismo que fueron objetados de in-
constitucionales en ejercicio de la atribucién
que €l N* 2 del inciso primero y ¢l inciso cuarto
del articulo 82 de la Carta Fundamental con-
fieren a las minorfas parlamentarias para
plantear una cuestién de inconstitucionalidad.
Dicho requerimiento fue fallado en sentencia
de 12 de febrero de 1992, que sélo acogid dos
de las siete inconstitucionalidades planteadas
(que se publica en esta misma revista, y que he
comentado mads arriba).

Ahora, ¢l Tribonal ha ejercitado la atribu-
ci6n que le otorga el N¢ 1 del anticulo 82 de la
Constitucién para examinar la totalidad de un
proyecto de ley orgéinica constitucional antes
de su promulgacién y ha concluido que dnica-
mente tres de los preceptos del proyecto son
inconstitucionales. Ademds, ha formulado dos
prevenciones para admitir la constitucionalidad
de los articulos 66 y 75, y declarado que las
normas sobre concesiones municipales son
propias de ley comin.

La sentencia merece un comentario por lo
que dice y, 1ambién, por lo que silencia, porque
me resulta sorprendente que otras disposiciones
del proyecto de muy dudosa constitucionalidad
y acerca de las cuales se habian presentado
escritos al Tribunal Constitucional, hayan sido
aceptadas por éste como conformes a la
Constitucién sin fundamentar su declaracién.

2. Normas inconstitucionales

De las tres declaraciones de inconstitu-
cionalidad, una ~la relativa a la participacién
de las municipalidades en corporaciones de
derecho piblico- era previsible atendida la
jurisprudencia anterior del Tribumal; otra, la
que se refiere a la alteracién por el concejo de
la composicién del consejo econdémico y social,
no me parsce congruente con la aceptacién por
la mayoria del Tribunal de la disposicién que
permite al mismo concejo recmplazar a los
concejales que han cesado en su cargo, y la
tercera, que declaré inconstitucional el derecho
de los alcaldes suspendidos en el ejercicio de
su cargo por postular como candidatos en una
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eleccién de concejales a conservar el goce de
sus remuneraciones, contiene una interesanie
aplicacién de la garantfa de igualdad ante la
ley, que es digne de ser resalrada.

a) Participacién de las municipalidades en
corporaciones de derecho pitblico.

Como recordd el Tribunal Constitucional
en la sentencia de 29 de febrero de 1988, pro-
nunciada con ocasidn del examen de la Ley
Orgénica Constitucional de Municipalidades,
se rechazd por inconstitucional la creacién por
pare de las municipalidades de corporaciones
o fundaciones de derecho privado sin fines de
lucro. Para hacer posible la existencia de estas
personas juridicas, la Ley N 19.097, al refor-
mar Ia Constitucién Politica en materias de go-
biemo regional y administracién comunal, con-
templé expresamente en el inciso cuarto del
articulo 107 la facultad de las municipalidades
para constituirlas, siempre que se destinaran a
la promocién y difusién del arte y la cultura, y
afiadi6 que “La participacién municipal en ellas
se regird por la ley orgénica constitucional res-
pectiva’.

No habia duda, entonces, que la ley orgdnica
constitucional de municipalidades, después de
las modificaciones introducidas en noviembre
de 1991 a 1a Constitucién, s6lo podia regular la
participacién de las municipalidades en corpo-
raciones ¢ fundaciones de derecho privado sin
fines de lucro. Tratdndose de corporaciones de
derecho piiblico, su participacién en ellas ¢staba
excluida desde el momentic que no se la con-
templaba expresamente. Es una conclusién, por
lo demds, que se deriva de una de las bases de
la institucionalidad, el articulo 7¢ de la Consti-
tucién, que establece en su inciso primero que
los 6rgancs del Estado actdan vilidamente
dentro de su competencia, y en sn inciso segun-
do que ninguna magistratura puede atribuirse
otra autoridad o derechos que los que expresa-
mente sc le hayan conferido por la Constitu-
cién o las leyes.

b) Alteracidn por el concejo de la composi-
cidn del consejo econdmico y social

El argumento decisivo del Tribunal Cons-
titucional para rechazar la facultad que la ley le
otorgaba al concejo de cada municipalidad de
alterar, en ciertos casos, la representacidn que
la misma ley asignaba en ¢l consejo econémico
y social comunal a las junlas de vecinos, or-
ganizaciones comunitarias y organizaciones
representativas de las actividades productivas,
fue que la Constitucidn, al decir en el inciso
primero del articulo 107 que “La ley orgénica
establecerd un consejo econémico y social co-
munal de cardcter consultiva”, determiné que
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esa ley era la que debia ocuparse de la estruc-
tura y composicidn de dichos consejos sin que
le fuera posible delegar sus facultades en un
6rgano del municipio.

Sin embargo la mayoria del Tribunal (Pre-
sidente Sr. Aburto y Ministros Cereceda, Ve-
lasco y Faiindez) admiti6 que, en algunos casos
—cuando no fueran aplicables las reglas para
proveer a las vacantes de concejales que con-
templa el artfculo 65—, el concejo pudiera lle-
narlas a propuesta en terna del partido polilico
correspondiente. Y ello, a pesar de lo dispuesto
en el anfculo 108 de la Constitucién, en el
sentido que los concejales son elegidos por
sufragio universal. Si el Tribunal rechazé por
inconstitncional el incumplimiento por parte del
legislador del encargo que la Carta Fundamen-
tal le hizo para establecer el consejo econdémico
y social, también debid, entonces, haber re-
chazado el incumplimiento del encargo hecho
en aquélla para que la eleccién de los concejales
fuera siempre por sufragio universal.

c) Derecho de los alcaldes candidalos a con-
cejales al goce de sus remuneraciones

El fundamento que tuvo en cuenta el Tri-
bunal Constitucional para declarar contraria a
la Constitucién la norma de la ley orgdnica de
municipalidades que daba derecho a los alcal-
des candidatos a concejales, suspendidos por
ello en el ejercicio de su cargo por el solo
ministerio de la ley, a conservar el derecho a
percibir sus remuneraciones, fue la infraccién
ala garantfa de la igualdad ante laley y ala
prohibicién de existencia de grupos y personas
privilegiadas.

Celebro que se haya recurrido al N® 2 del
articulo 19 de la Carta Fundamental para llegar
a dicha conclusién, pues es una elocuente de-
mostracion de las posibilidades que ofrece ese
precepto constitucional para controlar las di-
ferencias de trato no razonables, esto es, carentes
de fundamento, inidéneas, en que incurran tanto
el legislador como las autoridades administra-
tivas ¥ que no siempre son declaradas contra-
rias a derecho.

3, Prevenciones

La sentencia contiene asimismo dos pre-
venciones. Es una prictica que rtiene cierto
arraigo en la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional y que, al interpretar los preceptos
dudosos de la ley en un sentido determinado,
pemnite armonizarlos con la Constitucién y evita
su declaracién de inconstitucionalidad. Con-
viene no olvidar, entonces, que el significado y
alcance de estos preceptos han quedado fijados
¥ que no es licito al intérprete y a los érganos
que apliquen la ley darles otra interpretacién.
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4. Silencios

No quiero terminar este breve comentario sin
llamar la atencién sobre lo que echo de menos en
la sentencia del Tribunal Constitncional. Es la
falta de pronunciamiento que se observa en tomo
a dos puntos que fueron objetados en el escritode
téngase presente firmado por los senadores Arnuro
Alessandri y William Thayer: la sitnacién de los
candidatos independientes frente a los candidatos
miembros de partidos politicos y la circunstancia
que la ley haya considerado al alcalde miembro
del concejo.

En oportunidades anteriores, el Tribunal se
habia hecho cargo de las objeciones presenta-
das y, aunque no las acogiera, fundamentaba su
rechazo. Tal ocurrié, por ejemplo, en la ley
orgénica constitucional de partidos politicos en
que cinco abogados adujeron que vulneraba el
derecho de asociacidén politica. En esta oca-
5ién, sin embargo, nada dijo. No acierto a en-
tender esta actitud, sobre todo porque las cbje-
ciones expueslas al proyecto de ley orgédnica
constitucional sobre municipalidades las con-
sidero de mucho peso en los dos puntos que he
seiialado y que qui¢re comentar brevemente.

El primero se refiere a la situacion de los
candidatos independientes frente a los candi-
datos miembros de partidos politicos. En el
N2 266 del “Informe Constitucional”, en que
analicé Ia sentencia de 12 de febrero del Tribunal
Constitucional que declar$ inconstitucionales
determinados artfculos del proyecto por res-
tringir el derecho a subpactar de los candidatos
independientes que integran una lista o pacto ¢
infringir, de este modo, la igualdad en que deben
estar con los candidatos miembros de panidos
politicos, sefialé que m4s clara que la sitvacion
de desigualdad de los independientes afines
me parecia la desigualdad en que quedaban
los candidatos plenamente independientes, a los
cuales ni siquiera se les permitia formar una
lista entre independientes.

No acierto a explicarme por qué ahora no
se ha considerado vulnerada la igualdad ante la
ley que garantiza el N® 2 del anfculo 19 y la
plena igualdad entre independientes y miembros
de partidos politicos del articulo 18 de la
Constitucién, si subsistia en el proyecto de ley
una situacién de mayor desigualdad que la
corregida poco tiempo antes.

El segundo punto es atin més grave ya que,
de haber sido aceptado, afectaba la organizacién
adoptada para las municipalidades en su inte-
gridad. El alcalde, segin la ley, es concejal y
forma parte, por consiguiente, del concejo. Pero
1a Constitucién habria considerado al alcalde y
al concejo como 6rganos separados; ¢l prime-
ro, como méxima autoridad de la municipalidad,
y el segundo, como drgano encargado de hacer
efectiva la participacién de la comunidad locat
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y con funciones normativas, resolutivas y
fiscalizadoras. La confusién de autoridades,
inspirada sin dudas en el sistema municipal
anterior a 1973, no resultaria congruente con la
actual configuracidn constitucional de las mu-
nicipalidades.

Una objecién tan delicada aconsejaba, sin
duda, un pronunciamiento fundado del Tribunal
Constitucional. Al no existir éste queda abierta,
en caso de conflicto, la via del recurso de ina-
plicabilidad ante la Corte Suprema.

Raill Berielsen Repetto



