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Resumen'’

El presente trabajo contiene los resultados del estudio de las ordenanzas
vigentes —hasta agosto de 2016— en 43 comunas de nuestro pais®. Estas se
centran en las materias especificas de regulacién de aguas, bienes de uso
publico y las sanciones asociadas a la vulneracion de las disposiciones sobre
las referidas materias.

De esta manera, la investigacion se orienta en primer lugar a la evaluacién
del marco juridico de las ordenanzas municipales en general, vinculandolo
con el contexto de legitimidad democratica en el que surgen, sus alcances
y limites como instrumento ordenador, y la posibilidad de estas de ordenar
las materias especificas sefialadas, en armonia con la diversidad geografica
propia de nuestro pais.

1 Esta propuesta fue presentada en un seminario realizado el 15 de noviembre de 2016, en el que
participaron como panelistas la asesora del Departamento de Politicas y Descentralizacion de
Subdere, Carmen Schlotfeldt; el académico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile,
Cristian Roman; y el director de Desarrollo Comunitario de la Municipalidad de Providencia,
Pablo Valenzuela.

2 Senaladas en Figura 1 y Tabla 1.
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Con esto se logran identificar hallazgos que se traducen en problemas en
el cumplimiento cotidiano de las ordenanzas, oportunidades para la imple-
mentacion de politicas comunales, y desafios de cara a la coherencia de estos
instrumentos locales con el ordenamiento juridico nacional.

Lo anterior es expresado a lo largo de este documento, el cual finaliza
con la presentacién de propuestas que buscan atender a los hallazgos docu-
mentados, considerando siempre para su concrecion, el fortalecimiento de la
autonomia municipal como persona juridica con patrimonio propio, descen-
tralizado e independiente del Estado.

Introduccion

En Chile existen 346 comunas, y cada municipalidad, a través de su alcalde
y concejo comunal, debe enfrentar una multiplicidad de problemaéticas, y
una de las herramientas con las que se las ha dotado es la potestad de dictar
ordenanzas sobre diversas materias. Estos instrumentos contienen “normas
generales y obligatorias aplicables a la comunidad”, en las cuales se pueden
establecer multas para los infractores.

El ejercicio de esta potestad de dictar ordenanzas ha sido cuestionado en
algunas oportunidades, ya sea sobre las materias que puede abordar como
por sus limites, pues su ejercicio puede llegar a ser excesivamente discrecio-
nal. Con todo, los municipios cuentan con esta posibilidad ordenadora, que
les permite regular una amplia variedad de materias®.

Esta determinacion queda a criterio de cada ente municipal, lo que im-
plica la proliferacion de diversos temas a ser regulados mediante esta herra-
mienta, lo que se hace evidente al comparar, en distintos municipios, la exis-
tencia de diversas medidas, criterios y soluciones frente a una misma materia.
Esta situacion se repite frecuentemente, traduciéndose en una evidente falta
de uniformidad en las ordenanzas.

Todo esto indica que las condiciones por las cuales se produce el ejercicio
de la potestad, abre un espacio para arbitrariedades y una excesiva y no con-
trolada discrecionalidad de las autoridades municipales, mas alla de que en
virtud de sus fundamentos democréaticos, corresponde a las entidades locales
el conocimiento acabado de la realidad economica, social y cultural de su
comunidad.

3 La potestad esta conferida en el Art.12 Ley N° 18.695, Organica Constitucional de Municipali-
dades (LOCM). Estas ordenanzas constituyen una expresion de la autonomia asegurada a estas
entidades por el Art. 108 de la Constitucion Politica, y tienen un alcance general, cuya aplicacion
se extiende a todos los habitantes de un territorio administrado por una municipalidad, con el
objetivo de satisfacer las necesidades locales.
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Objetivos y limites de la investigacion

1. Objetivos

Esta investigacion tiene como objetivo evaluar el ejercicio de la potestad de
dictar ordenanzas municipales, observar su legitimidad democrética y revi-
sar sus limites como instrumento ordenador. El estudio se enfocé en analizar
ordenanzas sobre dos materias: aguas y bienes de uso publico, y las sanciones
asociadas a ellas. Se eligieron algunas comunas del pais, teniendo en consi-
deracion criterios tematicos y zonales, lo que brinda la posibilidad de incluir
y manifestar la diversidad geografica que caracteriza a Chile (Cereceda y
Errazuriz, 1989; Quintanilla, 1983; Toledo y Zapater, s.f.), para, a partir de
este estudio de casos, obtener conclusiones mas generales para todo tipo de
ordenanzas.

Dado este contexto, se revisaron esas tres materias especificas con el fin
de analizar la forma en que se ha materializado la potestad ordenadora mu-
nicipal, la disparidad o uniformidad de criterios, las soluciones planteadas
ante los mismos supuestos, asi como determinar la legitimidad democratica
de las ordenanzas.

Las preguntas que guiaron esta investigacion son, principalmente, las si-
guientes: ¢de donde emana la potestad municipal para dictar ordenanzas?;
¢cudles son los alcances o limites de dicha potestad?; ¢cudles son los limites
que debe observar el municipio en esta tarea?; {qué sucede si una deter-
minada ordenanza municipal entra en conflicto con una disposicion legal,
reglamentaria o incluso constitucional?; ¢qué factores o elementos se deben
considerar al dictarlas?

A partir de este andlisis y de los problemas detectados, se identificaron
oportunidades y desafios en el uso de este instrumento, para que de manera
articulada con otros (especialmente los de planificacion territorial), contribu-
yan a mejorar las condiciones locales, el uso mas eficiente del recurso agua
y de los bienes de uso publico y, en consecuencia, la calidad de vida de las
personas.

Finalmente, el trabajo concluye con propuestas, destinadas a mejorar la
contribucion de estos instrumentos incluyendo la consideracion de la diver-
sidad geografica y las particularidades de las areas especificas del Derecho,
consideradas en el estudio.
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2. Limites de la investigacion
Al menos tres limitaciones caben reconocer al inicio de este analisis:

i) No se incorporé una amplia discusion sobre la naturaleza juridica de las
ordenanzas ni de la potestad de los municipios para dictarlas; solo se ofrece
una de las alternativas (considerarlas un acto administrativo ordenador).
Ello dado el objetivo practico de este trabajo, y por no incidir en sus resul-
tados. En todo caso, se senala en su sitio esa discusion.

ii) No se profundiza la discusion de la legitimidad democratica de esta atribu-
cion que las leyes le entregan a los municipios; se da por supuesto un origen
democratico de su existencia (ello es fruto de la ley vigente); solo se utiliza
como marco conceptual, para describir y observar en la praxis el modo en
que se ejerce esta atribucién, unido a un marco de juridicidad.

iii) Existe una doble limitacion adicional, tanto tematica como geografica. Solo
se revisan las ordenanzas de dos temas (aguas y bienes de uso ptblico) y las
sanciones asociadas a ellos. En efecto, el estudio consideroé el analisis de ta-
les materias, incluyendo su régimen sancionatorio, en ordenanzas vigentes
hasta agosto de 2016, en 43 municipios*. Se analiz6 la relacién que existe
entre el contenido de cada ordenanza y las condiciones geograficas genera-
les de la macro-zona en la que se ubica la comuna respectiva, incorporando
la condicion urbana, rural o intermedia, de las comunas estudiadas (segin
clasificacion de la Subsecretaria de Desarrollo Regional)®.

Bases conceptuales del estudio: derecho y geografia

Cabe identificar las bases conceptuales bajo las cuales se desarrolla este es-
tudio, y describir en seguida el marco democratico, juridico y geografico en
el que surgen las ordenanzas que dicta todo municipio; ello, tanto en general,
como en el caso especifico de las comunas elegidas en este estudio de caso.

1. Legitimidad democratica de la potestad ordenadora municipal

El punto de partida del estudio practico de cualquier ordenanza, o conjunto
de ordenanzas, respecto a una materia, debe iniciarse con el analisis de su
legitimidad democratica, por cuanto las ordenanzas constituyen el fruto de
las potestades normativas de las municipalidades; de ahi que, ademas, del
estudio de las diversas materias que abordan tales ordenanzas, se busca ana-
lizar las posibilidades para que, dentro de un sistema democratico, puedan
los municipios aprobar este tipo de “normas generales y obligatorias”, cuyo

4 Ver nota 3.

5 Criterio de caracterizacion urbano, rural o intermedio de caracter no oficial, elaborado por la Sub-
dere como propuesta en la Politica Nacional de Desarrollo Rural 2014-2024, en base a criterios
de la OCDE.
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ambito de vigencia comprende todas las actividades que se desarrollan o
desarrollaran en el territorio de la comuna (Huidobro, 2009).

Siguiendo la distincion entre legitimidad democratica de origen y de ejer-
cicio (Rosanvallon, 2008), cabe revisar esta doble legitimidad.

a) Legitimidad democratica de origen: las ordenanzas son formalmente el
fruto de un proceso democratico; no obstante, existe una serie de mecanis-
mos dispuestos por el ordenamiento juridico que pueden ser utilizados por
los municipios para robustecer dicho proceso.

Respecto de la legitimidad de origen, en primer término, cabe precisar
que las autoridades locales (alcaldes y concejales) son elegidos directamente
por la comunidad local. Dicha eleccién representa el vinculo mas cercano y
directo que la ciudadania tiene con la autoridad politica. Desde esta perspec-
tiva, existe una validacién democrética (del pueblo) en el origen, encaminada
a aprobar su conformidad con las politicas, planes y programas de los repre-
sentantes elegidos por escrutinio popular.

En segundo lugar, las municipalidades gozan de autonomia constitucio-
nal, puesto que se trata de corporaciones auténomas de derecho publico, con
personalidad juridica y patrimonio propio, cuya finalidad es satisfacer las
necesidades de la comunidad local y asegurar su participacion en el progreso
economico, social y cultural de las respectivas comunas (Art. 118 inc. 4° y
Art. 1, inc. 2° LOCM). Bajo estos términos, es posible sostener que el conteni-
do politico de la autonomia local y la legitimacién democratica directa de los
municipios (soberania popular), explicarian el hecho de que, en este ambito,
es factible regular mediante ordenanzas cualquier materia que diga relacion
con las funciones y finalidades que le son propias e inherentes a los entes
locales, en la medida que dichos instrumentos no contravengan ni impongan
mayores exigencias que las previstas en las leyes y los reglamentos especifi-
cos®. En otras palabras, y guardando las proporciones, los municipios serian
una especie de parlamento comunal.

b) Legitimidad democratica de ejercicio: desde la perspectiva de la legiti-
midad democratica de origen, es probables que no existan grandes reparos,
pero es necesario apreciar con detencion el ejercicio de estas potestades orde-
nadoras, y para verificar si en ellas encontramos un ejercicio discrecional sin
control, hermético y carente de transparencia en la elaboracion y publicacion
de ordenanzas, asi como falencias en cuanto a su calidad técnica y efectivi-
dad (regulacion casuistica, reactiva fenémenos locales y/o aislados). De ahi
surge el necesario control de juridicidad en el ejercicio de esta atribucion.

6 Dictamenes N° 7.368, de 2014; 99.527, de 2015; 43.033, de 2016, de la Contraloria General de
la Republica (CGR), entre otros.
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Por otro lado, en lo que refiere a la legitimidad democratica, surge otra
serie de interrogantes; principalmente aquellas vinculadas a los limites a los
cuales se ajustan el ejercicio de la potestad ordenadora de los municipios. Es
asi como es dable revisar la fuente de esta, la facultad de los entes legitimados
y el rol que tienen los procesos de participacion ciudadana en la creacion de
ordenanzas, en el sentido de determinar si el alcalde, quien tiene la iniciativa
sobre estas materias, considera las necesidades y peticiones formuladas por
la comunidad local para definir las politicas normativas locales, las cuales
quedan limitadas a lo que cada comuna establezca, segtin lo indicado por el
Art. 93 de la LOCM.

2. Legitimidad juridica de las ordenanzas municipales

Las ordenanzas tienen un rol protagénico en el desarrollo de las potestades
municipales. Son actos acordados por los concejos de los municipios en su ca-
lidad de corporaciones de derecho publico, en el marco de la autonomia que
les es conferida por la Constitucién’. Por lo tanto, para su emision, el 6rgano
local requiere de una autorizacion legal que defina su contenido y extension,
autorizacion dada en el art. 12 LOCMS.

a) Las ordenanzas como acto administrativo de valor infralegal: las
ordenanzas municipales son actos administrativos fruto del acuerdo del con-
cejo municipal (Art. 65 letra k), LOCM) y se materializan en una resolucion
del alcalde, en el sentido del Art. 3 inc. 6° de la Ley N° 19.880 (LBPA). Si bien
el art. 12 LOCM las califica de “normas generales y obligatorias”, ellas tienen
un valor infralegal. De ahi que no crean normas juridicas del mismo nivel
de las leyes, pues no tienen la potencia innovadora de las leyes. Contienen
mandatos de cardcter general, es decir, van dirigidas a situaciones o sujetos
indeterminados, siendo obligatorias para toda la comunidad, esto es, gozan
de imperio desde su publicaciéon®. No obstante, los tribunales pueden conocer
recursos de impugnacion de estas normas, dado su caracter infralegal (Art.
3 inc. final LBPA). Ademas, a diferencia de los actos administrativos simples,
tienen vocacion de permanencia en el tiempo, siendo dictadas a través de un
procedimiento que importa el ejercicio de una facultad compartida entre el
alcalde y el concejo municipal, en donde el primero tiene la iniciativa en la
materia, y al segundo le corresponde su aprobacion (Art. 65, letra k), Art.79,
letra b) LOCM). El quérum de aprobacion es de la mayoria absoluta de los
concejales asistentes a la sesion respectiva (Art. 86 LOCM). De esta manera,
podemos decir inicialmente que se trata de un acto administrativo municipal
dotado de legitimidad democratica.

7 Para Huidobro (2011), las ordenanzas son un tipo de resolucion municipal, que forma parte del
ordenamiento juridico administrativo y, por ende, constituyen propiamente derecho administrati-
vo reglamentario.

8 Tratandose de la ordenanza de participacion ciudadana, la autorizacion esta en el Art. 93 LOCM,
y de la ordenanza ambiental, en el Art. 25 letra f) LOCM.

9 Véase también el concepto senalado en Bermudez, 2014, p. 748.
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Existe en doctrina juridica alguna discusién o distintas propuestas sobre
la naturaleza juridica de las ordenanzas (esto es, si constituyen una norma
o simplemente un acto administrativo ordenador) y si existe legitimidad ju-
ridica y aun democrética para reemplazar a los parlamentos en dictar “nor-
mas”, las que en algunos casos llegan a tipificar conductas sancionables (es
el caso de las sanciones municipales)'’; no se profundiza en ello, por carecer
de consecuencias en este estudio de caso. Este trabajo se atiene a seguir la
LBPA y la LOCM, en cuanto les asignan a las ordenanzas un valor infralegal,
denominandolas “resoluciones” (arts. 3 LBPA y 12 LOCM), como a todo acto
administrativo, no obstante que se las califica también de “normas”.

Para que adquieran un caracter obligatorio, las ordenanzas deben ser pu-
blicadas, esto es, la comunidad tiene derecho a que se le comunique el con-
tenido del acto municipal en forma oportuna y adecuada. En este sentido, la
Contraloria General ha sostenido que, segtin el inciso final del art. 12 de la
LOCM, las resoluciones que adopten las municipalidades -entre las cuales se
encuentran las ordenanzas- estaran a disposiciéon del publico y deberan ser
publicadas en los sistemas electronicos o digitales que disponga la entidad
edilicia. Por lo anterior, se entienden validamente difundidas en la pagina
web de los municipios, no siendo necesaria su publicacién en el Diario Ofi-
cial'l, salvo excepciones legales expresas'?. Asimismo, es preciso destacar
que el contenido de estos instrumentos puede ser objeto de un reclamo de
ilegalidad municipal (art. 151 LOCM), o de una revision de su legalidad ante
la Contraloria General de la Republica'®.

Ahora bien, cabe tener presente que el inciso final del art.12 fue incor-
porado por el articulo cuarto N° 1 de la ley N° 20.285, ley que regula, en lo
que interesa, el principio de transparencia de la funcién publica, el derecho
de acceso a la informacion de los 6rganos de la Administracion del Estado.
Es por ello, que no estamos de acuerdo con la interpretacion sostenida por la

10 Los analisis mas completos sobre las ordenanzas en la literatura nacional corresponden a Huido-
bro (2009) y Cordero (2013). En cuanto a su naturaleza juridica (discusion que no abordamos
aqui): Silva Cimma (1995), quien sefiala que las ordenanzas son “actos administrativos” (p. 232);
Huidobro (2009), quien postula que las ordenanzas son “normas juridicas generales y son pro-
piamente integrantes del ordenamiento juridico” (p. 196); y Cordero (2013), quien postula para
las ordenanzas una naturaleza “reglamentaria” (p. 344). En cuanto a la legitimidad democratica
de las ordenanzas, de frente a los parlamentos, véase: Huergo, 2007, p. 372-376 y Schmidt-Ass-
mann, 2003, p. 101.

11 Dictdmenes N° 26.019, de 2010; 64.338 y 60.748, ambos de 2011.

12 Como es el caso de las ordenanzas de que trata el Art. 42 de la Ley de Rentas Municipales, res-
pecto de las cuales rigen las reglas de publicaciéon a que alude su inc. 3, por cuanto en aquellos
casos el ordenamiento juridico ha contemplado una forma especifica de publicacion (dictamen N°
26.378, de 2008).

13 Al efecto, en el dictamen N° 54.713, de 20009, la Contraloria sefialo que “(...) la circunstancia que
los actos administrativos que dicten las municipalidades, por regla general, no se encuentren afec-
tos al tramite de toma de razon, no es impedimento para el ejercicio de las restantes facultades
que le competen a este Organismo de Control con el objeto de asegurar, en lo que interesa a la
materia, la legalidad de los actos de esas corporaciones edilicias”.
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Contraloria General de la Republica, ello por cuanto confunde la obligacién
de transparencia con la de publicidad de los actos administrativos.

b) Limites materiales de la potestad ordenadora municipal: si bien la
potestad ordenadora le permite a las municipalidades regular aquellas mate-
rias que son inherentes a sus funciones y que tendran vigencia en el territorio
de la comuna, con la finalidad de satisfacer las necesidades de la comunidad
local, esta flexibilidad no excluye la presencia de contrapesos materiales y
formales al ejercicio de esta potestad, la cual ha sido acotada a ciertos limites
impuestos por el legislador, como ya se habra podido advertir (Gomez, s.f.).

i) El primer limite material lo constituyen las “funciones”, por lo que, si
bien el alcalde tiene una amplia gama de aspectos a regular, éstos se
restringen a las materias de su competencia exclusiva senaladas en su
ley organica, como seria, el aseo, el ornato o el uso de bienes nacionales
de uso publico. Por lo tanto, no estaria permitido invadir competencias
de otros é6rganos de la Administracién del Estado.

ii) El segundo, esta constituido, naturalmente, por la necesaria observancia
del principio de primacia de la ley, lo que significa que las ordenanzas
no pueden establecer limitaciones adicionales a las que prescriben las
leyes y los reglamentos para la materia especifica que se trate, puesto
que ello contravendria la normativa constitucional y legal™.

iii) El tercero, en lo que atafie al establecimiento de sanciones por las or-
denanzas, la LOCM exige, Unicamente, que estas tengan caracter pecu-
niario, lo que parece, por tanto, excluir la existencia de otras de distinta
naturaleza'®, salvo que una norma legal disponga otro tipo de sanciones,
como ocurre en materia de alcoholes o de urbanismo y construccién.

c) Limites formales a la potestad ordenadora municipal: en cuanto a los
limites formales, cabe recordar que el primer control lo efectta el Concejo
Municipal, 6rgano que debera votar la aprobacion de la norma, verificando
que esta se ajuste a la ley. Enseguida, existe el control ciudadano, el control
del pueblo, el cual podra impugnar la legalidad de la ordenanza, mediante
un reclamo de ilegalidad municipal, contemplado en el Art. 151 de la LOCM
(que puede concluir en una revisién por parte de los tribunales ordinarios
de justicia, ante el Tribunal Constitucional o ante la Contraloria General de
la Republica).

14 En este sentido, la Contraloria General de la Reptblica respecto de la Ordenanza N° 1, de 2013, de
la Municipalidad de Concepcion, reiter6 que las ordenanzas que fijen limitaciones adicionales a las
que prescriben las leyes y los reglamentos para ejercer la actividad econoémica de que se trata, se
encuentran “contraviniendo de este modo la mentada normativa constitucional y legal” (Dictamen
N° 7.368, de 2014).

15 Al efecto, resulta interesante ver lo mencionado por la Contraloria General de la Republica res-
pecto de la Ordenanza N° 21, de 2011, de la comuna de Huechuraba, en el Dictamen N° 59.480,
de 2011.
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Como queda en evidencia, esta flexibilizacion de las ordenanzas al princi-
pio de legalidad se traduce en el hecho de que la ley actuaria como “marco”
dentro del cual se moverian, con libertad de actuacion, las entidades comu-
nales.

En definitiva, se advierte una proliferaciéon manifiesta de ordenanzas de
diverso orden y tematica. Junto con ello, su origen parece obedecer a motivos
casuisticos y reactivos frente a situaciones concretas que afectan a la co-
munidad; y finalmente debemos sumar un procedimiento de creaciéon cuasi
cerrado, en donde las instancias de participaciéon ciudadana quedan limita-
das a restringidas intervenciones en las sesiones de los concejos municipales
respectivos.

Se trata, por tanto, de regulaciones aisladas, sectoriales, precisas, concre-
tas y asimétricas, lo cual se explica en cuanto cada alcalde tiene iniciativa
exclusiva para emprender una mocioén normativa, aunque guardando el pro-
blema de que no poseen un registro acabado que permita la participacion y
publicidad de las discusiones en su proceso deliberativo.

d) Limite genérico de la potestad ordenadora de los municipios: sus
propias potestades materiales: a partir de este marco juridico, el limite na-
tural y juridico a la potestad ordenadora de los municipios siempre sera sus
propias competencias asignadas por la Constitucion y la ley; lo que, al mismo
tiempo fija un limite maximo, no pudiendo invadir competencias otorgadas
por la Constitucion o la ley a otros dérganos del Estado, o a otros érganos
administrativos. En otras palabras, si bien los municipios pueden dictar orde-
nanzas en las materias que abarca este estudio (aguas y bienes de uso publi-
co), e incorporar sanciones asociadas a ello, en ninguin caso podran ejercer
esta potestad sancionadora con un objeto y unos fines distintos al marco de
sus propias atribuciones, ni invadir las potestades de otros érganos en rela-
cion a ambas materias.

3. Limites juridicos a las competencias municipales en aguas, bienes de
uso publico y sanciones

a) Competencias municipales en aguas: revisando el ordenamiento gene-
ral, es posible encontrar tres submaterias (de la materia agua, mas general)
en las cuales las municipalidades tienen una facultad para intervenir:

i) En primer lugar, facultades en torno a la calidad de aguas de canales,
lo cual se desprende del Art. 92 del Coédigo de Aguas, en la cual se
prescribe la prohibicion general de vertido de cualquier elemento con-
taminante en canales (obras artificiales de conduccion de aguas, de na-
turaleza privada), no precisando nada respecto a cauces naturales (rios,
lagos, lagunas, etc.). En este contexto, asigna a las municipalidades los
siguientes deberes: fijar y propiciar la aplicacion de las sanciones por
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incumplimiento de esta prohibicién; ademas, de concurrir a la limpieza
de los canales que se encontraren en su territorio urbano.

ii) Otra submateria en que las municipalidades tienen competencia es la
referida al otorgamiento de permisos de edificacién y acceso al agua
potable y saneamiento. Desde la perspectiva urbanistica, las municipali-
dades tienen la obligacion de exigir, dentro de los requisitos para otorgar
permisos de edificaciones y recepciones finales de construcciones, la
aprobacién previa de los servicios de agua potable y saneamiento por
parte del Servicio Nacional de Salud (Art. 69 del Codigo Sanitario).

iii) Finalmente, en lo relativo a la administracion de bienes nacionales de
uso publico (las aguas tienen tal caracter) existentes en la comuna y al
cuidado del medioambiente, la LOCM sefiala que salvo que ello estu-
viese encomendada a otros 6rganos, corresponde a las municipalidades
administrarlos (Art. 5, letra ¢), LOCM). A su vez, a la Unidad de Medio
Ambiente, Aseo y Ornato de cada municipio le corresponde velar por
el aseo de vias publicas, parques, plazas, jardines y bienes nacionales de
uso publico en general, proponer y ejecutar medidas y acciones relativas
al medioambiente y elaborar el anteproyecto de ordenanza ambiental
de cada comuna (Art. 5, LOCM).

b) Competencias municipales en bienes de uso publico: el Art. 5, letra c)
de la LOCM establece que para el cumplimiento de sus funciones, las muni-
cipalidades tendran como atribucion esencial, la administracién de los bienes
municipales y nacionales de uso publico existentes en la comuna, incluido su
subsuelo, salvo que, en atencion a su naturaleza o fines y de conformidad a
la ley, la administracion de estos ultimos corresponda a otros érganos de la
administracion del Estado.

Dada esta competencia, las municipalidades pueden otorgar permisos y
concesiones sobre los bienes naciones de uso publico (Art. 36). Los primeros
seran esencialmente precarios y podran ser modificados o dejados sin efecto,
sin derecho a indemnizacién. Por su parte, las segundas daran derecho al
uso preferente del bien concedido en las condiciones que fije la municipali-
dad. Sin embargo, ésta podra darles término en cualquier momento, cuando
sobrevenga un menoscabo o detrimento grave al uso comin o cuando con-
curran otras razones de interés publico. El concesionario tendra derecho a
indemnizacion en caso de término anticipado de la concesion, salvo que este
se haya producido por incumplimiento de las obligaciones de aquel.

Ahora bien, la regla general es que el uso de estos bienes corresponde en
general a todos y se rige por los principios de igualdad, libertad y gratuidad,
por lo que en ese uso se deben respetar el destino del bien, de modo que no
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se cause dafno que impida o menoscabe su uso; el uso que las otras personas
hagan del bien; y la reglamentacion que de él haga la autoridad's.

¢) Competencias municipales en sanciones: siendo este un elemento co-
mun en la revisiéon de las ordenanzas en materia de aguas y bienes nacionales
de uso publico, se propuso analizar la regulacion local que en este tipo de
ordenanzas existe en materia de sanciones, ello con el objeto de determinar
las particularidades que el sistema represivo municipal presenta, buscando
las eventuales semejanzas y/o diferencias existentes.

En este ambito la LOCM dispone en su Art. 12 que la tnica sancién po-
sible al incumplimiento de una ordenanza es la multa, la que puede ser de
hasta 5 UTM. A contrario sensu, las multas superiores a este monto o medi-
das represivas distintas a la multa contravienen dicho precepto, tornandolo
ilegal, y, en consecuencia, reclamable por la via de la ilegalidad municipal o
mediante revision por parte de la Contraloria General de la Republica.

De la revisién de ambos tipos de ordenanzas se advierte que no existen
diferencias significativas en la regulacién represiva en materia de aguas y
de bienes nacionales de uso publico. Al contrario, se advierte un constante
uso de formulas de infracciones analogas en ambas areas y de idénticas vul-
neraciones al ordenamiento juridico (afectacion de normas legales). En tal
contexto, los resultados del analisis de las ordenanzas revisadas se pueden
resumir las siguientes observaciones.

4. Marco geografico de este estudio y su metodologia

Una vez delimitado el objeto de estudio en las ordenanzas municipales, naci-
das de una facultad que la LOCM le otorga a todas las municipalidades para
regular una amplitud de materias, hemos seguido un método comparativo de
casos, los que fueron elegidos sobre la base de una serie de consideraciones:
En primer lugar, y dado el caracter juridico del objeto de estudio, se hace ne-
cesario un andlisis del marco democratico y normativo sobre el cual se basa
la dictacién de ordenanzas municipales; es decir, se reviso el fundamento que
permite su dictacion, y se realizé un breve analisis relativo a la legitimidad
que hoy lo sustenta a nivel ciudadano.

En segundo término, de acuerdo al referido marco, se analizé las orde-
nanzas propiamente tales, y dado el hecho que la facultad normativa que
otorga la LOCM se expresa en todas las comunas, a lo largo de todo Chile
y sobre una amplitud de temas, se considero realizar el estudio de casos en
torno a ordenanzas relativas a materias de aguas y bienes de uso publicos. Se
consideraron estas materias especificas, ya que tienen el potencial de expre-
sar a nivel normativo la diversidad geografica que presenta nuestro pais, asi
como de las diversas necesidades derivadas de estas condiciones.

16 STC Rol N° 1.281.
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Se analizaron las materias sefialadas en las ordenanzas vigentes, en 43
comunas seleccionadas sobre la base de dos criterios: divisién geografica por
macro-zonas y clasificacion de comunas segtin el caracter urbano, rural o
intermedio usado por la Subsecretaria de Desarrollo Regional (Subdere)'’,
ya que ambos reflejan la diversidad de las comunas, criterio que deberia ser
utilizado para el disefio y practica de politicas publicas a nivel comunal.

FIGURA 1. Localizacion geogréafica de las 43 comunas analizadas

Localizaciéon geografica de las comunas que componen la muestra
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17 Véase nota 5.
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FIGURA 2. Garacterizacion general de las macro-zonas geograficas de Chile
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El rastreo general de ordenanzas permiti6 comprender tempranamente
que la regulacion en las materias especificas sefialadas posee diversos estilos
y niveles de profundizacién, existiendo incluso casos de inexistencia en algu-
nas comunas, lo que puso de relieve la necesidad de considerar un analisis de
la disponibilidad de recursos normativos en cada comuna.

En materia de bienes de uso publico se encontré un obstaculo metodolo-
gico adicional, que obligé a definir “bienes de uso publico”, dado que la iden-
tificacion de las disposiciones en esta materia tiene una expresiva amplitud
tematica. En este sentido, se pudo identificar seis tipos de ordenanzas cuyo
objeto se repetia a lo largo del pais e incluia aspectos relacionados con los
bienes de uso ptblico: medioambiente'®, aseo y ornato, comercio ambulante,
ferias libres, instalacion de quioscos y proteccién de especies vegetales. Esto
llevé a seleccionar una muestra representativa de la diversidad geografica
presente en el pais y de la condicion urbana o rural de las comunas, lo que
se tradujo en el andlisis de 43 casos, en los que se revisaron las ordenanzas
disponibles respecto a las seis categorias mencionadas, en materia de bienes
de uso publico.

En cuanto a las aguas, se realizo la identificacion de la normativa local
desde la misma seleccion aplicada a los bienes de uso publico. Dicho criterio
permiti6 esbozar una panoramica apropiada de las ordenanzas que incluian
tematicas de aguas, a pesar de que el contenido se encuentra mas bien dis-
perso en los distintos cuerpos examinados. En ese sentido, las principales or-
denanzas que tratan temas relacionados con la regulacion del recurso hidrico
son: medioambiente, normas sanitarias basicas, aseo y ornato, extracciéon de
aridos, mantencion de areas verdes y especies vegetales, entre otras.

En tercer lugar, considerando la importancia y la fuerza que se le imprime
a las disposiciones contenidas en las ordenanzas, se hace necesario el estudio
particularizado de las sanciones asociadas al incumplimiento de lo dispuesto
en la regulacion local, para lo cual el andlisis se orienté también a la configu-
raciéon de una potestad sancionadora municipal, en funcién de la muestra de
ordenanzas seleccionadas en los temas antes sefialados!®.

Finalmente, sobre la base de los diagnosticos por materia, los hallazgos en
la muestra observada y los criterios geograficos, se presentan propuestas que

18 Se utiliza la denominaciéon “medioambiente” de manera general e indistinta; sin embargo, el titulo
de dicha ordenanza varia en algunos municipios, denominandose en algunos casos “ordenanza

de gestion medioambiental”, “medioambiente y aseo de la comuna”, “protecciéon ambiental”, entre
otras.

19 En términos generales, la muestra se realizé en las materias relativas a aguas y uso de bienes
publicos, sobre la base de los criterios expuestos en el cuerpo de este trabajo; lo cual se tradujo
en la revision de las ordenanzas de 43 comunas a nivel nacional, representativas de la diversidad
que se expresa en el conjunto de ellas. Ver Graficos 1 y 2 y Tabla 1.
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apuntan a una mejor utilizaciéon de los bienes de uso publico, a un empleo
mas apropiado de los recursos hidricos y a una aplicacién de sanciones que
promuevan la formacién de conductas particulares que vayan en el mismo
sentido de los preceptos legales. Todo lo anterior, en un contexto en el que
se recojan no solo las condiciones de cada comuna, sino que se fortalezca la
legitimidad democratica y el reconocimiento ciudadano, como herramientas
conducentes a la satisfaccion de las necesidades locales.

Diagnésticos y hallazgos

1. Legitimidad democratica y control de juridicidad

a) Ejercicio discrecional de facultades ordenadoras: el alcalde goza de un sig-
nificativo poder discrecional para determinar las materias objeto de regulacion,
por lo que las ordenanzas, junto con la extension que pueden alcanzar en relacion
a las tematicas a abordar, presentan un incierto y disparejo alcance, lo que indu-
dablemente produce una desigualdad entre los vecinos de las distintas comunas,
la que estara dada por la mayor o menor iniciativa que tenga la autoridad comu-
nal. Por lo tanto, puede ocurrir que lo regulado en una localidad o comuna, no lo
esté del mismo modo en otra, incluso muy cercana geograficamente.

A partir de esto, el origen de las ordenanzas parece obedecer a motivos
casuisticos y reactivos, que no necesariamente reflejan las necesidades regu-
latorias puntuales que afectan a la comunidad en su conjunto.

b) Hermetismo y falta de transparencia en la elaboracion y publicacion de
ordenanzas: su proceso deliberativo de creacion es hermético, ello atendido
a que las escasas instancias de participacion de la comunidad quedan limita-
das a restringidas intervenciones en las sesiones de los concejos municipales
respectivos. Esta exigua transparencia, no solo ocurre durante el proceso de
elaboracién, sino que también de publicidad, dado que basta para la obliga-
toriedad su publicacion en el sitio web del respectivo municipio®, luego de lo
cual seran imperativas para cualquier persona o actividad que se encuentre
dentro de los limites geograficos de la comuna en la que se emitié.

¢) Escasa calidad técnica y efectividad (regulacion casuistica, reactiva a
fenomenos locales y/o aislados): este hallazgo, guarda relacion en la inexis-
tencia de una politica publica en cuanto a la emision de ordenanzas, y en
especifico el apoyo técnico que podrian brindarles las autoridades sectoriales
respectivas, en orden a potenciar, a través de dichos instrumentos, ciertos
planes y programas.

20 Asi lo ha sostenido la Contraloria General de la Reptiblica en sus dictamenes N° 64.338 y 60.748,
ambos de 2011, y 26.019, de 2010.
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Tal como se puede apreciar, los municipios son los érganos que se encuen-
tran en un mayor grado de cercania o proximidad con la comunidad, por lo
que para efectos de reforzar la legitimidad democratica de las ordenanzas
locales, es necesario generar instancias de didlogo permanente con la misma,
con el objeto de discutir y validar las politicas locales que se busca establecer.
De este modo, las ordenanzas serian instrumentos juridicos validados por los
sujetos a los cuales estan destinadas.

Sin embargo, esto no significa que la participacién ciudadana sea el inico
elemento a considerar en la elaboracion de politicas comunales a través de
ordenanzas, particularmente las materias a las que nos avocamos en esta
investigacion, suponen un alto grado de conocimiento técnico y legislativo so-
bre las areas. No considerar esto, ha derivado en la existencia de ordenanzas
carentes de la necesaria adecuacion entre las facultades de los municipios,
una solucion a los problemas locales, y la observancia a lo sefialado por la
legislacion nacional en las areas reguladas.

2. Aguas

a) Excesiva uniformidad regulatoria, que no responde a las diferencias geo-
graficas y climaticas del pais: al observar las ordenanzas que tratan temas
relativos a las aguas, lo cual se reproduce también en los otros casos objeto
de estudio, puede percibirse que estos instrumentos siguen practicamente los
mismos lineamientos y tienen idéntico contenido, independiente de la zona
a la que pertenezcan. Ello denota, ademas de una evidente falta de origina-
lidad, una pérdida de oportunidad importante por parte de los municipios,
los cuales, si bien no detentan mayores competencias en materia de aguas,
si podrian introducir algunos aspectos que denotaran mas conexiéon con la
realidad del territorio a que aluden las ordenanzas respectivas.

b) Preocupacion centrada en aspectos relativos a la limpieza de canales y
acequias, y a la mantencion de areas verdes, sin un mayor cuidado por el
uso responsable del recurso hidrico: en general, los municipios carecen de
ordenanzas particulares, especificas o exclusivas de aguas. Se tratan mate-
rias a su respecto en ordenanzas mas generales, como las de aseo y ornato;
areas verdes y especies vegetales; extraccion de aridos; medioambiente (que
son inexistentes aun en una importante proporciéon de comunas, y cuya ex-
tension, contenido y alcance varia significativamente entre unas y otras);
normas sanitarias basicas; conservacion de vias publicas, parques y jardines;
disposiciones comunes para el comercio, la industria y los servicios.

Derivado de lo anterior, es posible identificar una importante dispersion
de reglas municipales en el ambito de las aguas, diseminadas en diversas
ordenanzas, en medio de la “regulacion” de una serie de otros contenidos.
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Sin perjuicio de ello, y como excepciones a la regla general sefialada, es
posible identificar algunas ordenanzas cuyo objeto particular son tematicas
propias de las aguas. La mayoria de ellas se centra en la protecciéon de la ca-
lidad del recurso y de los cauces y lechos; a saber:

1° Proteccion y conservacion de la reserva municipal de la desembocadura
del rio Lluta (Municipalidad de Arica, 2009).

2° Mantencion y conservacion de canales y acequias (Municipalidad de
Copiapd, 1989).

3° Administracion, operacion y mantenimiento del servicio municipal de
agua potable El Melon (Municipalidad de Nogales, 2015).

4° Usuarios de aguas de regadio (Municipalidad de Providencia, 2007).

5° Uso de agua potable en los bienes nacionales de uso publico de la comu-
na (Municipalidad de Vitacura, 1998).

6° Control y vigilancia de los cauces naturales y canales de la comuna (Mu-
nicipalidad de Lo Barnechea, 1999).

7° Regulacion y utilizacion del agua potable en los espacios publicos de la
comuna (Municipalidad de Lo Barnechea, 1996).

8° Red de humedales (Municipalidad de Panguipulli, 2010).
9° Proteccion de humedales (Municipalidad de Valdivia, 2016).

GRAFICO 1. Nimero y variedad de ordenanzas por macro-zonas en materias de

aguas
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Fuente: elaboraci6n propia.
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TABLA 1. Numero de ordenanzas segiin materia, y segin tipo de comunas que
componen la muestra

Total
Total ordenanzas
Macrozona Region Comuna Clasificacion ordenanzas -
RS bhienes de
g uso piiblico
. Predominantemente 1 5
Aricay Arica urbana
Parinacota
Putre Predominantemente rural 4 0
) Predominantemente 1 1
Norte Tarapacé lquique urbana
Grande p
Colchane Predominantemente rural 0 1
Antofagasta Predomlrrg)arrl]temente 2 1
Antofagasta urbana
Tocopilla Predominantemente rural 1 5
. Predominantemente 4 1
Copiap6 urbana
Atacama Caldera Predominantemente rural 1 2
Norte Chico AI];zrrriﬁa Predominantemente rural 2 1
Predominantemente 3 5
La Serena
Coquimbo urbana
Vicuna Predominantemente rural 0 1
. Predominantemente 2 2
Valparaiso urbana
Valparaiso Puchuncavi Intermedia 2 3
Nogales Predominantemente rural 2 2
) Predominantemente 5 6
Santiago urbana
Lo Predominantemente 5 1
Barnechea urbana
Centro . ) Predominantemente 4 3
Providencia urbana
Metropoli- ) Predominantemente 2 1
tana Vitacura urbana
Predominantemente 3 3
Pudahuel urbana
. Predominantemente 4 4
La Cisterna urbana
Sa?\/IJa(i);g de Predominantemente rural 1 2

220




Ordenanzas municipales: limites, legitimidad democratica, problemas y propuestas.
Estudio de caso: aguas, bienes de uso publico y sanciones
| ALEJANDRO VERGARA | FEDERICO ARENAS | CAMILO DEL Ri0 | DANIELA RIVERA | ROSA GOMEZ| DANIEL BARTLETT

Marchihue | Predominantemente rural 0 1
Libertador ;
Bernardo Santa Cruz Intermedia 1 1
O’Higgins Predominantemente 3 2
Rancagua urbana
Predominantemente 2 3
Talea urbana
Centro Maule Cauquenes | Predominantemente rural 1 4
Parral Intermedia 2 4
. Predominantemente 2 8
Concepcion urbana
Biobio Santa . 1 1
Barbara Predominantemente rural
Mulchén Intermedia 1 0
Predominantemente 1 1
Temuco urbana
La
Araucania Angol Intermedia 2 3
Ercilla Predominantemente rural 0 0
. Predominantemente 1 5
Valdivia urbana
Sur Los Rios Mafil Intermedia 0 1
Panguipulli | Predominantemente rural 2 4
Castro Intermedia 2 4
Puerto Predominantemente 1 2
Los Lagos Montt urbana
Purranque Predominantemente rural 1 3
Aysén del Coyhaique Intermedia 1 4
General
Carlos 1 1
Ibafez del Tortel Predominantemente rural
Campo
Austral
Punta Predominantemente 2 6
Magallanes Arenas urbana
y la Antarti-
ca Chilena Cabo de ; 0 1
Hornos Predominantemente rural

Fuente: elaboracion propia.

¢) Ciertas discrepancias regulatorias de las ordenanzas con la regula-
cion general en materia de aguas: como se explico al inicio, al existir un
riesgo importante de discrecionalidad, se corre el riesgo de que haya ordenan-
zas que derechamente entren en contradiccién con lo dispuesto por el orde-
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namiento nacional en la materia. En la muestra analizada por este estudio, se
pueden encontrar casos de ordenanzas de este tipo.

Asi, por ejemplo, hay una auto-atribucion de la potestad de sancionar el
incumplimiento de medidas que adopte la Direccién General de Aguas en lo
relativo a la vigilancia de las obras de toma en cauces naturales y de la exi-
gencia de construccion de obras para proteger caminos, poblaciones u otros
terrenos de interés general, que corresponden a este servicio (ordenanza de
control y vigilancia de los cauces naturales y canales de la comuna de Lo
Barnechea, de 1999). Se imponen reglas de uso de aguas a asociaciones de
canalistas, comunidades de aguas y otros usuarios en general: a partir del 30
de mayo de cada afio, si las condiciones atmosféricas lo exigen, mantendran
exclusivamente en operacion los canales de riego de cultivos de otofio, de uso
industrial, los que alimentan embalses y los destinados a abastecimiento de
agua potable y saneamiento de poblaciones (ordenanza de aseo y ornato de la
comuna de Rancagua, de 1986, modificada en 2013 y 2014. Existen disposi-
ciones reiteradas en la ordenanza de gestién ambiental del mismo municipio,
donde se agrega que la Direccion General de Aguas velara por el cumpli-
miento de tales disposiciones, responsabilizando ante la justicia ordinaria de
su inobservancia a las asociaciones de canalistas, comunidades de aguas o
usuarios por los perjuicios que pudieren ocasionarse).

3. Bienes de uso publico

a) Excesiva generalidad y uniformidad regulatoria, no respondiendo nece-
sariamente a las diferencias geograficas y climaticas del pais: respecto del
tema de los bienes de uso publico, no existe una variacion significativa en
el contenido de las disposiciones encontradas en las ordenanzas revisadas,
que pueda ser asociada a la diversidad geografica representada por las cinco
macro-zonas sefialadas en la Figura 2.

La regulacion local de esta materia se encuentra en ordenanzas de varia-
do tipo y no necesariamente en actos administrativos destinados especifica-
mente a regular la relacion entre los vecinos de una comuna y este tipo de
bienes. Entre las ordenanzas en donde mas se trata este tema se encuentran
las de medioambiente, aseo y ornato, comercio ambulante, manejo de espe-
cies vegetales, ferias libres e instalacion y practica de actividad comercial
desarrollada en quioscos (Grafico 2). Derivado de lo anterior, se observa una
gran cantidad de ordenanzas que tratan el tema de bienes de uso publico,
aunque un bajo nivel de sistematicidad de estas normas locales, lo que se
expresa con mayor notoriedad en aquellas comunas que no cumplen con el
mandato legal derivado del art. 25 letra f) de la LOCM, que establece el deber
de las municipalidades de elaborar el anteproyecto de ordenanza ambiental
para su aprobacién por el Concejo Municipal, el cual de manera facultativa



Ordenanzas municipales: limites, legitimidad democratica, problemas y propuestas.
Estudio de caso: aguas, bienes de uso publico y sanciones
| ALEJANDRO VERGARA | FEDERICO ARENAS | CAMILO DEL Ri0 | DANIELA RIVERA | ROSA GOMEZ| DANIEL BARTLETT

podra solicitar un informe técnico al Ministerio del Medio Ambiente sobre la
correspondencia de esta.

En la practica, los gobiernos locales estan desaprovechando una herra-
mienta juridica destinada a regular las peculiaridades de cada zona, a través
de la emisién de ordenanzas que adolecen de poca conexion y sistematicidad
y que a veces corresponden a una mera repeticién del ordenamiento legal
vigente. En definitiva, representan una manifestacion de la pérdida de opor-
tunidad para establecer en una norma las directrices para el desarrollo de la
comuna.

GRAFICO 2. Nimero y variedad de ordenanzas por macro-zonas en materias de
bienes de uso publico
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Fuente: elaboracion propia.

b) Escasa articulacion y dispersion de tematicas tratadas en ordenanzas de
bienes de uso publico: como ya se menciono, entre las ordenanzas que inclu-
yen consideraciones sobre esta materia existe escasa articulacion, presentan-
dose mas bien un alto nivel de dispersion, al punto que es posible identificar,
en términos generales, dos subgrupos a partir de las caracteristicas comunes
obtenidas de la muestra estudiada, en las que se puede apreciar lineas gene-
rales de regulacion, asi como algunas situaciones particulares destacables.

* Ordenanzas reguladoras de actividad econémica en bienes publicos

La regulaciéon de los bienes publicos atiende a una necesidad econdémica,
toda vez que mediante las ordenanzas se regula la entrega de permisos y
concesiones para desempeiar actividades generadoras de un beneficio pri-
vado (actividades comerciales y lucrativas desempefadas por un particular,

223



Propuestas para Chile == Concurso Politicas Publicas 2016

224

mediante las cuales obtienen un beneficio econémico), en las inmediaciones
de los bienes de uso publico, las cuales son provistos por la propia municipa-
lidad. Sin embargo, esta caracteristica comun suele ser complementada por
las propias ordenanzas al disponer exigencias que deben ser cumplidas ante
organismos técnicos de la propia municipalidad u organismos técnicos secto-
riales pertenecientes al gobierno central. En este sentido es posible apreciar
que ordenanzas dedicadas a la regulacion de ferias libres, exigen informes
técnicos de la Direccion de Obras Municipales (DOM) que aprueben el disefio
del establecimiento de los locales, asi como del espacio publico en el que se
instalara el conjunto de actividades que conformaran la feria libre propiamen-
te tal (por ejemplo, La Serena, Puchuncavi, Valparaiso); asimismo, también es
posible apreciar otro orden de exigencias, en cuanto existen municipios que
solicitan informes previos a la autorizacion, a los respectivos sindicatos de
feriantes (por ejemplo, Tocopilla, Cauquenes, Angol).

Este tipo de exigencias se replica en otro tipo de ordenanzas destinadas a
la regulacién de actividades econdémicas en bienes nacionales de uso publico,
por ejemplo, en materia de comercio ambulante, en aquellas dedicadas a la re-
gulacion de quioscos y, las regulatorias de actividades turisticas y recreativas
en comunas que se caracterizan por el desarrollo de este rubro (por ejemplo,
Arica, Iquique, La Serena, Valdivia).

Estas ordenanzas, junto con regularlas autorizaciones para el desarrollo
de la actividad, establecen una serie de deberes y prohibiciones destinadas a
normar su convivencia con el caracter pablico del lugar en que se asientan.
En este sentido, cabe destacar que la mayoria de las disposiciones se orienta a
la conservacion del aseo del entorno en el que se encuentran, a mantener en
condiciones adecuadas las instalaciones, o a permitir el transito adecuado de
peatones en los bienes nacionales de uso publico, entre otros.

* Ordenanzas sobre “especies vegetales”

Por otro lado, las ordenanzas de bienes de uso publico se dedican a regular la
convivencia de la comuna con las especies vegetales que encuentran en ella.
Estas disposiciones se encuentran frecuentemente en ordenanzas de conser-
vacion de especies vegetales, aseo y ornato, y en las de medioambiente; y si
bien estas no suelen encontrarse en la frecuencia que lo hacen las menciona-
das en el grupo analizado precedentemente, se destacan por distintos hechos.

En primer lugar, la planificaciéon en torno a la caracterizaciéon del espacio
publico que desarrolla la municipalidad y que se desprenden de estos actos
administrativos. En este sentido, es posible destacar que la mayoria de estas
ordenanzas califican a las especies vegetales como “bienes municipales”, a
pesar de su localizacién en lugares que constituyen bienes nacionales de uso
publico, lo cual es particularmente llamativo por las obligaciones que se esta-
blecen dado ese caracter. Un ejemplo que se replica a nivel general es el deber
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de conservar y proteger las especies, lo cual implica mantener el adecuado
riego de estas, segtin lo exijan las necesidades estacionales; sin embargo, esta
obligacién se acompaiia con la prohibicion de extraer y podar, asi como la de
efectuar nuevas plantaciones de especies vegetales en bienes de uso publico,
sin la debida autorizacion de las autoridades municipales pertinentes (gene-
ralmente, los departamentos de aseo y ornato, o las DOM).

Por otro lado, y a pesar de que mediante las ordenanzas las municipa-
lidades asumen un rol descentralizado en torno a planificacion del espacio
publico en lo relativo a la instalaciéon y preservaciéon de especies vegetales,
resulta llamativo el hecho que las disposiciones posean un caracter uniforme
a lo largo y ancho del pais, mas alla de las marcadas diferencias geograficas
y climéticas existentes (Tabla 1). Un ejemplo de esta situacion lo constituye
el hecho de que, en el total de las comunas analizadas, solo dos comunas
establezcan en sus correspondientes ordenanzas?, un listado de especies ve-
getales sugeridas (de acuerdo a la geografia en la que se emplaza la comuna),
para la construccion, plantacion y/o conservacion de areas verdes, las que en
ningun caso traen aparejado una sancién asociada al no cumplimiento de lo
dispuesto en los referidos listados de especies.

c¢) Subutilizacion de las ordenanzas municipales como instrumento com-
plementario para fines de ordenamiento y planificacion territorial: como
se sabe, las municipalidades estan dotadas de una potestad ordenadora que
les permite regular una amplia variedad de materias, a través de reglamen-
tos municipales, decretos y ordenanzas municipales. El caracter normativo
de las ordenanzas municipales se presenta como una oportunidad para com-
plementar o reafirmar lo regulado por los instrumentos de ordenamiento y
planificacion territorial, tanto de orden normativo (como Planes Reguladores
Comunales, Planes Seccionales y Limite Urbano), como de orden indicativo
(Planes Reguladores Intercomunales).

Lo anterior se puede ejemplificar en aquellos bienes de uso publico, como
es el caso de un parque o plaza urbana, y que de acuerdo al Plan Regulador
Comunal tienen un uso exclusivo de tipo recreacional. Por lo tanto, seria
esperable que las ordenanzas municipales respaldaran y fomentaran el fin
recreativo de dicho espacio publico, ya sea, evitando el desarrollo de otras
actividades econdmicas o fomentando y protegiendo las areas verdes y equi-
pamiento e infraestructura recreativa-cultural. Adicionalmente, las ordenan-
zas podrian permitir reforzar lineamientos definidos en otros instrumentos
de planificacion, tales como los Planes de Desarrollo Comunal, los que, aun-
que no tienen relacién tan directa con el territorio o con los bienes de uso
publico, si hacen definiciones estratégicas importantes para la comuna, y que
pueden verse reforzadas en una ordenanza.

21 Estos casos son: ordenanzas de construccion, mantencion y fomento de las areas verdes y especies
vegetales en bienes nacionales de uso ptblico de Arica y la ordenanza local sobre medioambiente
de Valdivia.
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4. Sanciones

a) Multas excesivas u omision de sanciones: a pesar de los limites fijados por
la LOCM, las multas sobre las 5 UTM es un fenémeno altamente frecuente.
En esta situacion, se considera que un primer control a este exceso lo puede
realizar el juez de policia local respectivo, sin embargo, esto no constituye
garantia de que se respete tal limite, mas aun cuando son las propias orde-
nanzas las que establecen expresamente una infraccion a tal limite.

Dentro de los ejemplos mds caracteristicos, podemos encontrar ordenan-
za sobre mantencion de fachadas, areas verdes y especies vegetales en la via
publica de Caldera, la que establece multas de hasta 50 UTM, las que, en
caso de reincidencia, pueden llegar hasta 100 UTM, lo cual también ocurre
en la ordenanza de aseo de la misma comuna. Otros casos en que la orde-
nanza vulnera la ley en cuanto a los limites de la multa, aunque con menor
gravedad, se encuentra en la ordenanza de aseo de Pudahuel y en la orde-
nanza sobre normas sanitarias minimas de La Cisterna, por cuanto fijan una
multa que podria llegar hasta las 10 UTM.

También en ocasiones la multa se ha configurado con un minimo sin esta-
blecer el maximo, por ejemplo, el Art. 101 de la ordenanza sobre proteccion
y conservacion del medioambiente de Vallenar, indica que a los vecinos se
les aplicara una multa minima de 3 UTM.

Por otro lado, existe otro grupo de ordenanzas, que en lo referido a san-
ciones, omite el sefialamiento de éstas en casos de vulneraciéon de las dis-
posiciones contempladas en ellas. Por ejemplo, la ordenanza para el fun-
cionamiento de la feria libre de chacareros itinerantes de Tocopilla, omite
sanciones a manera de multas, sin perjuicio que en su Art. 23 contempla
como sancion el decomiso de las especies, enseres y utiles con la consecuente
denuncia al Juzgado de Policia Local. Ocurre lo mismo con la ordenanza que
regula y reglamenta la actividad comercial de kioscos en Tocopilla, en la or-
denanza sobre uso de espacios publicos para fines turisticos de Antofagasta,
en la ordenanza para la ejecucion, reposicion y reparacion de aceras en area
central de la comuna de Talca y en la ordenanza de ferias libres y chacareros
de Lautaro.

b) Sanciones distintas a la multa: las ordenanzas han contemplado la posibi-
lidad de incorporar sanciones distintas a las multas, entre las cuales destaca
la clausura, el decomiso, la amonestacion, la suspension, las cuales pueden
concurrir de manera conjunta o accesoria a la multa. Ejemplo de esto, es po-
sible encontrarlo en la ordenanza para el comercio estacionado y ambulante
en bienes nacionales de uso publico de Santiago; ordenanza de feria libres y
chacareros de Lautaro; ordenanza de ferias libres de Pudahuel, entre otras.
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Revisando las comunas de la muestra, llama la atencién que mediante
ordenanza se pueda disponer la conversion de la multa en dias de arresto
en caso de su no pago, dado los problemas de constitucionalidad que ello ha
planteado®. Un caso que contempla esta peculiaridad ocurre en la ordenanza
sobre sitios eriazos y propiedades abandonadas de Talca (Art. 28).

Otro tipo de conversiones, en las que opera a peticion del infractor o por
facultad del juez de policia local, la multa puede ser reemplazada por trabajos
en beneficio de la comunidad. Por ejemplo, la ordenanza de conservaciéon de
especies vegetales y areas verdes del pueblo de Isluga de Colchane, sefiala que
a solicitud del infractor, las multas podran ser pagadas con trabajos en bene-
ficio de la comunidad, de conformidad a las normas y reglamentos vigentes.
Otro caso, se representa a través de la ordenanza sobre aseo de Iquique que
faculta al juez a aplicar como sancion la multa o disponer la realizacién de
trabajo comunitario.

En general, se establece la compatibilidad de la sancién de multa con otras
sanciones previstas en cuerpos legales especiales como la legislacion ambien-
tal o el Codigo Sanitario. También se establece que la sancién de multa que
se aplique no excluye la responsabilidad civil y penal que afecte al infractor.

Sin embargo, existen disposiciones que confunden el incumplimiento in-
fraccional a la ordenanza con el incumplimiento de obligaciones cuyo origen
es una concesion o permiso municipal, los que en estos casos se tratan de
sanciones por incumplimientos contractuales (por ejemplo, en las regulacio-
nes de aridos). Esta diversa naturaleza justificaria que las sanciones al incum-
plimiento del permiso o concesion puedan ser superiores a 5 UTM y que su
forma de determinacion pueda ser dispuesta mediante el empleo de férmulas
numeéricas amplias con descuentos automaticos. En este sentido cabe destacar
el art. 30 de la ordenanza local para la extraccion, procesamiento, comercia-
lizacion y transporte de aridos en o desde pozos lastreros de Punta Arenas,
el cual precisa que “el incumplimiento de lo estipulado en el Titulo VI, de la
Recuperacion, articulos 25 y 26, sera sancionado con una multa de 150 UTM
por hectarea no recuperada, correspondiendo su conocimiento y aplicacion al
Juez de Policia Local”.

Se advierte que, en ocasiones, las ordenanzas disponen inhabilidades so-
brevinientes como consecuencia de una determinada infraccion, excluyendo
al respectivo infractor de un registro o de la posibilidad de acceder a una
concreta situacién de beneficio. Por ejemplo, el Art. 16 de la ordenanza sobre
instalacion de mesas en bienes nacionales de uso publico de Concepcién dis-
pone que en el caso de sanciones reiteradas, el permiso sera caducado defini-

22 En ese sentido, el Tribunal Constitucional ha sefialado, respecto de los limites al Derecho Ad-
ministrativo Sancionador, que las penas privativas de libertad solo pueden ser impuesta previo
conocimiento de un tribunal. Véase considerandos 17°, 18°y 19°, de la STC N° 1.518-09, de 21 de
octubre de 2010.
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tivamente, tras lo cual, ni el beneficiario, ni la persona juridica de la cual es
parte, podran optar a una nueva autorizacion. En el mismo sentido, el art. 16
de la ordenanza de comercio ambulante de Angol sefiala que la reincidencia
serd motivo de la eliminacién del Registro de Comercio Ambulante, perdien-
do el derecho a optar a un nuevo permiso.

Finalmente, cabe mencionar que aisladamente, ciertas ordenanzas pro-
veen la concesién de un plazo al infractor para que solucione el problema que
genero el incumplimiento. En esta misma figura es posible encuadrar los par-
tes de cortesia. Este tipo de compromisos se han advertido en las ordenanzas
de medioambiente. Por ejemplo: Art. 88 de la ordenanza de medioambiente
de Tierra Amarilla; Art. 98 de la ordenanza sobre proteccion y conservacion
del medioambiente de Vallenar; Art. 44 de la ordenanza sobre medioam-
biente de Gorbea, Art. 46 de la ordenanza sobre medioambiente de Padre
Las Casas; Art. 56 de la ordenanza sobre medioambiente de Freire; Art. 45
de la ordenanza sobre medioambiente de La Union; Art. 38 de la ordenanza
sobre medioambiente de Valdivia; Art. 31 de la ordenanza de aseo y ornato
de Putre, entre otras.

c) Excesivas facultades de los fiscalizadores: en general, la fiscalizacion
queda entregada a Carabineros de Chile, a los inspectores municipales (fun-
cionarios municipales) y las autoridades sectoriales respectivas (Seremi de
Salud, Superintendencia de Medio Ambiente). No obstante, se advierte el uso
de formulas que habilitan a interesados y/o afectados a actuar a través de la
denuncia. Respecto de esta ultima, existe una expansion de las vias destina-
das a recibirlas, a través de cartas, OIRS, formulario electronico, entre otras.

Sin embargo, algunas medidas de fiscalizacion otorgan atribuciones a
funcionarios municipales que ni siquiera tienen las policias en el orden pe-
nal. Este es el caso de la ordenanza de medioambiente de Lo Barnechea,
la que en su Art. 92 establece que “los funcionarios municipales investidos
de la calidad de inspectores, podran realizar inspecciones a instalaciones,
locales, recintos u otros inmuebles, siempre que la inspeccion tenga por ob-
jeto asegurar el cumplimiento de lo prescrito en la presente ordenanza. Los
propietarios, usuarios, poseedores o meros tenedores de las mismas deberan
facilitar el acceso a los inspectores, de lo contrario se podra cursar multa por
negarse a la inspeccién”?3.

23 Al efecto, cabe tener presente que conforme a los articulos 205 y 206 del Codigo Procesal Penal,
la entrada y registro en lugares cerrados se podra realizar siempre que su propietario o encarga-
do consintiere expresamente en ello. Ademas, solo la policia podra entrar en un lugar cerrado y
registrarlo, sin el consentimiento expreso de su propietario o encargado ni autorizaciéon u orden
previa, cuando las llamadas de auxilio de personas que se encontraren en el interior u otros signos
evidentes indicaren que en el recinto se estd cometiendo un delito, o que exista algun indicio de
que se esta procediendo a la destruccion de objetos o documentos, de cualquier clase, que pudie-
sen haber servido o haber estado destinados a la comision de un hecho constitutivo de delito, o
aquellos que de este provinieren.
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d) Graduacion de infracciones y ausencia de criterios para aplicar sancio-
nes: en general, las ordenanzas clasifican las infracciones conforme a su gra-
vedad en: leves, graves y gravisimas. Sin embargo, se advierte que muchas
de estas normas infralegales no disponen de categorizacion alguna (Garcia
de Enterria y Fernandez, 2011).

En la mayoria de los casos se establece que las infracciones a la ordenan-
za de que se trate seran sancionadoras con una multa de hasta 5 UTM, sin
proporcionar los criterios que ayudaran al juez de policia local a determinar-
las en el caso concreto, como seria la capacidad econémica del infractor, el
dano ocasionado o la poblacion afectada?*.

Por otro lado, es interesante apreciar que algunas ordenanzas establecen
un régimen de responsabilidad para los menores de edad al margen de lo
dispuesto para ellos en la regulacion penal y civil. Ejemplos de este régimen
de responsabilidad diferencias, se pueden encontrar en el Art.171 de la or-
denanza de medioambiente, aseo y ornato de Talca y el Art. 97 de la orde-
nanza sobre gestion del medioambiente de Concepcion, los cuales disponen,
en idénticos términos que: tratandose de menores de edad, si se estableciere
responsabilidad de ellos en cualquiera de las situaciones contempladas en la
presente ordenanza, los padres o adultos que los tuvieren a su cargo deberan
pagar la multa que al efecto se imponga. En similares términos, el art. 40
ter, inciso 2° de la ordenanza sobre aseo de Iquique sefiala que “en el evento
que los infractores sean menores sin patrimonio la multa aplicada debera ser
solucionada por los padres o representantes de los menores”.

Otras configuran la responsabilidad de los menores de edad conforme a
las reglas generales, como el caso del Art. 11 de la ordenanza sobre uso de
skate, patines, patinetas, triciclos, monociclos, bicicletas u otros vehiculos de
traccién humana de similares caracteristicas, en las plazas, parques, piletas,
paseos peatonales de Arica, en cuanto sefiala que para el caso en que los
infractores sean menores de edad, se hara efectiva la responsabilidad civil
en sus padres, de conformidad al Articulo 2.320 del Cédigo Civil, por los
malos habitos de sus hijos, debiendo presentarse uno de ellos frente al juez
de policia local.

24 Algunos ejemplos de ordenanzas que contemplan criterios de determinacion de sanciones son: a)
Art. 99 de la ordenanza de medioambiente de Pudahuel: gravedad, permanencia del hecho (in-
fraccion) y haber o no reincidencia; b) Art. 175, de la ordenanza de medioambiente de Purranque,
la cual senala que el tribunal quedara facultado para recorrer todo el tramo de la pena pecuniaria
(1 UTM A 5 UTM), aplicando la sancion en concreto atendidas las circunstancias concurrentes al
caso en particular, pudiendo considerar ciertos factores.
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Propuestas
1. Comunes a todo tipo de ordenanzas

i) Promover control de legalidad de las ordenanzas municipales por la Con-
traloria General de la Republica

Como se sabe, el control que realiza la Contraloria de las ordenanzas es a pos-

teriori y inicamente a peticion de un eventual afectado por sus disposiciones.

Dichos actos municipales se encuentran exentos del tramite de toma de razén

por disponerlo asi expresamente el Art. 53 de la LOCM.

El mayor problema que esto genera dice relaciéon con la vigencia en el
ordenamiento juridico de ordenanzas per se ilegales, por ejemplo, aquellas
que se inmiscuyen en competencias que son exclusivas de otros 6rganos de
la Administracion o aquellas que establecen sanciones distintas a la multa.
Estos actos pueden ser aplicados por un tiempo considerable, sin que sea
cuestionada su legalidad.

Es por ello que es preciso propugnar un cambio legislativo en tal sentido,
que considere un control de legalidad ex ante de una ordenanza municipal,
dado el potente contenido regulatorio que poseen y atendido que pueden
limitar derechos consagrados constitucionalmente, como la igualdad y la pro-
piedad.

ii) Promover la elaboracion y uso de ordenanzas tipo

Al igual que las bases tipo utilizadas por los servicios publicos para efectos
de la contratacién administrativa, es posible disponer de ordenanzas tipo o
catalogos de criterios normativos. Se trata de modelos de disposiciones nor-
mativas comunales propuestas por 6rganos especializados en la materia que
se trate (por ejemplo, el Ministerio del Medio Ambiente, el Servicio de Evalua-
cion Ambiental y la Superintendencia de Medio Ambiente para la ordenanza
de medioambiente®®), que puedan ser adoptadas por los municipios.

Estos tipos podran ser adoptados facultativamente por las municipalida-
des. Su sustento se puede encontrar en los principios de economia proce-
dimental y de coordinacién, cuyo principal propésito es lograr la unidad y
uniformidad de las materias que pueden regular las municipales y observar
los limites a los cuales estan sujetas?®.

25 En este punto, cabe recordar que conforme a la letra f) del Art. 25 de la LOCM a la unidad encar-
gada de la funcién de medioambiente, aseo y ornato correspondera velar por la elaboracion del
anteproyecto de ordenanza ambiental. Para la aprobacion de la misma, el concejo podra solicitar
siempre un informe técnico al Ministerio del Medio Ambiente.

26 Art. 5, inc. 2°, Ley N° 18.875.
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Esta iniciativa no es nueva y ya ha sido empleada en algunas materias.
Asi, mediante resolucion N° 1.064, de 20 de octubre de 1980, la Intendencia
de la Region Metropolitana dispuso la creacién de una comisiéon destina-
da al estudio de ordenanzas municipales tipo, con el fin de uniformar los
criterios que adoptaren las municipalidades en la elaboracién de normas
aplicables respecto de diversas materias relacionadas con el quehacer local.
Tras el trabajo de esta comision, la Intendencia dicté la circular N° 6.794, de
1983, que establecio la ordenanza tipo sobre normas sanitarias basicas. Esta
tuvo por objeto ser aplicada en las municipalidades de la region, lo que no
obstaba que los alcaldes podian adecuarla a la realidad particular de cada
comuna, informando de ello a la Intendencia®’. Este caso puede ser valido
para comunas urbanas que integran una misma metroépolis y que comparten
problemas comunes, abordables a través de una ordenanza tipo.

En esta linea, y sobre la base de las cinco macrozonas propuestas en este
trabajo y a partir de las categorias comunales establecidas por Subdere®®,
seria de gran interés que esta, a través de su division municipal, ademas
pudiese avanzar en la formulacién de ordenanzas tipo, lo que permitiria la
captura de la diversidad existente en el pais, dando relevancia a las caracte-
risticas geograficas y sociales de cada territorio (SEA, 2016).

iii) Reforzar el rol de la participacion ciudadana

Como se ha sefialado, las elecciones municipales son la instancia en la cual
la comunidad manifiesta su voluntad en orden a elegir el programa de go-
bierno local que apoyaran, dado que representa sus intereses o convicciones
particulares. En este sentido, en el origen, la ciudadania validaria los planes
y politicas publicas que impulsaran las autoridades por ella elegidas, en lo
que se denomina democracia de origen o representativa.

Ahora bien, dificilmente un candidato a alcalde o concejal podra ver a
priori, todas las materias que impulsaran y promoveran durante los afios
de ejercicio de sus cargos, razon por la cual, es conveniente contar con una
permanente retroalimentacion de la ciudadania, que les permitird mantener
su apoyo y alcanzar buenos niveles de bienestar local.

En este contexto, adquiere especial relevancia la participacion ciudadana
como una herramienta destinada a logar y mantener una democracia de
ejercicio o participativa.

27 San José de Maipo fue una de las comunas que utiliz6 esta ordenanza tipo.

28 Segun el criterio establecido por Subdere (criterio de caracterizacion urbano, rural o intermedio
de caracter no oficial, elaborado por Subdere como propuesta en la Politica Nacional de Desarrollo
Rural 2014-2024, de acuerdo a criterios de la OCDE).
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Al efecto, cabe tener presente que la propia CPR dispone que “la ley or-
ganica constitucional respectiva establecera las modalidades y formas que
debera asumir la participaciéon de la comunidad local en las actividades mu-
nicipales” (Art. 118, inc. 2°).

Se trata de una herramienta de capital importancia que puede vigorizar
el caracter democratico de una ordenanza en la medida que, en su proceso
de elaboracién, contemple instancias de intervencién de los miembros de la
comunidad local. Se trata de mecanismos destinados a acercar la toma de
decisiones de los municipios a la voluntad de la ciudadania. En efecto, consi-
derar las necesidades, peticiones y observaciones formuladas por los vecinos,
puede fortalecer las politicas normativas locales.

iv) Regular un procedimiento de elaboracion, audiencia y publicacion de
ordenanzas

Utilizando como referente el modelo espaiol sobre la materia, la elaboracion

y publicacion de las ordenanzas municipales, consagrado en la Ley 7/1985,

Reguladora de las Bases de Régimen Local (LBRL), de 2 de abril, se puede

someter a un procedimiento especifico que facilite la transparencia y partici-

pacion ciudadana, el cual puede contemplar las siguientes etapas:

1° Iniciativa popular. Ya sea en el contexto de la elaboracion de una orde-
nanza o sin su existencia, los vecinos con derecho a sufragio activo en
las elecciones municipales, pueden tomar la iniciativa sobre la materia y
proponer materias para que una ordenanza en concreto las contemple
0 proponer ex novo proyectos de ordenanzas en asuntos de competen-
cia municipal. Para darle seriedad a las propuestas y representatividad,
es posible contemplar que la presentacion de iniciativas sean suscrita
por un porcentaje determinado en funciéon del nimero de habitantes.
Ademas, cabe tener presente que antes de su discusion en la sesion del
concejo municipal respectivo, las propuestas debieran ser objeto de un
estudio de admisibilidad previo, tanto de caracter juridico como finan-
ciero. En el ejercicio de esta prerrogativa, la ciudadania puede formular
las propuestas que estimen mas apropiadas para el desarrollo de sus
intereses con la sola limitacion del pleno respeto a las leyes vigentes y al
orden publico.

2° Aprobacién inicial y periodo de observaciones ciudadanas. Una vez
aprobada internamente y de manera preliminar la ordenanza por parte

del Concejo Municipal, estimamos conveniente abrir un periodo de re-
cepcién de las observaciones ciudadanas que se puedan tener respecto
del texto que se aprobo6 inicialmente. Esta instancia tiene una doble
funcién, informar en general a la ciudadania de la proxima existencia
de una ordenanza (general) e informar a los inmediatamente afectados
por la norma (especifico). Este término se puede concretar mediante la
incorporacion de la ordenanza en el sitio web del municipio y la comu-
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nicacién de que esta disponible para su revision y comentarios en diver-
sos medios de comunicacion de que disponga la entidad local (carteles,
diarios, radios, Facebook, Twitter, etc.). Una vez concluido este plazo, la
municipalidad debera reunir los comentarios formulados a la ordenanza
y ponderar en su mérito la procedencia de los mismos mediante una
resolucion fundada.

3° Recepcién de informes. Durante cualquier etapa del procedimiento, es-
timamos que es procedente que el concejo pueda solicitar un informe
técnico al organismo sectorial o competente respectivo. Por ejemplo, tra-
tandose de la ordenanza ambiental el concejo podra solicitar siempre
un informe técnico al Ministerio del Medio Ambiente (Art. 25 letra f)
LOCM). Esta instancia puede resultar de suma importancia, sobre todo
si se tienen en consideraciéon que son difusos los limites de las materias
que los municipios pueden regular mediante ordenanzas.

4° Aprobacion definitiva. Una vez resueltas e incluidas las eventuales mo-
dificaciones a la ordenanza producto de la etapa anterior, en una sesién
destinada para tal efecto, se debe someter su texto final a la aprobacion
definitiva por parte del concejo municipal. El quérum de aprobacion de
una ordenanza (cualquiera que sea) es de la mayoria absoluta de los
concejales asistentes a la sesion respectiva (Art. 86 LOCM). Se trata, por
tanto, de un acto administrativo municipal dotado de un alto grado de
legitimidad.

5° Publicacion en el Diario Oficial y en el portal de transparencia del mu-
nicipio (facil identificacion y acceso). Sobre este punto, cabe sefialar que
para efectos de transparencia y conforme a lo sefialado en el inciso final
del Art. 12 de la LOCM, es preciso que las ordenanzas estén a disposi-
cion del publico, para lo cual es imperativa su publicacion en los sistemas
electronicos o digitales de que disponga la municipalidad?®.

Por su parte, tratandose de la publicidad, para efectos de que surtan efec-
tos sus disposiciones y por tanto que adquieran el caracter de obligatorias
para la comunidad, es necesario que este acto sea publicado en el Diario
Oficial®, segun lo dispone el Art. 48 de la ley N° 19.880, a menos que exista
normativa especial que establezca una forma de publicidad diversa®'.

29 Elinciso final del Art. 12 fue incorporado por el Art. 4 N° 1 de la Ley N° 20.285, ley que regula el
principio de transparencia de la funcion publica, el derecho de acceso a la informacion de los o6r-
ganos de la Administracion del Estado. Es por ello, que este trabajo no comparte la interpretacion
de la Contraloria General de la Reptblica en su dictamen N° 26.019, de 2010, en el que senala
que a partir de la vigencia del actual inciso final del citado articulo 12 -20 de abril de 2009-,
la ordenanza por la que se consulta (sobre aseo, ornato y proteccion del medioambiente y salud
ambiental) ha podido ser difundida en la pagina web de ese municipio, no siendo actualmente
necesaria su publicaciéon en el Diario Oficial, ya que confunde la obligacién de transparencia con
la de publicidad de los actos administrativos.

30 Dictamenes N° 32.762, de 2009; 26.378, de 2008; 7.092, de 2009.

31 En esta materia, la Contraloria ha sefialado que en virtud del principio de especialidad es posible
inferir que so6lo respecto de las ordenanzas de que trata el Art. 42 de la Ley de Rentas Municipa-
les, rigen las reglas de publicacion a que alude su inciso tercero (Diario Oficial o en la pagina web
de la municipalidad respectiva o en un diario regional de entre los tres de mayor circulacion de la
respectiva comuna) Véase los dictamenes N°. 77, de 2005 y 26.378, de 2008.
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En definitiva, mediante este trabajo se espera entregar directrices que
permitan a los municipios enriquecer sus ordenanzas y contribuir en el re-
forzamiento de su caracter democratico, ello mediante el fortalecimiento del
principio de transparencia y el empleo de mecanismos participaciéon ciudada-
na en la creacion de las mismas.

v) Generacion de instancias de participacion y colaboracion técnica y ciu-
dadana

Esta propuesta alude fundamentalmente a la promocion de herramientas con-

templadas por la propia LOCM, en orden a la implementacién efectiva de

instancias de participacién ciudadana admitidas por el propio ordenamiento.

Entre las posibles opciones podemos encontrar:

1. Plebiscitos comunales (Art. 118, inc. 5° CPR, Art. 99 v ss. LOCM). El al-

calde, con acuerdo del concejo®?, puede someter a plebiscito las materias
de interés para la comunidad local, siempre que sean propias de la esfera
de competencia municipal®>.

2. Consultas no vinculantes (también en el Art.118 inc.5° CPR) (aunque la
ausencia de ley impide su aplicacion®®).

3. Sondeos de opinién a través de encuestas locales, audiencias publicas,
entre otros. Se vislumbra como un potente instrumento capaz de revestir
a una ordenanza de legitimidad democratica concreta, real y efectiva,
que valide y apruebe lo regulado en el instrumento especifico de que se
trate.

4. Instancia contemplada en la ordenanza de participaciéon ciudadana. Es
perfectamente posible establecer en la respectiva ordenanza de partici-

pacién ciudadana una instancia que permita la intervencién de la ciuda-
dania durante un proceso de elaboracién de ordenanzas, como el que se
explicara en la siguiente propuesta®®.

32 El principal problema del plebiscito comunal es su bajo nivel de utilizacion: Las Condes (1994)
sobre contribucién al financiamiento de obras viales; Zapallar (2003) “Respaldo la politica mu-
nicipal en cuanto a asegurar la proteccion de los bosques nativos ubicados sobre el limite urbano
en el borde costero de la comuna de Zapallar”; Vitacura (2009) sobre modificaciones al plan
regulador. Al respecto, véase lo seiialado por Bronfman, 2007.

33 Al respecto, Contraloria General de la Reptiblica ha sefialado que constituye un requisito comtn
a todas las materias descritas en ese precepto, el que ellas sean de competencia de las entidades
edilicias, de manera que no corresponde someter a plebiscito asuntos ajenos al ambito propiamen-
te municipal. Véase los dictamenes N°. 35.156, de 2010; 22.980, de 2012 y 44.233, de 2014.

34 En la sentencia rol N° 284, de 1999, el Tribunal Constitucional sefialé que el articulo del pro-
yecto de ley que modificaba la LOCM era inconstitucional porque se apartaba de la regulacion
constitucional que reconocia la facultad de convocar a consultas al alcalde y al concejo municipal.
Por su parte, la Contraloria ha senialado que no procede el llamado a “consultas no vinculantes”,
ya que la ley N° 18.695 no regula las condiciones en que pueden realizarse tales mecanismos de
participacién ciudadana, lo cual es, sin perjuicio de la atribucion municipal de hacer efectiva la
participacion de la comunidad local por otras vias. Véase los dictamenes N°. 40.385, de 2004;
40.874. de 2006 y 41.283, de 2008.

35 Véase dictamenes N°. 16.363, de 2001; 40.385, de 2004; 40.874, de 2006; 41.283, de 2008,
entre otros.
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5. Audiencias publicas (Art.97 LOCM). La audiencia publica es un proce-

dimiento destinado a obtener informacién para la toma de una decisiéon
legislativa o administrativa, a través de declaraciones orales del publico
interesado (Pierry Arrau, 1989-1990). Mediante este mecanismo, el al-
calde como el concejo, puede tomar directo conocimiento de las materias
que son de interés comunal (Mirosevic, 2016). Su configuracion concreta
esta supeditada a la regulacion que sobre ellas se establezca en las orde-
nanzas de participacion ciudadana®®.

6. Oficina de informaciones, reclamos y sugerencias. La municipalidad pue-

de tomar conocimiento de las materias que son objeto de importancia o
relevancia local mediante esta oficina, la cual se puede constituir como
una via que canalice las probleméticas de la comunidad con la autoridad,
las que eventualmente, puede ser objeto de una futura regulacién me-
diante ordenanza.

7. Delegado municipal (Art. 68 LOCM). Como se sabe, el alcalde podra de-
signar delegados en localidades distantes de la sede municipal o en cual-
quier parte de la comuna, cuando las circunstancias asi lo justifiquen®”.
Desde esta perspectiva, una circunstancia que justifique esta figura puede
ser la de recoger las inquietudes y principales probleméticas que afecten
a los habitantes alejados de las zonas urbanas de una comuna, ello con el
objeto de plasmar y regular sus problematicas en uno de los instrumen-
tos que estamos analizando.

vi) Celebrar convenios con organos administrativos sectoriales e instancias
académicas para identificar y/o proponer directrices de las materias a
regular

El art. 25 letra f) de la LOCM, precisa que para efectos de aprobacion la or-

denanza ambiental, el concejo podra solicitar siempre un informe técnico al

Ministerio del Medio Ambiente. Al efecto, se estima que esta potestad puede

ser potenciada y utilizada para la elaboracion y/o aprobacion de otras orde-

nanzas (por ejemplo, en materias de aguas o bienes publicos), ello mediante la
consulta a diversos 6rganos administrativos sectoriales e instancias académi-
cas sobre las principales directrices de las materias a regular.

La consulta a 6rganos e instituciones especializados en la materia permite
proporcionar a los municipios una conexién inmediata con la actualidad y
con las problematicas vigentes sobre la materia que busca regular mediante
ordenanza, lo que generara que el proyecto propuesto se corresponda con las

36 Conforme al Art. 97 de la LOCM el alcalde y el concejo conoceran acerca de las materias que
estimen de interés comunal, como asimismo las que no menos de 100 ciudadanos de la comuna
les planteen, sin perjuicio de las excepciones correspondientes. Véase los dictimenes N°. 6.280,
de 2007; 50.464, de 2013;y 6.652, de 2014.

37 Tal designacion podra recaer en un funcionario de la municipalidad o en ciudadanos que cumplan
con los requisitos establecidos en el Art.73 y no estén en la situacion prevista por el inciso tercero
del Art.59 de la LOCM.
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directrices generales sobre la tematica y se ajuste a los limites que en cada
caso debe observar la municipalidad al normar las mismas, sin correr el
riesgo de inmiscuirse en las atribuciones propias de otras entidades guber-
namentales.

Para ello, el municipio puede celebrar convenios de colaboracién (con
organos de la administracion), la compra de los servicios mediante el sistema
de compras publicas (tratandose de instancias académicas) o gestionar la
consulta directa mediante un oficio remisor, entre otros.

vii) Formacion y capacitacion juridica en materia de Derecho de Aguas,
bienes de uso publico y facultades normativas de los municipios

Dado el desconocimiento y falta de adecuado tratamiento que existe sobre
estos temas, es altamente recomendable promover e iniciar, desde las instan-
cias publicas correspondientes, capacitacion municipal a nivel nacional, con
el objeto que ellas puedan conocer, en términos generales, el marco juridico,
especialmente en lo relativo a las diversas competencias que les correspon-
den en este campo, asi como el alcance y limites de las mismas.

Para facilitar esta tarea, y de manera de adecuarlo a las particularidades
geograficas de cada zona a regular, estas actividades de capacitacion po-
drian realizarse por grupos, en funcion de las macro-zonas dentro de la que
se enmarque cada uno de los municipios respectivos. Asimismo, se puede
contratar una consultoria puntual a especialistas en las materias referidas
a regular.

2. Propuestas en areas especificas
2.1 Aguas

i) Promover la elaboracion y uso de ordenanzas tipo por macro-zonas

En aquellas materias en que la LOCM ha establecido un mandato legal a las
municipalidades para la regulacion local, y en los temas de aguas y bienes de
uso publico, es importante promover las instancias y los recursos necesarios
para que éstas tengan no sélo una efectiva materializacion en las comunas,
sino que ademas lo hagan incorporando variaciones significativas en funcion
de las realidades de cada una de las macro-zonas establecidas.

En ese sentido, y con el proposito de establecer ciertos lineamientos ma-
trices para las aguas desde la perspectiva de las ordenanzas, se considera
recomendable la preparacion de instrumentos tipo, en funcion de las macro-
zonas del pais. Cada una de dichas macrozonas responde a variables y pro-
blematicas diversas, por lo que una buena técnica para mejorar y enriquecer
el contenido de las ordenanzas seria consensuar y proponer, conforme a la
realidad de cada macrozona y a la legislacién vigente, los aspectos y temati-
cas que debiesen ser objeto de regulacién comunal.



Ordenanzas municipales: limites, legitimidad democratica, problemas y propuestas.
Estudio de caso: aguas, bienes de uso publico y sanciones
| ALEJANDRO VERGARA | FEDERICO ARENAS | CAMILO DEL Ri0 | DANIELA RIVERA | ROSA GOMEZ| DANIEL BARTLETT

ii) Inclusion de directrices vinculadas al uso sostenible y sustentable del
agua

Las modificaciones que se pueden esperar debido al uso poco eficiente del
recurso, y mas aun, con la incorporacion de la componente cambio climatico
y, concretamente, la evidente situacion de sequia en que se encuentra gran
parte del territorio nacional desde hace mas de cinco afios, hacen cada vez
mas necesaria la participacion e involucramiento de los distintos actores en
el cuidado y proteccion de este recurso natural. Si bien el trabajo permitio
constatar cierta preocupacion municipal por cuidar la calidad y evitar la con-
taminacion de las aguas dentro de su territorio, son muy pocas las comunas
que promuevan, en sus ordenanzas, conductas orientadas a su uso y consu-
mo responsable. En términos concretos, se sugiere incorporar una vision de
sostenibilidad y sustentabilidad en su utilizacién. Del mismo modo, como la
adaptacion a los efectos del cambio climatico es un proceso que debe incluir
también a los entes municipales, debiesen incorporarse en las ordenanzas
municipales, perspectivas y actuaciones en esta linea.

iii) Revision y modificacion de ordenanzas y ajuste a la normativa vigente

Tal como se anuncié en el diagnostico respectivo, se detectaron algunas or-
denanzas cuyo contenido infringe la legislacion vigente, especialmente dada
la pretension de ciertos municipios de regular materias que no caen dentro
de la esfera de su competencia. Ello puede deberse, en buena medida, a un
desconocimiento de la normativa de aguas vigente y, sumado a ello, de los al-
cances de las potestades municipales en este &mbito. En ese sentido, y con el
propésito de remediar y poner término a estas situaciones juridicamente im-
procedentes, se sugiere la promocién de la revisiéon de las ordenanzas concer-
nientes a las aguas, impulsando, a su vez, la rectificaciéon y modificacion de
todos aquellos puntos que pudiesen calificarse de atentatorios a la legalidad.

2.2 Bienes de uso publico

i) Promocionar y apoyar la efectiva y adecuada elaboracion de ordenanzas
Se propone un apoyo focalizado a aquellas municipalidades con carencia de
capacidades técnicas, para la formulacion de ordenanzas de alto estandar
técnico, en cumplimiento de lo ordenado por la LOCM. Respecto de todos los
temas subyacentes a medio ambiente, incluyendo aquellos de caracter terri-
torial que hoy estan dispersos en varias ordenanzas y que, por su naturaleza,
pueden ser parte de una sola ordenanza ambiental. De esta manera, una orde-
nanza ambiental reformulada y articulada con una buena ordenanza de parti-
cipacién ciudadana, podria mejorar significativamente tanto el cumplimiento
de esta responsabilidad legal por parte de los municipios, como los efectos
sobre el territorio comunal y sobre la calidad de vida de sus habitantes.

237



Propuestas para Chile == Concurso Politicas Publicas 2016

238

Un plan de apoyo, desde el gobierno central, para que las comunas con
menos recursos puedan cumplir con el mandato legal, permitiria resolver el
hecho que muchas ordenanzas existan tinicamente en razon de las condicio-
nes econémicas que favorecen a algunos municipios.

ii) Programa de apoyo financiero para la formulacion, implementacion y
divulgacion de las ordenanzas

Sobre la base de experiencias de apoyo a la formulacién y actualizaciéon de
instrumentos tales como planes reguladores y planes de desarrollo comunal,
se propone un plan de financiamiento desde el gobierno nacional, a través de
Subdere, que permita a las municipalidades que lo requieran obtener apoyo
técnico para la formulaciéon y puesta en marcha de las nuevas ordenanzas
municipales.

En cuanto a la divulgacion, el ideal es establecer una plataforma o por-
tal que permita un rapido y facil acceso tanto a la consulta de ordenanzas
vigentes, como a aquellas en construccion o en consulta ciudadana. Adicio-
nalmente, se propone una campaia en los medios para realzar la importan-
cia de estos instrumentos y del compromiso ciudadano en su formulacion,
implementacion y control.

iii) Generar una forma de articulacion entre las comunas de un mismo
espacio urbano metropolitano, o que compartan una unidad geografica
determinada (por ejemplo, una cuenca)

Es necesario avanzar hacia formas de articulacién que permitan mejorar los
efectos concretos de las ordenanzas en el caso de espacios que comparten
condiciones de base similares. Esta articulacién podria verse facilitada en
los espacios metropolitanos con las modificaciones en curso, referidas a la
gestion de dichos territorios. Esto supone nuevas formas de gobernanza, las
que probablemente tengan mas posibilidades de concretarse una vez que se
aprueben las modificaciones que estan en discusion actualmente en el par-
lamento, relativas a las areas metropolitanas®®. En el caso de comunas que
comparten una cuenca o que, mas especificamente, son riverefas de un lago,
esta articulacion es imprescindible para responder a las exigencias comunes
provenientes del sistema fisico-natural.

Esto permitiria conseguir un piso comun o suerte de plataforma de base
para la elaboracion de ordenanzas ambientales de comunas que comparten
un mismo espacio, ya sea urbano o parte de una cuenca o subcuenca, en el
caso de las comunas rurales. En esto, la experiencia internacional de las man-
comunidades o comunidades de comunas puede ser ilustrativa, como pudiera

38 Boletines N°%. 8349-06 y 5077-15
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ser el caso del Area Metropolitana de Barcelona (Espafia). Mediante ley®,
se especifica su naturaleza, demarcacién, organizacion, atribuciones -entre
ellas la potestad reglamentaria- y configuracion de la hacienda. Obedece a la
necesidad de establecer un marco de actuaciéon comun y conjunto para mu-
nicipios de la conurbacion de Barcelona definidos en la ley -aunque permite
incorporar mas entes locales-, entre los que hay vinculaciones econémicas
y sociales que justifican necesaria la planificacion de politicas publicas y la
implantacién de servicios de forma conjunta®”.

2.3 Sanciones

i) Utilizacion de la sancion como medida de ultima ratio. Establecimiento
de medidas previas

Debe advertirse que las ordenanzas de las materias analizadas tienen objetos
distintos, ya que las referidas a aguas apuntan a la protecciéon ambiental y sa-
nitaria del recurso, de modo que estos objetivos tienen por principal finalidad
evitar que la infraccion (accion u omision tipica) acontezca. Por otro lado, las
referidas a bienes de uso publico apuntan a objetos de distinta clase como lo
es el resguardo del medio ambiente, la conservaciéon de ciertos estandares
urbanisticos, y garantizar la libertad de locomocion.

Sin embargo, esto no obsta a que la propuesta en ambos casos apunte a
la aplicacién de una sancién como medida de ultima ratio. En ambos casos
es importante evaluar el contexto de acuerdo al caso concreto en que even-
tualmente se aplicaria la sancion, y ver la pertinencia de aplicar otro tipo
de medidas mediante las cuales se promueva el cumplimiento de las dispo-
siciones contenidas en las ordenanzas. Un ejemplo de esto es posible en el
establecimiento de fijar incentivos al cumplimiento (por ejemplo, premios o
regalias) o suscribir planes de mitigacion o compensacion de las infracciones
cometidas (reparacion del dafio causado).

Asimismo, debemos sefialar que para el especial caso de las ordenanzas
de bienes de uso publico es necesario poner en practica actividades de fo-
mento mediante subsidios o subvenciones; la promocién de la innovacion y/o
inversion local mediante el otorgamiento de facilidades para la obtencion de
permisos municipales u otros; o el otorgamiento de ciertos beneficios por el
manejo sustentable de los bienes nacionales de uso publico, lo que se puede
materializar en la rebaja en el pago de los derechos municipales o exencién
de su pago por cierto periodo de tiempo.

39 Ley 31/2010, de 3 de agosto, del Area Metropolitana de Barcelona. EI Preambulo de dicha norma
da cuenta de los aspectos que comprende esta forma de gobierno supralocal.

40 En lo referente a la potestad reglamentaria, una muestra de sus alcances puede verse en la siguien-
te pagina oficial, donde también pueden consultarse otros estudios y visualizar documentos de
interés: http://www.amb.cat/es/web/amb/administracio-metropolitana/normativa-i-ordenances
[altima visita: 7 de diciembre de 2016].
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ii) Establecimiento de reglas objetivas de determinacion de sanciones

En el caso que la aplicacion de la sanciéon de multa sea inevitable, ya sea por
la ineficacia de las medidas anteriores o por cualquiera otra circunstancia,
es necesario que para su determinacion se consideren criterios para deter-
minacién la multa, como por ejemplo la existencia de una autodenuncia, la
reincidencia, la irreprochable conducta anterior, la permanencia o reiteracion
de la infraccién, el monto y naturaleza de los perjuicios ocasionados, el nu-
mero de personas afectadas con la infraccion, la eventual reparacion del mal
causado, entre otras.

Por ultimo, es preciso que frente a la ocurrencia de alguna infracciéon a
una norma local sobre aguas, la autoridad municipal informe de dicha cir-
cunstancia a los organismos sectoriales respectivos, para que éstos adopten
las funciones de fiscalizacién y apliquen las sanciones que correspondan. En
este caso, a la Superintendencia del Medio Ambiente, a la Seremi de Salud
respectiva, a la Direccién General de Aguas, a la Direccién de Obras Hidrau-
licas, entre otros.

Conclusiones

Las ordenanzas constituyan normas de valor infralegal y estan dotadas de le-
gitimidad democratica, esto no se agota inicamente en la eleccion popular de
las autoridades que las dictan, ya que exige un ejercicio permanente de parti-
cipacion ciudadana. De esta manera, propuestas como la implementacion de
un procedimiento de aprobacion de estas, permiten una retroalimentacion y
fiscalizacion permanente de las funciones y atribuciones de las autoridades
municipales.

Las propuestas en materia de legitimidad democratica, no constituyen un
cheque en blanco, estas deben implementarse con adecuacion a las disposi-
ciones legales. Los hallazgos en las materias especificas estudiadas (aguas,
bienes de uso publico y las sanciones asociadas), evidencian que los conflictos
entre leyes y ordenanzas son frecuentes, y aunque es necesaria una activa
participacion ciudadana en la administracién comunal, en este sentido con-
siderar estos conflictos resulta tan importante como la eficaz respuesta a las
necesidades.

Esto, junto con la materializacion de la voluntad del legislador en orden
a que todas las comunas elaboren sus ordenanzas de medio ambiente, es ne-
cesario valorar este proceso como una oportunidad para la reflexién local y
para la elaboracion de una politica sistematica en torno al territorio comunal,
considerando sus caracteristicas propias y dando lugar a una diferenciacién
acorde con la diversidad geografica nacional.
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Las ordenanzas municipales, repotenciadas como se sugiere en este traba-
jo, pueden transformarse en un instrumento muy potente por si mismas, pero
también al considerarlas como parte del conjunto de herramientas necesarias
para el fortalecimiento de la autonomia municipal, con reconocimiento de las
carencias de algunas administraciones, y para la planificaciéon de un desarro-
llo territorial mas sustentable y sostenible.
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