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RESUMEN

La tesis presentada tiene como objetivo revisar las funciones y la politica
presupuestaria de las municipalidades desde la perspectiva del andlisis econdmico
del derecho, considerando la importancia del uso sabio y eficaz de los recursos
publicos para el desarrollo de las comunidades locales y la mejora de la calidad de
vida de los ciudadanos. La investigacion se divide en cinco capitulos que abordan
el marco normativo municipal en Chile, el financiamiento de las municipalidades, el
analisis econémico del derecho, el proceso de elaboracion del presupuesto comunal
y la aplicacion del andlisis econémico en una ordenanza municipal concreta. Los
autores concluyen que el andlisis de la politica presupuestaria municipal desde la
perspectiva del andlisis econdmico del derecho puede proporcionar una vision clara
sobre la eficiencia en el marco normativo de estas instituciones y ayudar a
determinar si se cumplen los estandares establecidos por el legislador o si se
requiere alguna modificacién para lograr el efecto deseado. Ademas, entregan su

vision y conclusiones sobre la materia.



INTRODUCCION

En este trabajo, observaremos una de las instituciones mas importantes del
organigrama gubernamental de nuestro pais, como son las municipalidades.
Analizaremos, en primer lugar, el marco normativo actual de esta institucion,
revisando cada una de las potestades que la Constitucion Politica de la Republica
y las leyes les entregan a los gobiernos locales. Ademas, ahondaremos en el
financiamiento que poseen estas instituciones, a fin de profundizar en los
mecanismos actuales de obtencidn de recursos, dado que al ser personas juridicas
con patrimonio propio requieren mantener equilibradas sus arcas para asi entregar

un mejor servicio a los habitantes de su comuna.

Una vez revisado el contexto propio de esta institucion, en su area normativa
y economica, estableceremos el criterio que buscaremos aplicar en el andlisis
presupuestario que proponemos en este trabajo. Por consiguiente, observaremos
el método de estudio conocido como analisis econémico del derecho, conoceremos
un poco de su origen y como ha evolucionado hasta nuestros dias, pudiendo ser

aplicado en las mas variadas areas del estudio de la doctrina juridica.

Una vez observado el contexto de la institucion y conocido el mecanismo de
estudio que aplicaremos en el analisis de las finanzas municipales, observaremos
el proceso de constitucion actual del presupuesto comunal, a fin de ver cdmo es que
se gesta el presupuesto municipal en todas sus etapas, esto con el fin de determinar
coémo se distribuyen los ingresos y los gastos de esta institucidén tan importante, que
es la primera cara del Estado frente al ciudadano. Ademas, la monografia pretende
aplicar los postulados del analisis econdmico del derecho en las distintas etapas o
instituciones de la politica presupuesta municipal, observando los principios propios
del derecho administrativo como son la eficiencia y eficacia, entre otros que se

mencionaran mas adelante.
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Finalmente, aplicaremos estos postulados con un caso concreto, buscando
relevar cdmo se puede aplicar el andlisis econémico en una ordenanza municipal,
con el objeto de entender el como la configuracibn normativa de una institucion
incide en la eficacia de la norma en la busqueda de lo planteado por los creadores
de ella. Ademas, observaremos si esta ordenanza cumple con los ideales

economicistas que propone el analisis econémico del derecho.

El desarrollo de este trabajo tiene como fin principal establecer que desde las
municipalidades existe una serie de necesidades que deben ser atendidas, en favor
de los ciudadanos, por lo que el uso sabio y eficaz de los recursos publicos es
preponderante para el desarrollo de los habitantes de una determinada comuna, por
lo que una creacidbn de un presupuesto econdmico municipal eficaz otorga
beneficios a todas las personas de una comuna y mejora la calidad de vida del

ciudadano comun.

Esperamos poder mezclar este sistema de estudio con mecanismos que se
desarrollan a nivel comunal, profundizando en un analisis de eficacia tanto en la
planificaciéon del presupuesto como en los efectos de las normas que dicte el
municipio, a fin de que pueda existir un padrén comun que pueda entregar ciertas
garantias a los ciudadanos en el ejercicio de la planificacion de la utilizacion de los

recursos publicos en los gobiernos locales de cada comuna del pais.
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CAPITULO 1: MARCO NORMATIVO MUNICIPAL ACTUAL EN CHILE Y LA
IMPORTANCIA PRESUPUESTARIA PARA CUMPLIR  CON LAS
OBLIGACIONES CON EL CIUDADANO

Desde el propio origen de la humanidad las personas se han asociado en
comunidades, producto de esto, es que con el fin de poder mejorar la calidad de
vida de todos los habitantes de estos grupos de personas se generan pequefias
formas de gobernanza, lo que hasta nuestros dias ha evolucionado en lo que hoy
conocemos como los gobiernos locales o municipalidades. Las municipalidades
cumplen una serie de funciones que resuelven muchos problemas a los ciudadanos,
por lo que son elementos de la sociedad muy importante, tanto es asi que existen
en nuestro pais desde la época colonial (no con el mismo nombre, pero si con

funciones similares)?.

Los gobiernos locales se hacen cargo de los problemas mas directos que
aguejan a las personas y son, por regla general, la organizacién autonoma del
Estado (OAE) més cercana frente a los ciudadanos, por lo que la administraciéon de
esta misma, sumado a la forma en cédmo se ha configurado normativamente la
institucionalidad municipal, resulta importante para el bienestar social de una

comunidad.

En el afio 1976, Chile cambi6é su organizacion politica administrativa,
comenzando a organizarse en regiones, las cuales se subdividen en provincias y
finalmente estas ultimas se dividen en comunas. Las comunas asi se transformaron
en la organizacion territorial a la cual se circunscriben los gobiernos locales mas

pequefios de nuestro sistema politico administrativo en la actualidad.

1 CHIBLE VILLADANGOS, Maria José. (2014). La idoneidad de las ordenanzas municipales para satisfacer las
necesidades publicas y las exigencias ciudadanas. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales. Santiago. Universidad de Chile, Facultad de Derecho. Introduccion.
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El profesor Huidobro define a las comunas como “...aquella parte del territorio
del Estado que constituye el &mbito competencial de la municipalidad. Las funciones
y atribuciones de esta persona juridica de derecho publico se ejercen sélo en la
comuna™. La comuna, entonces, acaba siendo un territorio de competencia
auténomo del gobierno central, el que cuenta con una administracion propia, con

potestades especificas a la cual se denomina municipalidad.

El municipio es un 6rgano descentralizado del Estado que tiene por mision
fundamental la satisfaccion de las necesidades de los habitantes de la comuna, y
debido a que este 6rgano autbnomo posee un conjunto de reglas propias y
potestades que son exclusivas de su funcion. Estas facultades y potestades que
poseen las municipalidades se relacionan directamente con las necesidades de sus
habitantes, por lo que es importante la planificacion eficaz de la politica territorial en
lo que se refiere tanto a los objetivos que se plantea conseguir un determinado
municipio en sus instrumentos de planificacion como también en la administracion

de los recursos disponibles para la consecucion de dichos objetivos.

1. Gobierno local: fines y objetivos

El régimen municipal chileno es el espacio por excelencia para la solucion de
los problemas que aquejan a los ciudadanos y se configuran en el diario vivir, por
consiguiente, es un elemento muy importante de nuestra institucionalidad, al punto
de tener consagracion constitucional en nuestro ordenamiento juridico, y en general,
en los ordenamientos juridicos que provienen de la misma tradicion civil romana.
En el inciso cuarto del articulo 118 de la CPR se sefiala que las municipalidades
son “...corporaciones autbnomas de derecho publico, con personalidad juridica y
patrimonio propio, cuya finalidad es satisfacer las necesidades de la comunidad
local y asegurar su participacién en el progreso econdmico, social y cultural de la

comuna”.

2 HUIDOBRO, Ramadn. (2010). Derecho y administracion comunal. Santiago. Editorial Juridica de Chile. (p. 8)
13



Segun Vial Cossani “[llas municipalidades son unos de los 6rganos del
Estado de mas larga trayectoria en Chile™. A cargo del gobierno y administracion
de las 346 comunas del pais, las municipalidades gozan de ciertos elementos y se
configuran y funcionan de una manera distinta del nivel central, toda vez que la
organizacion comunal viene a ser la primera cara del Estado para solucionar los
problemas de los habitantes de la Republica. Como bien sefiala Vial, el papel de las
municipalidades es muy importante en el desarrollo del pais y por eso es de vital

importancia determinar de qué forma juegan ese rol.

Existen una serie de caracteristicas propias de estos 6rganos que se deben
considerar dentro del marco normativo municipal, y entre todas ellas consideramos

como las mas importantes:

1. Autonomia local: Las municipalidades por ser organismos con personalidad
juridica de derecho publico, patrimonio propio y con autonomia de rango
constitucional son 6érganos que se han diferenciado del gobierno central, sin
perjuicio que estas diferencias se marcan en puntos especificos, que se
revisaran a proposito de esta monografia, ya que en varios otros aspectos,
municipios y gobierno central comparten el estatuto de derecho
administrativo, y si bien son uno méas en la satisfaccion de ciertas
necesidades publicas, no persiguen la satisfaccién de dichas necesidades de
igual forma que los demas OAE. Junto a lo anterior, es menester sefialar que
no poseen la misma capacidad econémica y presupuestaria del gobierno
central y de los deméas OAE, por lo que se ven muchas veces limitados en
sus actividades, ademas de que el alcalde no esta subordinado directamente

al presidente de la republica, abriendo una serie de diferencias en la forma

3 VIAL COSSANI, Camilo. (2014). Las municipalidades y su papel en el contexto institucional en Chile. En: X
CONGRESO CHILENO de Ciencia Politica del 15 al 17 de octubre de 2014. Santiago, Chile. Asociacién Chilena
de Ciencia Politica (ACCP).
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en que se administra este organismo parte de la institucionalidad gubernativa

de nuestro pais.

2. Descentralizacién comunal: En este ambito, al ser corporaciones de derecho
publico, con patrimonio propio y personalidad juridica, existe una clara
separacion respecto del gobierno central en cuanto a la administracion de los
recursos, por consiguiente, podemos encontrar municipalidades con muchos
recursos y presupuestos muy elevados y otras mucho mas limitadas que no
alcanzan a satisfacer las necesidades de sus ciudadanos, limitando asi el

progreso econémico, social y cultural de la comuna.

3. Facultad de gobierno: Dentro del territorio comunal existe una jurisdiccion y
competencia que posee la municipalidad, pudiendo existir una serie de
decretos y ordenanzas que pueden gravar o compeler a los ciudadanos
respecto de obligaciones especificas que no pueden extenderse a otras
comunas, ni a nivel regional o nacional. Estos mecanismos muchas veces

pueden ser utilizados a fin de obtener financiamiento para la propia comuna.

4. Participacion ciudadana: Si bien la participacion ciudadana es un principio
que poco a poco ha ido permeando en general en la institucionalidad chilena,
en lo que al gobierno comunal se refiere, es clave saber la opinion de las
personas, esto porque los problemas y situaciones que debe atender y
resolver el municipio se vinculan directamente con las necesidades basicas
de los habitantes del pais.

Este elemento se relaciona con el principio democratico previamente
seflalado y, en este sentido, el profesor Huidobro nos dice: “sin el
compromiso y participacion de los ciudadanos no existe realmente el ejercicio
de la democracia. La actuacion del ciudadano a nivel local le permite ser actor
y no simple espectador de las decisiones politicas que posteriormente le

afectaran™. De ahi laimportancia de la aplicacién concreta de este elemento,

4 HUIDOBRO, Ramén. (2010) Derecho y administracion comunal. Santiago. Editorial Juridica de Chile. (p. 39)
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toda vez que el gobierno local tiene que ser la institucion mas cercana del

Estado en la resolucion de los problemas de los ciudadanos.

El gobierno municipal tiene la tarea de poder entregar soluciones efectivas a
las personas respecto de diversas materias especificas, por lo que una mejor
administracién de los recursos que se poseen a nivel comunal resulta esencial para
alcanzar las expectativas que la ley determina debe cumplir cada municipio. Los
recursos municipales son limitados, principalmente por el caracter descentralizado
de este organo y, naturalmente las necesidades de las personas siempre son
ilimitadas, por lo que la autonomia econdémica municipal es muy trascendente, ya
gue de no ser observada con sabiduria puede llevar a la comunidad al fracaso en

su desarrollo.

2. Concepto de autonomia constitucional e incidencia en la administracién

presupuestaria

La Constitucién Politica de la Republica, en adelante CPR, consagr6 el
caracter autébnomo de los municipios, lo cual se refleja, como se menciond
anteriormente, en el articulo 118 de la CPR, donde se establece una
institucionalidad de caracteristicas propias que tendra la administracién comunal en
el desarrollo social, econémico y cultural de la vida de los habitantes de dicho

territorio comunal.

En virtud de lo anterior, se dejo claramente establecido, mediante el rango
constitucional asignado, la independencia en la administracion y forma de gobierno
gue debian tener las municipalidades, incluyendo también caracteristicas como la

personalidad juridica propia y patrimonio exclusivo.

La relevancia de este caracter autbnomo en la administracion en general del
municipio viene dada por su finalidad, esto es poner en manos de autoridades
distintas del gobierno central competencias que pueden ser desarrolladas de
manera mas eficiente y eficaz, por otros entes, que en este caso son los municipios.
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La finalidad de esta accién viene dada por el hecho de que hay ciertas tematicas y
probleméticas que tienen un caracter local y, a su vez, la solucién de estas por
excelencia se encuentra en la comunidad de forma mas directa y acotada a ciertos
habitantes de una determinada parte del territorio nacional, y no en el gobierno

central.

En ese sentido, el principal efecto que tiene el darles este caracter a los
6rganos del Estado, es segun el profesor Cordero® la autodeterminacion, la cual
implica una total independencia tanto en la organizacién como el funcionamiento del
organismo. En ese sentido, nuestra magistratura constitucional ha sefalado que

esta autonomia tiene una triple dimension: organizativa, institucional y normativa.

Una manifestacion clara de la autonomia municipal otorgada por la CPR es
el articulo 122, donde se le otorga rango constitucional a la facultad de
administracioén financiera municipal, estableciendo dentro de nuestro ordenamiento
juridico la obligacién del Estado de entregar financiamiento para este tipo de
gobierno local, lo cual se materializa en la consideracion que afio a afio tienen los
municipios en las leyes de presupuestos, abarcando items especificos de esta ley,
sumado a los distintos programas ministeriales o de servicios que se ejecutan a lo
largo de las comunas. Por consiguiente, existe una obligacién constitucional de
entregar la administracion financiera de la comuna al gobierno local, lo que muestra
la importancia de poder tener gobiernos eficaces en la utilizacion de los recursos,

cuestion que se analizard mas adelante en este trabajo.

En conclusion, existe un claro marco constitucional, que entrega una serie de
principios y consideraciones que se deben considerar en el gobierno local, a fin de
gue se pueda desenvolver el desarrollo econémico, social y cultural de cada una de
las comunas. Sin embargo, si bien existe una obligacién del Estado de poder

entregar recursos a las comunas y sus gobiernos, la ley no es tan especifica en la

5 CORDERO, Luis. (2001). La Autonomia Constitucional. [en linea] Chile. <https://www.u-
cursos.cl/derecho/2008/1/D123A0525/2/material _docente/bajar?id _material=163241>
[Consulta: 24/04/2023]

17


https://www.u-cursos.cl/derecho/2008/1/D123A0525/2/material_docente/bajar?id_material=163241
https://www.u-cursos.cl/derecho/2008/1/D123A0525/2/material_docente/bajar?id_material=163241

forma en que se ocupa cada peso entregado, por lo que se hace necesario analizar

coémo es que se utilizan estos recursos.

3. Marco legal municipal en Chile

Como ya se ha dicho, las municipalidades constituyen el organismo publico
de acceso mas cercano a todas las personas, y es por esto mismo que necesitan
de una regulacion concisa, ya que, bajo este marco normativo es que se deben

solucionar algunas necesidades especificas de las personas.

Las potestades que poseen las municipalidades han mutado conforme han
pasado los afios y han evolucionado hasta lo que conocemos hoy. Por consiguiente,
si queremos entender el marco normativo municipal debemos ver la ley especial
gue regula el actuar de estas instituciones y que es la mas importante en lo que
tiene que ver con la organizacion comunal. Esta es la ley organica constitucional de

municipalidades.

3.1. Ley organica constitucional, funciones y potestades de las

municipalidades

La Ley Orgéanica Constitucional de Municipalidades en adelante LOCM es el
cuerpo normativo que rige y organiza a las municipalidades del pais. Es considerada
como el pilar normativo de los actos ejercidos por el gobierno municipal y es de las

principales normas que existen en materia de organizacion comunal.

La LOCM regula materias de administracion comunal, planificacién comunal
y otra serie de facultades y atribuciones que se les otorgan a los municipios, todo
con el fin de que las personas que viven en el territorio obtengan las mejores

condiciones de vida posibles.
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Esta norma entrega una serie de potestades a las diferentes municipalidades,
para que resuelvan variados problemas inmediatos de las personas. Es importante
sefalar que en la LOCM existen ciertos elementos donde se establecen una serie
de obligaciones y facultades que cada una de las municipalidades debe desarrollar

en favor de sus habitantes, las cuales se encuentran definidas de la siguiente forma.

3.2. Funciones y potestades de las municipalidades otorgadas por la LOCM

A patrtir del articulo 3 LOCM se encuentran las principales facultades que se
le otorgan a los diferentes gobiernos municipales. Aqui estan reguladas las
competencias 0 materias especificas que deben cumplir, realizar o ejecutar. Es
posible agrupar estas potestades en dos: las facultades privativas y las

colaborativas.

3.2.1. Potestades privativas

Las facultades privativas son aquellas cuya competencia le corresponde
exclusivamente a la administracion municipal, siendo un mandato otorgado por la
LOCM que cada municipalidad dentro de su territorio comunal debera velar por la
aplicacion correcta de estas potestades, ya que son los principales responsables
para que estas areas se desarrollen dentro de la comunidad. Ese rol no puede ser
asumido por otro organismo, aunque Si es importante mencionar que la
municipalidad puede derivar este tipo de responsabilidad a un érgano privado que
actue bajo su supervision. Entre las facultades privativas principales que poseen

estos Grganos comunales estan las siguientes:
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3.2.1.1. La elaboracién, aprobacion y modificacién del plan comunal de
desarrollo (PLADECO)

EI PLADECO, junto con el plan regulador comunal y el presupuesto municipal
son los tres instrumentos mas importantes dentro del marco regulatorio municipal.

Se han denominado como “instrumentos de planificacion territorial” (IPT).

Es de suma importancia que cada municipalidad posea este plan, dado que
es un instrumento indicativo que orienta el desarrollo de cada comuna por el plazo
minimo de cuatro afos. La ley lo define como el ente rector de la comuna y, por
tanto, del desarrollo de esta. En teoria, este instrumento se caracteriza por ser la
estrategia de la comuna para desarrollarse en areas como vivienda, asistencia
social, deporte, medio ambiente, desarrollo econémico, entre otros, por medio de

distintos programas que deben sefialarse en el PLADECO.

Al respecto, se han identificado algunos problemas que acarrea el

PLADECO, por el contexto normativo en el cual se encuentra:

“(Se) Sostiene que esta situacion se debe principalmente a tres razones: i) la
existencia de escasas atribuciones reales de los municipios para financiar
proyectos; ii) la inexistencia de equipos profesionales y técnicos en los municipios,
gue estan capacitados para hacer el monitoreo de las iniciativas y para velar que se
cumpla el PLADECO,; vy iii) la escasa relacion del proceso de planificacion con la
ciudadania, lo que dificulta que haya un proceso de control social. Estas falencias
repercuten en que, para el caso de los PLADECO, la planificacion estratégica falle

en un nivel operacional’®.

Otros autores discuten tal afirmacion sefalando que el problema de los
PLADECO se debe mas bien a la falta de voluntad politica que hay de parte de los

nuevos alcaldes de seguir cumpliendo el plan que disefi6 su predecesor, lo que se

6 ORELLANA, A., MENA Valdés, J. A., & MONTES MARIN, M. (2016). Plan de desarrollo comunal: ¢El
instrumento rector de la gestion municipal en Chile? Revista INVI, 31(87), 173-200. Recuperado a partir de
https://revistainvi.uchile.cl/index.php/INVlI/article/view/6272 [Consulta: 24/04/2023]
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suma a la nula importancia que le asignan a este instrumento los alcaldes de turno,
ya que su elaboracion es fruto de la contratacion de asesorias externas, y no de un
proceso participativo y de consulta a los habitantes de la comuna’. La forma posible
de solucionar tal problema es la democratizacion del PLADECO, por medio de la
vinculacién con la comunidad que pueda sostener el plan a largo plazo, sea
mediante plebiscitos que aprueben este plan, sumado a que desde Ila
institucionalidad normativa se debiese dar una mayor estabilidad en su duracion que
no depende de los cambios de autoridades y finalmente también una politica

econdmica responsable capaz de financiar el desarrollo propuesto.

3.2.1.2. La confeccidn del plan regulador comunal

El plan regulador es una de las funciones méas importantes que deben
desarrollar las municipalidades. Enmarcada en el contexto del derecho urbanistico,
esta implica diversos niveles de regulacion, ya sea a nivel comunal, provincial o
regional. Es una clara muestra de la autonomia que detentan los municipios, que
busca generar un crecimiento territorial armonico, asi este érgano es el llamado a
poder desarrollar mejores condiciones de vida segun las necesidades que posean

los habitantes de la comuna.

La LGUC lo define en su articulo 41 como “un instrumento constituido por un
conjunto de normas sobre adecuadas condiciones de higiene y seguridad en los
edificios y espacios urbanos, y de comodidad en la relacion funcional entre las zonas
habitacionales, de trabajo, equipamiento y esparcimiento. Sus disposiciones se
refieren al uso del suelo o zonificacion, localizacién del equipamiento comunitario,
estacionamiento, jerarquizacion de la estructura vial, fijacion de limites urbanos,
densidades y determinacion de prioridades en la urbanizacion de terrenos para la

expansion de la ciudad, en funcion de la factibilidad de ampliar o dotar de redes

7 PUY VALDES, Constanza. (2016). Los planes de desarrollo comunal en tensién. La gobernanza y su
implementacion en escenarios locales de desarrollo. Memoria para optar titulo profesional de Sociologia.
Santiago. Universidad de Chile, Facultad de Ciencias Sociales. (p. 22)
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sanitarias y energéticas, y demas aspectos urbanisticos”®. Es importante, entonces,
el entender que este plan es un instrumento complejo, que posee una alta

elaboracién y que debe ser desarrollado exclusivamente por la autoridad municipal.

En base de este plan regulador se dirige la direccion de obras municipales
(DOM), que tiene la principal potestad de otorgar los diferentes permisos de
edificacion necesarios para que cualquier construccion que sea realizada dentro del
territorio de la comuna correspondiente. Es clave mencionar que, para la debida
tramitacion de estas diferentes solicitudes, la municipalidad cobra una serie de tasas

gue sirven para el financiamiento comunal.
3.2.1.3. La promocion del desarrollo comunitario

Dentro de las responsabilidades que tienen las municipalidades se encuentra
el desarrollo comunitario. Este concepto abarca la idea de poder ejecutar diferentes
planes o politicas con el fin de que las diferentes organizaciones sociales o “fuerzas
vivas” que comprenden la comuna puedan mejorar o aprender ciertas aptitudes. Es
finalmente un modo en que los mismos miembros de la comunidad desarrollan
diferentes proyectos donde pueden mejorar su estilo de vida, todo sustentado con

planes y financiamiento de las municipalidades.

3.2.1.4. La aplicacién de las disposiciones sobre transporte y transito publico

dentro de la comuna

Las municipalidades tienen potestades relacionadas con el transporte y el
transito publico de la respectiva comuna. La principal caracteristica que se debe
destacar tiene que ver con la idea de como se distribuyen el sentido de las calles y
coémo es que se regula el propio transporte dentro de la comuna, en relacion con las
sefaléticas, estacionamientos, velocidades maximas, tipos de transportes que

pueden o no transitar. A esto se suma que cada municipio se encuentra a cargo de

8 CHILE. Ministerio de la Vivienda y Urbanismo. (1976) Decreto Ley N°458: Ley General de Urbanismo y
Construcciones, Abril 1976. Articulo 41.
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la evaluacion, aprobacion y entrega de las licencias de conduccién a todos quienes

se presentan a este proceso en las respectivas direcciones de transito.
3.2.1.5. El aseo y ornato de la comuna

Otra de las funciones dentro de las responsabilidades exclusivas de las
municipalidades tiene que ver con el aseo y ornato de la comuna. Es importante
para toda buena sociedad que exista limpieza dentro del medio ambiente en que se
desarrolla, teniendo ademas su sustento en la mantencién de un orden sanitario en

la comuna.

Es potestad exclusiva de las municipalidades determinar el modo en que se
lleve el tratamiento sanitario de los desechos de sus habitantes. Por regla general,
las municipalidades licitan esta responsabilidad a privados quienes acaban
realizando esta tarea. Es importante decir que el tratamiento de los bienes
nacionales de uso publico en las respectivas comunas depende de la municipalidad
respectiva, por lo que también lo es su aseo y mantenimiento; y es asi entonces
gue, por medio de sus funcionarios, las municipalidades se hacen cargo de

mantener estos bienes que estan en sus respectivas comunas.
3.2.2. Facultades colaborativas

El articulo 4 de la LOCM, habla de funciones que, si bien no son exclusivas
de las municipalidades, si tienen un @mbito de responsabilidad compartida con el
gobierno central y regional, por lo que resulta importante que los municipios las
desarrollen directamente o con otros OAE, siendo ellas principalmente las

siguientes:
3.2.2.1. Educacion y cultura

Una de las areas que se integr6 a las responsabilidades de las
municipalidades es la educacion, entregandose a ellas la administracién de todas

las escuelas o liceos que eran del Estado para su administracién, lo que se tradujo
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en grandes sumas de dinero que ingresaron a las arcas comunales en gran parte

por esta nueva responsabilidad sobre esta area.®

Con el tiempo la educacién publica comenzo a experimentar un gran proceso
de estancamiento, todo relacionado con el traspaso de esta competencia a los
gobiernos comunales, dado que, al formar parte de las responsabilidades de la
administracion municipal, dependia de cada municipalidad la aplicacion correcta de
los recursos que llegaban desde el gobierno central por concepto de educacion.
Con esto, las municipalidades mas pobres gastaban el presupuesto destinado a
educacion en otras obras no relacionadas con esta materia, por consiguiente, la
obligacion municipal para con los colegios publicos y su desarrollo, acabo
dependiendo de la estabilidad econdmica del municipio, disminuyendo de
sobremanera la calidad de la ensefianza en los municipios mas pobres y generando

una brecha académica con los mas ricos.

En virtud de lo anterior, se generaron multiples movilizaciones que buscaron
eliminar de las competencias municipales la administracién de la educacioén publica,
la que finalmente se reemplazé con una nueva normativa relacionada con la des
municipalizacion donde, progresivamente, las municipalidades han ido traspasando
y por tanto perdiendo estas potestades educacionales entregandosela al gobierno
central, dejando asi de depender del equilibrio econédmico de la comuna respectiva
el Estado de los colegios municipales de la comuna. Esta es una muestra clara de
la necesidad de una aplicacién correcta de los dineros dentro de la administracion

comunal y las conclusiones de un mal ejercicio de estos dineros.
3.2.2.2 Salud publicay proteccion del medio ambiente

En el contexto de la dictadura militar, al igual que la educacion, la salud
publica fue transferida como responsabilidad propia del gobierno municipal. “La
transferencia progresiva de los centros de atencion ambulatoria de nivel primario a

la administracion municipal se inicio desde el principio de los afios 80 y en linea con

9 CABRERA TORO, Marcela. (2022). Andlisis de los ingresos municipales 2008-2021. Memoria para optar al
grado de Magister en Gestion y politicas publicas. Santiago. Universidad de Chile, Facultad de Derecho. (p.34)
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la reforma neoliberal de salud llevada a cabo en esa época; fue parte de la
descentralizacion del SNSS. El Estatuto de Atencién Primaria de Salud Municipal,
estipulado en la Ley N°19.378 (1995), norma la administracién, régimen de

financiamiento y coordinacién de la atencién primaria de salud™?.

Los centros de atencién primaria fueron los que se transfirieron a las
diferentes municipalidades correspondientes a su territorio. El proceso si bien no ha
sido el mejor, ha resultado mas completo que el realizado con la situacién
educacional, esto porque con el paso de los afios se ha ido invirtiendo mayor
cantidad de recursos en infraestructura y mejoras. Ahora bien, el sistema es aun
lejano a lo que se prometia al inicio de é€l, por lo que es clave entender que la gestion
comunal acaba por ser de vital importancia para que las personas puedan recibir la

mejor atencion posible.
3.2.2.3 Asistencia social

Las municipalidades cumplen un rol fundamental en temas de asistencia
social y se complementan de gran manera con el gobierno central en esta area.
Esta potestad que se le entrega a los gobiernos comunales es de vital importancia,
porque son éstos los llamados a, finalmente, responsabilizarse por la evaluacion del
nivel socioeconémico de sus habitantes, donde son funcionarios municipales
guienes dan fe de la situacion de las personas de su comuna. El registro social de
hogares es el instrumento utilizado por el Estado para determinar cuales son las
familias de menores ingresos en el pais. Se realiza por un funcionario de la
municipalidad respectiva, quien emite un informe que acaba llegando al Ministerio
de Desarrollo Social, quien determina en conjunto con otras instituciones la situaciéon

social de las familias.

10GATTINI, Cesar. (2015) Cumplimiento de objetivos de la administracion municipal de salud. [en linea] Chile.
Octubre 2015. <https://www.ochisap.cl/2022/05/22/cumplimiento-de-objetivos-de-la-administracion-municipal-
de-salud> [Consulta: 24/04/2023]
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Ademas de la obligacién de supervisar la creacion de nuevos registros
sociales, las municipalidades poseen facultades para generar programas propios
gue beneficien a sus propios habitantes, como, por ejemplo, la creacion de las
llamadas farmacias populares (donde se mezcla la facultad del municipio para
realizar acciones de salud y asistencia social) o también incluso la creacion de
librerias populares (donde se mezcla la facultad del municipio de promover la cultura
con la asistencia social). La municipalidad de Recoleta ha sido pionera en la
implementacion de este tipo de acciones, incluso siendo imitada por otros
municipios, mostrando asi que, efectivamente, existe una gran capacidad de
utilizacion de facultades entregadas por la ley, siempre que hay presupuesto
suficiente.

Otros ejemplos de la asistencia social se traducen en ayudas materiales
concretas, tales como la entrega de uniformes escolares, becas escolares o incluso

alimentos como en el caso de la pandemia del afio 2020.
3.2.2.4. Urbanizacion, vialidad urbanay rural

Es claro que muchas de las responsabilidades que se relacionan con la
urbanizacioén y vialidad se relacionan con el gobierno central por medio del ministerio
de obras publicas dado, principalmente, por el costo de este tipo de acciones, las
cuales acaban siendo muy altos para el solo soporte de los municipios, en muchos

casos.

Sin embargo, existen multiples acciones por las cuales los Gobiernos
Comunales pueden tener un rol fundamental. Principalmente, pueden solicitar de
manera directa al Gobierno Central proyectos de urbanizacion que consideren
necesarios en su comunay no solo de urbanizacion, sino también arreglo de calles

y veredas.
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3.2.2.5. Prevencién de riesgos y ayudas concretas en situaciones de

emergencia o catastrofe

A nivel central existe un organismo encargado de este tipo de emergencias,
mMAas en un pais sismico como el nuestro, lo que hace necesario poder compartir
responsabilidades para prevenir desastres o para, finalmente, prestar ayuda a la

poblacién cuando estos acontecen.

Las municipalidades tienen mucho que decir en esta area, y esto, lo podemos
observar desde el punto de vista de la generacién un plan regulador que respete y
sea consciente de la realidad local de la comuna, recodando que este es un pais
sismico. Por ejemplo, un municipio de una comuna que posea territorio costero debe
tener un plan regulador que tome en cuenta la prevencion y establecimiento de
zonas de seguridad ante tsunamis y sus respectivas sefialéticas que alerten a la
poblacion, y el estudio y determinacion de las zonas que puedan ser victimas de
éstos (zonas de inundacion), territorio en el cual no deberia autorizarse la

construccién de viviendas por el propio plan regulador.

3.2.2.6. Medidas de prevencién en materia de seguridad ciudadana y

colaboracién en su implementacion

Desde hace un tiempo las municipalidades han comenzado a tomar mayor
interés en el area de la seguridad ciudadana. Una muestra de ello es que muchas
de las municipalidades mas grandes del pais han implementado servicios de
seguridad ciudadana, caracterizada principalmente por patrullas compuesta de un
determinado grupo de personas, a quienes le son asignados un vehiculo mediante
el cual realizan patrullaje en la comuna, todo con el objeto de prevenir delitos y
fortificar en sus territorios la seguridad de las personas. Dentro de LOCM se
encuentra el articulo 16 bis, que trata sobre la existencia de un director de Seguridad
Publica, cargo que se cre6 con la modificacion del afio 2016, y muestra la tendencia
antes mencionada en las municipalidades con un presupuesto que lo permita. Este
cargo, finalmente, sera el responsable de velar por la gestién de estas potestades
a nivel comunal y se coordinara con los 6rganos centrales del Estado, como son la
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Subsecretaria de Prevencion del Delito. Aqui se manifiesta otra facultad que con el
paso del tiempo ha ido llegando a manos de las municipalidades para poder auto

determinar sus planes para seguridad ciudadana.

4. Importancia del financiamiento para el cumplimiento de los fines

entregados por la legislacién

Como ya repasamos en el punto anterior, existen multiples tareas que el
gobierno local municipal debe atender y, naturalmente, cada una de estas
obligaciones necesita de un gasto presupuestario, por lo que se requiere de una
planificaciébn econdmica eficaz, a fin de cumplir con las expectativas del legislador y
de la propia ciudadania. Si bien existen como ya se mencionaron grandes
cantidades de obligaciones tendientes a descentralizar la administracion en favor
de los ciudadanos, no necesariamente hay un correlato en lo econémico, para

financiar todo lo prometido.

José Fernandez sefala que “(...) hada se obtiene con asignar atribuciones y
facultades si no se acompafan del financiamiento correspondiente, ya que, sin él,
el ejercicio de tales atribuciones se hace ilusorio e ineficaz’!l. Con esto se deja en
evidencia que el otorgar atribuciones acaba siendo poco eficaz si no existe la debida

asignacion de recursos para su ejecucion.

Ahora bien, ademas de una adecuada planificacion, la critica antes expuesta
manifiesta que no basta con solo una buena planificacion en muchos casos, sino
gue también, los recursos pueden a acabar siendo muy limitados, por lo que los
municipios terminan improvisando otras formas de financiamiento que puedan

entregar mayores recursos al patrimonio propio de las comunas.

11 FERNANDEZ, José. (2013). La administracion del Estado y las municipalidades en Chile. Revista del Instituto
de Ciencias Juridicas de Puebla. (p.155)
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Mas adelante en este trabajo, tocara ver cuales son las actuales fuentes de
financiamiento, analizar la suficiencia 0 no de los recursos que generan v,
eventualmente, evaluar vias de solucion a los problemas que vengan tanto de la
generacion de estos recursos como también de su distribucion en las distintas

comunas del pais.

Finalmente, si bien ain no nos hemos adentrado en el andlisis de los
mecanismos de financiamiento actuales de las municipalidades, es de publico
conocimiento que existe desigualdad entre algunas municipalidades ricas, respecto
de otras que son muy pobres, por lo que es muy necesario analizar en profundidad
porqué se manifiesta este problema y como se ha buscado solucionarlo sin el éxito

esperado.

CAPITULO 2: REGIMEN DE FINANCIAMIENTO MUNICIPAL

1. Introduccién al régimen de financiamiento municipal

El esquema general de financiamiento municipal se encuentra regulado
principalmente en el art. 122 de la CPR, en la LOCM y en el DL 3063 sobre rentas

municipales.

Desde la década de 1990, se han realizado varias reformas a la legislacion
para crear mecanismos que distribuyan de manera mas equitativa los ingresos
municipales, adaptandose a las necesidades y realidades de las 346 comunas del
pais. Sin embargo, a pesar de estas reformas, el diagnéstico actual sigue mostrando
gque estos mecanismos son insuficientes para cumplir con los objetivos establecidos.

Un ejemplo de esto, que se detallard mas adelante, es que el DL 3.063, el cuerpo
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normativo principal en materia de ingresos municipales, grava hechos juridicos que
son de poca utilidad o atendida las grandes diferencias socioeconémicas a lo largo
del pais en algunos casos de ciertas comunas los hechos gravados se dan

minoritariamente.

A mayor abundamiento, se critica el modelo actual de financiamiento por la
segregacion que rige la generacion y adjudicacion de ingresos, ya que las comunas

con mayores necesidades son aquellas que menos recursos perciben.

Con el fin de corroborar esta afirmacion y poder constatar ciertos analisis
criticos que revisaremos a lo largo de este capitulo y en el N°4, proponemos definir
las comunas de mayores y menores ingresos en base a las cifras entregadas en el
"Informe de datos de tasa de pobreza por comuna del Observatorio Social del
Ministerio de Desarrollo Social"*?. Para el andlisis en concreto, asignaremos todas
las comunas del pais a rangos porcentuales desde el 0% al 30%, de rangos de 5 en
5. El 30% como tope de los rangos se debe a que la tasa maxima de pobreza se
encuentra en la ciudad del Alto Bio-Bio con un 28,97% de personas en situacion de
pobreza por ingresos. A continuacion, se presenta una tabla con los rangos
porcentuales y la cantidad de comunas que se encuentran dentro de cada rango de

personas en situacion de pobreza:

Rangos porcentuales Comunas ubicadas en los rangos
porcentuales
0% - 5% 7
5% - 10% 67
10% -15% 183
15% - 20% 68
20% - 25% 19

12 MDSF-CEPAL, “Estimaciones Comunales de Pobreza por ingresos en Chile Mediante Métodos de Estimacion
en Areas Pequefias - Informe Metodologico”, Santiago de Chile, 2022.
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Una situacion clara en cuanto a la disparidad de ingresos por comunas que
afirmabamos previamente, y que veremos de forma mas detallada posteriormente,
es la fuente de financiamiento relativa a los permisos de circulacion: es un impuesto
gue se debe pagar anualmente por todos los duefios de vehiculos motorizados para
efectos de poder circular por las calles y que va en beneficio de las
municipalidades.*® Aqui se hace patente este efecto discriminador, puesto que las
comunas con mayores parques automotrices son correlativamente aquellas en

donde sus habitantes tienen un mayor poder adquisitivo'#

Por ultimo, en la actualidad el problema del financiamiento es uno que suma
y sigue, dado que el Estado sigue desarrollando politicas publicas a cargo del
municipio, pero sin hacerse cargo al mismo tiempo del financiamiento estable y

permanente de estos planes.®

La situaciéon descrita previamente puede apreciarse en la ley N°21.020 sobre
tenencia responsable de mascotas y animales de compafia, la cual encarga
diversas tareas a las municipalidades?®. El problema en esto es que esa confianza
no viene acompafada de un financiamiento claro y estable para poder desempeniar

estas tareas, al igual que sucedio en el caso de la educacion municipal.

13 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. (s.f.). Permiso de circulacién. Ley Facil. [en linea]
<https://www.bcn.cl/portal/leyfacil/recurso/permiso-de-circulacion> [Consulta: 11/05/2023]

14 TRONCOSO OSTORNOL, José. (2017). En Vitacura Hay Mas Autos que Personas. [en linea] Diario
Financiero en internet. 30 de junio de 2017. <https://www.df.cl/empresas/actualidad/en-vitacura-hay-mas-autos-
gue-personas> [Consulta: 24/04/2023]

15 Un ejemplo claro de esto fue la municipalizacion de la educacion, la cual no se hizo cargo del financiamiento
necesario para la entrega de una buena educacion a los estudiantes de los colegios municipales como se sefiald
en el capitulo anterior, ademds de contar con un bajo sistema de control del gobierno central en el uso correcto
de los recursos entregados a los municipios, quienes acababan utilizando estos recursos destinados a
educacion en otras areas de necesidad de sus comunidades. Si bien la situacion previamente descrita pudiese
parecer lejana, toda vez que hoy en dia la ley promueve la desmunicipalizacion de la educacion publica,
pareciese ser que la légica no ha cambiado con el paso de los afios.

16 Una muestra de lo indicado es el articulo 9 de la Ley N°21.020, que sefiala “Para los fines indicados en el
articulo anterior, las municipalidades podran establecer, en el marco de su disponibilidad presupuestaria, fondos
concursables a los cuales podran postular las personas juridicas sin fines de lucro, entre cuyos objetivos esté
la proteccién de los animales y la promocion de la tenencia responsable”.
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Es por todo lo anterior que en este capitulo nos dedicaremos a analizar
someramente la composicion actual del régimen de financiamiento municipal, y
ahondaremos en las criticas que se han hecho a los distintos mecanismos
contemplados en la legislacion, a fin de observar las falencias del sistema de

financiamiento municipal en Chile.

2. Marco juridico constitucional del financiamiento municipal

En general, si consideramos el principal marco regulatorio que refiere al
financiamiento municipal, es necesario recurrir a lo expuesto en el art. 122 de la
CPR que dice:

Articulo 122.- Las municipalidades gozaran de autonomia para la
administracién de sus finanzas. La Ley de Presupuestos de la Nacion podra
asignarles recursos para atender sus gastos, sin perjuicio de los ingresos que
directamente se les confieran por la ley o se les otorguen por los gobiernos
regionales respectivos. Una ley organica constitucional contemplard un
mecanismo de redistribucion solidaria de los ingresos propios entre las
municipalidades del pais con la denominacion de fondo comuin municipal.

Las normas de distribucion de este fondo seran materia de ley.

Este primer marco juridico establece que las rentas municipales podran
provenir de tres fuentes: 1) asignaciones presupuestas de la nacion, 2) asignaciones
hechas por ley, y 3) transferencias del gobierno regional. Estos tres tipos nos

serviran para entender el origen del financiamiento.

A su vez, es posible clasificar los ingresos atendiendo al origen de ellos:

- Silosingresos provienen del gobierno central, regional o son recaudados por

el propio municipio: (1) ingresos propios, (2) ingresos transferencias.
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- Si son percibidos por el municipio o mediante el FCM: (1) ingresos directos,

(2) ingresos indirectos.

Ademas de destacar las fuentes de financiamiento, el art. 122 de la CPR,
establece la autonomia constitucional de las municipalidades en cuanto a la
administracion de sus finanzas. Esto es una idea que se desarrolla a nivel legal a

propoésito del DL 3.063 sobre rentas municipales.

Finalmente, el art. 122 de la CPR mandata al legislador a crear mediante
una ley organica constitucional, un mecanismo de distribucion solidaria que también
ha sido complementado por medio de otros cuerpos legislativos, dando forma a la
principal institucion de generacion de recursos propios en materia municipal: el
FCM, el cual tiene por objeto generar un fondo nacional a partir de diversos
ingresos, tanto municipales como fiscales, para ser posteriormente distribuidos

segun la forma que sefiala la ley.

En vista de esto, se puede concluir que los municipios en Chile tienen
diversas fuentes de financiamiento: los ingresos tributarios, los derechos
municipales, el FCM, las transferencias de la subsecretaria de desarrollo regional,
y en general, todas aquellas que hayan sido determinadas por leyes especiales, o

transferencias dirigidas a @mbitos especificos como es la educacién y salud.

3. Ley orgénica constitucional de municipalidades (LOCM)

Como ya se anticip6, el legislador establecio en el art. 122 de la CPR la
obligaciébn de crear mediante ley organica constitucional un mecanismo de
distribucion solidaria de recursos entre municipios. La regulacion de este aspecto
se encuentra contenida en el art.14 de la LOCM, donde se establecen aspectos
relativos a los tipos de recursos que ingresaran a este fondo comun, quedando a su
vez determinado por el legislador que la entrega de dichos fondos se establecera

en una ley simple posterior.
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Asi, se establece que, para garantizar los fines de las municipalidades y su

adecuado cumplimiento, se constituira el FCM que estara compuesto por los

siguientes recursos:

VI.

VII.

60 % del impuesto territorial, en relacion con el art. 7° de la ley N°17.235
guedando el resto del porcentaje como ingreso directo del municipio. En el
caso de las comunas de Santiago, Las Condes, Vitacura y Providencia el

aporte sube a un 65%.

62,5 % por derecho de permiso de circulacion.

55% para Santiago y 65% para Las Condes, Providencia y Vitacura por el
pago de las patentes a las profesiones, industria y comercio de los arts. 23y
32 del DL 3.063 de Rentas municipales y del art. 3 de la ley N°19.925.

55% de los ingresos recaudados por la transferencia de vehiculos con
permiso de circulacion, regulado en el art. 41 N°7 del DL 3.063 de Rentas

municipales.

100% del impuesto territorial que paguen los inmuebles fiscales.

Aporte fiscal considerado anualmente en la ley de presupuesto cuyo monto
sera equivalente a 1.052.000 UTM (Unidades Tributarias Mensuales) al valor

de agosto del afio precedente.

100% de lo recaudado por multas que hayan sido impuestas por los
Juzgados de Policia Locales como resultado de infracciones a la ley
N°18.290 sobre transito. En el caso de las infracciones que deriven de no
portar el dispositivo de cobro en los caminos publicos donde haya un sistema

electrénico de cobro de peajes o tarifa del art. 118 bis de la ley N°18.290,
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solo el 70% va al FCM, siendo el resto ingreso directo del municipio. En el
caso de las multas por infraccion del art. 114 de la misma ley, solo el 50% de

lo recaudado pasa al FCM, pasando el resto a las arcas municipales.

VIIl.  Adicionalmente, se establece en el art. 39 del DL 3.063 el aporte de las
municipalidades de Las Condes, Vitacura y Providencia de una suma total de
70.000 UTM divididas en proporcién al total del rendimiento del impuesto
territorial de los inmuebles ubicados en cada comuna mencionada. Este es
un aporte eventual que puede ser disminuido mediante los aportes que se
hagan a la Corporacién Cultural de la municipalidad de Santiago, lo cual
generara un crédito a favor de los tres municipios previamente sefalados

para descontar de este aporte al FCM.

4. Ley de rentas municipales - Fuentes de ingresos municipales

El DL 3.063 es la principal norma de rango legal que regula los ingresos
municipales y otros aspectos atingentes al FCM. En ese sentido, la nomenclatura
qgue ocupa dicha ley es el de “rentas o ingresos municipales”, para definir todos los
activos que conforman parte del patrimonio municipal. En lo que respecta al fondo
de distribucion solidaria, el DL 3.063 establece los aspectos mas relevantes de este
mecanismo. Por otra parte esta ley materializa el concepto de “autonomia
administrativa financiera”, ya que entrega a las municipalidades la recaudacion y
administracién financiera de los distintos ingresos que provengan de las rentas
municipales, en concreto a la unidad administrativa —financiera de cada

administracion local a efecto de que pueda disponer de dichos recursos.

La cuestién de la autonomia financiera municipal en la recaudacion de los
recursos es un tema que podemos analizarla desde la perspectiva de la eficiencia,
con la cual se ha buscado proponer un disefio institucional en que las comunas
cedan parte de esta autonomia, transfiriéndola a otras instituciones especializadas

en estas materias, como son la TGR o el SlI.

35



El DL 3.063 expresa a lo largo de varios titulos los conceptos que se
entenderan por renta municipal, estableciendo los siguientes: (1) Ingresos de bienes
municipales, (2) Ingreso de los establecimientos y explotaciones municipales, (3)
Impuestos municipales, (3) Ingresos de aportes fiscales, (4) Ingresos de impuesto
territorial, (5) Ingresos FCM, (6) Ingresos por concesiones o pagos de servicios, (7)

Ingresos rentas varias (8) Ingresos por donacion a entidades sin fines de lucro.

Respecto a estos ingresos, el legislador establecio distintas formas de
determinacién de las tasas, siendo en algunos mas intensa la regulacion, mientras
gue en otros establecid limites mas generales al establecimiento y cobro de dichas
tarifas 0 montos y en otros entrego la potestad de regulacién al concejo municipal
dentro de ciertos limites. A continuacion, analizaremos someramente estos tipos de

ingresos consagrados para las municipalidades.

4.1. Ingresos de bienes municipales

Regulados en arts. 3 y 4 de DL 3.063, son rentas que se generan por el
producto de los arrendamientos, concesiones, ventas o remates que se realicen en

los bienes corporales muebles o inmuebles que sean de propiedad municipal.

4.2. Ingresos de empresas y servicios publicos

El art. 5° del DL 3.063 se refiere a ellos sefialando que constituyen renta “las

que producen las empresas y servicios publicos municipales”.

De todos los conceptos de renta que consagra el titulo 1l del DL 3.063, en la
practica solo opera el de servicio de recoleccion de basura, siendo el Unico que es
cobrado por todos los municipios del pais, mientras que en el caso de los servicios

de agua potable solo se registra una empresa de este tipo, el Servicio municipal de
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Agua Potable y Alcantarillado (SMAPA), que tiene un ambito de funcionamiento
acotado a las comunas de Maipu, Cerrillos y algunas partes de Estacion Central y

San Bernardo.

La municipalidad puede cobrar tarifas que constituyan renta municipal por
servicios publicos como la extraccion de residuos sélidos y el aseo y ornato de la
ciudad, asi como por la explotacidon del servicio de agua potable. En la préactica, de
todos los conceptos de renta que establece el titulo Il del DL 3.063, sélo se aplica
el cobro por el servicio de recoleccion de basura, por las razones que se explicaron
anteriormente. El Servicio Municipal de Agua Potable y Alcantarillado (SMAPA), por

su parte, opera de manera limitada, tal como se menciond previamente.

4.3. Impuestos municipales

La ley establecio6 diversos impuestos municipales, a saber:

e El impuesto por permiso de circulacién, que ya fue definido al inicio de este
capitulo, se aplica a todo tipo de vehiculos, no solo a los motorizados, aunque
estos son la mayoria. El legislador ha sido mas detallado en la regulacion de
los cobros, estableciendo tasas diferenciadas segun el valor del vehiculo y el
modelo o tipo de vehiculo, en el articulo 12 del DL 3.063. Ademas, se
establecen exenciones para los vehiculos de instituciones como las fuerzas
armadas y de orden, cuerpos de bomberos y aquellos de propiedad o bajo

leasing de misiones diplomaticas.

Respecto a este tipo de impuesto, es posible hacer una critica en cuanto a la
eficiencia en la distribucion de recursos entre todos los municipios del pais,
considerando las diferencias en el parque automotriz de Chile por regiones.
Por ejemplo, al afio 2021, la cantidad de vehiculos registrados en Chile
alcanza los 6.102.351, siendo la Regién Metropolitana la que concentra la

mayor cantidad de vehiculos motorizados, representando el 37% del total, a
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diferencia de regiones como Arica 0 Aysén que apenas concentran el 1,5%

y el 0,79% del parque automotriz nacional, respectivamente.’

Ahora bien, dado que el poseer un vehiculo motorizado implica un mayor
poder adquisitivo, el parque automotriz y por tanto los permisos de circulacion
se terminan concentrando en las comunas con habitantes de mayores

recursos!é

Impuesto contributivo de patente municipal: La patente municipal se define
como “el permiso necesario para emprender cualquier actividad comercial
que necesita un local fijo™°. En virtud del art. 23 del DL 3.063 esta se aplica
al ejercicio de toda profesion, oficio, industria, comercio, arte o cualquier otra
actividad secundaria o terciaria. Respecto a la regulacion de este gravamen,
la tasa se establece por la municipalidad en un rango de 2,5 por 1000 a 5 por
1000, la cual una vez establecida se aplica y calcula al capital propio de cada
contribuyente, ya sea el capital inicial declarado por el contribuyente cuando
se trata de actividades nuevas, o0 el registrado en el balance al 31 de

diciembre, como lo dispone el art. 24 inc. 2° del DL 3.063.

De lo dispuesto en los arts. 23 y ss. DL 3.063 podemos clasificar las patentes
en 4 tipos: (1) patentes comerciales: para tiendas y negocios de compraventa
en general, (2) patentes profesionales, para consultas médicas, estudios de
abogados, estudios de arquitectura, entre otros, (3) patentes industriales:
para negocios cuyo giro es la produccién o manufacturas, como panaderias,

fabricas de productos, alimentos, etc., (4) patentes de alcoholes: para

17 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. (2021). Permiso de circulacion. INE - Estadisticas econémicas.
linea] https://www.ine.gob.cl/estadisticas/economia/transporte-y-comunicaciones/permiso-de-circulacion
[Consulta: 11/05/2023]

18 TRONCOSO OSTORNOL, José. (2017). En Vitacura Hay Mas Autos que Personas. [en linea] Diario
Financiero en internet. 30 de junio de 2017. <https://www.df.cl/empresas/actualidad/en-vitacura-hay-mas-autos-
gue-personas> [Consulta: 24/04/2023]

19 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. (s.f.). Permiso de circulacién. Ley FAcil. [en linea]
<https://www.bcn.cl/portal/leyfacil/recurso/patentes-municipales> [Consulta: 11/05/2023]
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botillerias, bares, restaurantes y afines. La clasificacion muestra la estrecha
relacion que existe con actividades comerciales.

Si bien todas estas patentes hacen referencia a actividades econémicas que
se encuentran en todas las comunas, nuevamente se genera desigualdad en
los ingresos, ya que las comunas con un nivel de desarrollo econdmico mas
alto tendrdn mas empresas y locales comerciales instalados, lo que se
traducird en mayores ingresos por concepto de patentes. En contraste, las
comunas dedicadas a actividades rurales, donde el desarrollo econémico es
casi nulo, tendrdn menos empresas y, por ende, menores ingresos por

concepto de patentes.?°

Respecto a la naturaleza juridica de estos impuestos hay que hacer alusion
a la discusién dada y en algunos casos fallada en sede constitucional.?* La
jurisprudencia ha establecido que los ingresos que adquieren las arcas municipales
a través del DL 3.063 no son considerados tributos, a pesar de que su naturaleza y
regulacion sean similares. Esta interpretacion se ha hecho porque los tributos solo
pueden ser establecidos por ley. Aunque los ingresos municipales estan amparados
por el DL 3.063, esta permite una configuracioén propia por parte de los municipios,
quienes la expresan mediante sus ordenanzas. Si se consideraran estos ingresos
como tributos, se violaria el principio de reserva legal. Por lo tanto, la jurisprudencia
ha concluido que las rentas municipales son "ingresos publicos" distintos de los
tributos. Esto también explica por qué el DL 3.063 encomienda a una unidad

municipal especifica el célculo y la recaudacion de estos ingresos.

El TC ha aclarado lo anterior sefialando que, si bien no son tributos, no queda

exento el funcionario de fijarlos atendiendo a principios de proporcionalidad y

20 DiAZ, Marcelo y FUENZALIDA, Javier. (2011). Compensando la desigualdad de ingresos locales: El fondo
comun municipal (FCM) en Chile. [En linea], Santiago, 2011. (p. 73-104). Centro de estudios publicos.
https://sistemaspublicos.cl/wp-content/uploads/2017/08/Compensando-la-desigualdad-de-ingresos-locales.-El-
Fondo-Com%C3%BAn-Municipal-FCM-en-Chile.pdf [Consulta: 11/05/2023]

21 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N°Ina-1034-2008, Empresa de Obras Sanitarias de Valparaiso, ESVAL
S.A con llustre municipalidad de Limache, 7 de octubre de 2008.
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ecuanimidad, ya que su fundamento doctrinario es pagar el costo, ya sea en parte

0 en su totalidad, de los servicios que presta la municipalidad.??

4.4. Aporte fiscal

Regulado en el art. 35 del DL 3.063, son recursos que se aportan al FCM vy,
por tanto, no ingresan directamente al municipio. Estos ingresos son:
1. Latotalidad de la recaudacion que resulte del cobro de los inmuebles fiscales
afectos a dicho impuesto, segun art. N°17.325
2. El aporte anual de 218.000 UTM, segun lo dispuesto en el art. 14 de la ley
N°18.695.

4.5. Participaciéon municipal en el impuesto territorial

El art. 37 del DL 3.063 establece que este impuesto serd en su totalidad de
beneficio municipal, pero estableciendo distintos porcentajes para los impuestos
directos y los indirectos o de aportes al FCM. Del total de lo recaudado, un 40% se
constituird como ingreso directo del municipio, mientras que el 60% restante ira al
FCM.

El impuesto territorial es de aquellos de mayor relevancia, ya que hasta la
fecha y segun los datos recogidos en esta materia, es el impuesto de mayor

recaudacion gue existe dentro de los ingresos municipales?3.

Ahora bien, el que sea una de las mayores fuentes de financiamiento
municipal, no la deja exenta de fuertes criticas. Slaven Rasmilic, a propdsito de un

estudio sobre este impuesto, deje en claro cudl es el problema:

22 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Rol N°Ina-1034-2008, Empresa de Obras Sanitarias de Valparaiso, ESVAL
S.A con llustre municipalidad de Limache, 7 de octubre de 2008.

ZGOBIERNO DE CHILE. 2022. Revista Sinim (2022) Sistema nacional de informaciéon municipal gestion
municipal 2018-2021. [en linea] Chile. <http://www.sinim.gov.cl/archivos/home/864/REVISTA SINIM 2022 03-
10-2022.pdf> [Consulta: 24/04/2023]
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“Teniendo en consideracion que el grueso de los ingresos municipales de
generacion propia (impuesto territorial, patentes comerciales, permisos de
circulacion y otros derechos) depende directa o indirectamente del ingreso de los
habitantes y de la actividad comercial/industrial que registre la comuna, no es
extrafio que exista una importante disparidad en el volumen y estandar de bienes
publicos locales que los distintos municipios proveen a sus residentes. Lo anterior
se acrecienta cuando se considera que el 78 por ciento de las viviendas est4 exento
del pago de contribuciones, concentrandose la mayor parte de ellas en comunas

que tampoco generan mayores ingresos por la via de patentes u otros derechos.”*.

Esto se explica ya que en virtud de lo dispuesto en el titulo Il de la ley
N°17.235 se establece una serie de exenciones en materia del impuesto territorial
gue provoca la disminucién significativa de la base del impuesto. En la practica,
muchas de estas viviendas corresponden a las denominadas “viviendas sociales”,
las cuales se concentran en comunas de bajo desarrollo econémico e industrial. A
contrario sensu, las casas no exentas de este pago se concentran en las comunas

mas ricas del pais.?®
Esto ha sido un problema considerado por la autoridad, quien, con relacion
al FCM, estableci6 en el art. 38 del DL 3.063 que estos serian repartidos en relacion

proporcional a los predios exentos de pago del impuesto territorial.

4.6. Recursos por derechos municipales

El art. 40 del DL 3.063 define que se entiende por derecho municipal a “las

prestaciones que se pagan a una administracion local ya sea por que obtengan una

24 RASMILIC, Slaven. (2014) Impuesto territorial y financiamiento municipal. [en linea] Propuesta de Politica
Publica. NuUmero 4. Noviembre 2014. <https://www.cepchile.cl/wp-
content/uploads/2022/09/PPP_004_SRazmilic.pdf> [Consulta: 24/04/2023]

%5YANEZ HENRIQUEZ, José. (2016). Impuesto Territorial. [en linea] Revista De Estudios Tributarios, (11), (p.
253-281) <https://revistaestudiostributarios.uchile.cl/index.php/RET/article/view/40727> [Consulta: 11/05/2023]
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concesion o permiso de esta, o por el pago de un servicio”. La misma ley categoriza

este recurso como aquellos derivados de concesiones, permisos o pagos de

servicios.

A su vez, el art. 41 del DL 3.063 establece cuales seran estos tipos de

permisos o pagos, sin perjuicio de los que establezcan las demas leyes. Estos son:

=

Aquellos que se prestan u otorgan a través de la unidad a cargo de obras
municipales, y que son relativos a los ambitos de urbanizacion y construccion
de una comuna. Su regulacion quedoé entregada a las normas especiales en
esta materia.

Ocupacion de la via publica, con mantencion de escombros, materiales de
construccion.

Extraccibn de arena, ripio y otros materiales, independiente de si es
propiedad publica o privada.

Instalaciones o construcciones varias en bienes nacionales de uso publico.
Permisos de publicidad.

Examen de conductores y licencias de conducir: de vehiculos motorizados o
de otros vehiculos.

Transferencia de vehiculos.

Comercios ambulantes.

Las tasas 0 montos que se pueden cobrar por estos permisos no son

uniformes, siendo en algunos casos establecidos por el legislador y en otros

entregados su regulacién a una ordenanza local.

4.7. Rentas varias

El titulo VIII del DL 3.063 establece el concepto de rentas varias, como todos

los ingresos no detallados previamente en la ley, por tanto, tiene un caracter

residual, sefialando en su art. 43 que estos seran:
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1. La parte de multas y pagos por conmutacion de penas
Intereses sobre fondos de propiedad municipal
Precio de las especies encontradas o decomisadas o de animales aparecidos
y no reclamados por sus duefios. (plazo de un mes para reclamarlos)

4. Concesiones por uso y goce de balnearios
Productos de algunas donaciones, herencias o legados, que se hicieren a la
municipalidad. Ateniéndose a lo dispuesto por el causante para esa donacion

y a falta de esta la ley lo regula

4.8. Régimen sancionatorio y mérito ejecutivo

Finalmente, hay dos aspectos a destacar respecto al analisis del DL 3.063,
el primero en relacién con el titulo IX de la ley mencionada, en el cual se otorga
merito ejecutivo al certificado de deuda emitido por el secretario municipal para
efectos de cobro judicial a las patentes, derechos y tasas municipales, esta cualidad
acaba siendo bastante util al momento en que el municipio quiere exigir el pago de
estas obligaciones pendientes, toda vez que el cobro judicial podra hacerse
directamente por la via ejecutiva, no teniendo asi que pasar por un procedimiento

lato u ordinario.

Luego, cabe destacar de este articulado que respecto a los deudores que se
configuren en mora del pago de sus tributos municipales, el titulo X del DL 3.063
establecié un régimen sancionatorio para estos deudores morosos que se articula

principalmente en un sistema de multas que pueden aplicarse en dichas situaciones.

5. Fondo Comun municipal (FCM)

Es necesario detenerse a analizar el FCM, por cuanto ha significado una de

las principales fuentes de ingresos para los municipios, sin perjuicio que también no
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ha estado exento de criticas. Desde su creacion hasta la actualidad ha sido
modificado en distintas ocasiones, siendo reformas que se han abocado

principalmente a inyectarle mas recursos.

Es un fondo mixto en cuanto a su composicidn, porque algunas rentas
provienen del aporte directo del fisco, mientras que otra parte lo constituyen aquellos
ingresos que la ley le ha asignado al municipio directamente para recaudar o para

ser recaudados por otros servicios, pero en aporte al FCM.

De acuerdo con el art. 122 de la CPR el fondo en cuestion tiene fines
solidarios. Ademas, tiene una finalidad compensatoria en relacion con las
diferencias de ingresos entre los distintos municipios. Este caracter redistributivo y
compensatorio se evidencia en que se imponen mayores aportes a algunas
comunas con altos indices de desarrollo, como Las Condes, Vitacura, Providencia

y Santiago, en comparacion con otros municipios.

De la lectura del art 122 de la CPR, la LOCM y el DL 3.063 podemos definir
el FCM como un “mecanismo de reparticion solidaria de recurso del cual participan
todos los municipios y el fisco, y que son repartidos mediante los mecanismos que
establece la ley y el reglamento”. Dependiendo de la comuna en que nos
ubiquemos, incluso podria definirse el FCM como “la principal fuente de ingresos de
un municipio determinado”, y es que en algunos casos el FCM puede llegar a
constituir el 97% de los ingresos totales de un municipio en detrimento de los
ingresos propios permanentes o los ingresos por transferencias, lo cual ocurre

principalmente en las comunas con menor indice de desarrollo.?¢

Las comunas operan como los principales aportantes de este fondo por
medio de los ingresos propios, pero no de forma exclusiva, porque el gobierno

central también hace sus aportes.

26 | ARRAIN, Clemente. (2020). El financiamiento de los municipios en Chile. [en linea]. Revista Puntos de
Referencia Puntos de Referencia, (534), (p. 1-16). Mayo 2020. https://www.cepchile.cl/wp-
content/uploads/2022/09/pder534 clarrain.pdf [Consulta: 11/05/2023]
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Hay quienes critican este mecanismo puesto que en la practica genera
desincentivos en dos niveles.?’ En primer lugar, existe un desincentivo inherente a
la recaudacion. Esto se debe a que las actividades de recaudacion implican
mantener una estructura propia dentro del municipio para estos fines, tal como se
establece en el Art. 2 del DL 3.063. Esto, por supuesto, ya implica costos para el
mantenimiento de estas unidades. En este caso nos encontramos frente a una
pugna de dos valores que establece el ordenamiento juridico. Por una parte se
valora la entrega de grados de independencia en lo que a la recaudaciéon y
administracion financiera se refiere ya que dicha configuracion institucional va en
consonancia con el rango de autonomia constitucional que establece la CPR para
los municipios, pero por otro lado surge la interrogante si entregar dicha potestad a
los municipios, entendiendo las grandes diferencias econémicas existentes a lo
largo de los gobiernos locales, pugna con la eficiencia con la que deben actuar las

instituciones del Estado.

Asi lo demuestran la investigacién de Javiera Bravo del Instituto de Economia
de la Pontifica Universidad Catélica de Chile?®, a propésito de las oficinas de

convenio municipal, coordinadas con el SlI:

2T GALAZ PAINECURA, Pablo y MARTIN MUNCHMEYER, Maria. (2018). Efecto redistributivo del fondo comun
municipal en las finanzas municipales: Analisis y Propuestas de Reforma. Memoria para optar al grado de
magister en gestion y politicas publicas. Santiago. Universidad de Chile, Facultad de ciencias fisicas y
matematicas. Santiago, Chile.

28 BRAVO, Javiera. (2014). Fondo comun municipal y su desincentivo a la recaudacién en Chile. [en linea]
Temas de la Agenda Pulblica. Afio 9, Numero 68, Junio 2014. https://politicaspublicas.uc.cl/wp-
content/uploads/2015/02/fondo-comun-municipal-y-su-desincentivo-a-la-recaudacion-en-chile.pdf > [Consulta:
11/05/2023]
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Figura 2 | Ingreso Impuesto territorial municipios con y sin Oficina de Convenio Municipal (OCM)
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Fuente: elabaracion propia.

En segundo lugar, el FCM se ha entendido como un mecanismo que tiene

por objetivo la equidad fiscal?®

Del anélisis de las comunas con mayores y menores indices de pobreza es
posible observar que este objetivo planteado por la ley se ha cumplido, pero se
plantea una segunda interrogante en cuanto a los desincentivos que se generan
para las comunas con menos tasa de pobreza el recaudar estos recursos ya que
seran “castigados” con menores aporte del mismo FCM. Para esto, tomaremos
como ejemplo las comunas con menores y mayores tasas de pobreza que
encontramos en los datos entregados por el observatorio social del ministerio de
desarrollo social antes descrito y los compararemos con los datos ofrecidos por el
sistema nacional de informaciéon municipal®® en las variables e indicadores

correspondientes a la dependencia del FCM sobre los ingresos propios. Esta

2% BRAVO, Javiera. (2014). Fondo comun municipal y su desincentivo a la recaudacion en Chile. [en linea]
Temas de la Agenda Publica. Afio 9, Numero 68, Junio 2014. <https://politicaspublicas.uc.cl/wp-
content/uploads/2015/02/fondo-comun-municipal-y-su-desincentivo-a-la-recaudacion-en-chile.pdf> [Consulta:
11/05/2023]

30 SISTEMA NACIONAL DE INFORMACION MUNICIPAL, este es un mecanismo que ofrece una base de datos
respecto a las municipalidades del pais, para acceder a dicho instrumento se debe ingresar en el link
<http://datos.sinim.gov.cl/datos municipales.php>, esta es una herramienta de la Subsecretaria de desarrollo
regional, Ministerio de interior y seguridad publica del Gobierno de Chile.
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variable estudia la cantidad porcentual que constituye el FCM en la configuracion

total del presupuesto municipal.

En base a estos datos puede afirmarse que las comunas que se ubican en
los menores porcentajes de pobreza, ubicado en el rango 0% a 5%, como lo son
Vitacura, Providencia, Las Condes y la Reina tienen porcentajes de dependencia
del FCM de 3,09%, 3,55%, 2,36% y 7,7% respectivamente, mientras que las
comunas dentro de los rangos mas altos de pobreza como lo son General Lagos,
Saavedra, Teodoro Schmidt y Carahue presentan los porcentajes de dependencia
del FCM mas altos de todas las comunas que ascienden a 92,27%, 94,61%, 92,88%

y 91,28% respectivamente.

Por esto es dable concluir que se genera un desincentivo a la recaudacion

de las comunas con mayores ingreso del pais.

5.1. Mecanismo de distribucién del FCM

Una vez que se ha analizado la composicién del FCM, tal como se hizo con
el articulo 14 de la LOCM, es necesario examinar la regulacién para la distribuciéon
de este fondo, la cual esta establecida en el articulo 37 del DL 3.063 sobre rentas

municipales. Dicha distribucion se llevara a cabo en base a los siguientes criterios:

1. Un 25% del fondo se repartird en partes iguales a todas las comunas del
pais.

2. Un 10% se distribuira en relacién con el numero de pobres de la comuna,
ponderado con la poblacion total del pais.

3. Un 30% en proporcion directa al nUmero de predios exentos de impuesto
territorial

4. Un 35% en proporcion directa al nUmero de ingresos propios permanentes

del afio precedente al que se calcula, el cual se determina en base al menor
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ingreso municipal propio permanente por habitante de cada comuna en

relacion con el promedio nacional.

Ademas de las rentas de propiedad municipal, el excedente del impuesto
territorial y los ingresos obtenidos por permisos de circulacion, el 37,5% de las
patentes municipales de beneficio directo también se consideran ingresos propios
permanentes segun la ley. Otros ingresos que se incluyen en esta categoria son los
obtenidos por patentes mineras y acuicolas, los derechos de aseo, las licencias de
conducir, los derechos varios y las concesiones. Ademas, los impuestos a las
sociedades operadoras de casinos de juegos y las multas de beneficio directo y

sanciones pecuniarias también se contabilizan como ingresos propios permanentes.

6. Otras fuentes de ingresos municipales

La Subsecretaria de Desarrollo Regional (SUBDERE) es el organismo
encargado de impulsar y conducir las reformas institucionales en materia de
descentralizacion. Es por excelencia el érgano vinculante de la administracion

central con los 6rganos de nivel regional y local.

La relacion financiera de este organismo con los gobiernos locales se da a

través de tres vias:
a. Programa de Mejoramiento Urbano y Equipamiento Comunal (PMU)
b. Programa de Mejoramiento de Barrios (PMB)
c. Fondo Nacional de Desarrollo Regional (FNDR)

De estos tres instrumentos, el mas relevante es el Fondo Nacional de
Desarrollo Regional, esto por cuanto la magnitud de los recursos asignados a este
fondo supera con creces a los otros dos anteriores. A modo de ejemplo, los

programas PMU solo se han establecido como forma de paliar los altos indices de
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desempleo en ciertos sectores, como la comuna de Lota, la cual, a partir del cierre

de las minas del carbdn, elevo a dos digitos sus cifras de desempleo.

6.1. Papel del FNDR

El FNDR es una fuente de financiamiento de rango constitucional,
consagrada en el art. 115 inc. 2° de la CPR, cuyo objeto es atender iniciativas
regionales, dirigido principalmente al financiamiento de infraestructura publica, tanto
social como econdémica. Este mecanismo tiene una finalidad compensatoria, busca
gue las regiones tengan un desarrollo arménico y equitativo en términos
economicos. De su regulacion a nivel constitucional se desprende la obligatoriedad

de contemplar este fondo todos los afios dentro de la ley de presupuestos.

Se encuentra consagrado a nivel legal en el art. 74 de la ley N°19.175 sobre

gobierno y administracion regional, la cual lo define y sefiala lo siguiente:

Articulo 74.- El Fondo Nacional de Desarrollo Regional es un programa de
inversiones publicas, con finalidades de desarrollo regional y compensacion
territorial, destinado al financiamiento de acciones en los distintos &mbitos de
desarrollo social, econémico y cultural de la region, con el objeto de obtener
un desarrollo territorial armonico y equitativo. Este Fondo se constituira por
una proporcion del total de gastos de inversién publica que establezca
anualmente la Ley de Presupuestos. La distribucién de este se efectuara

entre las regiones, asignandoles cuotas regionales.

Cabe sefialar que este fondo no estd destinado a financiar exclusivamente
obras municipales, como si lo es por ejemplo el FCM, si no que a estos fondos

también pueden acceder otras entidades publicas, incluso empresas del Estado.

El acceso a este se hace mediante una postulacion del proyecto a ejecutar,
el cual debe ingresarse en Sistema Nacional de Inversiones, dentro de los plazos 'y

fechas acordadas. Luego, contar con la recomendacion técnica y economica
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favorable del organismo de planificacion pertinente, el cual es la SERPLAC,
dependiendo del monto y el tipo de proyecto. Finalmente es el Consejo Regional
quien decide el futuro del proyecto, pudiendo aprobarlo, aprobarlo con

modificaciones o rechazarlo.

Cabe sefialar que el Gnico autorizado bajo el actual régimen legal, para
presentar proyectos de esta naturaleza al Consejo Regional, es el Gobernador.
Todas estas caracteristicas y procedimientos develan la complejidad que tienen las

comunas al momento de acceder a este fondo.

En primer lugar, ya que es incorrecto hablar de postulacion propiamente tal.
Si bien una comuna puede estar interesada en impulsar un proyecto via FNDR,

debe presentarlo al gobernador quien es el encargado de postular el proyecto.

Ademas, luego se contemplan etapas de revision de la elaboracién del

proyecto, para finalmente depender del Consejo Regional su aprobacion o rechazo.

No criticamos la existencia de estos multiples controles. Es correcto
contemplarlos para lograr la eficacia y eficiencia con la cual debe actuar los
organismos de la Administracion. El problema radica en que el municipio no tiene
posibilidades reales de desarrollar un proyecto y postularlo de forma independiente.
Depende de la voluntad del Gobierno Regional llevar a cabo estos planes, lo cual
en la practica genera una concentracion de poderes ya no a nivel central, si no a

uno regional en detrimento de la organizacion local.

Otra critica constante a este fondo es la cantidad de recursos que se
destinan. Si bien el FNDR se encuentra consagrado a nivel constitucional, y debe
estar presente en la ley de presupuestos, lo cual es garantia de su permanencia en

el tiempo, no ocurre lo mismo con los montos consagrados. 3!

7. Andlisis critico respecto del financiamiento municipal

31 ACUNA FERNANDEZ, Eduardo. (2010) Andlisis critico y propuestas de mejora al fondo nacional de desarrollo
regional. Memoria para optar al grado de magister en gestion y politicas publicas. Santiago. Universidad de
Chile, Facultad de ciencias fisicas y matematicas. Santiago, Chile.
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Del andlisis del actual modelo de financiamiento, dos son las principales

criticas que surgen.

En primer lugar, nos encontramos frente a un régimen de financiamiento que
consagra tributos o impuestos que recaen sobre hechos gravados que son de bajo
porcentaje de recaudacion, lo cual se desprende por ejemplo en el caso de permisos
de circulacion®? que si bien son uno de los grandes aportes apreciando la totalidad
de los recursos que ingresan a todos los municipios, la disparidad es altisima en

consideracion a que el parque automotriz es dispar.3?

En el caso de las patentes comerciales, nuevamente podemos observar que
el gravamen es bajo, ya que solo se cobra por el establecimiento de un local y este
cobro se materializa en actividades que generan menores utilidades econémicas, lo
gue resulta en una base menor sobre la cual se aplica la tasa. Al comparar este
tributo con otros de caracter nacional, como el royalty minero, que grava con un alto
porcentaje actividades econdmicas que obtienen altas utilidades, queda en

evidencia la diferencia entre ambos.

De los distintos articulos cientificos citados en este capitulo es posible
identificar algunas propuestas que se han planteado para solucionar los problemas

de financiamiento y que pasamos a exponer.

Una forma directa de mejorar el financiamiento municipal es ampliar la
cantidad de tributos que los municipios pueden establecer, creando asi mas hechos

gravados que se traduzcan en ingresos para las arcas municipales. Aunque esta

32INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. (2021). Permiso de circulacion. INE - Estadisticas econémicas.
[en linea] https://www.ine.gob.cl/estadisticas/economia/transporte-y-comunicaciones/permiso-de-circulacion
[Consulta: 11/05/2023]

33 A modo ilustrativo, segln las estadisticas del parque automotriz al afio 2021, existe una diferencia de 173.704
automaviles entre la comuna con mayor y menor parque automotriz, que en este caso corresponde al municipio
de Pefialolén que cobra por el permiso de circulaciéon a un parque automotriz de 173.912 automdviles en su
comuna, mientras que el municipio de O’Higgins en el extremo sur del pais solo cobra dicho permiso a 208
automoviles.
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solucion parece sencilla, en la practica su efectividad dependera de qué hechos se
gravan y de la cantidad de ingresos que estos generen. Si los ingresos siguen

siendo bajos, el problema de financiamiento seguira persistiendo.

Otra propuesta consiste en que las municipalidades sean acreedoras de un
porcentaje de los impuestos nacionales para redistribuir esta riqueza de manera
equitativa. Una reforma de este tipo implicaria eliminar la categoria de rentas
municipales para que todos los impuestos sean cobrados por el gobierno central y
luego repartidos a través de los mecanismos establecidos por el legislador. Es
importante tener en cuenta los montos minimos a repartir por parte del gobierno

central para no crear expectativas irreales de mayores ingresos.

Otra propuesta es centralizar las funciones de célculo y recaudacién de
impuestos que tienen las municipalidades, traspasandolas a organismos técnicos
del gobierno central, como el Sll o la TGR. Esta reforma tendria un impacto en la
eficiencia del sistema tributario y en la transparencia de la recaudacion de

impuestos.

Por ultimo, es necesario abordar el problema de los fondos destinados a
obras de alta inversiéon. La mayoria de los recursos municipales se destinan a
mantener servicios publicos como salud, educacién, aseo y ornato, entre otros. En
ese sentido, es practicamente imposible financiar obras de gran envergadura, como
la pavimentacion de calles o la compra de luces LED, con los recursos municipales
disponibles. Por tanto, una solucion viable seria crear un fondo similar al FNDR,
pero de caracter local, donde los municipios puedan postular e impulsar sus

proyectos correspondientes en los procesos respectivos.
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CAPITULO 3: ¢QUE ES EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO Y COMO
PUEDE AYUDAR AL ANALISIS PRESUPUESTARIO MUNICIPAL?

1.- Que es el Andlisis Econdmico de Derecho.

Durante el constante proceso de evolucién de la ciencia juridica, en el siglo

XX, en la cultura anglosajona, se comenzé a utilizar mecanismos de las ciencias
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economicas a fin de establecer herramientas objetivas para una mejor aplicacion de
las ciencias juridicas, naciendo asi lo que hoy conocemos con el nombre de Analisis

Econdmico del Derecho, en adelante “AED”.

El AED es una disciplina que utiliza métodos, técnicas o principios
relacionados con la economia y los aplica en el estudio de la ciencia juridica, y se
caracteriza por el uso y la aplicacion de herramientas econdémicas para examinar
las reglas juridicas®*, procedimientos legales e instituciones juridicas que conforman
la estructura del derecho e influyen en la conducta de las personas y en las propias

sociedades.

En palabras de Charles K. Rowley, se define el AED como “la aplicacion de
la teoria econOmica y métodos econométricos para examinar la formacion,

estructura, procesos e influencia de la ley y de las instituciones juridicas™®.

Por su parte, Richard A. Posner define el AED como “el conjunto de estudios
economicos apoyados en un conocimiento detallado de cierta area del derecho”.36
Ademas, apunta a que el Unico criterio posible para dar una definicion de derecho y
economia es la utilidad y no la precision. El propésito de crear un campo separado
y llamarlo derecho y economia (0 mejor, analisis econémico del derecho) es
identificar el area de investigacibn econdmica para la cual un conocimiento
sustancial del derecho, tanto en su aspecto doctrinario como institucional, es

pertinente?’.

1.1 Origen del AED

34 DOMENECH PASCUAL, Gabriel. (2014). Por qué y cémo hacer andlisis econdémico del derecho. Revista de
Administracion Publica, (195), (p.104-107) Madrid.

35 ROWLEY, Charles K. (1991). Public Choice and the Economic Analysis of Law. En Mercuro, N. (Ed.), Law
and Economics. An Institutional Perspective (p. 125-145). Norwell, MA: Kluwer Academic Publishers.

36 POSNER, Richard. (1973). Economic Analysis of Law (1st ed.). Boston, Massachusetts: Little, Brown and
Company. (p. 226).

37 POSNER, Richard. (1973). Economic Analysis of Law (1st ed.). Boston, Massachusetts: Little, Brown and
Company. (p. 225)
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El AED es una doctrina que se origind en Estados Unidos de América.
Aunque se discute su origen especifico, muchos estudiosos sefialan a Ronald
Coase como su creador®®. El AED combina dos campos de estudio, las ciencias
econémicas y el derecho, con el objetivo de utilizar criterios econémicos en las

diferentes etapas del proceso normativo.3?

Esta forma de analisis se volvid muy popular en los afios 60, existiendo
muchas escuelas de desarrollo de esta, destacandose Chicago, Yale, Virginia, entre

otras?°.

En las primeras fases del AED, este se relaciond con la direccion de normas
tendientes a regular el intercambio comercial de bienes y servicios, vinculado
esencialmente con el mundo de la oferta y la demanda, lo que llevé a encontrar en
ellas un objeto de estudio tradicional, donde el derecho y la economia pudieron

combinarse de mejor manera.

Luego, en una segunda etapa, se perfecciono con la utilizacién de conceptos
gue eran naturales de las ciencias econdémicas, aplicadas en areas del derecho que
nada tenian que ver con la economia, a fin de utilizar criterios de caracteristicas
objetivas para maximizar bienestar y recursos, tanto en instrumentos relacionados
con mecanismos propios del derecho que pueden otorgar subsidios o garantias,

llegando también a la aplicacién de los jueces en algunas de sus sentencias.*!

38 GHERSI-SILVA, Enrique. 2002. Una introduccion al andlisis econdmico del derecho. Advocatus, (007), (p.
147-153)

3% CAMPOS PINO, Felipe. (2017). Analisis Econoémico del Derecho del proyecto de ley que declara
inembargable la vivienda social. la perspectiva del emprendimiento. Memoria para optar al grado de Licenciado
en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago. Universidad de Chile, Facultad de Derecho. Cap. IV.

40 GHERSI-SILVA, Enrique. 2002. Una introduccién al andlisis econémico del derecho. Advocatus, (007), (p.
147-153)

41 BEJARANO, JesuUs Antonio. El andlisis econémico del derecho: comentarios sobre textos basicos. Revista
de Economia Institucional, vol. 1, ndm. 1, noviembre, 1999, (p. 155-167) Universidad Externado de Colombia
Bogoté4, Colombia
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1.2. Clasificacion del AED

En la actualidad, el AED puede observarse desde diversas perspectivas dado
su desarrollo. En general, pueden darse varias clasificaciones a este método de
estudio, entre las que podemos mencionar: (i) andlisis tedrico o practico, (i)

fundamental o aplicado vy (iii) positivo 0 normativo*?,

Las clasificaciones del AED son Utiles para determinar bajo qué criterios
vamos a observar una determinada norma juridica o politica publica, dado que el fin
del analisis varia dependiendo del tipo de AED al que nos referimos. Sin embargo,
a fin de poder avanzar en el que sera el objeto de este trabajo ahondaremos en los

estudios positivos y normativos.

El AED Positivo tiene como objetivo explicar los efectos de las leyes y
comprender cuales de ellas ayudan a lograr ciertos objetivos deseados por los
legisladores. En este sentido, lo que este campo de analisis busca predecir es el

comportamiento de las personas ante determinados incentivos regulatorios.

En el caso de los estudios positivos, es posible analizar esta perspectiva
desde dos vertientes: (i) Comportamiento regulado y (ii) Comportamiento

regulatorio®®.

En primer lugar, “[analizar cuales son o pueden ser las consecuencias reales
de las normas juridicas (ya sean de origen constitucional, legal, administrativo,
judicial, privado, etc.), precisar como reaccionara la gente frente a una determinada
norma y cuales seran los costes y beneficios que para la consecucion de ciertos
fines se derivaran de tal reacciéon”4. Este andlisis se conoce como comportamiento

regulado, ya que en este “...se trata de formular juicios acerca de lo que deberia

4“2DOMENECH PASCUAL, Gabriel. (2014). Por qué y como hacer andlisis econdémico del derecho. Revista de
Administracién Publica, (195), (p.104-107) Madrid.

43 RUIZ GARCIA. Benjamin. (2017). Epistemologia del analisis econémico del derecho: un trazo de las
pretensiones teéricas. En CERDIO, Jorge. et al. (Eds.), Entre lalibertad y la igualdad. Ensayos criticos sobre la
obra de Rodolfo Vazquez. Tomo 2. México: Universidad Autonoma de México.

44 DOMENECH PASCUAL, Gabriel. (2014). Por qué y cémo hacer andlisis econémico del derecho. Revista de
Administracion Publica, (195), 104-107. Madrid. (p. 104)
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hacerse, sobre cdmo deberian emplear las personas sus limitados recursos para

maximizar la satisfaccion de ciertos fines.”>.

Los estudios del andlisis econdmico del comportamiento regulado distinguen
tres componentes de las reglas juridicas: contenido, proteccion y clasificacion legal.
Por un lado, el contenido determina la conducta exigida a los destinatarios de las
reglas juridicas. Por otro, la proteccion establece el tipo de sancidn que se imputa
por un posible incumplimiento. Por ultimo, la clasificacion legal determina el estatuto

de la regla juridica: civil, penal, mercantil, fiscal, entre otros?6.

El segundo aspecto del AED Positivo se centra en el comportamiento
regulatorio. El estudio del andlisis econémico de dicho comportamiento explica las
normas e instituciones que componen un ordenamiento juridico y la estructura de
los procedimientos judiciales. Es asi como se desarrolla este andlisis en virtud del
ejercicio de la jurisdiccidn, estableciéndose ciertas normas que acaban siendo mas
utilizadas respecto de otras y observando asi la eficiencia de estas dentro de
disputas judiciales*’. No profundizaremos en este segundo aspecto por no ser

atingentes al analisis que se realizara con relacion a los presupuestos municipales.

En enfoque normativo del AED, pretende mostrar qué situaciones normativas
son mas deseables, con el fin de mostrar qué cambios juridicos y sus
correspondientes consecuencias son mas deseables para la sociedad porque
reportan un bien mayor. No so6lo se realizaron estudios de prediccion del
comportamiento, sino también juicios de valor basados en la eficiencia como valor

social.

Los estudios normativos postulan recomendaciones de caracter politico, que
se basan en consecuencias econdmicas que derivan de la aplicacion de ciertos

criterios economicistas determinados. El concepto central en esta materia es el de

45 DOMENECH PASCUAL, Gabriel. (2019). Sobre el poder explicativo del analisis econémico del Derecho.
Revista Para El Andlisis Del Derecho, (2), 1-39. Barcelona. (p. 4)

46 RUIZ GARCIA. Benjamin. (2017). Epistemologia del analisis econémico del derecho: un trazo de las
pretensiones tedricas. En CERDIO, Jorge. et al. (Eds.), Entre la libertad y la igualdad. Ensayos criticos sobre la
obra de Rodolfo Vazquez. Tomo 2 (p. 215). México: Universidad Auténoma de México.

47 RUIZ GARCIA. Benjamin. (2017). Epistemologia del anélisis econémico del derecho: un trazo de las
pretensiones tedricas. En CERDIO, Jorge. et al. (Eds.), Entre la libertad y la igualdad. Ensayos criticos sobre la
obra de Rodolfo Vazquez. Tomo 2 (p. 215). México: Universidad Autonoma de México.
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eficiencia y en particular, el de eficiencia en la distribuciéon de los recursos ya

obtenidos.*8

En conclusion, “el enfoque positivo del andlisis econdmico del derecho se
caracteriza por explicar: a) la relacion entre el sistema juridico y la conducta de los
destinatarios de las reglas juridicas, o b) la estructura de las reglas e instituciones
juridicas, asi como de los procedimientos legales. En contraste, el enfoque
normativo de ese analisis se caracteriza por: i) postular que los procedimientos,
reglas e instituciones sefialados en b) deben ser eficientes, y ii) establecer los
instrumentos juridicos (reglas juridicas, politicas publicas o decisiones judiciales)

que deben implementarse o aplicarse para lograr la eficiencia...”°

2. La eficiencia como principal mecanismo del AED

La eficiencia no es un concepto ajeno al derecho, en general es un valor que
se busca en cualquier tipo de proceso. El profesor Carrasco vincula la eficiencia
como la manifestaciéon concreta del AED, sefialando “El analisis econémico del
derecho en su perspectiva normativa como positiva adquiere contenido
precisamente por medio de los criterios de eficiencia”®. Por consiguiente, durante
este apartado revisaremos algunos de los criterios de eficiencia, para que de esta

forma podamos aplicar las referencias a la eficiencia que tal diciplina realiza.

Previo a ahondar en el andlisis de los criterios de eficiencia, es menester
sefalar que este concepto ha permeado en la normativa nacional e internacional

relacionada con el derecho administrativo®l. Naturalmente, esta vinculacion no es

48 DOMENECH PASCUAL, Gabriel. (2019). Sobre el poder explicativo del andlisis econémico del Derecho.
Revista Para El Andlisis Del Derecho, (2), 1-39. Barcelona. Introduccion.

49 RUIZ GARCIA. Benjamin. (2017). Epistemologia del andlisis econémico del derecho: un trazo de las
pretensiones teéricas. En CERDIO, Jorge. et al. (Eds.), Entre la libertad y la igualdad. Ensayos criticos sobre la
obra de Rodolfo Vazquez. Tomo 2 (p. 216). México: Universidad Auténoma de México.

50 CARRASCO DELGADO, Nicolas. (2018). Breve introduccion sobre los criterios de eficiencia. En: CARRASCO
DELGADO, Nicolas. Andlisis economico del derecho Procesal: Nuevas Perspectivas. (p. 13-26). Editorial
Juridica de Chile. Santiago, Chile. (p. 24)

51 VAQUER CABALLERIA, Marcos. 2011. El Criterio De La Eficiencia En El Derecho Administrativo. Revista de
Administracion Publica (Num. 186), Madrid, (p. 91-135)

58



algo que deba extrafiarnos, toda vez que este precepto relacionado con la
maximizacion de los recursos es sumamente atractivo cuando hablamos de la

administraciéon del Estado o una municipalidad.

Por lo anterior, se asume que la eficiencia es un valor deseable en el derecho
(principalmente en el derecho publico®?, por lo que aplicar el AED acaba siendo una
necesidad en los procesos relacionados con politicas publicas o normas que puedan

impactar en las arcas fiscales.

Un criterio de eficiencia utilizado por el AED es el analisis costo-beneficio
(ACB). Este es un mecanismo especifico del AED que se utiliza para evaluar los
costos y beneficios de una accidon o proyecto, comparando los costos con los
beneficios esperados en términos monetarios. "El analisis costo-beneficio es un
proceso sistematico para evaluar los pros y los contras de una decisién en términos
monetarios. La idea es comparar los costos de una accion o proyecto con los
beneficios esperados, y si los beneficios superan los costos, entonces se deberia

proceder con la accién o el proyecto"3,

Se trata de un enfoque ampliamente utilizado en la evaluacion de proyectos
y politicas publicas®®, y se puede aplicar en el marco normativo presupuestario

municipal chileno para evaluar el impacto econdémico de las decisiones legales.

Ademas del criterio costo-beneficio, es posible buscar la eficiencia a través
de los "criterios Paretianos de eficiencia". En este analisis, son importantes dos
elementos: la asignacion de recursos y las preferencias individuales. Este concepto
se utiliza para analizar las mejores opciones posibles para un individuo, dadas

varias metas o aspiraciones y uno o mas criterios de evaluacion. Una vez

52 \/AQUER CABALLERIA, Marcos. 2011. El Criterio De La Eficiencia En El Derecho Administrativo. Revista de
Administracion Publica (N. 186), Madrid, (p. 91-135)

53 COST-BENEFIT ANALYSIS: concepts and practice. (2018) Por Anthony E. Boardman “et al’. Cambridge
University Press. Quinta edicion.

54 CONTRERAS, Eduardo. (2004) Evaluacién social de inversiones publicas: enfoques alternativos y su
aplicabilidad para Latinoamérica. Naciones Unidas CEPAL, Serie 37. Santiago de Chile.
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determinado un "universo" de alternativas, se busca determinar un conjunto valido
segun Pareto, es decir, aquellas alternativas que satisfacen los deseos o metas sin
empeorar el estado de otro. Es asi como una norma juridica es eficiente segun el
Optimo de Pareto si no puede ser modificada para mejorar la situacion de una

persona, sin perjudicar a otra®®.

Asi, la Eficiencia de Pareto solo se determinard observando el andlisis
concreto de necesidades que se estan buscando, maximizando la eficacia de una
determinada norma, siempre poniendo en la balanza todos los fines que se buscan
conseguir y entendiendo que hay méas de una solucién eficiente por lo que debe
entenderse que las mejoras son de la mas diversa naturaleza y no sélo entendidas

patrimonialmente.>®

Un concepto mas débil de eficiencia es el de criterio de Kaldor-Hicks, ya que,
de acuerdo con este precepto, una norma juridica cumple con los estandares de
eficiencia si las personas o grupos de personas que mejoran pueden compensar a
aquellos que empeoran.®’ El criterio de Kaldor-Hicks se caracteriza por incluir una
variable que el concepto de eficiencia de Pareto no toma en cuenta,
caracterizandose por la aplicacion del concepto de la redistribucion®8. Esta variable

es la compensacién potencial en un cambio de estado o situacion.

55 Un ejemplo de lo anterior seria el siguiente: en el mercado automotriz, tenemos una amplia variedad de
vehiculos disponibles para comprar. Cada coche tiene unas caracteristicas técnicas y un precio determinado,
este Ultimo generalmente relacionado con su calidad, aunque no siempre es asi. Cuando una persona tiene la
intencién de comprar un automaévil, existen en principio dos posibilidades: la persona tiene dinero extra, es decir,
quiere obtener un automdvil de la mas alta calidad segun cualquier definicién estandar, sin tener en cuenta el
precio, o tiene un presupuesto ajustado. En este dltimo caso, ademés de la funcionalidad, también se tiene en
cuenta el precio. Estamos ante un problema multiobjetivo (2 objetivos en este caso). En el (ltimo caso surge un
problema: ¢ Cudl es el mejor coche para comprar? La respuesta es que ningin vehiculo se considera el mejor.
Si solo consideramos la pregunta de cual automdvil es mejor con un presupuesto ilimitado, un automovil
deportivo sera el que tenga mejor rendimiento, pero también sera el mas caro (mejor rendimiento, peor precio).
Por otro lado, un vehiculo de baja potencia puede ser el que tenga menos funciones, pero el mejor precio (peor
rendimiento, mejor precio). Asi que no podemos decir que uno sea mejor que el otro, ya que son miradas
subjetivas que dependen de diversas variantes y necesidades determinadas.

56 CARRASCO DELGADO, Nicolas. (2018). Breve introduccion sobre los criterios de eficiencia. En: CARRASCO
DELGADO, Nicolas. Analisis econémico del derecho Procesal: Nuevas Perspectivas. (p. 13-26). Editorial
Juridica de Chile. Santiago, Chile

57 CARRASCO DELGADO, Nicolas. (2018). Breve introduccion sobre los criterios de eficiencia. En: CARRASCO
DELGADO, Nicolas. Andlisis econdmico del derecho Procesal: Nuevas Perspectivas. (p. 13-26). Editorial
Juridica de Chile. Santiago, Chile

58 CONTRERAS, Eduardo. (2004) Evaluacion social de inversiones publicas: enfoques alternativos y su
aplicabilidad para Latinoamérica. Naciones Unidas CEPAL, Serie 37. Santiago de Chile. (p.17-18)
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Comparado con el criterio de eficiencia de Pareto, el de Kaldor-Hicks incluye
la posibilidad de que las ganancias obtenidas por los ganadores puedan compensar

los costos (compensacion potencial) que enfrentan los perdedores®®.

3. Otros elementos que se deben considerar al realizar el analisis econémico

Junto con los criterios de eficiencia antes propuestos, es menester considerar
otros elementos que son necesarios para realizar un adecuado andlisis de las

ciencias juridicas desde la 6ptica del AED, siendo uno de estos la equidad.

Cuando hablamos de estos conceptos, comprendemos que, la eficiencia se
relaciona con la maximizacion de beneficios totales, pero en el caso de la equidad
hablamos de la forma en que se distribuiran estos beneficios y si estos llegan a
todas las personas de manera justa o si solo beneficiara a algunos. El analisis
Kaldor- Hicks incluye la capacidad de compensacion, pero no bajo el criterio puro
de la equidad, sino méas bien de pago por un detrimento en favor del progreso de

algunos.%°

Dicho lo anterior, ¢existe entonces un conflicto entre eficiencia y equidad?
Para Polinsky es necesario hacer un analisis mas concreto para responder esta
pregunta. El dice “Si el pastel puede repartirse de modo que se quiera, no hay,
evidentemente, ningun conflicto: si el pastel es mas grande, todos podran obtener
un trozo mayor. Sin embargo, si con el fin de conseguir un pastel mayor ha de
dividirse este de un modo absolutamente contrario a la equidad, entonces, segun lo

gue constituya una division equitativa del pastel, puede muy bien plantearse un

59 Un Ejemplo de lo anterior es si en un sistema legal se deroga un instrumento legal X y se implementa o aplica
otro instrumento legal P, este Ultimo es valido en la terminologia de Kaldor-Hicks si: a) la suma de los beneficios
recibidos por el ganador es mayor que los costos que enfrenta el perdedor y b) el excedente puede ser
redistribuido de modo que el perdedor sea compensado mientras el ganador todavia tiene un excedente.

8 RUIZ GARCIA. Benjamin. (2017). Epistemologia del anélisis econémico del derecho: un trazo de las
pretensiones tedricas. En CERDIO, Jorge. et al. (Eds.), Entre la libertad y la igualdad. Ensayos criticos sobre la
obra de Rodolfo Vazquez. Tomo 2 (p. 218). México: Universidad Autonoma de México.
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conflicto entre eficiencia y equidad. Puede resultar preferible aceptar un pastel mas

pequeiio (menos eficiencia) a cambio de una divisién mas justa (mayor equidad)”62.

La equidad es un concepto mas bien relacionado con la entrega de manera
justa de los beneficios que puedan entregar las politicas del AED normativo, y la
podemos ver en los Optimos de eficiencia al momento en que se utilizan los
mecanismos antes descritos. Ahora bien, es necesario considerar si realmente es

el correcto nivel de equidad al que como sistema debemos aspirar.

Otros elementos para observar para aplicar el AED son:

e Principio de Maximizacion: El principio de maximizaciéon es fundamental en
el AED, ya que se basa en la idea de que las personas siempre buscaran
mejorar su situacién econémica. En este sentido, cuando se analiza un
estado o0 una situacion, se deben priorizar aquellos cambios que permitan
maximizar los recursos disponibles y que conduzcan a una mejora en la
situacién econémica de los individuos®?. Por lo tanto, este principio es una
herramienta Util para identificar aquellas politicas y regulaciones que pueden

tener un impacto positivo en la economia y que fomenten el bienestar social.

e Criterio de estabilidad: El criterio de estabilidad es un principio importante en
el AED, ya que se refiere a la idea de que las personas asignan valores
estables a los costos y beneficios que se les presentan. Si un cambio en los
costos no se acompana de un beneficio correspondiente, puede surgir un
problema de equilibrio en la poblacién®. En este sentido, es crucial que las
politicas y regulaciones que se implementen para abordar problemas

econdmicos o sociales sean disefladas teniendo en cuenta este criterio de

61 POLINSKY, A. Mitchell. 1985. Introduccion al andlisis econdmico del derecho. Editorial Ariel, Barcelona.
Marzo. (p. 19-20)

62 POSNER, Richard. (1979). Utilitarianism Economics, and Legal Theory. Journal of Legal Studies, 8(1), (p.
103-140) Traducido al castellano por Estudios Publicos. (1998). Estudios Publicos, 69, (p. 207-257)

63 POSNER, Richard. (1998). Andlisis Econdmico del Derecho (12 ed.). México: Fondo de Cultura Econdmica.
Ciudad de México, México.
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estabilidad. De esta manera, se asegura que las politicas no generen
desequilibrios econémicos o sociales que puedan tener un impacto negativo

en el bienestar social a largo plazo.

4. ¢Es posible utilizar el AED dentro del marco normativo presupuestario

municipal?

Cuando nos detuvimos anteriormente en el criterio de eficiencia, indicamos
gue este valor ya ha sido internalizado en parte del derecho publico chileno. Ejemplo
de lo anterior, son la utilizacion del concepto de eficiencia en la LGBE, la norma que
crea la CGR o la ley sobre Asociaciones y Participacion Ciudadana en la Gestién
Publica. Por consiguiente, la relacion entre AED y el derecho publico ya existe en

nuestro ordenamiento.

Podria fortalecerse ain mas esta relacion si consideramos que es posible
utilizar el AED para analizar el marco normativo del ciclo presupuestario municipal
actual y extrapolarlo a casos concretos de asignacion presupuestaria. Estas normas

pueden optimizarse si se aplican los criterios expuestos en este capitulo.

En este analisis que realizaremos en los casos que se expondran mas
adelante, nos basaremos en la distincién de la vertiente del AED, que puede ser
positiva o hormativa. Este ejercicio nos ayudara a determinar el fin perseguido por
la norma, la politica publica o el presupuesto analizado. Ademas, en un segundo
ejercicio, aplicaremos algunos de los criterios de eficiencia explicados, como el
costo-beneficio, la eficiencia de Pareto y Kaldor-Hicks, junto con otros elementos

gue se detallaran.

Ahondando en lo anterior, podemos utilizar el criterio de eficiencia costo-
beneficio podremos evaluar si los proyectos y las politicas municipales son

rentables. Este precepto consiste como ya se mencioné en comparar los costos y
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los beneficios monetarios de una accidn, y si los beneficios superan los costos, se
puede argumentar que la accién es eficiente econémicamente. Al aplicar el criterio
de costo-beneficio en el marco presupuestario municipal, los analistas pueden
ayudar a garantizar que los recursos se utilicen de manera eficiente para maximizar

los beneficios para la comunidad.

Otro criterio de eficiencia que puede ser utilizado en el marco presupuestario
municipal es la eficiencia de Pareto. Este concepto se basa en la idea de que una
situacion es eficiente si no se puede mejorar el bienestar de una persona sin
empeorar el bienestar de otra. Al aplicar la eficiencia de Pareto en el marco
presupuestario municipal, es posible identificar posibles soluciones que maximicen

el bienestar general sin afectar negativamente a ningin grupo en particular.54

El criterio de Kaldor-Hicks es otra herramienta util para evaluar la eficiencia
en el marco presupuestario municipal. Este concepto se basa en la idea de que una
situacion es eficiente si los ganadores pueden compensar a los perdedores de
manera que todos estén mejor después del cambio. Al aplicar este criterio en el
marco presupuestario municipal, se pueden identificar soluciones que maximicen el
bienestar general de la comunidad, incluso si hay grupos que pueden ser

perjudicados por el cambio®®.

Bajo los criterios de eficiencia en la gestion de recursos publicos, el AED se
presenta como una herramienta valiosa para la toma de decisiones en el marco
presupuestario municipal chileno. Es por ello que en el capitulo siguiente se
realizard un analisis detallado del ciclo presupuestario y se entregara una opinion
fundada acerca de los mecanismos actuales disponibles, ademas de observar

casos concretos desde la perspectiva del AED.

64 Un ejemplo de lo anterior es utilizar el criterio de Pareto para evaluar la justicia de un cobro municipal,
asegurandose de que el cobro no perjudique injustamente a ningn grupo en particular.

65 Un ejemplo de lo anterior es utilizar el criterio de Kaldor-Hicks para evaluar la eficiencia de una politica que
restringe el uso del automovil en el centro de la ciudad, asegurdndose de que los perjudicados puedan ser
compensados de manera justa, como por ejemplo con un sistema gratuito de transporte en el centro de la ciudad
para estos ciudadanos.
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Al aplicar los criterios de costo beneficio, eficiencia de Pareto y el criterio de
Kaldor-Hicks, se podra evaluar la gestion de los recursos publicos y determinar si
se estan alcanzando los objetivos institucionales con la mayor economia posible.
Asimismo, se podran identificar oportunidades para mejorar la eficiencia en los

procesos presupuestarios.

CAPITULO 4: ANALISIS DEL PRESUPUESTO MUNICIPAL Y SU VINCULACION
CON EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

1. Nociones generales

El presupuesto municipal se ha definido como un “instrumento de estimacion
financiera de los ingresos y gastos de una municipalidad para un afo,
compatibilizando los recursos disponibles con el logro de metas y objetivos

previamente establecidos”®.

6 Definicion estandar que entregan los informes de auditoria de la Contraloria General de la Republica
contenidos en los glosarios de dichos informes. Ejemplo: informe final de auditoria municipalidad de La Estrella,
N°795/2021.

65



El marco regulatorio del proceso presupuestario municipal se encuentra
regulado en el DL 1.263, ley que regula la administracién financiera del Estado, el
cual es la norma general de administracion contable y financiera de todos los
organismos de la administracion del Estado y que por tanto rige supletoriamente a
los municipios en conjunto con la propia LOCM que también establecen normas
relativas a la formulacion y ejecucion del presupuesto municipal. Finalmente, el DL

3.063 también establece algunas normas en esta materia.

A diferencia de los capitulos anteriores en donde nos centramos en las
fuentes de ingresos, que corresponde a una etapa recaudatoria de ingresos
propiamente tal, en lo que al presupuesto municipal se refiere nos encontramos en
la etapa de toma de decision respecto de los recursos que percibe un municipio y

los objetivos o necesidades a los cuales se asignaran.

El presupuesto municipal tiene una vigencia anual, que comienza el 1 de
enero y rige hasta el 31 de diciembre del afio para el cual se presupuestd. Todo los
ingresos 0 gastos que se calculen o devenguen durante la vigencia de un
presupuesto, deben imputarse o incorporarse a la partida correspondiente del

siguiente presupuesto municipal.
Tampoco es posible, segun el dictamen N ©18.293 del 2013 de la CGR,
imputar gastos a presupuestos ya vencidos, por lo que la ejecucion debe llevarse a

cabo durante el afio calendario presupuestado.

2. Etapas del ciclo presupuestario

Se han identificado con claridad que en el ciclo presupuestario municipal

existen etapas marcadas a seguir o cumplir en el sistema presupuestario municipal:

1. Elaboraciéon
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Discusion
Aprobacion
Ejecucion

Control

2 e

Evaluacion

De estas, s6lo destacaremos algunos puntos que, a nuestro juicio, son de
principal importancia y deben ser considerados para un andlisis de la configuracion

presupuestaria general.

2.1. Elaboracion

El alcalde, en virtud de lo dispuesto en el art. 56 de la LOCM es el llamado a
presentar oportuna y fundadamente el presupuesto municipal para la aprobacién

del concejo municipal.

En este deber legal que tiene el alcalde intervienen, ademas, tres areas de la
organica municipal como son la direccion de control y la direccion de administracion

y finanzas y la secretaria comunal de planificacion.

Dentro de la configuracion presupuestaria se han establecido ciertas

limitaciones en la asignacion de las partidas presupuestarias.

En esta configuracion presupuestaria las unidades municipales deben tener
en consideracion las proyecciones de ingresos en base a los items previamente
analizados, clasificarlos segun el origen, ya que algunos de ellos estan afectos a
ciertas finalidades, como por ejemplo los ingresos por derechos de aseo municipal,
y finalmente establecer el destino que tendran dichos ingresos y los programas de

accion que sefalaran la ejecucion de estos ingresos.
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Respecto a los ingresos, ya nos hemos referido detalladamente en los
capitulos anteriores, por lo cual en esta parte solo detallaremos las principales

cuentas de gastos que contemplan el municipio en la elaboracién presupuestaria.

Una vez elaborado el presupuesto debe ser presentado a mas tardar dentro
de la primera semana de octubre ante el concejo municipal para someterlo a su

discusién y aprobacion.

Tal es la relevancia de este instrumento, que el no presentarlo por parte del
alcalde implica un abandono de deberes e incluso podria acarrear su eventual

destitucion.

2.2. Discusion

Una vez presentado el presupuesto al concejo municipal, este deberd iniciar

la etapa de discusion.

En esta etapa, y al igual que a nivel del presupuesto nacional en el Congreso
Nacional, los concejales solo tienen facultad de modificar o disminuir las partidas
presupuestarias, pero no la de aumentarlas, siendo el aumento de las partidas una
facultad exclusiva del alcalde. Esta regla encuentra su excepcion en aquellos
recursos que son establecidos por ley o por convenio celebrado por la
municipalidad, en dichos casos los concejales si podran proponer el aumento de

dichas partidas.

El concejo municipal tiene plazo maximo hasta el 15 de diciembre del afio en
gue se discute el presupuesto para su aprobacion. Dada la importancia que tiene el
presupuesto municipal como instrumento de gestion financiera, la jurisprudencia ha
debido pronunciarse respecto a las situaciones en donde el concejo no se pronuncia
sobre el presupuesto o rechaza la propuesta del alcalde. En el caso en que ambas

situaciones se produzcan llegada la fecha limite, la jurisprudencia ha sefialado que
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en dichos casos y dada la importancia, regird de todas formas el presupuesto

presentado por el alcalde®”.

Finalmente, y una vez aprobado el presupuesto por el concejo municipal,
debera dictarse el correspondiente decreto alcaldicio que contenga el presupuesto

aprobado para efectos de su ejecucion.

2.2.1. Presupuestos participativos en el contexto de la etapa de discusién

Uno de los puntos que en el ultimo tiempo se ha venido desarrollando en esta
materia y que nos parece propio de abordar en esta tesis es la participacion
ciudadana en los presupuestos municipales, o comunmente llamados

“presupuestos participativos”.

En la actualidad la ciudadania solo se hace presente mediante el Consejo
Comunal de Organizaciones de la Sociedad Civil (COSOC), pero mas alla de este

organismo, no hay otras instancias de participacion ni informacion.

La idea de un presupuesto participativo tiene ciertos beneficios para la

comunidad, entre los que se cuenta:

a) Mayor transparencia en el proceso presupuestario y en la rendicién de
cuentas: La idea de un presupuesto en donde la ciudadania comunal tenga
una participacion activa implica un mayor control sobre la elaboracién y
aprobacion de este instrumento. A modo de ejemplo, la participacion de la
ciudadania implica una mayor fiscalizacion en cuanto a la cantidad de

ingresos y gastos que contempla, siendo este un incentivo a que los alcaldes

67 MUNICIPALIDAD DE CURARREHUE, (2018). Manual de presupuesto municipalidad de Curarrehue. [en
linea] agosto 2018, en
<https://curarrehue.cl/biblioteca/administracion/manuales%20pac/presupuestos/MANUAL%20DE%20PRESU
PUESTO.pdf> [Consulta: 08/05/2023]
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propongan presupuestos responsables en relacién con las arcas fiscales,
evitando asi los déficits municipales que en el ultimo tiempo ha informado la
Contraloria ocurre en distintos municipios del pais. Esto tiene como correlato

final, el fortalecimiento de la confianza entre las autoridades y los ciudadanos.

b) Reduccién de clientelismo: la mayor participaciéon ciudadana disminuye las
posibilidades de que se use el presupuesto municipal con fines politicos o
clientelares. Pero no sé6lo se evita la posibilidad de incurrir en actos de

corrupcion, sino que ademas se genera una asignacion eficiente de recursos.

c) Fortalece la democracia local o comunal: la idea de un presupuesto
participativo implica un fortalecimiento de las instituciones locales, por cuanto
genera instancias de participacion que permite generar vinculos entre la
comunidad y sus autoridades. Cabe hacer mencion que la idea de mejorar la
participacion en general tiene como correlato el fortalecimiento de la
informacion en base a la que las personas toman sus decisiones. En ese
sentido es deber del municipio sociabilizar con la ciudadania estos

instrumentos, mediante los distintos medios que tenga a su disposicion.

d) Permite una mejor y mas eficiente asignacion de los recursos locales:
el garantizar la efectiva participacion de la ciudadania en instancias como
esta, implica también acercar realidades que muchas veces son
desconocidas u olvidadas por las autoridades. En ese sentido la participacion
permite conocer estas realidades y hacerse cargo de ellas debido a su mérito,

generando mayores niveles de inclusién de la poblacién.

En la actualidad, los presupuestos participativos dependen de la voluntad del
alcalde de turno. No son un mecanismo que se encuentre recogido normativamente.
En ese sentido se hace necesario generar reformas tendientes a establecer al

menos las lineas generales de participacion en los procesos relativos a los
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presupuestos municipales, con el fin de acercar este instrumento de gestidn

municipal a la comunidad.

2.3. Modificaciones presupuestarias

Dado que el presupuesto municipal se ha entendido como un instrumento de
gestion flexible, se contempla que se le presenten modificaciones una vez
aprobado, siempre que concurra a su aprobacion la voluntad de la mayoria del
concejo municipal. La modificacion presupuestaria es una facultad exclusiva del
alcalde, concurriendo el concejo posteriormente a la discusion y eventual

aprobacion.

Como es laregla general, dichas modificaciones presupuestarias deben estar
debidamente financiadas, y en caso de que sean modificaciones hechas por alguna
urgencia suscitada en el municipio y que genere algun déficit en el erario municipal,

dicha situacion debera ser advertida por el respectivo jefe de unidad.

Este es un instrumento relevante, y de aplicacién comun, dado que ademas
el concejo municipal tiene la facultad de revisar trimestralmente el avance y

ejecucién del presupuesto municipal.

El pronunciamiento respecto de la modificacion requerida por el alcalde
debera hacerse en un plazo maximo de 20 dias contados desde que hizo el
respectivo requerimiento, y de no pronunciarse al respecto, regira la propuesta

hecha por el alcalde.

En lo que respecta a las modificaciones presupuestarias, también rigen las

limitaciones de s6lo modificar y disminuir el presupuesto mas no de aumentarlo.
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2.4. Control

En esta etapa debe diferenciarse el control interno, correspondiente a la
propia municipalidad (y en especifico a los concejales), y el control externo realizado
por la CGR que se ha materializado principalmente en el instrumento de control

conocido como “auditoria”.

Respecto al control interno, el concejo municipal puede disponer por la
mayoria de sus miembros la contratacién de una auditoria externa que evalué la

ejecucion presupuestaria.

3. Anadlisis Econdémico del Derecho y su vinculacién con los principios de

eficacia y eficiencia en relacion con el proceso presupuestario municipal

Habiendo descrito a grandes rasgos todo el proceso de formulacién,
discusién y control presupuestario, analizaremos diversas etapas de este proceso
desde la éptica del AED.

Durante el capitulo tercero observamos que el analisis econémico posee dos
grandes vertientes que son el analisis positivo y el normativo, existiendo diferencias
sustanciales en cada uno de ellos, principalmente en relacion con los fines
observados con cada uno de ellos. Por otra parte, también hemos revisado a
grandes rasgos el proceso macro de recaudacion planificaciéon, gestion y uso de los

recursos municipales en el ciclo presupuestario.

Ahora bien, para efectos del AED cabe precisar que, con el objeto de analizar
instituciones y politicas presupuestarias de caracter municipal, en este capitulo nos
centraremos en realizar dicho analisis desde la Optica normativa del AED

previamente explicada.
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La razén de ser de esta vinculacion que proponemos se debe a que el AED
corresponde a un conjunto de normas y postulados que han sido planteados en
espacios académicos y universitarios, mas no ha habido un gran desarrollo en la
jurisprudencia, por lo cual se hace necesario dilucidar si estos postulados pueden
encontrar una acogida en nuestro ordenamiento juridico nacional y luego en base a

gué normas en concreto se haria esta vinculacion.

La eficiencia es una manifestacion de la busqueda del 6ptimo y se relaciona
intrinsicamente con la capacidad de un funcionario o una institucién de lograr los
objetivos planteados, pero poniendo énfasis en la optimizacion de los recursos
disponibles atendiendo al ahorro de recursos econémicos desde un punto de vista

monetario o de la capacidad de gestidon de recursos humanos.

Desde ya sefialamos que en nuestro ordenamiento juridico nacional si tienen
cabida los postulados del AED. En primer lugar, la consagracion a nivel legal de los
conceptos de “eficiencia y eficacia” contenidos en la LOCBGAE y en otro cuerpos
legales hace constatar que los postulados del AED no solo son una mera discusion
tedrica, sino que tiene una consagracion que, si bien no se encuentra explicita de
manera conceptual, si lo es con relacion al contenido de esos conceptos. Asi, el
profesor Bermudez ha entendido la eficiencia y eficacia, a partir del art. 5 inciso
primero de la LOCBGAE, como aquella que “dice relacién con la finalidad primera
de la Administracién Puablica, que es la satisfaccion de las necesidades publicas.
Esta se debe realizar en el menor tiempo posible, con el maximo de
aprovechamiento de los recursos que los funcionarios publicos tienen a su

disposicion para ello™®,

Por su parte, la profesora Camacho ha sefialado respecto a estos principios

que “en la medida en que las metas propuestas se logren o se descubran mejores

8 BERMUDEZ SOTO, Jorge. (2011). Derecho administrativo general (2a ed.). Santiago, Chile: Editorial Legal
Publishing Chile.
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medios para obtenerlas a menor costo y menor esfuerzo, a la organizacion se le

atribuyen los valores de eficacia y eficiencia organizacionales™®.

Las definiciones en comento denotan que la integracion de estos principios a
nuestro ordenamiento juridico ha dotado de un nuevo sentido a los OAE, pasando
de un rol puramente ejecutador del ordenamiento juridico, a uno en donde esa
ejecucion debe cumplir con los estandares y mecanismos previamente descritos, y
en caso de contravencion, se abre la posibilidad de revertir las actuaciones de la

administraciéon mediante los controles tanto administrativos como judiciales.

Siendo clara la consagracion legal, cabe preguntarse si es que nuestro
ordenamiento constitucional también integra estos principios. A primera vista, de
una interpretacion literal de la CPR, es claro que no los integra de forma directa,
toda vez que no hay mencién algunas de las palabras eficacia y eficiencia. Pero de
una lectura mas detenida de nuestro texto constitucional y en concordancia con la
misma LOCBGAE, es dable afirmar que el ordenamiento constitucional si integra,
de forma indirecta, estos principios en su art. 8 al mandatar a los OAE a dar estricto
cumplimiento al principio de probidad en sus actuaciones. A su vez, el art. 62 de la
LOCBGAE nos describe una serie de conductas que se entenderan contrarias a la
probidad administrativa, de entre las cuales, en el numeral octavo del articulo citado,
se sefala la contravencion a los deberes de eficacia y eficiencia, por lo cual es
factible la argumentacion en base a los postulados del AED en la medida en que se

subsuman y coordinen con los principios de eficiencia y eficacia.

Por otra parte, resulta interesante revisar en este punto, una sentencia
dictada por la Corte Suprema, a proposito de la apelacion de un recurso de
proteccion, en donde los recurrentes solicitaban cambiar el disefio del trazado de
una ciclovia, por cuanto en el disefio municipal original se pretendia emplazarla por

sobre los ante jardines ubicados en la calle de los domicilios de los recurrentes, lo

6 CAMACHO CEPEDA, Gladys. (2000). Los principios de la eficacia y eficiencia administrativas. En La
Administracion del Estado de Chile. Decenio 1990-2000. Santiago, Chile: Ed. Juridica Conosur.
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cual para ellos resultaba arbitrario e ineficiente, toda vez que la instalacion de dicha
ciclovia iba a generar problemas con las 72 entradas de automéviles que habia en
esas residencias ademas de afectar los espacios de jardines que los mismos
vecinos habian fomentado. Por otra parte, existia la posibilidad de emplazar la
ciclovia en el bandejon central que se emplazaba frente a esa calle, lo cual resultaba
eficiente no solo porque no problematizaba con los antejardines de los vecinos, sino
porque, ademas, el bandejon central se encontraba en una situacion de abandono
y "huérfana de toda preocupacion y mejora”, y la instalacion de la ciclovia permitia

subsanar dicho abandono.

La Corte de Apelaciones de Rancagua desestimé el recurso, pero la Corte
Suprema decidié revocar el fallo y acoger el recurso de proteccién en base al
siguiente argumento: “Que asi el actuar de la recurrida vulnera la garantia del
articulo 19 numeral 2 de la Carta Fundamental al resolverse la construccion de la
ciclovia de una forma diversa de lo que ha sido en otros lugares, esto es,

privilegiando el bien comun de la comuna y de cada uno de sus habitantes”.”®

De lo expuesto, resulta claro que la corte para poder arribar a la decisién ha
realizado un analisis costo-beneficio de la resolucion tomada por la municipalidad
en cuanto a la instalacion de la ciclovia. Y si bien la naturaleza del recurso de
proteccion sigue siendo controvertida, en tanto que accion que permite revisar y
revertir eventualmente las decisiones que toman los OAE, a la fecha sigue
consolidandose como tal, lo que nos permite concluir que en la medida en que los
recurrentes de una decision de los OAE planteen el costo de una decision y una
alternativa mas beneficiosa para la comunidad, seguira siendo posible el revisar y

revertir las decisiones de la administracion del Estado que se materialicen

Es menester sefialar que hay otros subprincipios o principios que comparten

en ciertos aspectos la naturaleza juridica de la eficiencia, sin perjuicio que no

70 GUILOFF TITIUN, Matias. (2014). Andlisis costo-beneficio judicial/andlisis costo-beneficio administrativo:
comentarios al fallo de las ciclovias en Rancagua. Revista de derecho — universidad catélica del norte, vol. 21,
nam. 1, 2014, (p. 523-533). Universidad Catdlica del Norte, Coquimbo. Chile
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ahondaremos en estos por no ser objeto directo de este trabajo. Asi, por ejemplo,
el principio de economia procedimental del art. 9 de la ley de procedimientos
administrativos del Estado, que tiene consagracién por aplicacion supletoria a los

municipios a propésito de la mirada de la modernizacién del Estado municipal L.

Por ultimo, cabe consignar que la evaluacion de los casos que presentaremos
en los titulos siguientes en relacién con el AED se hara principalmente en base al
principio de eficiencia, esto por cuanto el profesor Nicolas Carrasco sefala respecto
a dicho principio lo siguiente: “el analisis econdémico del derecho en su perspectiva
normativa como positiva adquiere contenido precisamente por medio de los criterios
de eficiencia. De esta forma, cuando nos referimos al analisis econémico del
derecho concretizamos las referencias a la eficiencia que tal disciplina realiza, por

intermedio de los criterios que examinaremos en este capitulo™?

3.1. Aplicacion concreta del analisis economico del derecho normativo

Durante los siguientes subcapitulos, observaremos la aplicacién en concreto
desde la vertiente normativa del AED en algunos casos concretos que se relacionan
intimamente con las etapas del ciclo presupuestario municipal, entendiendo cémo
es que por medio de criterios como la eficiencia se puede entregar mejoras a las
politicas presupuestarias municipales, determinando que este tipo de analisis es el
gue se necesita para entender de mejor forma los fenbmenos presupuestarios

observados’3.

L LINAZASORO ESPINOZA, Isazkun, (2018). El derecho a una buena administracién publica en Chile. [en
linea] Revista de Derecho Publico, (88), 93-109.
<https://revistaderechopublico.uchile.cl/index.php/RDPU/article/download/50842/53326/#:~:text=E|%20principi
0%20de%20eficiencia%?20se,Sol%C3%A9%2C%202001%3A%20472> [Consulta: 08/05/2023]

72 CARRASCO DELGADO, Nicolas. (2018). Breve introduccion sobre los criterios de eficiencia. En: CARRASCO
DELGADO, Nicolas. Analisis econémico del derecho Procesal: Nuevas Perspectivas. (p. 13-26). Editorial
Juridica de Chile. Santiago, Chile. (p. 24)

3 OSORIO MORALES, Hugo. (2021). Analisis econdmico en el derecho: defensa de una metodologia. [en linea]
Revista De Derecho (Coquimbo), 28, €3209. <https://doi.org/10.22199/issn.0718-9753-2021-0010> [Consulta:
08/05/2023]
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3.2. Caso 1. consideraciones geogréaficas — climéaticas — demogréaficas a

considerar para la configuracion del presupuesto municipal

Como revisdbamos previamente, los municipios son entes de desarrollo
social a escala comunal y la organizacion territorial politico — administrativa mas

acotada dentro de las demas existentes.

Sin perjuicio de que todas poseen el mismo marco regulatorio, estos entes,
en la practica, en su entorno social y geogréafico determinado, deben enfrentar

condiciones adversas en cuanto a lo que la ejecucién de politicas publicas se refiere.

Desde ya, la diferencia en cantidad de habitantes, concentrdndose
aproximadamente un 80% la poblacion total del pais en los municipios ubicados
entre las regiones de Bio-Bio y la de Valparaiso, lo que da cuenta de una gran
disparidad entre los demas gobiernos locales del pais, que solo administran al 20%

de poblacion restante.

A esto se agrega, que las regiones que concentran menor cantidad de
poblacién son las que tienen a su haber las administraciones de territorios mas
extensos del pais en comparacién a los municipios de las zonas centrales del pais
gue poseen menor superficie territorial, por lo que la densidad es un elemento que

debe ser considerado.

Luego, en el ambito de desigualdad territorial manifestada especificamente
en la pobreza conviene tener en cuenta, en base a los datos de tasa de pobreza por
comuna del observatorio social del ministerio de desarrollo social’* previamente
descritos, ciertas caracteristicas que se configuran en la pobreza dependiendo de

la ubicacion regional de las comunas.

4 MDSF-CEPAL, “Estimaciones Comunales de Pobreza por ingresos en Chile Mediante Métodos de
Estimacion en Areas Pequefias - Informe Metodolégico”, Santiago de Chile, 2022.
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De los rangos establecidos en el capitulo 2 hay algunas caracteristicas que
se pueden desprender en torno a los indices de pobreza que pueden ser analizadas
desde punto de vista regionales o en torno a ciertas zonas o grupo de comunas que

comparten rasgos histéricos o culturales en coman.

Asi, de las 21 comunas que se ubican en el rango del 20% al 30% que supone
las comunas con mayores tasas de pobreza, mas de la mitad de estas se
encuentran localizadas en la regién de la Araucania, y si consideramos que la
pobreza en estas zonas se explica en gran parte por el conflicto histérico del pueblo
mapuche, este nimero aumenta a 13 al incluir al Alto Bio-Bio que es una zona con

altos indices de poblacion indigena mapuche.

Luego, al ampliar estos datos a la mirada nacional, se identifica que las 8
comunas restantes que se ubican en el rango antes sefialado se encuentran
localizadas en ciudades de las regiones de Arica y Parinacota y Tarapaca, lo cual
nos lleva a concluir que desde el disefio institucional municipal urge abordar la
problemética de la extrema pobreza teniendo especial consideracion la situacion de
los pueblos indigenas, ya que el rasgo en comudn entre las regiones antes sefialadas
y la de la Araucania es que en términos porcentuales concentran altos porcentajes
de poblacién que se declara aborigen, llegando a constituir en el caso de las

regiones de Arica y Parinacota y la Araucania un tercio de su poblacién.”™

El postulado del factor de poblacion indigena como factor comun a los altos
indices de pobreza se ve confirmado cuando al mirar el rango de pobreza del 15%
al 20% se identifica que del total de 68 comunas la mitad de estas se encuentran
localizadas en las regiones del Bio-Bio, Araucania y Tarapaca. En el caso del Bio-
Bio se confirma nuevamente la tendencia ya que las zonas que dentro de esta

region presentan mayores indices de pobreza son aquellas que también tienen un

SPROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, “Desigualdad regional en Chile:
ingresos, salud y educacion en perspectiva territorial‘, (p. 33-34). [en linea], Santiago, 2018.
<https://www.estudiospnud.cl/wp-content/uploads/2020/04/DesigualdadRegionalPDF.pdf> [Consulta:
11/05/2023]
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alto indice de presencia de poblacion indigena, en contraste con las comunas que
estan mas cerca de nicleos urbanos como Concepcion o Los Angeles que gozan

de menores indices de pobreza.

En el otro extremo en cuanto a las regiones con menores indices de pobreza
se desprende que la region Metropolitana posee mayores grados de desarrollo
economico y social en relacién con el resto de las regiones ya que del total de 7
comunas que se ubican en el rango de pobreza de 0% al 5%, 5 de estas son de la
region Metropolitana. Dicho mayor grado de desarrollo econémico se confirma al
ver que 1 tercio de las comunas ubicadas en el segundo rango con menor indices
de pobres, el del 5% al 10%, se encuentran en la region metropolitana y finalmente
solo poseen 1 comuna ubicada en el rango de pobreza del 15% al 20% que es la

comuna de La Pintana.

Todo lo sefialado anteriormente son aspectos para tener en cuenta a
propésito del analisis normativo econémico del derecho en relacion con la
preparacion de los presupuestos, ya que, en nuestro marco regulatorio, como se
menciond, no hay una diferencia en el proceso presupuestario atendiendo a las
condiciones previamente sefialadas, sumandole a su vez como variantes a
considerar la diversidad geografia, climatica y de poblacién indigena que se

presentan a lo largo de los 346 municipios del pais.

Esto es una realidad que el disefio institucional de los municipios debe tener
en cuenta, toda vez que normativamente la ley entrega pocas competencias o una
estructura deficiente en virtud de los elementos antes sefialados. Asi lo ha

propuesto la AMUCH"® a propésito de reformas planteadas en la materia’”.

76 La Amuch en ese sentido ha propuesto una reforma al articulado de la LOCM que sefiala lo siguiente: “Para
incorporar un nuevo articulo 2° ter a la LOCM del siguiente tenor: “Articulo 2° ter. - Sin que pueda significar una
discriminacion arbitraria entre ellos, con el objeto preciso de disefio y ejecucion de politicas publicas
municipales, los municipios podran ser clasificados de acuerdo con factores demograficos, geograficos,
humanos y econémicos.”

77 ASOCIACION DE MUNICIPALIDADES DE CHILE. (2021). Hacia una nueva institucionalidad del Estado a
nivel local. Hacia una reforma de la ley organica constitucional de municipalidades. Chile [en linea]
<http://desarrollomunicipal.subdere.gov.cl/sites/default/files/Hacia%20una%?20reforma%20de%201a%20Ley%o2
00rganica%20Constitucional%20de%20Municipalidades.pdf> [Consulta: 08/05/2023]
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El debate que gire en torno a las mejoras 0 cambios a los mecanismos de
financiamiento municipal debe comprender las miradas regiones o zonales que
hemos indicado previamente a efectos no solo de repartir los recursos de forma mas
justa, si no de igual manera en concordancia con una mirada eficiente de dicha
distribucién hacia aquellos sectores que, entre varios factores como los analizados

acd, gozan de los niveles mas bajos de desarrollo de su poblacion.

Cabe recordar que la gran cantidad de servicios y prestaciones que otorgan
los municipios ha permitido que se les considere como unos “supermercados de
servicios sociales”®, de entre los que se ponen como ejemplos: los servicios
tributarios, de transporte, financieros, servicios digitales y corporaciones
municipales. Es por esto por lo que se hace necesaria la creacion de entidades de
caracter regional o provincial que retinan estas facultades y atribuciones y puedan
prestarse de forma mas eficiente pero también coordinada en cuanto a los rasgos
comunes que explican los problemas de ciertas poblaciones, lo cual debera hacerse
previo andlisis de las condiciones previamente descritas, haciendo asi mas eficiente

a estas entidades en la entrega de estos servicios.

3.3. Caso 2: andlisis sobre los desincentivos para ejercer mecanismos de

cobro por parte del municipio ante un incumplimiento

El permiso de circulacion es uno de los gravamenes mas comunes en nuestro
pais y, por ende, es una gran fuente de recaudacion. Este permiso tiene la
particularidad de que las instituciones llamadas a su recaudacion son las
municipalidades. En nuestra opinion se debe revisar la configuracién concerniente
al impuesto al parque automotriz, ya que se ha configurado un impuesto de

esgquema competitivo y que, por tanto, deja de lado el objetivo recaudatorio.

78 BERNSTEIN Felipe, INOSTROZA José. (2009). Modernizaciéon municipal y un sistema de evaluacion de su
gestion. Propuesta de  arquitectura.  Chile [en linea]  <https://www.sistemaspublicos.cl/wp-
content/uploads/files mf/1273071183Paper-Arguitectura-Municipal.pdf> [Consulta: 08/05/2023]

80



https://www.sistemaspublicos.cl/wp-content/uploads/files_mf/1273071183Paper-Arquitectura-Municipal.pdf
https://www.sistemaspublicos.cl/wp-content/uploads/files_mf/1273071183Paper-Arquitectura-Municipal.pdf

La competencia en este caso viene dada porque los contribuyentes no se
encuentran obligados al pago de este permiso en un municipio determinado, por lo
que la funcién que en la practica han asumido los municipios es proponer
mecanismos de captacion de los contribuyentes para efectos de que su municipio
sea el que recaude mas en comparacion de otros. Estas practicas se pueden
apreciar en la instalacion de unidades de cobros moviles y la facilitacion de medios

de pagos.

Asi las cosas, este tipo de acciones competitivas buscan el ingreso de
mayores recursos a las arcas municipales, pero esta mayor cantidad de permisos
gestionados trae aparejado un posible problema que no se toma en consideracion,
como es el cobro de estos permisos frente al no pago por parte de los

contribuyentes.

Actualmente la funcion recaudadora radica en las direcciones de transito de
cada municipio, lo que implica que, en caso de no mediar el cumplimiento voluntario
por parte de los contribuyentes en el pago de sus permisos adeudados, quien debe
ejercer el cumplimiento forzoso es el municipio mediante el procedimiento ejecutivo

ordinario.

Desde ya se advierte que esta funcién recaudadora representa un costo para
la municipalidad, sea por la contratacion de abogados (o la destinacion de los ya
contratados por el municipio) al representar la asignacion de estos juicios una mayor
carga laboral para ellos. A su vez, todo juicio ejecutivo, ademas de la contratacion
de abogados para su patrocinio, requiere del pago de las actuaciones judiciales
como son las notificaciones que deben practicarse, las publicaciones en diario para
las gestiones de remate, la busqueda de bienes, entre otros factores. Todo esto es
un desincentivo de coste econémico para los municipios del pais que, como ya
hemos expuesto, tienen varias funciones que necesitan de recursos para poder ser

satisfechos.
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Pero a su vez, este disefio institucional del cumplimiento forzoso de las
obligaciones tributarias municipales tiene otro desincentivo, el cual dice relacién con
el “costo-beneficio” que tiene para la imagen publica de un alcalde el someter a
procedimientos de embargo y remate los bienes de los ciudadanos que él
representa. Este desincentivo se genera en tanto las personas contra quienes se
ejercera dicho procedimiento de embargo, son los mismos que en la proxima

eleccién definirdn si renuevan el periodo de ese alcalde o no.

Es por lo anterior, que consideraremos que no parece acertado desde la
Optica de este analisis normativo del AED, que el mecanismo de cobro de las
deudas municipales se radique en los municipios, toda vez que la experiencia nos
sefiala’ que las autoridades prefieren dejar cuentas por cobrar a perder popularidad

respecto de su electorado.

Por esto consideramos que, haciendo un analisis econdmico normativo, es
mas eficaz cambiar la regulacién relacionada con este gravamen, entregando las
facultades de cobro de este permiso a la TGR en cuanto esta posee un disefio
institucional en el cobro efectivo de estas cuentas, dada la naturaleza técnico-
administrativa de esta institucién, sumado, ademas, a que este impuesto debiese

radicarse en su totalidad en el FCM.

La acciébn propuesta previamente, esto es, radicar las funciones de
recaudacion forzosa en la TGR generaria, en primer lugar, la reduccion de los
costos de la contratacion o destinacion de abogados para patrocinar procedimientos
ejecutivos, ya que como seflalamos, esto presenta graves desigualdades
territoriales pues existen municipios que pueden solventar estos procedimientos,
mientras que otros municipios, debido a la carencia de recursos, no lo podrian

hacer. A su vez, radicar esta funcion en un 6rgano como la TGR u otros de la

9 INFORMES FINALES DE AUDITORIAS: 795-2021 Municipalidad de la Estrella/ 831-2022 Municipalidad de
Lo Barnechea/ 195-2022 Municipalidad de Chanco/ 721-22 Municipalidad de Rio Negro/ 353-22 Municipalidad
de Quinta Normal.
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administracion del Estado, despersonaliza los efectos sociales que tiene para la
figura de un alcalde el ejercicio de esta funcidén, ademas que obijetiviza esta facultad
por cuanto el cobro se hara independiente de la persona a quien se dirija. Asimismo,

lo vuelve igualitario, puesto que se cobrara a todos de la misma forma.

3.4. Caso 3: corporaciones municipales, normativa y desarrollo

jurisprudencial administrativo

Finalmente, uno de los casos mas relevantes en relacién con los aspectos de
transparencia y rendicion de cuentas, y, por lo tanto, destacado al momento de
analizar cuestiones de indole presupuestario, se refiere a las corporaciones

municipales.

Reguladas en el titulo VI de la LOCM, se constituiran conforme a las normas
propias del cddigo civil de acuerdo con lo prescrito en el articulo 129 LOCM, vy el
codigo civil sera supletorio en todo aquello que no ha regulado. En base a esta
remision es que durante mucho tiempo las corporaciones municipales han
escapado del control activo por parte de la administracion. Han quedado fuera de
ambito de control de la ley de administracién financiera del Estado, debiendo llevar
sus cuentas conformes a las reglas de contabilidad generalmente aceptadas, lo que
normativamente acaba afectando la eficacia en la gestion de los presupuestos

entregados a estas instituciones.

Esta situacion ha generado innumerables casos de corrupcion y mala
utilizacion de fondos publicos que, con el tiempo se han tratado de solucionar
mediante el desarrollo de una jurisprudencia administrativa que pasaremos a

revisar.

3.4.1. Contraloria General De La Republica
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Los problemas que ha presentado la institucionalidad de las corporaciones
municipales se han venido subsanando en el dltimo tiempo mediante ciertas
directrices y fallos que han sentado organismos como la CGR y el CPLT y que han
resultado relevantes para poner en tela de juicio a estos brazos institucionales de
las municipalidades que por mucho tiempo escaparon del control que ejercen los
organismos fiscalizadores del Estado. Por una parte, la Contraloria General de la
Republica ha establecido, mediante el principio de supremacia de la realidad, que
a pesar de la regulacion de derecho privado que opera para las corporaciones
municipales, el origen de los fondos de dichos organismos siguen siendo publicos,
lo que sumado a los objetivos y fines con que fueron creadas, que también son
publicos, lleva a considerar que, a pesar de este régimen privado, en lo que a
transparencia y rendicion de cuentas se refiere, se le aplican las normas propias de

todos los organismos de derecho publico®°.

3.4.2. Consejo para la Transparencia

Otra institucion que se ha pronunciado sobre las corporaciones municipales
ha sido el CPLT, y es que si bien la CGR ha podido acceder a la informacion
contable de estas entidades y ejercer sus funciones de fiscalizacion, los particulares
también han recurrido a los mecanismos de transparencia que la ley establece para
solicitar informacién de las corporaciones municipales. Al respecto, estas
corporaciones denegaban las solicitudes relacionadas al personal de trabajo,
remuneraciones, fuentes de financiamiento, entre otras cuando se solicitaba la

informacion via transparencia.

Es asi como el CPLT, en el contexto del amparo del derecho de acceso a la
informacion, consagrado en el art. 24 de la ley N°20.285, ha ido consolidando una

jurisprudencia administrativa en relacion con los requisitos que se deben observar

80 CHILE. Contraloria General de la Republica. (2021). Dictamen N°E160316/2021 del 29/11/2021. Sobre:
Corporaciones municipales se encuentran sujetas a las regulaciones establecidas en las leyes N°.19.880,
19.886, 20.285, 20.730 y 20.880.
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en relacion con los OAE respecto de los cuales se puede solicitar informacion®!. Asi,
dos son los aspectos a los cuales se debe atender para acoger los amparos cuando

se solicite informacién publica:

1. Naturaleza administrativa de las funciones desempefiadas y que tienen
por objeto una funcién publica.

2. Asignacién de recursos fiscales, aportes o subvenciones estatales.

Cabe sefialar que la CGR, en los dictamenes revisados previamente, habia
dictaminado que la ley N°20.282 resulta aplicable a las corporaciones municipales,
pero dado que los mecanismos de fiscalizacion y coaccidn en esta materia se
encuentran radicados en el CPLT, se hacia necesario acudir a este organismo.
Sefialamos este punto ya que la jurisprudencia del CPLT en su momento se negaba
a conceder el acceso a la informacion solicitada por los requirentes, pero
posteriormente se dio este cambio jurisprudencia, el cual a su vez seria refrendado
por la Corte de Apelaciones de Santiago, sefialando eso si que en dicha
jurisprudencia la corte se limité a reproducir los mismos argumentos dados por el
CPLT en la decisién de amparo, sin avizorar argumentos nuevos que podrian haber

asentado de mejor forma este criterio.8?

A raiz de esta nueva jurisprudencia los distintos organismos del Estado, tanto
de persecucion penal como los de fiscalizacién administrativa y contable, han ido
descubriendo y enjuiciando el uso malicioso que diversas administraciones a lo

largo de los municipios del pais han realizado de las corporaciones municipales.

3.4.3. Anadlisis econdémico de las corporaciones municipales

81 CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA. (2022). Causa Rol C-1519-22, en amparo al derecho al acceso a
la informacién.

82 |LUSTRISIMA CORTE de Apelaciones de Santiago. (2022). Causa Rol 229-2022 de fecha 3 de noviembre
de 2022, contencioso administrativo.
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De acuerdo con lo explicado anteriormente, la ley establece extrema libertad
a las municipalidades en el control de este tipo de instituciones, alejandolas del
control propio de entes gubernamentales. La razén tiene que ver con los fines que
persiguen este tipo de instituciones, por lo que para el éxito de esta se requiere
mayor libertad por parte de los municipios en la gestion de los presupuestos

entregados.

Haciendo un analisis econdmico normativo, se puede determinar que, en
aras de la eficiencia en la ejecucion presupuestaria, la ley entrega esta libertad,
pero, sin embargo, bullados son los casos donde se ha malversado los recursos
municipales, por medio de estas instituciones, por lo que aquella eficiencia
promovida acaba siendo en los hechos una fuente de pérdida de los ya escasos

recursos que poseen en general las municipalidades.

Asi las cosas, consideramos que, al observar esta regulacion, debemos
determinar que con el fin de entregar mayor eficiencia, se debe establecer mayor
control en la ejecucion de los presupuestos entregados a estas instituciones, por lo
gue creemos que al ser personas juridicas esencialmente reguladas con las reglas
del derecho privado, deberian tener una fiscalizacion similar a las sociedades
comerciales, quienes de acuerdo a ciertos rangos tienen la obligacion de llevar

balances y ser auditados por empresas auditoras externas.

Si bien este tipo de propuestas implica un aumento en el gasto relacionado
con la propia fiscalizacion, tendiente a comprobar el buen uso de los recursos,
haciendo un analisis costo beneficio, si bien aumenta el costo tendiente al
mantenimiento de este tipo de corporaciones, el beneficio es evitar la corrupcion y
pérdida de recursos valiosos para la vida de los ciudadanos, lo que entrega una

mejor forma de ejecucion presupuestaria en concreto.

Por otra parte, y desde una Optica que escapa al analisis econdémico, el contar

con instituciones mas fortalecidas desde el punto de vista de la probidad y
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transparencia hace que la ciudadania sienta mayor confianza y seguridad en sus

instituciones y en las autoridades que las encabezan.

Ademas, se pueden explorar ciertos criterios relacionados con subvenciones
del Estado para promover en municipalidades mas pequefias este tipo de
fiscalizaciones donde por el tamafio de las corporaciones se puede acabar
aplicando criterios de equidad, para la obtencion de los recursos tendientes a los

analisis financieros de estas instituciones.

CAPITULO 5;: APLICACION CONCRETA DEL ANALISIS ECONOMICO DEL
DERECHO DENTRO DE UNA POLITICA PRESUPUESTARIA MUNICIPAL, EL
CASO DE LA ORDENANZA N°95 DE LA MUNICIPALIDAD DE LA FLORIDA.

1. Bases de analisis aplicado en el caso concreto de la ordenanza N°95

El AED como ya se ha desarrollado, es un mecanismo de interpretacion que
entrega una perspectiva diferente del efecto en las personas de las politicas
gubernamentales, leyes y sentencias de los tribunales, ademas de ser un
mecanismo de optimizacion de planes y procesos establecidos en beneficio de la

eficiencia del uso de los recursos limitados que poseen las personas.

Luego de lo planteado en el capitulo anterior, relacionado con el proceso
presupuestario municipal y la aplicacion del AED en las diversas etapas de gestidon
y ejecucion del presupuesto, consideramos que es menester ahondar el analisis
desde la perspectiva de una ordenanza municipal especifica, dado que las

ordenanzas son normas que emanan directamente desde las municipalidades.
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Durante este capitulo analizaremos una ordenanza, que es un acto emanado
desde la autoridad municipal, y veremos como este se relaciona con la realidad
presupuestaria de una municipalidad mas de lo que a primera vista podemos

esperar.

Para Silva Cimma “las ordenanzas son actos administrativos municipales que
contienen normas generales y obligatorias aplicables a la comunidad y por cuyo
intermedio se pueden imponer multas a los infractores siempre que no excedan de
cinco unidades tributarias mensuales, correspondiendo su aplicacion a los juzgados

de policia local competentes”,

Previamente a revisar especificamente la ordenanza, es necesario
determinar cuales seran las bases del AED que se aplicara. Tal y como se explico
en detalle en el capitulo tercero de este trabajo, el andlisis mencionado se puede

aplicar desde dos vertientes concretas, como son la positiva y la normativa.

Ambas vertientes observan diferentes elementos. En el caso de la vertiente
positiva se observa una facultad consagrada normativamente, en contrapartida de
la posibilidad real de ejecutar dicha norma, esto quiere decir que se va a observar

los efectos reales de una norma u ordenanza en este caso.

En cuanto a la vertiente normativa se sustenta en la aplicacion del criterio de
eficiencia, esto porque se entiende que la eficiencia es la mejor forma de enfrentar
problemas de escases de recursos, porque por medio de este proceso se busca
aumentar al maximo el rédito de cada politica o norma creada en favor de las
personas, asi como también mostrar qué situaciones normativas son mas
deseables, con el fin de determinar qué cambios juridicos y sus correspondientes

consecuencias son mas deseables para la sociedad porque reportan un bien mayor.

83 SILVA CIMMA, Enrique. (1995). Derecho Administrativo. El Servicio Publico. Santiago de Chile: Editorial
Juridica de Chile. (p. 232)
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Este es el andlisis utilizado en los casos expuestos en el capitulo anterior,
pero en este caso en particular, no ahondaremos en este punto, toda vez que no
sera el objetivo ver como volver mas eficaz esta ordenanza en beneficio de las
empresas que poseen cables en desuso (fin de la ordenanza que se analizara), sino
mas bien, el punto de este analisis es revisar el efecto de la norma, atendiendo si

esta produce el efecto deseado por sus creadores.

Asi las cosas, en este capitulo analizaremos las consecuencias concretas de
la aplicacion de la ordenanza N°95 de la comuna de la Florida, buscando determinar
si positivamente se cumple el efecto deseado por el concejo municipal al dictar esta
ordenanza, viendo en concreto si este resultado es el esperado o si se aleja de los

fines de la norma.

1.1. Método de analisis positivo del derecho

En primer lugar, el andlisis desde la vertiente positiva se relaciona con
observar el efecto concreto de una norma sobre el sometido a dicha norma, por
tanto, nos enfocaremos en los efectos que produce la ordenanza N°95,
profundizando en lo que idealmente deberia producir, a lo que en realidad produce

actualmente.

En el caso de la investigacion positiva, este punto de vista puede analizarse
desde dos perspectivas, primero, un analisis de lo que es o podria ser la
consecuencia real de las normas juridicas (ya sean constitucionales, legales,
administrativas, judiciales o privadas). Este analisis se denomina comportamiento
regulado porque se dan por sentadas las estructuras legales existentes y se observa
el comportamiento de las personas en términos de los procedimientos e
instituciones legales existentes. Los estudios analiticos economicos del
comportamiento regulado distinguen tres componentes de las normas juridicas:

contenido, proteccion y clasificacion juridica.
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El segundo aspecto del AED positivo se centra en el comportamiento
normativo. El estudio de analisis econémico del comportamiento antes descrito
explica las normas e instituciones juridicas que componen un sistema juridico y la
estructura de los procedimientos juridicos. Es asi como se desarrolla este analisis
en virtud del ejercicio de la jurisdiccion, estableciendo ciertas reglas que terminan
siendo mas utilizadas que otras, observando su eficacia en las controversias

juridicas.

Naturalmente dentro de estos dos aspectos, el que utilizaremos en este
analisis sera el primero, toda vez que el segundo aspecto se relaciona con la
aplicacion concreta de una norma dentro de un ordenamiento juridico, siendo este
el caso donde la aplicacion concreta de esta ordenanza es total dentro de la
competencia de los juzgados de policia local de la comuna de la Florida como se
explicara mas adelante, por lo que no tiene mucho asidero poder desarrollar este

analisis.

Ya habiendo planteado las bases del AED que se utilizaran para analizar el
caso propuesto, en este caso la vertiente positiva, en su definicion de efectos reales
de una determinada norma, desarrollaremos y observaremos cuéales son las
caracteristicas de la ordenanza escogida, profundizando su efecto en el marco

presupuestario municipal, entendiendo su valor dentro del presupuesto comunal.

2. ¢Puede una ordenanza municipal incidir en la politica presupuestaria

municipal?

La politica presupuestaria municipal, como ya se desarrollé en el capitulo
anterior, es un proceso que afecta diversos aspectos que dicen relacién con las
necesidades propias de los municipios y sus arcas en el desarrollo de la comunidad

que representa.

90



Por regla general el presupuesto municipal es muy limitado porque se
sostiene de ciertos ingresos que terminan siendo muy restringidos, por
consiguiente, la formacion del presupuesto se relaciona mas con los recursos
disponibles en las arcas municipales que con las necesidades directas de los

habitantes de una determinada comuna.

El desarrollo del presupuesto municipal es un proceso que se sustenta en
variadas fuentes de financiamiento, proviniendo una de ellas de su propia gestion,
siendo esta fuente de financiamiento muy importante, dado que esto acaba
diferenciando las diversas comunas del pais en sus ingresos, lo que se traduce en

gue existan municipalidades con recursos y aquellas que no los poseen.

Habiendo dicho lo anterior, ¢,cOmo es que una ordenanza puede incidir en la
politica presupuestaria municipal? La respuesta a esta pregunta esta vinculada
entre la relacién de las multas que se fijan como sancién al incumplimiento de lo
establecido en las ordenanzas municipales y las sanciones concretas que se aplican
por los juzgados de policia local competentes para aplicar dichas multas a los

infractores en beneficio municipal.

En esta materia existe regulacién especial que establece que las multas que
dictan los juzgados de policia local en su territorio determinado seran en favor de la
municipalidad correspondiente a dicho territorio: el articulo 55 del Decreto N°307
gue fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley N°15.231, sobre
Organizacion y Atribuciones de los Juzgados de Policia Local. Ademas, esto se
confirma con el mismo articulo 60 que indica “Las multas que impongan los
Juzgados de Policia Local se aplicaran a beneficio de la respectiva municipalidad,
sin perjuicio de la participacion que corresponda a las Cajas de Prevision de

Empleados municipales”.

Es asi como, en virtud de lo sefialado por la norma, se puede determinar que

las ordenanzas pueden llegar a ser una gran fuente de recursos para las
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municipalidades, ya que, todas las multas que se puedan establecer como sancién
al incumplimiento de las mismas acabaran siendo dineros que entraran a las arcas
municipales del propio territorio del juzgado de policia local competente, por lo que
al tener estos ingresos se puede desarrollar una politica presupuestaria mayor, que

en primera instancia deberia ser en favor de los habitantes de dicha comuna.

No obstante, la aplicacion de multas por incumplimiento puede generar un
incentivo negativo en el financiamiento municipal. En algunos casos, este
mecanismo puede llevar a la creacion de ordenanzas que violan el ordenamiento
juridico y exceden las facultades que poseen las municipalidades, todo ello con el
objetivo de obtener mayores ingresos. De esta manera, se desatienden criterios
legales minimos en aras de un mayor financiamiento. No obstante, en este capitulo
se analizara una ordenanza que parece seguir esta premisa. Aunque pueda resultar
negativa desde algunos puntos de vista, desde la perspectiva del AED se debe

evaluar el fin de su creacion y su utilidad.

3. Andlisis de ordenanza sobre tendido de cables y canalizacién subterranea

en el bien nacional de uso publico en la Florida (ordenanza N°95)

Las municipalidades tienen la facultad de dictar ordenanzas, las que
contienen normas generales y obligatorias aplicables a la comunidad, segun lo
establecido en el articulo 12 de la LOCM. Estas ordenanzas son una manifestacion
de la autonomia que se les garantiza a estas entidades por el articulo 118 de la CPR
y tienen un alcance general que se extiende a todos los habitantes de un territorio
administrado por una municipalidad con el objetivo de satisfacer las necesidades
locales. En este sentido, se evidencia que las municipalidades cuentan con un

importante poder normativo y de gestion.

Entre las atribuciones fundamentales de las municipalidades para cumplir
con las tareas que el legislador les encomienda, se encuentra la administracion de

los bienes municipales y nacionales de uso publico, incluido su subsuelo, que se

92



encuentran en la comuna, tal como se describe en la letra C del articulo 5 de la
LOCM. Esta atribucion implica la responsabilidad de garantizar la adecuada gestion

y uso de los espacios publicos, asi como de fomentar su desarrollo y mejora.

En este contexto, la ordenanza N°95 de la comuna de la Florida regula el
tendido de cables y la canalizacion subterranea en el bien nacional de uso publico.
Esta ordenanza establece multas a empresas eléctricas y de telecomunicaciones
gue, segun su criterio, utilizan de manera inapropiada el espacio publico con sus
cables en desuso, con el fin de promover la eliminacion de los denominados
escombros aéreos de los postes de su comuna. Esta medida busca mejorar la
calidad del entorno urbano de la comunay garantizar un adecuado uso de los bienes

nacionales de uso publico, incluido su subsuelo.

En este capitulo, se realizara un analisis de la ordenanza N°95 desde la
perspectiva del AED. Se pretende evaluar si la ordenanza es util para la comuna de
la Florida y si su aplicacion esta justificada desde una perspectiva econémica. Con
esto se busca determinar si la ordenanza es una medida efectiva para el
cumplimiento de los objetivos de la comuna en materia de gestion de bienes

publicos.

3.1. Origen de la ordenanza N°95 de la municipalidad de la Florida y las criticas

a su implementacién.

La ordenanza municipal N°95, dictada el 12 de septiembre de 2014 en la
comuna de la Florida, se titula “Sobre tendido de cables y canalizacion subterranea
en el bien nacional de uso publico de la comuna de la Florida™* y tiene como base
la atribucion esencial sefalada en la letra C del articulo quinto de la LOCM. Esta

ordenanza regula la utilizacion de los bienes nacionales de uso publico de la

84 CHILE. Municipalidad de la Florida. (2014). Ordenanza N°95: Sobre tendido de cables y canalizacion
subterranea en el bien nacional de uso publico de la comuna de la Florida. De fecha 14 de septiembre de 2014.
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comuna, especificamente en lo que se refiere a tendidos eléctricos y de

telecomunicaciones en postes.

Esta ordenanza determina una serie de obligaciones a las empresas
propietarias de postes emplazados en bienes nacionales. En efecto, el Articulo 4°

de la ordenanza en cuestién establece:

“ARTICULO 4.- Las empresas propietarias de postes emplazados en bienes
nacionales de uso publico deberan mantener identificados dichos postes con
el nombre de la misma o su continuadora legal, asi como mantener en
perfectas condiciones los tendidos aéreos apoyados en los postes propios o
de terceros, no permitiéndose cables cortados, colgados a baja altura,
sueltos, los que seran considerados para efectos de la presente ordenanza
como escombro, o cualquier otra forma que atente contra la seguridad de las

personas”®.

Por su parte, en el Titulo VI “De la Fiscalizacion y Sanciones”, se establece:

“ARTICULO 30.- La fiscalizacion del cumplimiento de las disposiciones de
esta ordenanza correspondera a los Inspectores Municipales y Carabineros
de Chile, quienes denunciaran las infracciones a los Juzgados de Policia
Local, los que podran aplicar multas de hasta 5 U.T.M. atendiendo la
gravedad de la infraccién y el eventual riesgo para los transeuntes, cuestion

gue ponderara el Juez competente”™®.

Los articulos sefalados, si bien pueden englobarse dentro de las

atribuciones esenciales que poseen las municipalidades, también se pueden

85 CHILE. Municipalidad de la Florida. (2014). Ordenanza N°95: Sobre tendido de cables y canalizacion
subterranea en el bien nacional de uso publico de la comuna de la Florida. De fecha 14 de septiembre de 2014.

(p- 2)
86 CHILE. Municipalidad de la Florida. (2014). Ordenanza N°95: Sobre tendido de cables y canalizacion

subterranea en el bien nacional de uso publico de la comuna de la Florida. De fecha 14 de septiembre de 2014.
(p-7)
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interpretar como extralimitacion de las facultades de un municipio, toda vez que la
ordenanza contravienen expresamente el Principio de primacia de la ley, dado que
imponen obligaciones y multas que (i) no tienen sustento en la ley general de
servicios eléctricos ni en su reglamento, y (ii) se oponen expresamente a lo
establecido en la ley general de telecomunicaciones siendo tales instrumentos actos

administrativos de valor infra legal.

Consecuentemente, de acuerdo con el principio de primacia regulado en el
art. 6 de la CPR, todo mandato de caracter general y obligatorio contenido en una
ordenanza, no podra contravenir lo establecido en una norma de mayor jerarquia
(como es la ley o la Constitucién), ni establecer limitaciones adicionales a las que

prescriban las leyes y reglamentos para la materia especifica que se trate.®’

Lo anterior Concuerda con el Dictamen N.° 26.560-201688 de la Contraloria
General de la Republica, el cual es claro al sefialar que las ordenanzas municipales
no pueden establecer estandares mas estrictos, a nivel local, que las restricciones
y limitaciones establecidas por la ley a nivel nacional, cuestiébn que realiza la

ordenanza N°95.

3.2. Ordenanzas similares en el pasado y su efectividad

No es primera vez que se busca regular por medio de una ordenanza
municipal un asunto como el que plantea la ordenanza N°95 de la comuna de la
Florida, ya que hay otros municipios que, en base a los mismos argumentos de la
potestad entregada por la ley respecto de la administracion de los bienes nacionales

de uso publico, fundamentan que es posible multar por materias relacionadas con

87 ORDENANZAS MUNICIPALES: limites, legitimidad democratica, problemas y propuestas. Estudio de caso:
aguas, bienes de uso publico y sanciones (2016). Por VERGARA, Alejandro “et al’. [en linea] Propuestas para
Chile. Concurso Politicas Publicas 2016. https://politicaspublicas.uc.cl/wp-content/uploads/2017/04/CAP.-7.pdf
[Consulta: 11/05/2023]

88 CHILE. Contraloria General de la Republica. (2016). Dictamen 26.560-2016: Sobre procedimiento de
contratacion directa en servicios de aseo y ornato.
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tendidos eléctricos o subterraneos, que se ubican en bienes nacionales de uso

publico.

Mediante sentencia ejecutoriada de 9 de mayo de 2003, recaida en los autos
Rol 10.612-2001 de la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, se acogio el
recurso de reclamacion interpuesto en contra de la ordenanza de la municipalidad
de Vitacura, que reglamentaba la instalacion de lineas distribuidoras de energia
eléctrica y transmisoras de sefales. Es importante decir que esta ordenanza es muy
similar a la 95 de la comuna de la Florida, pero que a diferencia de la que
analizaremos, fue reclamada en tiempo y forma por la empresa concesionaria de

electricidad de la zona, no como en el caso de la ordenanza de la Florida.

La Corte de Apelaciones sostuvo en la sentencia de la reclamacion, en el
considerando quinto, que “el articulo 5° de la ley 18.695, que establece las
atribuciones esenciales de los municipios, exceptia en su letra c) relativa a la
facultad de administracién de los bienes nacionales de uso publico, la situacién en
gue la administraciébn de estos bienes corresponda a otros 6érganos de la
Administracion del Estado, en conformidad a la ley. Pues bien, en el caso de los
servicios publicos eléctricos concesionados, los 6rganos encargados de la
regulacion de estos derechos son el Ministerio del Interior y la Superintendencia de
Electricidad y Combustibles, segiun se trate de concesiones definitivas o
provisorias”. El tribunal agreg6 que “la misma ley establece la intervencion directa
de las municipalidades, pero solo para el caso de los permisos para que las lineas
de transporte y distribucién de energia eléctrica no sujetas a concesion puedan usar
y/o cruzar calles, otras lineas eléctricas y otros bienes nacionales de uso publico”,
“de modo que respecto de las concesiones de servicio publico de distribucién
eléctrica son otras autoridades las llamadas a regular esta materia™®. (Enfasis

agregado por nosotros)

89 |LUSTRISIMA CORTE de Apelaciones de Santiago. (2001). Causa Rol 10612-2001 de fecha 9 de mayo de
2003. Civil. Considerando Quinto.
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En el considerando sexto se precisé que “en el presente caso la actora es
titular de una concesion definitiva, por lo que tiene derecho a usar bienes nacionales
de uso publico para tender lineas aéreas o subterraneas destinadas a la distribucién
en la zona de concesion, conforme al articulo 16 del DFL N.° 1 de Mineria, de 1982.
Por consiguiente, la Municipalidad reclamada no ha podido, sin infringir el mandato
de los articulos 6 y 7 de la Constitucion Politica de la Republica, en cuanto en su
actuar se ha excedido en sus atribuciones, al regular el uso de bienes nacionales
de uso publico respecto de una empresa eléctrica, lo que la ley ha entregado a otros

entes plblicos™°.

Finalmente, el tribunal de alzada resolvié que “resultando ser ilegal el decreto
impugnado en este reclamo pues afecta derechos que por concesion le han sido
otorgados a Chilectra S.A., corresponde hacer lugar al reclamo”. La sentencia
declar6 ilegal el decreto alcaldicio de la municipalidad de Vitacura, “en lo que
concierne a la reclamante, como concesionaria definitiva de servicio publico

de distribucién eléctrica, a cuyo respecto dicho acto se deja sin efecto™?.

Es asi como podemos ver que los tribunales han establecido que el criterio
de las empresas eléctricas sobre el asunto es el mas adecuado, entendiendo que
existe normativa especial que regula la materia. Sin embargo, esto no representa
necesariamente un limite para las comunas para seguir dictando ordenanzas de

este tipo.

En otra sentencia de 5 de octubre de 2004, recaida en los autos Rol 2410-
2004, la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago acogié el recurso de
reclamacion interpuesto en contra de la ordenanza de la municipalidad de

Providencia®? y sefialé en el considerando séptimo lo siguiente:

9 |LUSTRISIMA CORTE de Apelaciones de Santiago. (2001). Causa Rol 10612-2001 de fecha 9 de mayo de
2003. Civil. Considerando Sexto.

91 |LUSTRISIMA CORTE de Apelaciones de Santiago. (2001). Causa Rol 10612-2001 de fecha 9 de mayo de
2003. Civil. Considerando Séptimo.

92 CHILE. Municipalidad de Providencia. (14 de enero de 2004). Ordenanza N°14: Sobre Ocupacion Transitoria
del Espacio Publico por la Ejecucion de Faenas. Diario Oficial, 9 de febrero de 2004.

97



“Que por esta razoén la ordenanza impugnada en los articulos 6, 7y 8 no se
ajusta a la ley, ya que impone condiciones al ejercicio de un derecho, que, en
verdad, no autorizan las disposiciones de la Ley Orgénica de Municipalidades u otra
norma de rango legal, por razonable que aparezca la necesidad de regulacién para

evitar los entorpecimientos en la mantencién y conservacion del espacio publico™:3.

Cabe consignar que la excelentisima Corte Suprema rechazé un recurso de
casacion en el fondo interpuesto en contra de la sentencia de Corte de Apelaciones
de Santiago, mediante sentencia de fecha 31 de mayo de 2005, recaida en los autos
Rol 5540-2004.

Recapitulando, se debe sefialar que existen antecedentes de otras
municipalidades que realizaron lo mismo que la municipalidad de la Florida, pero
dichas ordenanzas fueron impugnadas en tiempo y forma por lo que no pudieron
mantenerse vigentes por no cumplir con el principio de primacia legal, siendo

necesario atender a este criterio al analizar esta ordenanza.

3.3. Efecto concreto actual de la ordenanza N°95 de la comuna de la Florida

sobre los sujetos sometidos a ella

Al analizar la normativa en cuestion, es posible comprender el impacto que
tiene en las empresas sujetas a ella. Cada afo, ingresan miles®® de denuncias,
relacionadas con problemas de cables, postes u otras cuestiones que los

funcionarios municipales relacionan con la ordenanza.

93 |LUSTRISIMA CORTE De Apelaciones De Santiago. (2004). Causa Rol 2410-2004 de fecha 5 de octubre de
2004. Civil. Considerando séptimo.

%4 Es posible revisar la oficina judicial virtual para verificar cuantas apelaciones se realizan por esta ordenanzas
al afio ante la Corte de Apelaciones de Santiago, lo que revela que se emiten miles de multas. Cabe destacar
gue esta cifra no incluye las multas que no son apeladas por las empresas de telecomunicaciones, lo que
sugiere que el nimero real de multas emitidas es atiin mayor a lo reflejado por la oficina judicial virtual.
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Estas denuncias generan al menos 3.000 causas al afio en los tres juzgados
de policia local de la comuna de la Florida. En estos juzgados, se pueden llevar a
cabo procesos sancionatorios en contra de las empresas, imponiéndoles multas que
oscilan entre 1 y 5 UTM por cada denuncia. Si se condenan todas las multas por la
cantidad maxima (UTM de enero de 2021), esto podria significar un monto
aproximado de $764.670.000 pesos al afio. Cabe destacar que estos célculos son
estimados y podrian variar dependiendo del resultado de las apelaciones de estas

sentencias condenatorias, donde las multas pueden ser rebajadas o anuladas.

Es importante destacar que la ordenanza puede generar grandes cantidades
de dinero que ingresan directamente al presupuesto municipal y pueden ser
utilizados de acuerdo con las necesidades de la comunidad. Al analizar el
presupuesto municipal del afio 2021 de la municipalidad de la Florida, se determiné
que seria de $129.335.138.000 pesos®, donde se establece que solo por el item de
ingresos relacionados con multas y sanciones pecuniarias, el monto es de

$2.948.624.000 pesos, lo que equivale a un poco mas del 2% del total.

En cuanto alos $764.670.000 pesos que se calculan como el ingreso maximo
anual por concepto de la ordenanza N°95, esto representa el 26% del total de las
multas y sanciones, lo que, en términos del presupuesto anual, corresponde al 0,5%
del mismo. Es importante destacar que esto solo considera el maximo de la multa
gque se puede asignar, pero en general, las multas son condenadas en diferentes
rangos. Si consideramos que el valor de cada una de ellas es de 2.5 UTM, estas
multas solventan el 0.25% del presupuesto anual de la Florida, o que corresponde

a un gran ingreso al presupuesto municipal.

4. Anédlisis econémico de la ordenanza N°95 del afio 2014 de la comuna de la
Florida

9 CHILE. Municipalidad de la Florida. (2020). Decreto Exento N°4243. “Presupuesto municipal la Florida Afio
2021” de fecha 10 de diciembre de 2020 (p. 75).
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Habiendo observado el contexto de la norma a analizar, ahora
profundizaremos desde el punto de vista del andlisis econémico si esta ordenanza
es econdmicamente eficiente para la municipalidad y si en general cumple con el fin
para el cual fue creada o si en general se utiliza s6lo como un medio de recaudacién
fiscal, segun lo planteado anteriormente. Es necesario sefialar que consideraremos
al final de este capitulo si esta norma cumple con los criterios del anélisis econémico
del derecho y si es posible, tal vez, ver una voluntad mas bien presupuestaria en su

ejecucion mas que lo declarado en la propia ordenanza.

4.1. Anélisis concreto

El punto de analisis desde el cual realizaremos la observacion de esta
ordenanza es el andlisis positivo, especificamente desde la vertiente del
comportamiento regulado, toda vez que analizaremos una ordenanza que es una
norma juridica que aplica un marco regulatorio en materias relacionadas con
ocupacion de bien nacional de uso publico y el tratamiento de cables en dichas

Zonas.

La doctrina de este analisis se basa en observar el comportamiento de los
sometidos a una regulacion, determinando el efecto concreto de esta regulacion en
la actitud de los sujetos sometidos, para asi ver si dicha norma es eficaz o si se
requiere alguna modificacion para obtener el resultado concreto deseado por su
creador. Es asi como este “...comportamiento regulado emplea la teoria de precios
para: a) dar cuenta del contenido de las reglas juridicas, y b) explicar la conducta —

cumplimiento o incumplimiento— de sus destinatarios™®.

La teoria de precios es un modelo econdmico que se utiliza en el analisis

positivo del comportamiento de los mercados. En esta teoria se plantea que existe

9% RUIZ GARCIA. Benjamin. (2017). Epistemologia del anélisis econémico del derecho: un trazo de las
pretensiones tedricas. En CERDIO, Jorge. et al. (Eds.), Entre la libertad y la igualdad. Ensayos criticos sobre la
obra de Rodolfo Vazquez. Tomo 2 (p. 214). México: Universidad Autonoma de México.
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un equilibrio entre los precios y los factores de produccién. “La teoria clasica de los
precios de produccion define el equilibrio como un sistema de precios positivos y de
asignaciones de mercancias correspondientes a los medios de produccion de las
diversas ramas, que constituyen un dato técnico, tales que se verifica la uniformidad
de la tasa de ganancia y el proceso productivo puede reproducirse; se restablecen

las condiciones de produccion™®’.

En virtud de lo anterior, para realizar el andlisis deseado, en primer lugar,
debemos guiarnos por lo planteado en la letra a), revisando a profundidad el

contenido de la norma juridica.

Para complementar la premisa anterior, es necesario profundizar en este
punto y observar tres elementos clave de la norma juridica (ordenanza) que nos
permitiran entender mejor su naturaleza. Estos elementos son: el contenido, la
proteccion y la clasificacion juridica. El contenido se refiere a la conducta exigida
por el objeto de la norma juridica, es decir, lo que se espera de los sujetos regulados.
Por su parte, la proteccién establece el tipo de sancion que se aplicara en caso de
infraccidn de la norma. Por altimo, las clasificaciones juridicas determinan el estatus
de la norma en términos de su ambito de aplicacion, ya sea civil, laboral,
administrativo, entre otros. Es importante comprender estos elementos para tener

una visién completa de la norma juridica y su alcance.

Al analizar la ordenanza N°95, vemos que el contenido de esta norma esta
relacionado con el uso de bienes nacionales de uso publico por parte de empresas
gue usan cables y tienen permisos de concesidn en la zona geogréfica de la comuna
de la Florida para la instalacion de estos cables, ya sea para servicios eléctricos o
de telecomunicaciones. Este contenido de la ordenanza ademas relaciona ambitos
del ornato también de los bienes nacionales de uso publico, esto segun lo que la

propia ordenanza indica, ya que en el considerando inicial se sefiala que “uno de

97 KLIMOVSKY, Edith Alicia. (1999). Modelos Basicos de la teoria de los precios. Revista Latinoamericana de
Economia, Vol. 30, (n. 119), 71-97. (p. 81)
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los aspectos relevantes del problema de la contaminacién es el de la proliferacion
indiscriminada de avisos y tendido de cables, con grave detrimento del principio de
la calidad visual y ambiental del entorno construido; que son facultades privativas
de las municipalidades lo referente a la administracion de los bienes nacionales de

uso publico existentes en la comuna, debiendo velar, ademas por su ornato”e.

Respecto del aspecto de la proteccidon que tiene esta ordenanza, largamente
se ha hablado de la sancion de 1 a 5 UTM que se establece en favor de la
municipalidad, en caso de que se verificara por medio del Juzgado de policia local
de la Florida una infraccion a lo regulado. Es menester decir que no hay ningun tipo
de graduacion del nivel de la multa en la ordenanza quedando a completa discrecion

del tribunal su cuantificacion.

Sobre la calidad juridica de la ordenanza, esta es un acto administrativo que
emana desde un érgano municipal, que posee muy limitada competencia, quedando
relegada solo al espacio territorial de la comuna de la Florida, siendo
jerarquicamente inferior a las normas juridicas, siendo esta norma de naturaleza

contenciosa administrativa.

Habiendo dejado claro el contenido de la ordenanza a analizar cabe ahora
revisar la conducta de los destinatarios de acuerdo con lo planteado en la letra b).
En concreto para realizar este analisis, volveremos a la teoria de precios, ya que
esta puede explicar de mejor forma cémo se pueden equilibrar diversas acciones
respecto de incentivos determinados. Es asi como se pueden aplicar concretamente

dos premisas que son:

1.- Las reglas juridicas establecen precios o beneficios (subsidios o

recompensas) dirigidos a las personas que actualizan la accion u omision prescrita.

9% CHILE. Municipalidad de la Florida. 2014. Ordenanza N°95: Sobre tendido de cables y canalizacion
subterranea en el bien nacional de uso publico de la comuna de la Florida. 14 de septiembre de 2014. (p. 1)
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2.- Las personas modifican su conducta con el propdésito de evitar los costos

u obtener los beneficios de la ley®®.

Al analizar el primer punto, podemos decir que la regla juridica, si establece
un precio (multa), dirigida a las personas (empresas) que en este caso omiten una
regla establecida, esto es el mantenimiento de los cables que tienen sobre los
bienes nacionales de uso publico en la comuna de la Florida. Por lo que se puede

sefalar que se cumple la primera hipétesis planteada.

Respecto a la segunda premisa, que sefala si las personas (empresas)
modifican su conducta para evitar los costos de la ordenanza, debemos sefialar que
no es asi, dado que no existen trabajos significativos entre las empresas
sancionadas tendientes a liberar el espacio de estos escombros, por lo que se
mantienen en los mismos lugares, que actualmente es mas simple pagar el precio

(multa) una vez que ya se ha litigado respecto a la cuantia de la sancion.

Después de haber analizado los dos puntos planteados anteriormente,
podemos decir que la actitud de los destinatarios de la ordenanza no cumple con
las expectativas. Aungque se cumple con el primer punto, en el que se establece una
sancion por el incumplimiento de la conducta esperada, esta sancion no parece
influir positivamente en la actitud de los destinatarios, quienes parecen estar
motivados por un criterio economicista. En otras palabras, prefieren pagar la multa

a retirar los cables en desuso.

Al considerar todo lo anterior, incluyendo el analisis del marco regulatorio,
podemos concluir que la aplicacion de la norma a los destinatarios (empresas) no
tiene el efecto deseado, al menos en un principio. Es posible que el objetivo del

creador de la norma sea diferente a lo que se ha expresado en ella, por lo que puede

9% RUIZ GARCIA. Benjamin. (2017). Epistemologia del analisis econémico del derecho: un trazo de las
pretensiones tedricas. En CERDIO, Jorge. et al. (Eds.), Entre la libertad y la igualdad. Ensayos criticos sobre la
obra de Rodolfo Vazquez. Tomo 2 (p. 215). México: Universidad Auténoma de México.
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ser necesario considerar otros factores, como el contexto financiero de la misma,

cuestion que se relaté anteriormente en este capitulo.

4.2. ¢;Cumplesufinlaordenanza N°95 delacomunade laFlorida del afio 20147

Haciendo un andlisis literal de la ordenanza, basandonos en los criterios
antes planteados, podemos decir que la ordenanza N°95 no cumple con el fin para
el cual fue creada, porque no modifica el comportamiento de los sujetos sometidos
a ella, sino mas bien, establece un gravamen sobre el negocio de la electricidad y
telecomunicaciones en la zona, dado que vemos que internalizan el gasto,
asemejandolo a un costo asociado a poder desarrollar el negocio de distribucion

eléctrica o de telecomunicaciones.

Dice Richard Posner que la economia es una poderosa herramienta de
analisis de un amplio campo de cuestiones de interpretacion de la ley; es la ciencia
de la eleccion humana y ello implica la definicion del hombre como un racional
maximizador de su propio interés, que la gente responde a intereses, y que

cambiando los incentivos se pueden cambiar las conductas!®,

Al analizar la norma desde una perspectiva positiva, se puede observar que
no es econdmicamente efectiva ya que no produce el resultado deseado segun el
tenor literal de la ordenanza N°95. Esto se debe principalmente a que no se produce
un cambio en el comportamiento de los sancionados, ya que no se ven obligados

por su propio interés a evitar la posible sancion establecida actualmente.

Ahora bien, cabe mencionar que podemos encontrarnos ante un caso donde
lo que se expresa en la ordenanza no es realmente lo que busca el creador de esta,
sino mas bien la norma en cuestidn acaba siendo una manifestacion vacia por parte

de su creador, porque este tipo de ordenanzas, como se menciond, son una gran

100 POSNER, Richard. (1973). Economic Analysis of Law (1st ed.). Boston, Massachusetts: Little, Brown and
Company.
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fuente de financiamiento para una economia municipal siempre muy exigida. El
efecto real de la ordenanza 95 de la comuna de la Florida, como se explico
anteriormente, puede llegar a ser un 0,5% del presupuesto anual de la comuna, por

lo que este ingreso es significativo para la gestion presupuestaria.

Asi las cosas, guiandonos por lo sefialado por Posner, si el mecanismo actual
no esta cumpliendo con el efecto deseado y, por lo tanto, no es eficaz dado que no
se estd cambiando la actitud de las empresas con esta sancion impuesta, ¢ porque
este aun se mantiene? vemos que, al no haber un cambio en esta norma en estos
ultimos nueve afos, podemos determinar que para la municipalidad parece mas
atractiva la ordenanza como una fuente de financiamiento presupuestario, mas que

lo determinado por el tenor literal de la misma.

Ahora, si observamos ademas el contexto de la ordenanza, viendo que
legalmente no tiene asidero, segun lo expuesto por la Corte de Apelaciones de
Santiago y por la Corte Suprema, podemos determinar que el fin de la norma no es
esencialmente la limpieza de los bienes naciones de uso publico, sino més bien, la
posibilidad de poder obtener una fuente de financiamiento respecto de
competencias que ya, segun los tribunales de justicia, no corresponden a las

municipalidades al ser materia de ley.

Es asi como, siguiendo con dicho relato, donde el éxito de la norma se
relaciona mas con la cantidad de dinero que recauda por el incumplimiento
constante de las empresas antes mencionadas, el mantener dicha ordenanza
vigente, junto con el constante ejercicio de esta, es un ideal de aplicacion de
acuerdo con el andlisis positivo, ya que produce el efecto esperado por el municipio,
entregando mas ingresos en favor de las personas que habitan la comuna, por

medio de esta ordenanza.

4.3. ¢Es la ordenanza N°95 una politica presupuestaria municipal?
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A modo de cierre de este capitulo, la ordenanza es parte de la politica
presupuestaria del municipio, lo cual, se puede ver manifestado en la confeccion del
presupuesto y la cantidad de recursos que se estima puede aportar esta ordenanza

a la glosa presupuestaria correspondiente.

Dicho lo anterior, al ordenanza N°95 de la comuna de la Florida, si es una
norma con una vision relacionada con la recaudacién municipal y acaba siendo una
politica presupuestaria que sirve para recaudar fondos, toda vez que, aunque sefiala
gue tiene un fin diferente, no modifica su sistema sancionatorio, dirigiéndolo hacia
tal vez otros elementos que pudieran ayudar a la limpieza que pregona, como son
la limpieza de los escombros aéreos con costo a los destinatarios de dicha

ordenanza.

Este andlisis econdmico nos sirvié para determinar con claridad que la
ordenanza tiene como fin la recaudacidon mas que el cambio de la actitud de los
destinatarios de la misma, lo que nos acaba mostrando que es una politica
presupuestaria altamente util desde la éptica del andlisis econémico, toda vez que
si observamos el real fin de la norma, que es recaudar, lo estd cumpliendo de buena
forma, entregando un bienestar econdmico a la comuna, por lo que luego de este
analisis es posible establecer como hipotesis que la ordenanza no sera modificada

por ser altamente rentable.
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CONCLUSION

En conclusion, la revisién de la politica presupuestaria municipal desde la
optica del analisis econdmico del derecho permite una reflexion sobre el disefio
institucional de las municipalidades en Chile. Si bien ha habido cambios
significativos en la LOCM y en las leyes de financiamiento, estos no han sido
suficientes para responder a los desafios y cambios que enfrenta la sociedad
moderna, especialmente en temas medioambientales, urbanisticos, de distribucion
de la riqueza, promocion del acceso a servicios digitales y seguridad ciudadana,
entre otros. Es necesario, por tanto, reflexionar sobre la distribuciéon de

competencias entre los gobiernos nacionales, regionales y locales.

La combinacion de elementos econdmicos y juridicos del analisis econémico
del derecho permite tener una mirada amplia respecto al marco institucional politico
administrativo del municipio y acercarse a ciertas respuestas sobre nuestro disefio
institucional. Una primera aproximacién, por ejemplo, plantea que los municipios
deben disminuir su rol en materia de competencias educativas, dando paso a una
mayor preponderancia al gobierno nacional en cuanto ente planificador, con el fin
de que los recursos puedan ser mejor empleados, evitando desigualdades

relacionadas con la cantidad de recursos que posee una determinada comuna.

La ordenanza N°95 es un ejemplo claro de cémo los disefios institucionales
muchas veces son superados por la realidad que opera politicamente, desde los
incentivos o desincentivos bajo los cuales operan las autoridades politicas y
administrativas. El analisis econdmico del derecho, a través de su version positiva,
nos ayuda a determinar si se cumplen los estandares establecidos por el legislador
0 Si es necesario algun tipo de modificacion para atingir el efecto deseado en la

creacién de una determinada politica 0 norma que se aplica a los ciudadanos.

En resumen, este trabajo ha permitido analizar criticamente la politica

presupuestaria municipal desde la perspectiva del analisis economico del derecho,
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en particular desde el estudio de la ordenanza N°95 de la comuna de la Florida,
ademas de otros casos expuestos en el capitulo cuarto de este trabajo. Se ha
podido identificar la importancia de considerar las interacciones y los incentivos que
existen en el disefo institucional del gobierno local, asi como la necesidad de
repensar la distribucion de competencias entre los distintos niveles de gobierno. En
consecuencia, se destaca la importancia de que los tomadores de decisiones
consideren los enfoques interdisciplinarios en su analisis y disefio de politicas
publicas para lograr un mejor funcionamiento del Estado y mejorar la calidad de vida

de los ciudadanos.

Asimismo, es importante destacar que el analisis econdomico del derecho
puede ayudar a mejorar la eficiencia de la politica presupuestaria municipal al
identificar las externalidades que pueden surgir de las decisiones de gasto publico
y al considerar los incentivos que enfrentan las autoridades locales. Ademas, la
revision de la politica presupuestaria desde la perspectiva del analisis econémico
del derecho puede ayudar a garantizar que los recursos publicos se utilicen de

manera optima y se maximice el bienestar de la sociedad.

En conclusion, el analisis econémico del derecho es una herramienta
poderosa para la revision de la politica presupuestaria municipal y la reflexion sobre
el disefio institucional de las municipalidades en Chile. La combinacion de
elementos econdémicos y juridicos permite una mirada amplia y critica sobre el
marco institucional politico administrativo del municipio, lo que puede ayudar a
mejorar la eficiencia y eficacia del gasto publico y garantizar que se maximice el
bienestar de la sociedad. En consecuencia, se recomienda que los tomadores de
decisiones consideren los enfoques interdisciplinarios en su analisis y disefio de
politicas publicas, lo que puede llevar a un mejor funcionamiento del Estado y

mejorar la calidad de vida de los ciudadanos.
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