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Introduccion

De acuerdo al ultimo estudio acerca del Estado de Derecho, publicado en
2022" por el World Justice Project o WJP?, Chile ocupa el puesto nimero 33
de 140 paises de todo el mundo —cayendo un lugar en relacién al afio ante-
rior-, y el lugar nimero 3 de 32 paises de América Latina. WJP es conocida
internacionalmente como una de las principales bases de datos sobre la ma-
teria, en que miden 8 factores claves que se promedian para tener el puntaje
general de adherencia de cada pais al Estado de Derecho, de acuerdo al cual
Chile promedia 0.66 de 10 puntos?.

Entre los factores con menor desempefio de Chile, encontramos el cum-
plimiento regulatorio, y la justicia civil y penal. Dentro del cumplimiento regu-
latorio existen 5 subfactores, en que los peor evaluados son los relativos a: la
demora injustificada en los procedimientos administrativos; el respeto del de-
bido proceso en la tramitacion de los procedimientos administrativos —ambos
con nota 0.51—; y la efectiva aplicacién de la regulacién gubernamental —con
nota 0,61-.

En los Ultimos afios Chile ha tenido una baja permanente en el indice de
adhesion al Estado de Derecho del WJP, que coincide con la baja confianza
de los ciudadanos en nuestras instituciones. Si bien se trata de una proble-
matica generalizada a nivel pais, la industria inmobiliaria y de la construccion
se han visto fuertemente afectadas por el debilitamiento de la certeza juridi-
ca, a consecuencia de la caida paulatina en la adhesién a los factores esen-
ciales de un Estado de Derecho robusto.

En nuestra opinién, lo expuesto, es producto de la proliferacién de nor-
mativa en materia inmobiliaria, su regulacién inorgénica y la falta de claridad
sobre su aplicacion. A ello se suma, entre otros factores, la arbitrariedad ad-

" https://worldjusticeproject.org/rule-of-law-index/global/2022/Chile

2 El World Justice Project es una organizacién de reconocido prestigio independiente y multidis-
ciplinaria que trabaja para fortalecer el Estado de Derecho en el mundo.

3 Los 8 factores y la puntuacion de Chile es la siguiente: 1. limites al poder gubernamental
(0.71); 2. ausencia de corrupcién (0.69); 3. Gobierno abierto (0.70); 4. derechos fundamentales
(0.73); 5. orden y seguridad (0.67), 6. cumplimiento regulatorio (0.63); 7. justicia civil (0.62); y 8.
justicia penal (0.55).
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ministrativa frente a la permisologia urbanistica y la colision de competencias
de ciertas autoridades.

Es por todo lo anterior que, en el presente trabajo, analizaremos los si-
guientes temas que afectan a la industria inmobiliaria y de la construccién en
Chile: en el primer capitulo, revisaremos los permisos urbanisticos propios de
los proyectos inmobiliarios, asi como las caracteristicas y efectos juridicos de
su otorgamiento; a continuacién, en el capitulo segundo, explicaremos cémo
opera y los principales elementos de la invalidaciéon de los actos administrati-
vos por parte de la autoridad administrativa, para luego, en el capitulo terce-
ro, detenernos en los principios que sustentan la estabilidad de los permisos
urbanisticos, por sobre su invalidaciéon; en el capitulo cuarto revisaremos la
dualidad de funciones interpretativas entre la Secretaria Regional Ministerial
del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, por un lado, y la Contraloria General
de la Republica, por el otro, y como este traslape propicia un ambiente de
falta de certeza y seguridad juridica; a continuacion, en el capitulo quinto,
analizaremos jurisprudencia destacada de los Ultimos afios sobre invalidacién
de actos administrativos; y finalmente, en el capitulo sexto, propondremos
algunas ideas de cémo enfrentar las dificultades que afectan a la industria
inmobiliaria y de la construccién, con el objeto de poder lograr una mayor
certeza juridica y asi un mejor Estado de Derecho.

I.  Los permisos urbanisticos: caracteristicas y efectos juridicos de
su otorgamiento

1. Elcertificado de informaciones previas

Para desarrollar cualquier proyecto de construccién o urbanizacién, es funda-
mental conocer las condiciones urbanisticas especificas aplicables al mismo,
contenidas en el certificado de informaciones previas, en adelante CIP, que
entrega la Direcciéon de Obras Municipales, en adelante DOM, de la comu-
na respectiva.

Tal como lo establece el articulo 116 de la Ley General de Urbanismo y
Construcciones, en adelante LGUC, el CIP plasma el detalle de las disposi-
ciones urbanisticas de los planes reguladores, pero referidas a un inmueble
en concreto. Su contenido no puede ser alterado mientras no se modifiquen
las normas urbanisticas que rigen dicho predio, a saber: el plan regulador co-
munal o intercomunal, la LGUC, la Ordenanza General de Urbanismo y Cons-
trucciones, en adelante la Ordenanza u OGUC, entre otras.

Sobre el particular, Eduardo Cordero sefiala que el CIP es solo un acto
administrativo de constancia, que no contiene una decision que afecte la es-
fera juridica de su destinatario, en que la DOM simplemente informa sobre el
"...régimen urbanistico aplicable a un determinado ambito territorial confor-
me a la normativa vigente"*.

4 Corpero 2021, 47.
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Al respecto, nuestra jurisprudencia originalmente estimé que un CIP
era vinculante para la autoridad, en cuanto a la emisién los actos posteriores
—anteproyecto y permisos—, aun cuando contuviera errores, ya que, “...eran
actos administrativos perfectos que producen pleno efecto para sus desti-
natarios, cuyos derechos, derivados legitimamente de tales certificados, no
pueden desconocerse posteriormente”s. Sin embargo, a partir del afno 2000
dicho razonamiento cambié, cuando la Corte Suprema sostuvo que un CIP
que contuviera un error atribuible a la autoridad municipal, no hacia nacer
derechos adquiridos, pudiendo tal autoridad negarse a otorgar el antepro-
yecto o permiso respectivo con posterioridad, por no cumplir con la normati-
va aplicable. En este sentido encontramos varios pronunciamientos de nues-
tra Corte Suprema®. Este nuevo criterio fue ratificado posteriormente por la
Contraloria General de la Republica, en adelante también CGR”%.

En definitiva, para que las disposiciones del CIP sean invariables, serd
necesaria la aprobacién de un anteproyecto de construcciéon o un permiso de
edificaciéon. Sin embargo, en nuestra opinién, las normas indicadas en el CIP,
en virtud de los principios de la buena fe y de la confianza legitima que go-
biernan en derecho administrativo, no pueden ser desconocidas por la DOM,
aungue hubieren sido informadas en forma errénea, “...pudiendo obtenerse
por medio de tribunales las correspondientes indemnizaciones de perjuicios
en caso de errores en la emisién de certificados"’.

2.  El anteproyecto de construccidn

Previo a la obtencién del permiso de edificacion, el propietario puede some-
ter a la aprobacion de la DOM un anteproyecto de loteo, edificacién o urba-
nizacién, conforme a lo dispuesto en el inciso 9 del articulo 116 de la LGUC.
Si bien este tramite no es obligatorio, su importancia radica en que aprobado
el anteproyecto mantiene su vigencia respecto de todas las condiciones ur-
banisticas del instrumento de planificacién territorial correspondiente y de las
normas de la OGUC con las que hubiere sido aprobado, para los efectos de
la obtencién del permiso respectivo, por los plazos que establece el articulo
1.4.11 de la OGUC.

A diferencia de lo que ocurre con el CIP, en nuestra opinién, los ante-
proyectos de construccién si “...incorporan al patrimonio del beneficiario un
derecho personal a presentar y obtener la aprobacién de una solicitud de
permiso de edificacién, por un tiempo limitado, por lo que se trata de un de-

5 CorpEero 2021, 47.

¢ Sentencias Roles N° 40-2000, N° 3.104-2002 y N° 23.766-2014.
7 Dictamenes N°* 30.891-2012; 45.377-2012 y 23.573-2015.

8 Corpero 2021, 47-48.

? Ficueroa 2022, 297.
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recho adquirido, pero no permanente”'®. Asi lo ha sostenido nuestra jurispru-
dencia en distintas oportunidades'".

Ahora bien, en el evento que el anteproyecto de construccién contenga
errores, vicios o ilegalidades, ha existido un recorrido jurisprudencial similar
al del CIP. En un principio los tribunales estimaron que dichos errores no po-
dian ser desconocidos por la autoridad municipal, debiendo concederse el
permiso respectivo en tal sentido, sin embargo, en los Ultimos afios la Corte
Suprema ha tendido a dar preeminencia, por sobre los derechos de los peti-
cionarios, a la legalidad de la emisién del anteproyecto, no operando la inva-
riabilidad de éste cuando no ha sido vélidamente emitido™ 3.

"

Al respecto, Cordero sostiene que la CGR ha estimado que “...los an-
teproyectos solo tienen por finalidad mantener las condiciones urbanisticas
frente a una eventual modificacién del instrumento de planificacion. Por lo
tanto, en el caso que aquello no se produzca, se debe entender que aquello
no daria lugar a derechos adquiridos”".

3. El permiso de edificaciéon

De acuerdo con el articulo 116 inciso 1 de la LGUG, requiere permiso de
edificacion toda “...construccion, reconstruccién, reparacion, alteracion, am-
pliacién y demolicién de edificios y obras de urbanizacién de cualquier natu-
raleza, sean urbanas o rurales...”. Se trata de un concepto amplio, por ende,
cualquiera sea la obra de construccién o de urbanizacién que se ejecute, sera
indispensable contar con el correspondiente permiso de la DOM'.

El inciso 6 del articulo 116 de la LGUC dispone que "El Director de
Obras Municipales concedera el permiso o la autorizacién requerida si, de
acuerdo con los antecedentes acompanados, los proyectos cumplen con las
normas urbanisticas...".

Siguiendo a Juan Carlos Cassagne, en nuestra opinién, el permiso de
edificacion es un acto reglado de autorizacién, que reconoce un derecho
preexistente adquiriendo su titular importantes derechos subjetivos'®. Es
reglado, ya que, la autoridad est4 obligada a otorgarlo si se cumplen las exi-
gencias legales y reglamentarias; y su otorgamiento no crea derechos, si no
que reconoce un derecho subjetivo preexistente, de naturaleza privada, cuyo
ejercicio faculta para edificar.

% Figueroa 2022, 299.

" Al respecto véase: Sociedad Inmobiliaria Rio Napo Ltda. con Municipalidad de Antofagasta
(1999) e Inversiones Quintali Limitada con llustre Municipalidad de Pudahuel (2018).

2 Al respecto véase: Ramirez Morales Jorge con Carlos Frias Lépez (2017) y Tormo Miranda Jor-
ge, Herenci Venegas Sebastién, Collao Cardozo Alejandra con Municipalidad De Nurioa (2017).

3 Ficueroa 2022, 300.

14 CorpErO 2021, 49.

'* FERNANDEZ y Houmes 2009, 199.
6 CassaGNE 1983, 114 y ss.
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Por ende, mediante el otorgamiento del permiso de edificacién se esta
validando el cumplimiento de la regulacién pertinente, lo que genera certeza
juridica al peticionario, pero también a la sociedad, de que dicha autorizacion
se ajusta a derecho. El permiso autoriza para ejecutar la obra proyectada v,
posteriormente, a solicitar su recepcién final municipal, lo que significa que
sus efectos se incorporan al patrimonio de la persona, creando derechos ad-
quiridos para el peticionario de buena fe'’, los cuales no pueden ser desco-
nocidos unilateralmente por la Administracion.

4.  Resolucion de Calificacion Ambiental

El Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental —en adelante SEIA-, en un
instrumento de gestién ambiental preventivo que busca compatibilizar el
desarrollo sustentable con la proteccién medioambiental a cuyo cargo encon-
tramos al Servicio de Evaluacion Ambiental —en adelante SEA-. Conforme al
articulo 10 de la Ley N° 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente,
en adelante LBMA, todos los proyectos que sean susceptibles de causar
algun tipo de impacto ambiental, en cualquiera de sus fases, deben ser eva-
luados por el SEIA. Este sistema fue concebido de tal modo que un proyecto
podré realizarse siempre que sus efectos ambientales adversos o negativos
sean tolerables’.

Los articulos 10 de la LBMA y 3 del Reglamento del Sistema de Evalua-
cién de Impacto Ambiental, en adelante RSEIA'", establecen las materias que
deben someterse al SEIA por ser susceptibles de causar impacto ambiental.
En el ambito inmobiliario o de construccién cualquier proyecto que se en-
cuentre dentro del listado de estos articulos deberd someterse al SEIA.

El SEIA se podra desarrollar mediante un Estudio de Impacto Ambiental
—en adelante EIA- o de una Declaracién de Impacto Ambiental —en adelante
DIA-. Deben someterse al primero todos los proyectos que, incluidos en el
listado del articulo 10 de la LBMA, presenten ademés al menos uno de los
efectos, caracteristicas o circunstancias establecidos en el articulo 11 de la
LBMA, esto es, que generen impactos ambientales significativos. A contrario
sensu, si el proyecto no entra dentro del dicho listado, entonces debe some-
terse a una DIA.

Ya sea que el proyecto se haya sometido a EIA o DIA, el SEIA culmina
mediante la dictacion un acto administrativo final, denominado Resolucién
de Calificacion Ambiental —en adelante RCA-, que dicta el SEA, aprobando o
rechazando el proyecto presentado. Conforme al articulo 24 de la LBMA, si la
RCA es aprobatoria, ninglin organismo del Estado podra negar las autoriza-
ciones o permisos ambientales sectoriales —en adelante PAS- que procedan,

7" Ficueroa 2022, 305.
8 Ficueroa 2022, 394.

" Decreto Supremo N°40/2012, del Ministerio del Medio Ambiente, que aprueba el Regla-
mento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, modificado por los Decretos N° 8 y 63
de 2014.
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en cambio, si la resolucién es desfavorable, se deberdn denegar las autoriza-
ciones o permisos, en razén de su impacto ambiental, aunque se satisfagan
los demas requisitos legales.

Histéricamente las RCA eran impugnadas por via del recurso de pro-
teccion ante las Cortes de Apelaciones, lo que cambié a partir del afio 2012,
con la dictaciéon de la Ley N° 20.600 que cred los Tribunales Ambientales, con
competencia para conocer y resolver sobre controversias medioambientales.

II.  Lainvalidacién de los actos administrativos

La regla general en materia administrativa es la estabilidad y permanencia de
los actos administrativos y de sus efectos, salvo que cesen por causas natu-
rales, como la llegada del plazo al que quedd supeditado o por otras causas
provocadas, como la caducidad, revocacién o invalidacién®, las que revisare-
mos brevemente a continuacién para luego centrarnos en la invalidacion.

1. La caducidad

Cassagne entiende la caducidad administrativa como una sancién consistente
en “...la eliminacién del acto dispuesta unilateralmente por la Administracion
en razén de que el particular no ha cumplido con las obligaciones que dima-
nan el acto administrativo”?'.

Tratdndose de los permisos urbanisticos, en nuestra opinién, la cadu-
cidad opera como una sancién por el incumplimiento de obligaciones o
cargas mancomunadas al otorgamiento de un beneficio. En lo tocante a la
caducidad del permiso de edificacién, el articulo 120 inciso primero de la
LGUC establece que ésta se sujetara a las normas que sefiale la OGUC, la
cual, a su turno, en su articulo 1.4.17 inciso 1 dispone: “El permiso caducara
automaticamente a los tres afios de concedido si no se hubieren iniciado las
obras correspondientes o si éstas hubieren permanecido paralizadas durante
el mismo lapso”.

2.  Larevocacion

La revocaciéon es un mecanismo para extinguir un acto o resolucién adminis-
trativa por motivos de “oportunidad”?? y no por vicios de legalidad. Median-
te ésta se retira un acto “...por razones de oportunidad, mérito o convenien-
cia, basicamente, porque los efectos del acto administrativo han devenido en
contrarios al interés publico en un momento determinado”?. Producto de la
revocacion del acto administrativo y de sus efectos, se genera la privacion de
los derechos validamente adquiridos®. Se trata de una facultad de oficio de

2 Diaz pE VALDES y ENTEICHE 2015, 239.
21 CassaGNE 2002, 281-282.

22 GALLEGO y MENENDEZ 2001, 117.

23 FLores 2017, 230.

2 FLores 2017, 230.
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la Administracién, de revisar sus propios actos y dejarlos sin efecto, como lo
dispone el articulo 61 de la Ley de Bases de los Procedimientos Administra-
tivos que rigen los actos de los Organos de la Administracién del Estado, en
adelante también Ley N° 19.880 o LBPA.

3. Lainvalidacién

El articulo 53 de la Ley N° 19.880 faculta a la autoridad administrativa para
invalidar los actos contrarios a derecho, dentro del plazo de dos afios y
segun las condiciones establecidas en la propia ley. Existe consenso de la
doctrina y la jurisprudencia “...en cuanto a que la Administracion si puede
invalidar sus actos originarios, con motivo de su ilegalidad, fundamentalmen-
te gracias a la potestad expresa conferida en el articulo 53...". Sin embargo,
dicha potestad invalidatoria solo aplica respecto de “...actos administrativos
decisorios positivos y los efectos causados por los mismos”?.

La validez de un permiso urbanistico estd sujeta al mismo régimen ju-
ridico de cualquier acto administrativo. En nuestra opinion, tal como indica
Cordero, la declaracién de nulidad colisiona con los derechos adquiridos de
su peticionario, ya sea ésta declarada via judicial o administrativa, por lo que
debe ser examinada con especial cuidado?.

lll. La estabilidad y la permanencia de los permisos urbanisticos

1. Limitaciones a la potestad invalidatoria de la Administracion

El inciso primero del articulo 53 de la LBPA dispone: “La autoridad adminis-
trativa podra, de oficio o a peticién de parte, invalidar los actos contrarios a
derecho, previa audiencia del interesado, siempre que lo haga dentro de los
dos afos contados desde la notificacion o publicacién del acto”. De esta nor-
ma se desprende que, para invalidar un acto administrativo, se deben cum-
plir los siguientes requisitos: (i) que el acto sea contrario a derecho; (ii) que
previamente se cite a audiencia al interesado; y (iii) que se haga dentro del
plazo méximo de 2 afios desde su notificacion o publicacion.

La disposicién en cuestion regula muy escuetamente una materia de
suma trascendencia, no dejando del todo claro cuéles son las limitaciones
que tiene la Administracion en el uso de esta facultad. En nuestra opinién, lo
anterior ha permitido la indebida invalidacién de permisos urbanisticos, afec-
tando los derechos adquiridos de los interesados y comprometiendo la se-
guridad juridica en la industria inmobiliaria y de la construccién. Ello ha dado
lugar a latas e interesantes discusiones judiciales y administrativas, sobre lo
cual nos detendremos en particular.

Los actos que emanan de la Administracion del Estado, de acuerdo al
articulo 3° de la LBPA, gozan de una presuncién de legalidad, de imperio y

% Diaz e VALDES y ENTEICHE 2015, 242.
26 Corbero 2021, 53-54.
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de exigibilidad frente a sus destinatarios, desde su entrada en vigencia. Sin
embargo, esta presuncién puede ser dejada sin efecto a través del uso de la
facultad invalidatoria consagrada en el articulo 53 de la LBPA.

Sobre el particular, Cassagne estima que la “anulacién” o “invalida-
cién”, por razones de legitimidad del acto, resulta més adecuado reservarla
a una funcién propia y exclusiva de los jueces, especialmente, en atencion al
efecto de cosa juzgada?.

En este mismo sentido, Arturo Fermandois sefiala que, a diferencia de
otras jurisdicciones donde la potestad para invalidar actos de la Administracion
esta reservada exclusivamente al juez —como la espafola en que solo cabe de-
clararla por tribunales contencioso-administrativos—, la facultad consagrada en
el articulo 53 en comento representa la antitesis juridica a la estabilidad de un
acto administrativo. En efecto, indica que contradice los principios que sopor-
tan la permanencia de este tipo de actos, que son centenarios en el derecho,
a saber: exclusividad de jurisdiccion, certeza juridica, derechos adquiridos de
buena fe, confianza legitima, debido proceso, presuncién de legalidad, con-
servacion del acto, etc. Agrega que estos principios se erigen como los limites
sustantivos o materiales al poder invalidatorio de la Administracion®.

El ejercicio de la potestad invalidatoria que ejerce la Administracion no
alcanza los vicios de procedimiento o de forma. Por ello, esta facultad debe
siempre relacionarse con los incisos 2° y 3° del articulo 13 de la LBPA que
establecen, a su turno, los llamados “vicios no invalidantes” y la reserva de
la Administracién para subsanar los vicios de los actos administrativos. De
acuerdo al inciso 2° del articulo 13, para invalidar un acto administrativo, el
vicio debe reunir los siguientes caracteres: (i) esencial, (i) manifiesto; y (iii)
que ocasione un perjuicio. De no concurrir tales requisitos, debe operar la
conservacion del acto administrativo?.

Juan Carlos Flores sostiene que la potestad invalidatoria encuentra
como limite a su ejercicio dos principios basicos:

a) La irretroactividad consagrada en el articulo 52 de la LBPA, conforme
al cual “...los efectos generales de la invalidacion se morigeran respecto
de los derechos o intereses adquiridos por terceros de buena fe al alero
del acto administrativo invélido...” impidiendo el ejercicio de la invalida-
cion, salvo que ésta produzca consecuencias favorables a su destinatario
y no lesione derechos de terceros®. Lo anterior ha sido reconocido por
la doctrina y por la CGR; y

27 CassAGNE 2002, 248.

28 FermanDoOIs 2014, 30, 80-81.
29 FLores 2023, 63-64.

30 FLores 2023, 70.
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b) La protecciéon de la confianza legitima, que busca resguardar situa-
ciones juridicas en vias de consolidacién®, tal como analizaremos en el
siguiente apartado.

Al respecto, sefiala Oscar Fuentes que, en el dmbito del derecho ur-
banistico, se ha discutido el alcance de la invalidacion de permisos de
edificaciéon que adolecen de irregularidades, en virtud de los derechos del
interesado quien, “...tendria una confianza legitima en que el permiso no
serd dejado sin efecto por la Administracién, ya que se encuadraria en el
concepto de derechos adquiridos, en el sentido de proteger aquellos que
ingresaron a su patrimonio, generando con ello la imposibilidad de privar a
su titular de esa autorizacién, porque este, en ultimo caso, se encontraba de
buena fe"*.

"

Cordero, en tanto, sostiene que “...los derechos que nacen de un acto
administrativo son de naturaleza incorporal, los cuales se incorporan al pa-
trimonio de su destinatario, cualquiera sea el derecho, interés, situacién o
posicién juridica que se reconozca”**. Agrega que, el permiso de edificacion
tiene un contenido patrimonial que estd amparado por la garantia consti-
tucional del derecho de propiedad, siempre que haya sido otorgado cum-
pliendo todas las condiciones legales. Sin embargo, si se traté de un acto
administrativo ilegal y el titular se encontraba de buena fe, se genera un pro-
blema® muy complejo, cuya resolucién jurisprudencial ha sido variable en el
tiempo, tal como revisaremos mas adelante.

2. Principios en que se sustenta la no invalidacién del acto administrativo

Por regla general, los actos administrativos no pueden invalidarse, en virtud
de los principios esenciales que informan nuestro ordenamiento juridico ad-
ministrativo, que revisaremos a continuacion, los cuales son plenamente apli-
cables a los permisos urbanisticos.

a)  Principio de permanencia o conservacidn de acto administrativo

Este principio busca sostener la existencia de un acto administrativo cuando
los vicios que contenga no sean de una gravedad significativa. Ello en aras
de mantener la estabilidad de las relaciones juridicas a que dio lugar dicho
acto, en virtud de los principios de certeza juridica, buena fe y confianza legi-
tima. Lo anterior, en contraposicion al principio de juridicidad, consagrado en
el articulo 7 de la Constitucién Politica de la Republica, en adelante también
CPR o simplemente Constitucion®.

w

FLores 2023, 72.
FuenTes 2021, 23.
CorberO 2021, 43.
CorpErO 2021, 43-45.
Ficueroa 2022, 332.
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La LBPA en su articulo 13, reconoce el principio de conservacién del
acto en el procedimiento administrativo, estableciendo que los vicios exis-
tentes solo afectaran la validez del acto cuando recaigan sobre alguno de sus
requisitos esenciales. La Corte Suprema en reiteradas oportunidades ha reco-
gido este principio. Asi, por ejemplo, en sentencia de 23 de marzo de 2013,
en causa Rol 5815-2011, sostuvo lo siguiente:

“...uno de los principios que informan la nulidad de derecho publico es
el de conservacion, cuyo fundamento radica en que revistiendo la nulidad el
carécter de remedio excepcional frente a la ilegalidad de un acto administra-
tivo, ella solo sera procedente si el vicio es grave y esencial. Subyacen a este
principio de conservacién otros principios generales del Derecho como la
confianza legitima que el acto genera, asi como la buena fe de los terceros,
el respeto a los derechos adquiridos y la seguridad juridica. Efectivamente,
no cualquier irregularidad o defecto justifica la declaracién de nulidad, sino
cuando dicha anomalia conculque las garantias de los administrados”*¢%.

La Corte Suprema, se ha pronunciado extendiendo la aplicacién de este
principio al dmbito sustantivo del derecho administrativo, justamente en vir-
tud de una controversia en materia inmobiliaria®.

b)  Principio de proteccidn de la confianza legitima

Se sustenta en los principios constitucionales de Estado de Derecho, consa-
grado en los articulos 5, 6 y 7 de la CPR, y de seguridad juridica, contenido
en el numeral 26 del articulo 19 de la CPR. En virtud de éste, los individuos
pueden tener la seguridad que existird permanencia en la regulacion y aplica-
cién del ordenamiento juridico®. Al respecto, sostiene Jorge Bermidez que,
para poder confiar en la autoridad, “...es necesario contar con medidas ins-
titucionales y reglamentarias, que permitan articular la existencia de ciertos
principios que permitan la confianza en las reglas del juego y en que éstas se
mantendran” .

Agrega Bermudez que la potestad invalidatoria consagrada en el ar-
ticulo 53 de la LGBA, es muchas veces utilizada por la Administracién ”
para cambiar el rumbo de su actuacién, pero sin tener que someterse a las
restricciones que comporta la revocacién del acto administrativo (art. 61
LBPA)". Indica que, en tales casos, “...la proteccién la confianza legitima se
erige como un principio que la Administracién deberé ponderar antes de to-
mar la decisién invalidatoria”*'.

3% Aguilera Vera Luis Segundo H. Con I. Municipalidad de La Unién” (2013).

37 En el mismo sentido causas roles N°= 274-2010; 57-2011 y 3078-2013.

3 Véase por ejemplo: Comité Adm. Condominio Parques de Bilbao con llustre Municipalidad de
Calama, Soc. Inmobiliaria Rentas e Inv. Talabre y otros (2013).

39 BermUDEZ 2005, 84.

40 BermUDEZ 2005, 87.

41 BermUDEZ 2005, 100.
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Este principio ha sido aplicado por nuestra jurisprudencia judicial y ad-
ministrativa. En efecto, la CGR a partir del afio 2000 lo ha aplicado sosteni-
damente en numerosos pronunciamientos*? y, por su parte, la Corte Suprema
en fallo del afio 2012* lo invoco para reprochar el actuar de la administracién
municipal y luego el afio 2013* para dejar sin efecto la invalidacién de un
permiso de edificacion. Cabe destacar que el Tribunal Constitucional también
lo ha reconocido en sus diversos pronunciamientos*-#.

¢)  Principio de seguridad juridica

"

De acuerdo a Bermudez, la seguridad juridica como principio: “...garantiza
‘la confianza que los ciudadanos pueden tener en la observancia y el respeto
de las situaciones derivadas de la aplicacién de normas validas y vigentes’.
Con lo que ‘la seguridad juridica significa por eso para el ciudadano en pri-
mera linea proteccién de la confianza™*.

Este principio cobra especial relevancia en materia inmobiliaria y de la
construcciéon, donde el desarrollo de proyectos estd sujeto a una serie de
permisos administrativos cuya mantencién otorga seguridad y estabilidad a
las relaciones comerciales y permite llevarlos a cabo conociendo claramente
las reglas aplicables.

d)  Principio de la buena fe

La buena fe es un principio general de nuestro derecho siempre exigible a
la Administracién en su actuar. Al respecto, Boetsch sostiene que la buena
fe tiene multiples funciones generales, como informar, integrar e interpretar,
pero ademas tiene funciones particulares, como justificacién a la proteccion
de la apariencia y del error excusable, limite al ejercicio de derechos, patrén
o estandar de conducta exigible, entre otros®.

En materia urbanistica, la CGR ha utilizado este principio fundandose en
el criterio de la materialidad, donde la decision de limitar la invalidacion, por
ejemplo, de un permiso de obra, pasa por un analisis de sus consecuencias
facticas mas que un examen juridico®. Por su parte, la Corte Suprema el afio
2002%° rechazé la invalidacion de un permiso de edificacion, por parte de un

42 A partir del Dictamen N° 610 del afio 2000, ha aplicado este principio en mas de 50 Dictdmenes.
4 Luis Alberto Sanchez Medina con Sergio Zarzar Andonie (2012).

# Odontdlogos Asociados con Municipalidad de Chillan (2013).

* Proyecto de Ley que deroga el inciso cuarto del articulo 10 de la Ley N° 18.401, sobre capita-
lizacién de dividendos en los bancos con obligacién subordinada (1995) y Articulos 15y 16 del
Decreto Ley N° 2.695 (2009).

4 Ficueroa 2022, 335-336.

47 BermUDEZ 2005, 87.

48 BoeTscH 2011, 48.

47 BOETTINGER, 2009, 309. La autora llega a la conclusion anterior en base al anélisis de los dicta-
menes de la CGR entre los afios 1998 y 2009.

0 Sergio Rojas con Director de Obras Municipales de Vifia Del Mar (2002).
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Director de Obras Municipales, atendido que ello implicaba una afectacion
de los derechos adquiridos de por terceros de buena fe®'.

e)  Principio de proteccién de la apariencia

El derecho ampara este principio, ya que, la experiencia ha demostrado que
aquella conducta que no respeta la apariencia trae consecuencias indeseadas,
como, por ejemplo, que se burle la buena fe, se dificulte el desarrollo de la
actividad econémica y se incremente en el costo de las operaciones®?. Este
principio est4 recogido en numerosas disposiciones del Cédigo Civil, en que se
protege el actuar de buena fe fundado en la apariencia de derecho y legalidad.

Nuestra jurisprudencia de la Corte Suprema validé este principio en fallo
del afio 2006 en que confirmé sentencia definitiva del tribunal a quo en que
se protegid a un tercero de buena fe ante la adquisiciéon de un CIP, ante un
error de la autoridad®.

f)  Doctrina de los actos propios

La doctrina de los actos propios, si bien proviene del derecho privado, es ple-
namente aplicable en el dmbito publico. De acuerdo a Bermudez, se encuentra
vinculada al principio de la confianza legitima® y sefiala en efecto que:

“...un 6érgano administrativo no puede —sin cumplir los requisitos legales
pertinentes— emitir una resolucién opuesta y contradictoria respecto de otra
anterior que reconociera derechos subjetivos. De esta manera, la irrevocabi-
lidad de los actos administrativos que reconocen o declaran derechos es la
proyeccién administrativa de la doctrina general de que nadie puede ir valida-
mente en contra sus propios actos: venire contra factum proprium non valet”®.

IV. Dualidad de funciones interpretativas en materia urbanistica:
Seremi Minvu y CGR

1. Funciones y atribuciones de la Seremi Minvu y de la CGR

a. Funciones de la Seremi Minvu

El Ministerio de la Vivienda y Urbanismo, en adelante también Minvu, tie-
ne a su cargo la politica habitacional del pais y le corresponden multiples
funciones que inciden directamente en el dmbito del derecho urbanistico®.

5

Ficueroa 2022, 337.

52 Ficueroa 2022, 338.

3 Romero Tocornal Juan contra alcalde Municipalidad Vitacura (2006).

> Figueroa 2022, 338.

55 BermUDEZ 2005, 85.

56 BermUDEZ 2005, 85-86.

57 Ver articulo 2 N°* 3 y 4 de la Ley N° 16.391 de 1965 y articulos 8 y siguientes del Decreto Ley
N° 1.305 de 1975.
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Mediante el Decreto Ley N° 1305 de 1975%, el Minvu se desconcentré terri-
torialmente a través de una Secretaria Ministerial Metropolitana y las Seremis
Minvu, quedando estas Ultimas a cargo de la ejecucién de los planes aproba-
dos por el Minvu (art. 5).

La Subsecretaria del Minvu, en tanto, tiene entre sus divisiones la de De-
sarrollo Urbano, también conocida como DDU, cuyas atribuciones estan regu-
ladas en el articulo 12 del DL N° 1305 de 1975y, en la materia que nos convo-
ca, destacamos las siguientes: proponer la dictacion de normas técnicas (letra
9); supervigilar el cumplimiento por parte de las DOM de la LGUC y toda nor-
ma relativa a esa materia (letra h); proponer para aprobacién del Minvu ciertos
instrumentos de planificacion urbana (letra i); y resolver en segunda instancia
las reclamaciones contra las resoluciones dictadas por los Directores de Obras
Municipales en materia sobre construccion y urbanizacion (letra j).

La LGUC, por su parte, en su articulo 4° establece ciertas atribuciones y
funciones del Minvu y las Seremis Minvu, a saber:

— Al Minvu, a través de la DDU, le corresponde impartir las instrucciones
para la aplicacién de la LGUC y la OGUC, mediante circulares; y

— Las Seremis Minvu deben supervigilar las disposiciones legales, regla-
mentarias, administrativas y técnicas sobre construccion y urbanismo e
interpretar los instrumentos de planificacion territorial.

En cuanto a las circulares que imparte la DDU, Luis Cordero sostiene
que su caracter general y obligatorio viene dado por la propia LGUC, lo cual
ha sido ratificado por la CGR, en su Ordinario N° 27.918 de 2018. Junto con
lo anterior, la CGR, a través del Ordinario N° 67.031 de 2015 ha precisado
que la DDU, por medio de sus circulares, es la llamada a interpretar la LGUC
y la OGUC y no la Seremi Minvu®’.

b.  Funciones de la CGR

Por su parte, la CGR constituye el principal érgano de control del sistema
constitucional chileno®. Su Ley Orgénica Constitucional, N° 10.336 de 1952,
en adelante LOCCGR, regula las funciones y atribuciones que ésta puede
ejercer en relacién con otros entes publicos. En la materia que nos convoca,
destacamos la toma de razén y la potestad dictaminadora, que constituyen
dos vias para ejercer el control de legalidad de los actos de la Administra-
cién, a saber:

i) El control de constitucionalidad y legalidad de los decretos supremos
y de las resoluciones de los jefes de servicios, que deben tramitarse por
la CGR, a través del acto de toma de razén (art. 1° y 10). La principal

% Decreto Ley N° 1.305 de 1975 del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, de fecha 26 de di-
ciembre de 1975.

59 Corbero 2019, 7.
60 Corbero 2019, 8.
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"

caracteristica de esta funcién es que se ejerce ex ante, vale decir,
que busca identificar la antijuridicidad del acto de forma previa a su na-
cimiento"®".

ii) El informar sobre el funcionamiento de los Servicios Publicos some-
tidos a su fiscalizacién, para los efectos de la correcta aplicacion de las
leyes y reglamentos que los rigen (art. 6° inciso 1°). Mediante esta facul-
tad la CGR "...cuenta con la potestad dictaminante en virtud de la cual
puede controlar la legalidad de actos administrativos vigentes, y que
en ocasiones han producido sus efectos, y eventualmente declarar que
estos resultan contrarios a la normativa, habiendo sido dictados por una
errénea aplicacion del ordenamiento juridico”, atribucién que ha permi-
tido a la CGR ir fijando criterios de interpretacién de las normas legales
y reglamentarias que aplica la Administracion®?.

La LOCM, en su articulo 51, establece que las Municipalidades seréan
fiscalizadas por la CGR, la cual podra instruir procedimientos disciplinarios
si detecta ilegalidades. El articulo 52 dispone, a su turno, que la CGR podra
emitir dictdmenes juridicos sobre todas las materias sujetas a su control.

La LOCCGR establece limitaciones a las facultades de la CGR, dispo-
niendo que ésta no podra intervenir ni informar aquellos asuntos “...de ca-
récter litigioso, o que estén sometidos al conocimiento de los Tribunales de
Justicia, que son de la competencia del Consejo de Defensa del Estado”. A
continuacion, agrega que: “...solo las decisiones y dictdmenes de la Con-
traloria General de la Repiblica seran los medios que podrén hacerse valer
como constitutivos de la jurisprudencia administrativa en las materias a que
se refiere al articulo 1°” (art. 6° inciso 3°).

2. Alcance de la funcion interpretativa de la Seremi Minvu y de la CGR

Luis Cordero distingue dos tipos de funciones interpretativas; a saber: (i) in-
terpretacion del derecho administrativo general, mediante sus dictdmenes
—jurisprudencia administrativa—; e (ii) interpretaciones técnicas o de experto,
la que también realizan otros entes publicos, entre ellos, el Minvu y sus Sere-
mis en el ambito urbanistico, y que se ejerce en el contexto de la implemen-
tacion de las politicas publicas, rol que obviamente la CGR no ejecuta.

Conforme a lo anterior, sefiala el citado autor que, en principio, estos
dos servicios publicos no debieran tener un choque de competencias inter-
pretativas. Sin embargo, en la realidad esto si ocurre, ya que, muchas veces
la GCR pasa a ejercer funciones propias del Minvu, incluso llegando al punto
de interpretar la LGUC en contra de los fines expresos perseguidos por el
propio legislador®.

¢1 Corpero 2019, 8-9.
62 Corbero 2019, 8-9.
63 Corbero 2019, 18.
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En efecto, “Si bien a nivel normativo las competencias otorgadas a Con-
traloria y al MINVU se encuentran bien definidas, siendo esta (ltima entidad,
a través de la DDU, la encargada de impartir instrucciones —circulares— para
la aplicacion de la LGUC y la OGUC, y teniendo la funcién de interpretar los
instrumentos de planificacion territorial a través de sus Seremis, en la practi-
ca, cuando Contraloria ejerce su funcién dictaminadora suele intervenir en la
interpretacion de cuestiones técnicas urbanisticas excediendo de esta forma
sus competencias, situacién que se ha dado con mayor frecuencia en el dlti-
mo tiempo"¢*.

Ahora bien, a partir del afio 2016, la CGR habria dejado de emitir pro-
nunciamientos respecto a la potestad invalidatoria de la Administracién, en
parte, porque la Corte Suprema fue categoérica en sostener que la CGR no
esta facultada para dar 6rdenes perentorias a la Administracién sobre la inva-
lidacion de actos administrativos®>. Al respecto Cordero plantea: “...la Con-
traloria solo puede hacer una ‘suerte’ de invitacién a iniciar un procedimiento
de invalidacién, mas no pronunciarse sobre el fondo (...) puede instruir la
adopcién de medidas para el restablecimiento de la legalidad, pero no pue-
de anticipar un juicio de fondo respecto de la invalidacién, ya sea ordenando
dejar sin efecto un acto administrativo o imponer limites, como seria la con-
fianza legitima o la buena fe de los terceros”®.

V. La invalidacion de los permisos urbanisticos en la jurisprudencia:
analisis de algunos casos emblematicos

Tal como adelantamos, existe abundante jurisprudencia de los Tribunales
Superiores de Justicia relativa a la invalidaciéon de permisos urbanisticos en
general y del permiso de edificacién en particular, la cual no ha sido uniforme
a lo largo del tiempo. A continuacién, revisaremos seis fallos emblemaéticos
que representan una tendencia jurisprudencial en la materia; la mayoria de
ellos favorables a la invalidacion de permisos urbanisticos, restandole validez
y mérito frente a otros derechos que estiman mas importantes. Luego, ex-
pondremos las normas y principios con los que pugna dicha jurisprudencia y
cémo ésta compromete la seguridad juridica en la industria inmobiliaria y de
la construccién y termina afectando al Estado de Derecho en nuestro pais.

1. Algunos casos emblematicos fallados por los Tribunales Superiores de
Justicia respecto de la invalidacién de permisos urbanisticos
a)  Edificacion continua - Estacion Central

El 5 de diciembre de 2017 la DOM de Estacion Central concedié los permi-
sos de edificaciéon N° 157-2017 y N° 158-2017 en favor de la Inmobiliaria Eu-

¢ Corbero 2019, 67-68.

5 Inmobiliaria Punta Piqueros S.A. contra Contraloria Regional de Valparaiso (2016). En el mismo
sentido, sentencias Roles N°* 274-2010; 5815-2011y 11.216-2011.
% Corbero 2021, 55.
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rocorp Dos S.A., que autorizaron la construccion de dos edificios de viviendas
de 25 y 26 pisos, de tipo “edificacién continua”, en la comuna de Estacién
Central. Mediante resoluciones N° 20-2/2019 y 21-2/2019, ambas de 14 de
febrero de 2019, la DOM, invocando el articulo 53 de la Ley N° 19.880, inva-
lidé dichos permisos de edificacion.

Como antecedente a la revisién de tales permisos, cabe consignar que el
16 de mayo de 2016, la DDU MINVU dicté la Circular DDU N° 313¢, la cual de-
terminé que no es posible aprobar las edificaciones del tipo continuo en zonas
en que un plan regulador no hubiere establecido la altura maxima de las edi-
ficaciones, modificando asi el marco regulatorio, estableciendo de esta forma
una prohibicién que no existia con anterioridad en el ordenamiento juridico.

A lo anterior se sumaron los dictdmenes de la CGR N°43.367 de 11 de
diciembre de 2017, N° 44.959 de 28 de diciembre de 2017 y N° 27.918 de 12
de noviembre de 2018, que sostienen que al acogerse el proyecto al sistema
de agrupamiento continuo los permisos no se ajustarian a la normativa vigente.

En contra de las resoluciones de invalidacién dictadas por la DOM de
Estacion Central, Eurocorp Dos S.A. presentd sendos recursos de ilegalidad
ante la Corte de Apelaciones de Santiago, la cual los rechazé mediante sen-
tencia de 16 de septiembre de 2021, aduciendo que la DOM no incurrié en
un acto ilegal, al haber tenido fundamentos valederos y al ajustarse al pro-
cedimiento establecido en la normativa pertinente, limitdndose a corregir
actuaciones previas irregularmente dictadas.

Eurocorp Dos S.A. interpuso recursos de casacién en la forma y en el
fondo ante la Corte Suprema, los cuales fueron también rechazados median-
te sentencia de 14 de octubre de 2022%, sobre la base de considerar que la
interpretacion que realiza la DDU N° 313 del articulo 2.6.1 de la OGUC sobre
el sistema de agrupamiento continuo, se enmarca entre las facultades del
Ministerio y al ser previa a la dictacién de los permisos de edificacién éstos
debieron someterse a tal Circular. Agrega que, tal como lo ratificé la CGR,
esa Circular es obligatoria para la DOM y que, ademas, el plan regulador de
Estacion Central no permite este tipo de edificaciones al no contener normas
acerca de la altura de ellas. Agrega en el considerando 11°, a propdsito de
los CIP y los Anteproyectos otorgados con anterioridad, que, “...aunque és-
tos gozan de presuncion de legalidad, ella es simplemente legal y, en el pre-
sente caso, han perdido su vigencia al constatarse que no es posible otorgar
los Permisos para la construccion bajo el sistema de edificacién continua. Es
por lo mismo que no puede sostenerse que se ha incurrido en una contraven-
cién al principio de legalidad de los articulos 6 y 7 de la Constitucién Politica
de la Republica”.

¢’ La Circular DDU 313 de 16 de mayo de 2016 interpreta de manera general la forma en que
debe aplicarse el articulo 2.6.1 de la OGUC relativo al sistema de agrupamiento continuo. Ello
en uso de sus facultades previstas en el articulo 4 de la LGUC.

¢ Eurocorp Dos S.A. con llustre Municipalidad de Estacién Central (2022).
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En relacién con los derechos adquiridos, la Corte sostuvo que la recla-
mante carecia de éstos, desde que “...los permisos de edificaciéon que se
invalidaran adolecian de un vicio, disponiendo de manera clara el ordena-
miento juridico un procedimiento para su invalidacion, que ha sido el que en
la especie realizé la reclamada”.

Por ultimo, en el considerando 12°, a propdsito de la altura de edifi-
cacién continua, plantea que el plan regulador comunal respectivo debe
normar los proyectos de edificaciéon de altura continua y ante su ausencia u
omisién, no resulta posible aplicar la regla de “libre determinacién”, la cual
queda desprovista de respaldo normativo®’.

b)  Hotel Punta Piqueros - Concdn

Mediante el permiso de edificacién N° 007 de 10 de enero de 2011, la DOM
de Concén autorizé a Inmobiliaria Punta Piqueros S.A. la construcciéon de un
proyecto hotelero de 5 estrellas emplazado en la zona costera de Concén, en
el balneario de playa amarilla. Dicho acto dio lugar a varios procedimientos
administrativos y judiciales de invalidaciéon que, en lo pertinente, resumimos
a continuacion:

i. En la causa Rol 3918-2012 sobre reclamo de ilegalidad, la Corte Su-
prema el 2 de mayo de 2013 ordend invalidar el permiso de edificacion
N° 007-2011, mientras no se diera cumplimiento a la EIA.

ii. Conforme a ello, mediante Decreto Alcaldicio N° 2297 de 27 de mayo
de 2013 el alcalde anulé el permiso de edificaciéon N° 007. Luego, el 16
de octubre de 2014 mediante Decreto Alcaldicio N° 3.229 reestablecié
dicho permiso, atendido que el 2 de septiembre de 2014 el SEIA de Val-
paraiso dicté RCA favorable del proyecto’®.

iii. El 28 de marzo de 2016 la Contraloria Regional de Valparaiso, ante
solicitud del Comité Pro-Defensa del Patrimonio Histérico y Cultural de
Vifia del Mar, emitié Dictamen N° 5137 ordenando invalidar el Decreto
Alcaldicio N° 3.229-2014, con arreglo al articulo 53 de la ley N° 19.880.

iv. El' 4 de octubre de 2016 la Corte Suprema, en causa Rol 47.610-2016,
confirmé la sentencia de alzada y dispuso acoger el recurso de protec-
cion interpuesto por Inmobiliaria Punta Piqueros S.A. en contra de la
Contraloria y en su virtud ordend dejar sin efecto el Dictamen N° 5.137-
2016, disponiendo iniciar procedimiento invalidatorio de dicho decreto.

7 En este mismo sentido consultar fallos CS Roles N°* 5468, 5470, 7338 y 7557, todos del afio 2018.
70 El Comité Pro Defensa del Patrimonio Histérico y Cultural de Vifia del Mar solicité al Segun-
do Tribunal Ambiental, causa Rol R-86-2015, dejar sin efecto, entre otros actos, la Resolucion
Exenta N° 322 de 2 de septiembre de 2014, que aprobd la RCA. El 27 de octubre de 2016 dicho
Tribunal acogié la reclamacién y ordend retrotraer el procedimiento de EIA hasta la dictacidn
del Informe Consolidado de Aclaraciones, Rectificaciones o Ampliaciones 2 (ICSARA). El 20 de
diciembre de 2018, luego de cumplir lo ordenado por el Segundo Tribunal Ambiental, el SEIA de
Valparaiso calificé de nuevo favorablemente el proyecto.
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v. Luego, mediante Decreto Alcaldicio N° 902 de 3 de abril de 2017 el
alcalde concluyé el procedimiento invalidatorio y resolvié conservar la
vigencia del Decreto Alcaldicio N° 3.229-2014 y del permiso de edifica-
cion N°007-2011. No obstante, mantuvo la suspension de las obras de
construccién, mientras no contaran con autorizacién ambiental vigen-
te. Entre sus fundamentos, expone que la invalidacién “...tiene ciertas
limitaciones (...) entre las de mayor relevancia, podemos citar: i) los
derechos adquiridos; ii) la buena fe; y, iii) la proteccién de la confianza
legitima"’".

vi. Por medio de Decreto Alcaldicio N° 1393 de 30 de mayo de 2017 se
rechazé el reclamo de ilegalidad deducido por el Comité Pro-Defensa
del Patrimonio Histérico y Cultural de Vifa del Mar en contra del acto
administrativo anterior.

vii. El 19 de noviembre de 2019 la Corte Suprema, en causa Rol 22.221-
2018, acogid un recurso de casacién en el fondo en contra de la senten-
cia de alzada, que rechazé reclamo de ilegalidad deducido en contra del
Decreto Alcaldicio N°1393-2017.

viii. En su sentencia de reemplazo ordené dejar sin efecto: (i) el Decreto
Alcaldicio N° 902-2017, que rechazé la invalidaciéon del Decreto Alcaldi-
cio N° 3.229-2016; (ii) el Decreto Alcaldicio N° 1.393-2017, que rechazé
el reclamo de ilegalidad en contra del acto anterior; y (iii) el Decreto
Alcaldicio N°3.229-2014, que reestablecié el permiso de edificacion
N° 007-2011. Declaré también que el proyecto carecia de permiso de
edificacion, debiendo someterse al procedimiento de EIA conforme a lo
ordenado por el Segundo Tribunal Ambiental.

La Corte Suprema, en definitiva, estimé que el centro de la discusion
radicaba en torno a la vigencia del permiso de edificacion N° 007-2011. Ex-
puso que en la causa Rol 3.918-2012 se ordend la invalidacién de dicho per-
miso y que luego en la causa Rol 47.610-2016 se ordend el inicio de un pro-
cedimiento invalidatorio del decreto alcaldicio N° 3.229-2014 que revivié el
permiso de edificacién invalidado. Entre los fundamentos de su sentencia’?,
destacamos los siguientes:

En el considerando 28° de la sentencia que acogié la casacién en el
fondo, en relacion a la facultad invalidatoria consagrada en el articulo 53 de
la Ley N° 19.880, sostuvo que “...al estimar los sentenciadores del grado que
los efectos del Permiso de Edificacion N° 7 se hallaban tnicamente suspen-
didos, de modo que la decisién de restablecerlos a través del Decreto Alcal-

"

/1A continuacién, agregd lo siguiente: “...adoptar una decisién de invalidacién del decreto al-
caldicio objeto de este proceso, puede resultar, en la actualidad, mas perjudicial para el patrimo-
nio municipal, recursos que la Administracién esta obligada a cautelar y utilizar de la mejor ma-
nera, por ello, resulta mas conveniente mantener la vigencia del decreto alcaldicio impugnado”.
2 Comité Pro-Defensa del Patrimonio Histérico y Cultural de Vida Del Mar con I. Municipalidad
de Concdn (2019).
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dicio N° 3229 de 2014 debia mantenerse vigente, han incurrido en infraccién
del articulo 53 de la Ley N° 19.880, al admitir que, por razones de mérito o
conveniencia, se niegue lugar a la invalidacién de un acto que se encuentra
viciado de ilegalidad, segun se ha razonado”.

Luego, en el considerando 7° de la sentencia de reemplazo la Corte
Suprema sostuvo que la potestad invalidatoria es facultativa, en el sentido
que es la autoridad administrativa la que evalla la presencia o no de una ile-
galidad y agrega: “...Sin embargo, cuando tal ilegalidad ya ha sido declarada
por sentencia judicial, no puede la Administracién sustraerse de tal dictamen,
por la via de negar la invalidacién por razones de mérito o conveniencia”.

Cabe hacer presente que la sentencia anulada de la Corte de Apela-
ciones de Valparaiso, que rechazé el reclamo de ilegalidad, concluyé en el
considerando 16° que en el fallo de la causa Rol 3.918-2012 la Corte Supre-
ma no declaré nulo el Permiso de Edificaciéon N° 007, sino que suspendio sus
efectos, mientras no se obtenga la aprobacion de un EIA. En su considerando
17°, a su tanto, sostuvo lo siguiente: “...relacionado con la potestad invalida-
toria de los actos de la administracion, la Excma. Corte Suprema, en diversos
fallos ha expresado que la nulidad de un acto es un remedio extraordinario
frente a la ilegalidad de un acto administrativo, nulidad que debera aplicarse
en caso excepcional, cuando el vicio es grave y solo para el caso en que no
haya otro recurso mas benevolente para atacar el acto impugnado”.

Dicho fallo conté con un voto disidente, cuyo razonamiento es coheren-
te con la posiciéon asumida por la CGR en sus dictdmenes més recientes, don-
de estima que en aquellos casos que el acto impugnado es manifiestamente
ilegal, no es posible proteger los derechos del titular’.

¢) Humedales Urbanos - Puerto Montt

El 11 de octubre de 2019 la DOM de Puerto Montt concedié a Inmobiliaria
Pocuro Spa, un permiso de urbanizaciéon N° 00087 (Rol 2744-1) y un permiso
de edificacién N° 00688 (Rol 2744-1), para la ejecucién del proyecto deno-
minado “Jardines del volcan I, DS/19", consistente en un proyecto de loteo
para la construccién de 233 viviendas sociales.

El 17 de marzo de 2020 la Corte de Apelaciones de Puerto Montt recha-
z6 la accion de proteccidn interpuesta por las autoridades de diversas comu-
nidades indigenas en contra de Inmobiliaria Pocuro Sur SpA y la I. Municipa-
lidad de Puerto Montt, en que solicitaban: (i) la paralizaciéon inmediata de la
tramitacion de permisos y ejecucién obras de construccién vy (i) el ingreso del
Proyecto al SEIA para evaluar sus impactos.

La accion se fundd en que el proyecto se emplazaba dentro de la zona
de conservacién del humedal urbano "Artesanos de Alerce”, reconocido
como tal por el Municipio de Puerto Montt y que ademas estaba en vias de

73 Al respecto, ver fundamento 6° de la disidente Ministra Suplente M. Marisol Gonzélez Vera.
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ser declarado “humedal urbano” por el Ministerio de Medio Ambiente, en
adelante MMA, en el marco de la Ley N° 21.202.

Mediante sentencia de 23 de julio de 2021 la Corte Suprema, en causa
Rol 21.970-202174, revocd la sentencia anterior apelada y, en su lugar, acogié
el recurso de proteccién interpuesto por las comunidades indigenas, orde-
nando la paralizacién de la ejecucién y tramitacion del proyecto mientras no
se obtuviera la aprobacién medioambiental correspondiente, para lo cual de-
berd ingresar el proyecto al SEIA, en base a los fundamentos que exponemos
resumidamente a continuacion:

La Corte Suprema oficio al SEA, el que informé que el hecho de que la
declaratoria de humedal urbano se encuentre en tramite, no obsta al ingreso
del proyecto al SEIA, ya que “...es objeto de proteccién cualquier humedal
que se encuentre total o parcialmente dentro del limite urbano, indepen-
diente de la declaratoria de "humedal urbano” a cargo del Ministerio del
Medio Ambiente”.

Solicité asimismo informe a la Superintendencia del Medio Ambiente, o
SMA, la que sefialé que el humedal Artesanos esté en proceso de ser recono-
cido como humedal urbano por su Ministerio, encontrandose el proyecto en
parte al interior de dicho humedal y que las obras a ejecutar podrian generar
algun grado de afectacion al mismo.

Conforme a lo anterior, en su considerando 7°, la Corte Suprema recalco
que el Estado tiene el deber de velar por la preservacién de los humedales,
dada su relevancia y los convenios ratificados por Chile, lo cual se vio refor-
zado con la promulgacién de la Ley N° 21.202. En consecuencia, agrega en
el fundamento 8° que, aun cuando la declaracién de humedal urbano se en-
cuentre pendiente, los antecedentes ”...permiten reconocerlo como un eco-
sistema constituido por la acumulacién de aguas, en el que existe y se desa-
rrolla biota acuatica, fauna y flora y, en consecuencia, objeto de la proteccién
antes referida”.

Finalmente, en su considerando 9°, expuso que el proyecto requiere de
una resoluciéon medioambiental favorable y para ello debe ingresar al SEIA.

Indica que “No constituye un obice para lo anterior el hecho que la inmo-
biliaria haya obtenido, en su minuto, permisos de edificacién y urbanizacién
por parte de la Municipalidad, al formar parte de una normativa y materia

"

completamente diferente...” (el subrayado es nuestro).

Cabe hacer presente que, relacionado a este caso, recientemente el Ter-
cer Tribunal Ambiental decidié anular la Resolucién Exenta N° 1.405, de 14
de diciembre de 2021, del MMA, la que declaré al humedal “Mallinko Abtao
Lawal” de Puerto Montt, como humedal urbano, y le dio una nueva exten-
sion, pasando de 21 a 93,9 hectéreas, por contener vicios de procedimiento.

74 Coifiuecar con I. Municipalidad de Puerto Montt (2021).
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Junto con ello ordené al MMA realizar un nuevo procedimiento de declarato-
ria de humedal urbano’.

d)  Proyecto Punta Puertecillo - Puertecillo

El 26 de noviembre de 2001, la Comisién Regional del Medio Ambiente de la
VI Regioén dictd la Resolucion Exenta N° 165 que aprobd el EIA del proyecto
Hacienda Topocalma, cuyo titular era Inmobiliaria General S.A.

El 17 de enero de 2006, dicha Comisién dictd la Resolucidn Exenta
N° 10, que calificé6 ambientalmente favorable el proyecto de modificacion del
Plan Regulador Intercomunal Borde Costero, en adelante PRIBC, relativo a
los territorios de Navidad, Litueche, Pichilemu y Paredones. Entre sus disposi-
ciones, destacamos las siguientes:

i. Regula las Zonas de Desarrollo Urbano Condicionado, en adelante
ZDUC (ubicadas en area rural).

ii. Incorpora como area planificada la ZDUC-2, Zona Desarrollo Urbano
Condicionado Topocalma, que abarca Puertecillo, Laguna y Pueblo,
permitiéndole varios usos de suelo y valida la RCA aprobada por Resolu-
ciéon Exenta N° 165/2001 para tal zona.

iii. Regula una Zona de Proteccién de Humedales ZP-3, que considera
especialmente el cauce del Estero Topocalma.

Mediante el Dictamen N° 60061 de 13 de diciembre de 2006 la CGR
formulé los siguientes reparos al PRIBC:

i. Las reglas sobre expansiéon urbana y proteccion de humedales exce-
den lo prescrito en el articulo 55 de la LGUC, al establecer normas para
las ZDUC en el borde costero y zonas de equipamiento industrial y cien-
tifico fuera del area urbana.

ii. La ZDUC-1 admite loteos residenciales en areas rurales y la ZDUC-2
define normas que afectan a un proyecto particular -Hacienda Topocal-

ma—, en circunstancias que debfan limitarse a las materias que permite
la OGUC.

El 4 de septiembre de 2010, atendidas las observaciones realizadas por
la CGR, se publicé la version final del PRIBC que no incluyé la regulacion so-
bre ZDUC en el borde costero y zonas de equipamiento industrial y cientifico
fuera del area urbana.

El afio 2014, Inmobiliaria e Inversiones Piriglines Limitada inicié diversas
obras de urbanizacién para la ejecucién del proyecto “Punta Puertecillo”,
para luego subdividir el predio Hijuela Puertecillo en 307 lotes y venderlos.

Por Resoluciéon Exenta N° 1331 de 16 de noviembre de 2016, el SEA de-
claré la caducidad de la RCA N° 165-2001, en base a la solicitud de Inversio-

75 Sentencia Tercer Tribunal Ambiental, Rol R-15-2022 (2023).
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nes y Gestién S.A., continuadora de Inmobiliaria General S.A., segun la cual
el proyecto Hacienda Topocalma fue abandonado, pues no se desarrollé en
ninguna de sus etapas.

Luego, por Resolucion Exenta N° 1 de 14 de diciembre de 2017, el SMA
formuld cargos a Inmobiliaria e Inversiones Pirigliines Limitada y a Adminis-
tradora Punta Puertecillo SpA, por infraccion al articulo 35 letra b) de la Ley
N°20.417, por no contar con RCA en la ejecucion de proyectos que la ley la
exige, con el eventual dafio al medio ambiente, ya que el punto de captacién
del agua esta en afluente préximo al Humedal Topocalma’®.

Finalmente, el 22 de enero de 2019 mediante la Resolucion Exenta
N° 102, la SMA absolvié a las procesadas del cargo formulado, ya que, aun-
que el proyecto si tiene destino habitacional con obras de equipamiento y
tiene una envergadura tal que supera los umbrales reglamentarios, la SEA
informé que el proyecto nunca debié ser ingresado al SEIA, pues no cumple
con ninguna de las tipologias para ello.

Diversos actores de la sociedad civil dedujeron recurso de reclama-
cion ante el Segundo Tribunal Ambiental, en contra de la Resolucién Exenta
N° 102/2019 de la SMA, el que fue rechazado mediante sentencia de 23 de
enero de 2021, sin perjuicio de ordenar remitir copia de la sentencia a la Direc-
cion General de Aguas o DGA, para el resguardo de la integridad ecoldgica de
la cuenca a la que pertenece el Humedal Topocalma, asi como a la Seremi Min-
vu, a fin de que ejerza sus atribuciones para el cumplimiento del PRIBC.

Posteriormente, mediante sentencia de 25 de julio de 2021, en causa
14.568-202177, la Corte Suprema acogid el recurso de casacién en el fondo
interpuesto en contra del fallo de alzada, accediendo a la reclamacién con-
tra la Resolucién Exenta N° 102/2019, la cual dejé sin efecto y resolvié: (i)
condenar a las recurridas al pago solidario de multa de 5.001 Unidades Tri-
butarias Anuales, por infraccién al articulo 35 letra b) de la Ley N° 20.417; (ii)
mantener las medidas decretadas en el fallo anulado —remitir copia a la DGA
y Seremi Minvu—; y (iii) prohibir, como medida cautelar, la venta de terrenos
del proyecto Punta Puertecillo, hasta la obtencién de la RCA; ordenando adi-
cionalmente que la SMA fiscalice las construcciones de parcelas ya vendidas.

Destacamos los considerandos 13°, 14° y 15° de la sentencia de la Corte
Suprema que acogioé el recurso de casacién en el fondo, en que expone sus
motivos para estimar que respecto del proyecto Punta Puertecillo no aplica
el articulo 2° transitorio del RSEIA, que preceptia que se estiman evaluados
estratégicamente los planes calificados mediante el SEIA de forma previa a la
entrada en vigencia de la Ley N° 20.417 y los planes vigentes desde antes de
la dictacion de la Ley N° 19.300.

’¢ Tal infraccién estaria ligada con las tipologias del articulo 10 de la Ley N° 19.300, en relacién
con el articulo 3 del Decreto Supremo N° 40 de 2013 del Ministerio del Medio Ambiente que
aprobé el RSEIA.

7" Fundacién Rompientes con Superintendencia del Medio Ambiente (2022).
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Lo anterior, atendido que el proyecto de PRIBC, para autorizar el
desarrollo urbano y turistico en la zona, se basd Unicamente en la RCA
N° 165/2001, por ende, cuando se declaré la caducidad de ésta, la zona que-
do desregulada, sin poder estimarse que hubiere sido objeto de una evalua-
cién ambiental amplia en los términos del articulo 2° transitorio de la RSEIA y,
por ende, el proyecto Punta Puertecillo se emplaza en una zona que no pue-
de estimarse comprendida en un plan evaluado estratégicamente.

Luego, en la sentencia de reemplazo, indica que el proyecto Punta Puer-
tecillo tiene un claro fin habitacional y turistico, en los términos del articulo
10 letra g) de la Ley N° 19.300, y que excede las regulaciones netamente
agricolas contenidas en el Decreto Ley N° 3.516. Expone que el proyecto en
cuestiéon se emplaza en el predio Hacienda Topocalma, sobre el cual recayo
la RCA N° 165/2001 y en que solo se sometié a EIA el proyecto puntual, pero
“...el drea no ha sido objeto de una calificacién ambiental que hubiere exa-
minado de manera completa la mejor forma de asegurar en la zona un desa-
rrollo sustentable”.

Finalmente, concluye que las recurridas ejecutaron un proyecto de desa-
rrollo urbano y turistico con infraccién del articulo 10 de la Ley N° 19.300 en
relacion al articulo 2 del RSEIA, lo que configura la transgresion al articulo 35
letra b) de la Ley N° 20.417, vale decir, la ejecucion del proyecto sin contar
con la RCA cuando la ley la exige.

e) Egana Comunidad Sustentable - Nuioa

La sociedad Plaza Egafia SpA es titular del proyecto inmobiliario denominado
“Egafa-Comunidad Sustentable”, ubicado en la esquina de Avenida Irarra-
zaval con Avenida Américo Vespucio, en la comuna de Nufioa, Regién Me-
tropolitana, consistente en la construccién de cuatro torres, tres con destino
residencial y una con destino comercial, ademas de un sector de comercio.

El aflo 2017 se ingresé el proyecto al SEIA, a través de una DIA. Con
fecha 3 de mayo de 2019 de la Comisidon de Evaluacién o COEVA, de la
Region Metropolitana, dicté la RCA N° 222/2019, que calificoé favorablemen-
te el proyecto. En contra de ésta se dedujeron una serie de reclamaciones
administrativas, ante el Director Ejecutivo del SEA, que fueron rechazadas
mediante la resolucién exenta N° 2 de 3 de enero de 2020. En contra de ésta
Ultima interpusieron reclamacién judicial ante el Segundo Tribunal Ambiental,
de conformidad con el articulo 17 N° 6 de la Ley N° 20.600, aduciendo, en
sintesis, lo siguiente:

i. La resolucion N° 2/2020 dictada del SEA, no fue debidamente funda-
da, ya que, no abordé sustantivamente las observaciones ciudadanas;

ii. Se debid abrir un proceso de participacién ciudadana adicional (PAC),
al existir “modificaciones sustantivas” del proyecto, introducidas por las
adendas al mismo;
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iii. Se infringieron las normas sobre admisibilidad de los recursos de
reclamacion, ya que el Director Ejecutivo del SEA debié solicitar antece-
dentes adicionales a los reclamantes, conforme al articulo 31 de la Ley
N° 19.880; y

iv. Se alteraron significativamente los sistemas de vida y costumbres de
grupos humanos -articulo 11 letra c) de la Ley N° 19.300 y articulo 7°
del RSEIA-, lo que no fue debidamente abordado por la resolucién im-
pugnada. Sobre este punto, se reclama, en lo medular, lo siguiente: (i)
error en el célculo de la densidad poblacional; (i) no considerar la totali-
dad de los proyectos inmobiliarios del sector; y (iii) no considerar correc-
tamente las observaciones sobre la calidad de vida por efecto sombra.

El Segundo Tribunal Ambiental, mediante sentencia de 25 noviembre de
202178, rechazé la mayoria de las reclamaciones, salvo lo referido a la evalua-
cion de la luminosidad y refractacién, en virtud de lo cual decide anular par-
cialmente la RCA N° 222/2019, ordenando al SEA retrotraer y completar la
evaluacién en este aspecto. El fallo aclaré que, con el remanente aln valido
de la RCA, el titular puede ejecutar el proyecto a su riesgo, sin perjuicio de lo
que definan los actos juridicos que vengan a complementarla.

En contra de la resolucién precedente el SEA dedujo recursos de ca-
sacion en la forma y en el fondo ante la Corte Suprema, acogiéndose la ca-
sacion en la forma, mediante sentencia con fecha 1° de marzo de 202379, al
existir considerandos contradictorios.

En efecto, en los considerandos 18° a 20° de la sentencia expone que el
tribunal, por un lado, declaré inadmisible la reclamacién administrativa pre-
sentada por una observante PAC respecto a la luminosidad, por no cumplir
las exigencias del articulo 78 del RSEIA, pero, por otro, analiza si tal obser-
vacion fue debidamente considerada por la autoridad, concluyendo que ésta
entrego una respuesta incompleta y errada, lo que la llevé a acoger la recla-
macién y ordena retrotraer el proceso ambiental. La Corte Suprema agrega
que se trata de considerandos contradictorios que se anulan mutuamente y
que, por tanto, la sentencia recurrida no ha sido pronunciada en forma legal,
"...toda vez que no contiene consideraciones que permitan comprender la
decisién de anular parcialmente la RCA N° 222/2019, solo en lo referido a la
evaluacién de la luminosidad (efecto sombra) y refractacion”.

f) Valle Grande - Lampa

Inversiones y Asesorias GGF SpA es duefia del Lote ML-B1 d, proveniente de
la subdivision del lote ML-B1, de la ZUDC Valle Grande, comuna de Lampa,
Region Metropolitana. El lote originario se encontraba afecto a utilidad pu-
blica, sin embargo, se llevd adelante su subdivisién y la urbanizacién de los

8 Sentencia Segundo Tribunal Ambiental, Rol R N° 231-2020 (2021).
77 Donoso con Servicio de Evaluacién Ambiental Regién de Los Lagos (2023).
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lotes resultantes, los que no quedaron afectos. Asi lo confirman, entre otros,
los siguientes antecedentes:

i. Certificado N° 2449 de 29 de mayo de 2015, de que el lote ML-B1 no
estd afecto a la declaratoria de utilidad publica del lote ML-B1 d, emiti-
do por la DOM de Lampa.

ii. Certificado N° 13 de 10 de julio de 2017, de recepcién definitiva
de las obras de urbanizacién, sin observaciones, emitido por la DOM
de Lampa.

iii. Certificado N°® 2242130 de 12 de marzo de 2021, otorgado por el
Serviu, que certifica que el lote ML-B1D no esta afecto a expropiacion
por SERVIU RM.

En marzo de 2021 la propietaria interpuso reclamo de ilegalidad ante la
Corte de Apelaciones de Santiago, en contra del Director de Obras Munici-
pales de la . Municipalidad de Lampa, por la emisién del CIP N° 227 de 8 de
enero de 2021, referente al lote ML-B1. Mediante sentencia de 2 de marzo
de 2022%, |la Corte de Apelaciones de Santiago acogio el reclamo estimando
que el CIP N° 277/2021 adolece de ilegalidad, dejandolo sin efecto, por con-
travenir actos administrativos previos emanados de la misma autoridad. Al
respecto, en sus considerandos 10° sostiene lo siguiente:

“...el Certificado de Informaciones Previas objeto del presente reclamo
de ilegalidad, contraria en forma expresa los actos administrativos prece-
dentemente referidos, todos los cuales han generado sus efectos juridicos,
inclusive uno de ellos rectificado en cumplimiento de una resolucién judicial
ejecutoriada, incorpordndose al patrimonio del reclamante las consecuencias
que derivan de aquellos actos administrativos, sin que puedan verse amaga-
dos los derechos que emanan de la concatenacién de decisiones de la Auto-
ridad en forma unilateral por la misma, quien (nicamente puede conducirse
conforme lo manda la Constitucidn y las leyes (...) Ergo, no resulta juridica-
mente posible ni aceptable que, por un acto administrativo posterior, esto es
el CIP, se prive al particular de los derechos que emanan de los actos valida-
mente emitidos por la Autoridad, sin que esta hubiese, dentro del plazo le-
gal, iniciado un proceso invalidatorio otorgando la correspondiente audiencia
a los interesados, para asi permitirles hacer valer sus derechos”.

Luego, en el considerando 13° sefiala que comparte la afirmacion del
municipio de Lampa, en cuanto a que los CIP no generan derechos adqui-
ridos respecto a sus propietarios, por ser un simple acto de constancia, sin
embargo, agrega que “...en la especie los derechos han sido otorgados por
actos administrativos vélidos y pretéritos, emanados de la misma autoridad,
los cuales se ven amagados por el Certificado que los ignora”.

8 Inversiones y Asesorias GGF Limitada con Flores Osorio Alejandro (2022).
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En contra de la resoluciéon precedente la parte vencida interpuso recurso
de casacion en el fondo ante la Corte Suprema, el que fue acogido mediante
sentencia de 14 de abril de 2023%, invalidando la sentencia del tribunal a
quo y dictando sentencia de reemplazo.

En el fundamento 19° de la sentencia invalidatoria, la Corte Suprema
sostuvo que el fallo recurrido declaré que el acto impugnado es contrario a de-
recho, en circunstancias que “..."la planificacién urbana es una funcién publica
cuyo objetivo es organizar y definir el suelo y las demés normas urbanisticas de
acuerdo al interés general’. De manera que, en caso alguno, la decisién parti-
cular de una autoridad podria modificar la normativa aplicable, més aun si se
tiene presente lo dispuesto en el articulo é y 7 de la Carta Fundamental”.

Por su parte, en sus razonamientos 4° y 5° de la sentencia de reemplazo, la
Corte Suprema, expuso que el CIP debe conformarse a las normas urbanisticas
vigentes, ya que, de alli deriva su validez y si éste es emitido contrariando tales
normas, carecera de todo valor, debiendo la autoridad administrativa dejarlo sin
efecto por ser un acto ilegal. Agrega que el CIP no entrega derechos adquiridos
al administrado, sino que se trata de un acto informativo que mantiene su vi-
gencia mientras nos cambien las condiciones urbanisticas pertinentes.

Luego, en su fundamento 11° la Corte Suprema indica que el reclamo
se basa en actos administrativos que emanan de un hecho factico que no es
efectivo, que contraviene el PRMS, y que los actos de la autoridad no pue-
den desconocer el ordenamiento juridico, por ende, si los mismos fueran va-
lidados, el actuar de dicha autoridad “...seria contradictorio con la normativa
legal y, por consiguiente, no se ajustaria a la potestad juridica que la ley le
confiere al érgano para el cumplimiento de un fin especifico...”.

Cabe hacer presente que la sentencia de la Corte Suprema conté con
dos votos disidentes®?, quienes estuvieron por rechazar el recurso, entre otros
fundamentos, por estimar que un error de la Administracién no puede afectar
derechos emanados de actos firmes y perfectos cuyo efecto se ha radicado
en el patrimonio de su destinatario y por considerar que en autos deben pri-
mar los principios consagrados en la LBPA, en especial, “...el de la buena fe,
la seguridad y certeza juridicas, la confianza legitima, la teoria de los actos
propios, impugnabilidad y transparencia, que obligan a realizar una interpre-
tacién pro administrado en esta materia (SCS Rol N° 5.205-2021)".

2. Anélisis critico de la jurisprudencia invalidatoria

La tendencia jurisprudencial contenida en la mayor parte de los fallos analiza-
dos, si bien busca dar proteccién a ciertos derechos reconocidos por nuestra
Carta Fundamental, al mismo tiempo pugna con otras normas constitucio-
nales y legales de nuestro ordenamiento juridico y con todos los principios

8 Inversiones y Asesorias GGF Limitada con Flores Osorio Alejandro (2023).

8 Acordada con el voto en contra de la Ministra Sra. Angela Vivanco y el Abogado Integrante
Sefor Pedro Aguila.
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analizados en el acapite tercero precedente, que buscan dar estabilidad al
desarrollo de proyectos inmobiliarios.

En efecto, en el orden constitucional, si aceptaramos la invalidacion
de los permisos urbanisticos por actos unilaterales de la Administracion del
Estado, frente a la actuacidn de buena fe de los beneficiarios, estariamos
desconociendo las garantias constitucionales del derecho de propiedad y del
derecho a la libre iniciativa econémica, consagrados en los articulos 19 N°s 24
y 21, respectivamente, comprometiendo seriamente el Estado de Derecho.
Del mismo modo, la invalidacién administrativa vulnera el principio de lega-
lidad consagrado en los articulos 6° y 7° de la CPR, conforme al cual los 6r-
ganos del Estado deben someter su accién a la CPR y a las normas dictadas
conforme a ellas y, asimismo, acttan vélidamente solo si lo hacen dentro de
su competencia y en la forma que prescribe la ley®.

En nuestra opinion, la Administracién no puede revocar o invalidar libre-
mente los actos administrativos relativos a permisos urbanisticos, ya que ello
implica un grave atentado al orden constitucional y legal, al existir derechos
adquiridos de buena fe que se han incorporado al patrimonio de sus titula-
res. Ademas introduce un factor de inestabilidad en las relaciones juridicas,
que para el desarrollo de negocios, requieren de certeza y seguridad.

Al respecto, Diaz de Valdés y Enteiche sostienen que, con el fin de res-
guardar los derechos de los particulares beneficiados por un acto administra-
tivo originario, la facultad invalidatoria de la Administracion debe estar limita-
day, citando a Agustin Gordillo, agregan: “...la estabilidad de los derechos
es una de las principales garantias del orden juridico, a tal punto que puede
incluso sentarse un principio general en tal sentido, que solo podria ser obje-
to de excepcidn en casos concretos y ante norma expresa”®.

Eduardo Cordero, en tanto, sefiala que este cambio de criterio jurispru-
dencial se viene avizorando a partir del afio 2017, cuando la Corte Suprema
estimoé que de un acto administrativo ilegal no pueden nacer derechos adqui-
ridos para su titular®® “...sin hacer distincién alguna respecto de la posicién
en que se encontraba el destinario del acto y de las deficiencias en el actuar
de la Administracién”. Al respecto, estima que debe existir una natural pre-
ocupacion, ya que no es razonable que los titulares de derechos que tienen
la convicciéon que la Administracién ha actuado en forma legitima queden en
total desproteccién ante los errores de la propia autoridad®.

Flores, por su parte, en relacién a la invalidacién de los permisos de edi-
ficacion, sostiene que la jurisprudencia administrativa y judicial han otorgado
una proteccion zigzagueante en el tiempo, donde si bien los derechos adqui-

83 Figueroa 2022, 347.
84 Diaz DE VALDES y ENnTEICHE 2015, 237.

8 Carlos Rémulo Alfredo Manterola Carlson y otros contra llustre Municipalidad de Valparaiso
(2017).
8¢ Corbero 2021, 56.
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ridos se tornan en una limitante sustancial, su falta de reconocimiento judicial
implica un clima de profundas incertezas juridicas®.

En definitiva, la tendencia jurisprudencial de la Gltima década, que
retratamos en cinco de los seis fallos analizados, tiene sustento factico en
supuestas irregularidades contenidas en el proceso de aprobacién u otorga-
miento de los permisos en cuestién, las que muchas veces son discutibles y
se transforman en una salida para justificar la invalidacién. En este sentido, la
facultad invalidatoria de la Administracion y de los Tribunales de Justicia de-
biera al menos quedar limitada y restringida por ley en pos del resguardo de
los derechos constitucionales de titulares y de terceros que hubieren actuado
de buena fe, en virtud de la primacia de los principios de buena fe, debido
proceso, presuncion de legalidad, proteccion de la apariencia, confianza legi-
tima y seguridad juridica, todos los cuales tienen su claro sustento en nuestra
Carta Fundamental.

VI. ¢Cémo fortalecer la certeza juridica en materia inmobiliaria y de
construccion?

El panorama antes descrito, en nuestra opinién, podria mejorarse si se adop-
taran, entre otras, las medidas que exponemos a continuacién, cuya imple-
mentacién favoreceria el fortalecimiento de la certeza juridica en la industria
inmobiliaria y de la construccion, robusteciéndose nuestro Estado de Derecho.

1. Precisar las facultades de la Seremi Minvu y la CGR en materia
urbanistica

Tal como se expuso en el apartado IV supra, la Seremi Minvu y la CGR no
debieran tener un choque de atribuciones respecto a la interpretacién de la
normativa urbanistica, sin embargo en la practica ello si ocurren, en nuestra
opinién, porque la CGR se ha excedido en su rol de control de la legalidad
y ha invadido el dmbito de accién propio de la Seremi Minvu, tal como lo ha
reconocido la Doctrina:

“...[la] Contraloria a veces sobrepasa el marco de sus atribuciones
llegando a decidir expresamente en forma contraria a lo que ha dicho el
MINVU, pese a que es este Ultimo el encargado de interpretar la normativa
urbanistica, siendo necesario que el poder legislativo tenga que intervenir
corrigiendo el exceso en el que ha incurrido la CGR. Claramente este no pue-
de ser el canal normal ni deseable por medio del cual se resuelvan conflictos
interpretativos que, por lo demés, no provienen de la asignaciéon de com-
petencias que ha realizado originalmente el legislador, sino que de la clara
interferencia del érgano contralor en las potestades que la ley ha atribuido
al MINVU"88,

8 FLores 2023, 72.
88 Corbero 2019, 22.
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En este sentido, estimamos fundamental que cada érgano de la Admi-
nistracién ejerza sus competencias guardando estricto respeto a los limites
establecidos por el legislador, apegandose de esta forma a los principios de
juridicidad y de separacién de funciones, los que vienen a garantizar otros
principios basicos del Estado de Derecho, como el de confianza legitima y
seguridad juridica.

Al respecto, proponemos las siguientes modificaciones a la Ley
N° 10.336 Orgénica Constitucional de la CGR, en adelante Ley N° 10.336:

a) Precisar el alcance de sus competencias, establecidas en los articulos
1y 6, especialmente su rol interpretativo, que genera incerteza en mate-
ria urbanistica; y

b) Definir en forma precisa las limitaciones establecidas en el articulo 6°
inciso 3°, respecto a la potestad dictaminante de la CGR en asuntos de
caracter litigioso y aquellos que estén sometidos al conocimiento de los
Tribunales de Justicia. Un elemento clave a precisar es interés del recla-
mante, siento fundamental que, para entrar a conocer, el particular acre-
dite un interés actual y real en el asunto®.

2. Limitar el efecto retroactivo del rol interpretativo de los érganos
administrativos

Los dictdmenes que emite la CGR —muchos de ellos que recaen en la permi-
sologia urbanistica— producen sus efectos no desde la fecha de su dictacién,
sino que desde la fecha de vigencia de la disposicion interpretada.”® Ello sin
duda implica una afectacion a las situaciones juridicas consolidadas. En este
sentido, el rol interpretativo que ejerza la Administracién —-ya sea la CGR, la
DDU o la propia Seremi Minvu— debiera siempre regir hacia el futuro, debien-
do en todo caso respetarse los derechos adquiridos de los propietarios o de-
sarrolladores que se encontraban de buena fe.

3. Limitar la facultad invalidatoria de la Administracién ante los permisos
urbanfsticos

Del anélisis realizado en el capitulo Ill supra, se obtiene que la facultad inva-
lidatoria que recae sobre la Administracién tiene y debe tener claras limita-
ciones, sometiéndose a los principios que inspiran la estabilidad de los actos
administrativos, en especial, tratdndose de los permisos urbanisticos. Ello es
un requisito basico de un Estado de Derecho, que permite establecer un cli-
ma de confianza y seguridad juridica en el desarrollo de cualquier actividad
econdémica en que intervenga la autoridad administrativa. Lo anterior aplica
especialmente en el desarrollo de los proyectos inmobiliarios y de construc-
cion, ya que desde su disefio hasta su materializaciéon pueden transcurrir

8 Al respecto ver Dictamen N° E332910 de 13 de abril de 2023, de la CGR.
% Corbero 2019, 10.
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varios afos y tienen cominmente asociados la inversion de ingentes recursos
econdémicos.

4, Uniformar y mejorar la calidad legislativa

Tal como hemos consignado, existe en Chile una proliferacién inorganica de
normativa en materia inmobiliaria, urbanistica y de construccién, que de su
examen queda en claro que presenta una serie de deficiencias, entre ellas:

— Regulacién dispensa en diversos cuerpos legales y reglamentarios y
en muchos dmbitos anacrénica, lo que dificulta su aplicaciéon y entendi-
miento, en que falta armonia y coordinacion;

— Fragmentacién del sistema de control de los actos urbanisticos y au-
sencia de mecanismos de coordinacién y armonizacion entre las acciones
y recursos disponibles?, lo que trae consigo el incremento de la conflicti-
vidad e incerteza en la tramitacion de los permisos de edificacion®;

— Regulacién urbanistica comunal e intercomunal generalmente desac-
tualizada y que, por ende, no conversa con la realidad, generando in-
certeza a la hora de conocer las condiciones urbanisticas aplicables a un
predio y solicitar los permisos urbanisticos correspondientes, demoran-
dose muchos afos la actualizaciéon de los instrumentos de planificacion
territorial;

— Ausencia de una norma de caracter legal que proteja los derechos
adquiridos de buena fe de los titulares de permisos urbanisticos y de los
terceros, como una limitante a la hora llevar adelante un proceso invali-
datorio del acto administrativo; y

— Amplios espacios de discrecionalidad a la autoridad sanitaria en la
normativa vigente en materia medio ambiental, sin establecer en forma
clara y precisa los requisitos para solicitar los permisos y los trémites mi-
nimos que deben realizarse.

Los problemas anteriores sin duda no favorecen a la certeza y seguridad
juridica que debe existir en la industria inmobiliaria y de la construccion, ne-
cesitandose una actualizacién urgente, que logre establece un sistema nor-
mativo Unico, coherente y uniforme.

Al respecto, estimamos fundamental poder realizar las siguientes modifi-
caciones legales o reglamentarias:

71 Se puede atacar la legalidad de un acto urbanistico mediante: (i) reclamo de ilegalidad mu-
nicipal (art. 151 LOCM), (i) la invalidacién administrativa (art. 53 Ley N° 19.880), (iii) la solicitud
de pronunciamiento ante Contraloria (dictdmenes), (iv) recurso de proteccién; y (v) nulidad de
derecho publico. A ello se suma, en materia ambiental, la accién de proteccién y el recurso ante
los tribunales ambientales (jurisdiccion especializada). Gomez 2022, “Regulacién urbanistica: ten-
dencias jurisprudenciales”, p. 165.

92 Gowmez 2022, 165.
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a) Agregar un nuevo inciso al articulo 53 de la LBPA, donde se establez-
ca que la invalidacién en ningun caso puede afectar los derechos de ti-
tulares y de terceros de buena fe cuando mediante la anulacién del acto

se les genere un dafio irreparable;

b) Si bien el inciso tercero del articulo 53 de la LBPA establece que el
acto invalidatorio serd siempre impugnable ante los Tribunales de Justi-
cia mediante un procedimiento breve y sumario, se debe afiadir también
el derecho de los afectados por la invalidacién de reclamar los dafios

mediante un procedimiento breve y sumario;

c) Especificar en el parrafo 1° del capitulo Il de la LGUC, sobre permisos
urbanisticos, los casos excepcionales en que la autoridad podria invali-

dar alguno de los permisos otorgados;

d) En el mismo pérrafo anterior de la LGUC, establecer la obligatoriedad
de la publicidad de permisos, mediante publicacién en el Diario Oficial,
relativos a proyectos sensibles, por su envergadura, localizacién, posible
afectacion del medioambiente, entre otros, para conocimiento de la ciu-
dadania, estableciendo plazos cortos de prescripcién para su impugna-

cién, de modo de dar certeza juridica a todos los intervinientes;

e) Incorporar en el articulo 12 de la LGUC un reclamo de ilegalidad ad-
ministrativo respecto de todos los actos vinculados a los permisos que
otorga la autoridad en el marco de los desarrollos inmobiliarios y urba-
nisticos, donde se debe acreditar un interés real y actual del reclamante

respecto al acto impugnado; y

f) Por Ultimo, en materia medio ambiental, es recomendable limitar los
amplios espacios de discrecionalidad de la autoridad sanitaria, definien-
do con precisién y unificando a nivel nacional los: “(i) requisitos para so-
licitar los permisos; (ii) los actos tramite minimos que deben realizarse y
(iii) criterios de decisién similares a la modalidad de los PAS contenidos

en el RSEIA"®.

5. El mejoramiento sustantivo de la calidad las sentencias judiciales

En nuestra opinién, del estudio de la jurisprudencia judicial, podemos obser-
var cierta tendencia de los Tribunales de Justicia de resolver los problemas
urbanisticos evitando pronunciamientos sobre los temas de fondo e inten-
tando dar solucion a conflictos juridicos complejos a través de mecanismos
formales. Ello puede deberse, en parte, a la falta de especializacién de los
jueces en materias técnicas muy complejas y sofisticadas propias del derecho

urbanistico, inmobiliario y de construccién.

En este sentido, resulta crucial contar con una judicatura que se informe
y especialice en las materias técnicas y se pronuncie sobre el mérito, consi-

93 ComisioN NACIONAL DE ProbucTiviDap 2019, 226.
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derando todos los elementos que se encuentran en juego en los conflictos
inmobiliarios y de la construccion que llegan a su conocimiento y resolucion.

Sobre el particular, el profesor Alejandro Vergara estuvo realizando un
encomiable andlisis de los pronunciamientos de la Corte Suprema en diversas
materias propias del derecho administrativo, entre los afios 2008 a 2018, y lue-
go hizo una complementacion referente al periodo 2019. Fruto de este estu-
dio, sostuvo que las decisiones de la Corte Suprema en la primera década ana-
lizada fueron sumamente cambiantes, dandole escaso valor al precedente®, lo
que evidentemente es una dificultad y genera un estado de incerteza juridica.

El referido autor aglomerd las areas de analisis en cuatro grandes gru-
pos, uno de ellos sobre “conflictos en recursos naturales, medio ambiente y
bienes publicos”. Como vimos en la jurisprudencia analizada en el capitulo V
supra, el aspecto medio ambiental se ha tornado de alta conflictividad en el
desarrollo de grandes proyectos de construccion, por la evidente importancia
que reviste su proteccion y conservacion. Particularmente sobre este tema, la
jurisprudencia de la Corte Suprema ha sido sumamente vacilante.

En efecto, Vergara analiza, por ejemplo, los pronunciamientos relativos
a los plazos para que terceros absolutos puedan solicitar la invalidacién. Por
un lado, las partes del procedimiento administrativo de evaluacién ambiental
tienen certeza del plazo con que cuentan para efectuar reclamaciones, admi-
nistrativas y judiciales, contra el acto terminal ambiental, mientras que, por
otro, los terceros absolutos no cuentan con un plazo especifico para ello. So-
bre el particular concluye que en la década del 2008 al 2018 “...ha existido un
constante zigzagueo en la jurisprudencia de la Tercera Sala de la Corte Supre-
ma"?. Luego, en el afio 2019, concluye que la jurisprudencia continué siendo
vacilante a diferencia de otros temas en que se tendio a la uniformidad?®.

6. La modernizacidn digital del Estado Ley N° 21.180

Por Ultimo, la Ley N° 21.180 sobre transformacion digital del Estado del afio
2019, en adelante también Ley N° 21.180, establecié una serie de modifica-
ciones a la LBPA, con el objeto de lograr la modernizaciéon de los érganos
de la Administracién del Estado. Entre los principios que introdujo la Ley
N°21.180 a la LBPA destacamos los siguientes: (a) el principio de actuali-
zacion, que obliga a todos los érganos de la Administracion a “...actualizar
sus plataformas a tecnologias no obsoletas o carentes de soporte, asi como
generar medidas que permitan el rescate de los contenidos de formatos de
archivo electrénicos que caigan en desuso” y (b) el principio de cooperacion,
en virtud del cual “...los distintos 6rganos de la Administraciéon del Estado
deben cooperar efectivamente entre si en la utilizacién de medios electréni-
cos” (art. 16 bis LBPA).

94 VErRGARA 2019, 6.
95 VerGArRA 2019, 50.
% VERGARA 2020, 266 y 278.
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En nuestra opinion, resulta perentorio que los érganos de la Administra-
cién del Estado que participan en el otorgamiento de permisos urbanisticos
apliquen estos principios, asi como todas las medidas de modernizaciéon que
consagra la referida ley, lo cual vendria a favorecer un clima de seguridad y cer-
teza juridica tanto para la propia Administraciéon como para los administrados.

En suma, como podemos observar, existe en nuestro pais un importante
camino por recorrer para lograr una mayor certeza juridica y estabilidad en
los permisos urbanisticos. Para transitar en la direccion correcta estimamos
conveniente y necesario poder llevar a cabo las medidas correctivas antes
propuestas, sin las cuales seguiremos navegando por caminos dificiles y que
atentan contra la seguridad juridica tan necesaria para el desarrollo de la in-
dustria inmobiliaria y de la construccién, junto con ayudar a poder tener un
adecuado resguardo del Estado de Derecho en nuestro pais.

VII. Conclusiones

La certeza y seguridad juridica son la base de cualquier Estado de Derecho
y un requisito indispensable para la ejecucién de proyectos inmobiliarios, y
de construccion.

La facultad invalidatoria que ejercita la Administracién sobre sus propios
actos, en la medida que no tenga limitaciones claramente definidas, en espe-
cial en relacién a los derechos adquiridos por peticionarios y terceros de buena
fe, implica un grave atentado a los atributos de la certeza y seguridad juridica.

Lo anterior, al alero de los pronunciamientos de nuestros propios Tribu-
nales Superiores de Justicia, los que en las Gltimas décadas en nuestro pais
han ratificado y validado el comportamiento invalidatorio ejercido por la Ad-
ministracién, en ciertos casos traspasando los limites minimos que impone la
propia ley y la Constitucion.

Estimamos que en razén de lo anterior la adopcion de las medidas o so-
luciones propuestas, permitirian generar un espacio de mayor certeza y segu-
ridad juridica tan necesaria para la industria inmobiliaria y de la construccién
y asi enmendar el rumbo hacia la busqueda del equilibrio y el respeto de los
derechos de todos los involucrados.
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