N° Ingreso: 1654-2015
Secretaría: Civil (reclamo de ilegalidad).

Tipo de Recurso: Casación en el fondo.

Partes: Inmobiliaria Mall Viña del Mar S.A. con I. Municipalidad de Viña del Mar.

EN LO PRINCIPAL: RECURSO DE CASACIÓN EN EL FONDO.

OTROSI

: SE TENGA PRESENTE.

ILTMA. CORTE DE APELACIONES.


PAULO PÉREZ VILLABLANCA, abogado, por el tercero coadyuvante, don Carlos Valencia Valenzuela, en autos sobre reclamo de ilegalidad, caratulados INMOBILIARIA MALL VIÑA DEL MAR S.A. con ILUSTRE MUNICIPALIDAD DE VIÑA DEL MAR, ROL I.C. 1654-2015, a US.I., respetuosamente decimos:


Encontrándonos dentro de plazo,  y en virtud de lo dispuesto en el artículo 764 y siguientes del Código de Procedimiento Civil, vengo en interponer recurso de casación en el fondo en contra de la sentencia dictada por esta Iltma. Corte, de fecha 31 de mayo de 2016, escrita a fojas 354 y siguientes de autos, que acogió el reclamo de ilegalidad deducido a fojas 1 y siguientes, por haberse incurrido en las infracciones de ley que pasamos a exponer:


En efecto, el recurso se fundamenta en que la sentencia recurrida incurre en infracción de ley que ha influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, siendo agraviante a nuestra parte, tal como se expresa a continuación:

I.- CONSIDERACIONES PREVIAS:


1. En cuanto al Reclamo de Ilegalidad:  

a) Posición de la Inmobiliaria Mall Viña del Mar S.A.:

Inmobiliaria Mall Viña del Mar S.A., conforme al artículo 151 de la Ley Orgánica Constitucional de Municipalidades, dedujo reclamo de ilegalidad, rolante a fs. 1 y siguientes,  en contra de la Orden de Servicio N° 38, de 4 de junio de 2015, de la Alcaldesa de la I. Municipalidad de Viña del Mar y de la Resolución N° 458/15, de 9 de junio de 2015, del Director de Obras Municipales de Viña del Mar, actos que constataron la caducidad del Permiso de Obra Nueva N° 1349, de 2000 (PON 1349/2000), otorgado por la misma Dirección de Obras Municipales, disponiendo la paralización de las obras que la inmobiliaria ejecutaba, relativas a la construcción de un centro comercial  y que, además, fundamentaron el rechazo del reclamo de ilegalidad presentado por su parte en sede administrativa, que fue formalizado por Decreto N° 9128, de 27 de julio de 2015, del Alcalde (s) de la I. Municipalidad de Viña del Mar.

La reclamante solicitó se declarara la ilegalidad y se ordenara la anulación total de los actos impugnados; de estimarse procedente, se dictara u ordenara la dictación de la resolución correspondiente para reemplazar las resoluciones anuladas; se declarara el derecho de la inmobiliaria reclamante a ser indemnizada íntegramente por los perjuicios que ha debido soportar por efecto de las resoluciones ilegales impugnadas y se ordenara el envío de los antecedentes al Ministerio Público, de estimarse que las infracciones expuestas pudiesen ser constitutivas de delito, todo ello, con costas.

En cuanto a la Resolución N° 458/15, de 9 de junio de 2015, del Director de Obras Municipales de Viña del Mar, que constató la caducidad del Permiso de Obra Nueva N° 1349, de 2000 (PON 1349/2000), y que dispuso la paralización de las obras que la inmobiliaria ejecutaba, la reclamante señaló que adolecía de los siguientes vicios: a) El acto no contenía fundamento alguno, vulnerando los artículos artículo 8 de la carta fundamental y el inciso 2° del artículo 11 y artículo 41 ambos de la Ley 19.880; b) El acto resultaba contrario al principio conclusivo, a los principios de imperio y exigibilidad de las resoluciones administrativas y a las reglas de revisión de los actos administrativos que se encuentran previstos en la ley N° 19.880, indicando que si bien la caducidad contenida en el artículo 1.4.17 de la LGUC operaba de pleno derecho, requería, para producir sus efectos propios, ser constatada por la autoridad administrativa (DOM) en el marco de un procedimiento administrativo conclusivo regido por las normas de la Ley N° 19.880; c) El acto se había dictado en abierta vulneración del principio que resguarda los derechos adquiridos por terceros de buena fe frente a las actuaciones de la administración y sus órganos y, en general, en contradicción con el principio de certeza jurídica que, entre otros aspectos, parte de la base que los administrados actúan confiados en la presunción de validez o legitimidad de los actos administrativos (confianza legítima), indicando que la actora era un tercero de buena fe que ninguna injerencia tuvo en los actos administrativos relacionados con la caducidad del Permiso de Obra Nueva N° 1349 de 2000 (PON 1349/2000) y que adquirió el inmueble a que se refiere dicho permiso en el año 2012, confiada que era un permiso válido y vigente, por cuanto todos los actos de la DOM y de la Seremi analizados por la Contraloría General de la República en su oportunidad, y que, en definitiva, declararon que el PON 1349/2000 se encontraba vigente, ocurrieron antes de que su parte comprara la propiedad de la calle 14 Norte a que alude el mismo permiso; y d) El acto fue dictado sin que se desarrollara el pertinente procedimiento administrativo, indicando que si bien la caducidad operaba de pleno derecho, para que opere debía constatarse por medio de un acto jurídico administrativo emanado de autoridad competente con poder de decisión, dentro de un procedimiento administrativo terminal regido por las normas de la Ley N°19.880. 

En cuanto a la Orden de Servicio N° 38, de 4 de junio de 2015, de la Alcaldesa de la I. Municipalidad de Viña del Mar, que conminó al Director de Obras a certificar la caducidad, la reclamante sostuvo que dicha autoridad actuó fuera del ámbito de sus atribuciones legales, toda vez que según la normativa de la LOC de Municipalidades los alcaldes no tienen competencia para pronunciarse sobre la vigencia o caducidad de un permiso de edificación, correspondiendo aquello al Director de Obras Municipales y a la respectiva Secretaría Regional Ministerial de Vivienda y Urbanismo cuando conocen y resuelven las reclamaciones que se interponen al respecto, por cuanto la Dirección de Obras Municipales es un órgano del Municipio desconcentrado funcionalmente y que, por ende, goza de autonomía respecto del Alcalde para el desempeño de sus funciones técnicas o especializadas, y, que además, está sujeto a la fiscalización y supervigilancia técnica del Secretario Regional del Ministerio de Vivienda y Urbanismo. 
En cuanto al Decreto Alcaldicio N° 9128, de 27 de julio de 2015 que rechazó el reclamo administrativo deducido contra los actos referidos, la reclamante indicó que si se declaraba la ilegalidad de las resoluciones del DOM y de la Alcaldesa de Viña del Mar que se han individualizado, también debería dejarse sin efecto el Decreto Alcaldicio N° 9128 mencionado.

b) Posición de la I. Municipalidad de Viña del Mar:

 La I. Municipalidad de Viña del Mar y don Julio Ventura Becerra, éste, en su calidad de Director de Obras de la Municipalidad, contestando el reclamo de ilegalidad, rolante a fs. 69 y siguientes, solicitaron se negara lugar al reclamo por improcedente e infundado, con costas, en atención a que los actos impugnados se dictaron en cumplimiento a lo dispuesto en los dictámenes N° 95.979 de 11 de noviembre de 2014  y N° 40.981 de 22 de mayo de 2015, de la Contraloría General de la República, en relación con el proyecto de construcción amparado por el Permiso de Obra Nueva N° 1.349 de fecha 29 de junio de 2000, aprobado por la Dirección de Obras Municipales de Viña del Mar.    

 La reclamada sostuvo que por el Permiso de Obra Nueva. N° 1349 la D.O.M. otorgó a la Sociedad Comercial de Tiendas Ltda., un permiso de edificación con destino habitacional y comercial de dos niveles de estacionamientos subterráneo con 557 unidades, un nivel comercial zócalo, dos niveles comercial en placa un nivel mixto mecánico y bienes comunes para pisos habitacionales, veinte niveles con 142 departamentos y un nivel de sala de máquina para ascensores, todo lo cual comprendía una superficie edificable de 68.492,85 metros cuadrados. Luego, por Resolución N° 549 de 20 de junio de 2003, la D.O.M. modificó el permiso anterior en lo concerniente a los locales comerciales, sus accesos, rampas y escaleras mecánicas y en lo relativo al edificio habitacional en sector acceso y zona vertical de seguridad. Se consignó en dicha modificación además que, se concedía permiso por edificio de veintitrés pisos, más zócalo y dos subterráneos, destinado a local comercial y habitacional, con una superficie total de 68.270,83 metros cuadrados. Añadió que por Ordinario D.O.M. N° 2133 de fecha 21 de julio de 2003, el Director de Obras de la época, informó a la propietaria del permiso que éste había caducado automáticamente, siendo impugnada administrativamente tal caducidad, la que posteriormente por Ordinario D.O.M. N° 2399, de 6 de agosto de 2003, se dejó sin efecto el mentado Ordinario 2133. Luego por Resolución D.O.M. N° 414, de 5 de mayo de 2011,  nuevamente se certificó la caducidad del permiso en cuestión y por resolución D.O.M. N° 566 de 15 de junio de 2011, se rechazó la solicitud de reposición de la propietaria del permiso caducado, dejándose constancia en ella que el fundamento del rechazo era la "insuficiencia de los antecedentes aportados por los interesados, para justificar la vigencia del citado permiso". Así, por Ord. N° 1890, de 22 de septiembre de 2011, emanado de la Seremi Minvu, se ordenó a la D.O.M. "reconsiderar la Resolución N° 414/11 de caducidad de permiso de Obras N° 1349/00 para el proyecto en comento verificando a través del registro fotográfico aportado en la Certificación del Notario Público, el cumplimiento de los Aspectos contenidos en el artículo 1.4.17 de la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones". A través de Ord. D.O.M. N° 2480 de 19 de octubre de 2011, el Director de Obras Municipales de la época sostuvo ante la Seremi Minvu que revisados nuevamente los antecedentes aportados por la reclamante, no existía ningún antecedente documental o de otro tipo que permitiese sostener que a la fecha de dicho Ordinario, se haya dado inicio a las obras autorizadas por Permiso de Obra Nueva aludido, sin embargo, por Ord. 2561 de 22 de diciembre de 2011, la Seremi Minvu, instruyó perentoriamente a la D.O.M. para que procediese a dejar sin efecto la citada Resolución N° 414/2011, lo que se cumplió por Resolución D.O.M. N° 1197 de 30 de diciembre de 2011.

La reclamada agregó que, como consecuencia de la denuncia que el ciudadano don Carlos Valencia Valenzuela efectuó en relación a ciertas irregularidades que -a su juicio- contenía el P.O.N. N° 1349/2000 derivada de actuaciones ilegales de la D.O.M. y la Seremi Minvu, la Contraloría General de la República emitió el Dictamen N° 95.979 de 11 de noviembre de 2014 dirigido a la señora Alcaldesa doña Virginia Reginato Bozzo, que concluyó que la DOM no se ajustó al artículo 1.4.17 de la O.G.U.C, por cuanto la sola emisión de la resolución N° 549 de 2003, "no pudo constituir un antecedente suficiente para poder definir la concurrencia de un supuesto que dice relación con un aspecto material, vinculado al comienzo de la ejecución de la obra", ya que "no se aprecian antecedentes que permitan aseverar que dentro de los tres años siguientes a la dictación de la resolución N° 549 de 2003 se hayan efectuado los trazados de la obra que consigna el 1.4.17 de la OGUC, de modo que no se advierte que lo decidido por la SEREMI se encuentre debidamente fundado. Así la Contraloría en este punto coincidió con la decisión de la D.O.M., pues consideró que el permiso efectivamente se encontraba caducado, y que lo resuelto por la SEREMI en orden a instruir a dicha Dirección dejar sin efecto el acto de caducidad carecía de fundamentos, ordenando finalmente el dictamen, remitir los antecedentes a la Contraloría Regional de Valparaíso "para que mediante la instrucción de un procedimiento disciplinario investigue las situaciones observadas en lo que concierne a la caducidad del permiso de la especie y determine las responsabilidades administrativa que pudieren concurrir".

La reclamada Indicó además que tanto la Municipalidad como la Seremi Minvu solicitaron un pronunciamiento relativo a si el dictamen N° 95.979 había decretado la caducidad del P.O.N. materia del presente reclamo, lo que motivó la emisión del dictamen N° 40.981 de 22 de mayo de 2015, en que la Contraloría puntualizó que no había declarado la caducidad del permiso; que si bien la Contraloría observó que el P.O.N. adolecía de irregularidades en torno al actuar de los servicios involucrados, que desestimaron la caducidad de éste, reseñó que: "no implica que éstos se inhiban de ejercer las potestades que les confiere el ordenamiento jurídico para definir las concurrencia de los supuestos que hacen procedente dicha caducidad", Señalando además que tales servicios se encuentran el imperativo de hacerlo, y, en caso de ser procedente, acorde con los principios contenidos en la ley N° 19.880, en especial el conclusivo previsto en su artículo 8o, se encuentran además obligados a declarar la caducidad.

La reclamada agregó que a solicitud de la señora Alcaldesa, la Dirección de Asesoría Jurídica informó mediante Ord. N° 725 de 27 de mayo de 2015 que, conforme al mérito de los dictámenes antes aludidos, lo que correspondía era dictar la resolución que certificara o constatara la caducidad del P.O.N., facultad que sólo podía ejercer el Director de Obras Municipales. Se hizo presente que para lo anterior, no cabía considerar para los efectos del cómputo de los plazos pertinentes la modificación del permiso otorgado mediante la Resolución n° 549 de 2003. Por otra parte, por Ord. N° 1372 de 25 de mayo de 2015 emanado de la Seremi Minvu, se ordenó al D.O.M. informar el procedimiento y las medidas adoptadas para dar cumplimiento al mandato de la Contraloría. Expresó además que mediante Orden de Servicio N° 37 de 27 de mayo de 2015, la señora Alcaldesa, en su calidad de autoridad máxima de la Municipalidad de Viña del Mar y titular pasiva de los Dictámenes antes citados, solicitó al D.O.M. dar cumplimiento de inmediato a ellos, en los términos informados por el Departamento Jurídico mediante Ord. N° 725 antes señalado y, por Ord. N° 1127 de 1° de junio de 2015 del D.O.M. dirigido a la señora Alcaldesa, haciendo presente que a quien le correspondía caducar el permiso era a la Seremi Minvu, en tanto dicha Dirección ya había constatado la concurrencia de la misma mediante Resolución N° 414 de 2011, hecho que fue ratificado mediante Memo N° 945 de 2 de junio de 2015. Luego, por Ord. 772 de 4 de junio de 2015, la Dirección Jurídica de la Municipalidad informó - a petición de la señora Alcaldesa - que, lo que correspondía era que el señor Director de Obras, sin más trámite, dictara el acto administrativo que certificara o constatara la caducidad. Al amparo de lo anterior por Orden de Servicio N° 38 de 4 de junio de 2015, se solicitó al Director de Obras proceder a dictar el acto administrativo terminal en el sentido antes indicado, para cuyo efecto, se dictó Resolución N° 458 de 9 de junio de 2015.

Finalmente, la reclamada señaló que, en cuanto a la ilegalidad que se imputó a los actos administrativos objeto del reclamo, señaló que la señora Alcaldesa y el Director de Obras procedieron en conformidad con lo ordenado por la Contraloría General de la República, precisando además que la Resolución DOM N° 458 de 2015, se encontraba expresamente fundada, no se viola principio alguno, ni derecho alguno adquirido de buena fe, en tanto lo que se hace es simplemente constatar una situación de hecho existente: la caducidad que opera automáticamente, de otro modo nada se declara en ella; por lo mismo, no se divisa como se contradice el principio de certeza jurídica ni el de la confianza legítima. Además no se infringe la ley N° 19.880 desde que en la especie no se trata de la invalidación de un acto administrativo, sino sólo se constató un hecho del modo como lo establece el ordenamiento jurídico; y que particularmente, en el caso  la Orden de Servicio N° 38 de 2015, dicho acto se dictó al amparo de las atribuciones legales que el ordenamiento jurídico le confiere a un alcalde, a quien como autoridad máxima del municipio corresponde la dirección y administración superior y supervigilancia de su funcionamiento, pudiendo dictar resoluciones obligatorias de carácter general o particular.
c) Posición de don Carlos Valencia Valenzuela, tercero coadyuvante:  
A fojas 328 se hizo parte como tercero coadyuvante don Carlos Valencia Valenzuela, en razón que  los Dictámenes N° 95.979 de 11 de diciembre de 2014 y N° 40.981 de 22 de mayo de 2015, ambos de la Contraloría General de la República, que se mencionan en los actos administrativos municipales referidos a la caducidad automática del Permiso de Obra Nueva N° 1349/2000, y que son objeto del presente reclamo, se originaron por una denuncia efectuada por él, quien en su calidad de vecino del sector, manifestó su interés en que se detuviera la construcción de la obra amparada por el Permiso de Obra Nueva mencionado, por tratarse de una obra cuyo permiso de construcción había caducado automáticamente por estar paralizadas las obras por más de tres años desde la fecha en que se otorgó el permiso. Por resolución de 30 de marzo último, de fojas 345, que acogió solicitud de reposición del compareciente, éste fue tenido como tercero coadyuvante de la I. Municipalidad de Viña del Mar.  

2. En cuanto a los hechos que resultaron acreditados:

Conforme al mérito de autos, resultaron acreditados los siguientes hechos:

a.- Mediante Permiso de Obra Nueva. N° 1349 la D.O.M. de Viña del Mar otorgó a la Sociedad Comercial de Tiendas Ltda., un permiso de edificación con destino habitacional y comercial de dos niveles de estacionamientos subterráneo con 557 unidades, un nivel comercial zócalo, dos niveles comercial en placa un nivel mixto mecánico y bienes comunes para pisos habitacionales, veinte niveles con 142 departamentos y un nivel de sala de máquina para ascensores, todo lo cual comprendía una superficie edificable de 68.492,85 metros cuadrados. 
b.- Por Resolución N° 549 de 20 de junio de 2003, la D.O.M. modificó el permiso anterior en lo concerniente a los locales comerciales, sus accesos, rampas y escaleras mecánicas y en lo relativo al edificio habitacional en sector acceso y zona vertical de seguridad. Se consignó en dicha modificación además que, se concedía permiso por edificio de veintitrés pisos, más zócalo y dos subterráneos, destinado a local comercial y habitacional, con una superficie total de 68.270,83 metros cuadrados.
c.- Mediante Ordinario D.O.M. N° 2133 de fecha 21 de julio de 2003, el Director de Obras de la época, informó a la propietaria del permiso que éste había caducado automáticamente, siendo impugnada administrativamente tal caducidad, la que por Ordinario D.O.M. N° 2399, de 6 de agosto de 2003, se dejó sin efecto. 
d.- Por Resolución D.O.M. N° 414, de 5 de mayo de 2011,  nuevamente se certificó la caducidad del permiso en cuestión y por resolución D.O.M. N° 566 de 15 de junio de 2011, se rechazó la solicitud de reposición de la propietaria del permiso caducado. Luego, por Ord. N° 1890, de 22 de septiembre de 2011, emanado de la Seremi Minvu, se ordenó a la D.O.M. "reconsiderar la Resolución N° 414/11 de caducidad de permiso de Obras N° 1349/00 para el proyecto en comento verificando a través del registro fotográfico aportado en la Certificación del Notario Público, el cumplimiento de los Aspectos contenidos en el artículo 1.4.17 de la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones". Posteriormente, a través de Ord. D.O.M. N° 2480 de 19 de octubre de 2011, se sostuvo ante la Seremi Minvu que revisados nuevamente los antecedentes aportados por la reclamante, no existía ningún antecedente documental o de otro tipo que permitiese sostener que a la fecha de dicho Ordinario, "se haya dado inicio a las obras autorizadas por Permiso de Obra Nueva aludido, planteamiento que no fue acogido, en tanto que, por Ord. 2561 de 22 de diciembre de 2011, la Seremi Minvu, a la sazón a cargo del Sr. Matías Avsolomovich instruyó perentoriamente a la D.O.M. para que procediese a dejar sin efecto la citada Resolución N° 414/2011, lo que se cumplió por Resolución D.O.M. N° 1197 de 30 de diciembre de 2011.

e.- Mediante el dictamen N° 95.979, de 11 de marzo de 2014, de la Contraloría General de la República, el cual fue pronunciado como consecuencia de la denuncia que el ciudadano don Carlos Valencia Valenzuela efectuó en relación a ciertas irregularidades que -a su juicio- contenía el P.O.N. N° 1349/2000, derivada de actuaciones ilegales de la D.O.M. y la Seremi Minvu, la Contraloría General de la República, constató la caducidad del Permiso de Obra Nuevo. 
f.- Por el dictamen N° 40.981, de 22 de mayo de 2015, de la Contraloría General de la República, se respondió una consulta de la Municipalidad de Viña del Mar y la Seremi Minvu, relativo a si el dictamen N° 95.979 había decretado la caducidad del P.O.N. materia del presente reclamo, puntualizando que no había declarado la caducidad del permiso; que si bien la Contraloría observó que en el P.O.N. irregularidades en torno al actuar de los servicios involucrados, que desestimaron la caducidad de éste, ello no implicaba que éstos se inhibieran de ejercer las potestades que les confería el ordenamiento jurídico para definir las concurrencia de los supuestos que hacían procedente dicha caducidad, señalando que tales servicios se encontraban en el imperativo de hacerlo, y, en caso de ser procedente, acorde con los principios contenidos en la ley N° 19.880, en especial el conclusivo previsto en su artículo 8o, se encontraban además obligados a declarar la caducidad.
g.-  Mediante Ord. N° 725, la Dirección de Asesoría Jurídica, de 27 de mayo de 2015, informó que, conforme al mérito de los dictámenes antes aludidos, lo que correspondía era dictar la resolución que certificara o constatara la caducidad del P.O.N. 
h.- Por Ord. N° 1372 de 25 de mayo de 2015 emanado de la Seremi Minvu, se ordenó al D.O.M. informar el procedimiento y las medidas adoptadas para dar cumplimiento al mandato de la Contraloría. 
i.- Mediante Orden de Servicio N° 37, de 27 de mayo de 2015, la señora Alcaldesa, solicitó al D.O.M. dar cumplimiento de inmediato a ellos, en los términos informados por el Departamento Jurídico mediante Ord. N° 725 antes señalado y, por Ord. N° 1127 de 1° de junio de 2015 del D.O.M. dirigido a la señora Alcaldesa, haciendo presente que a quien le correspondía caducar el permiso era a la Seremi Minvu, en tanto dicha Dirección ya había constatado la concurrencia de la misma mediante Resolución N° 414 de 2011, hecho que fue ratificado mediante Memo N° 945 de 2 de junio de 2015. 
j.- Por Ord. 772 de 4 de junio de 2015, la Dirección Jurídica de la Municipalidad informó - a petición de la señora Alcaldesa - que, lo que correspondía era que el señor Director de Obras, sin más trámite, dictara el acto administrativo que certificara o constatara la caducidad. 
l.- Mediante Orden de Servicio N° 38 de 4 de junio de 2015, se solicitó al Director de Obras proceder a dictar el acto administrativo terminal en el sentido antes indicado, para cuyo efecto, se dictó la Resolución N° 458 de 9 de junio de 2015, que constató la caducidad del Permiso de Obra Nueva N° 1349, de 2000 (PON 1349/2000), y que dispuso la paralización de las obras que la inmobiliaria ejecutaba
3. En cuanto a la sentencia impugnada:
Seguido el juicio en todos sus trámites, por sentencia 31 de mayo de 2016, escrita a fojas 354 y siguientes, resolvió el reclamo de ilegalidad, en los siguientes términos:


a).- Se rechaza el reclamo de ilegalidad en cuanto éste se dirige en contra de la Orden de Servicio N° 38 de 4 de junio de 2015, de la señora Alcaldesa de la I. Municipalidad de Viña del Mar.
 
b).- Se acoge el reclamo de ilegalidad, en cuanto éste impugna la Resolución N° 458 de 9 de junio de 2015, del Director de Obras Municipales de Viña del Mar y el Decreto Alcaldicio N° 9128 de 27 de julio de 2015, del Alcalde Subrogante de Viña del Mar,  los que atendida su ilegalidad, se anulan.
 
c).- Se declara el derecho de la reclamante a los perjuicios que dichos actos administrativos anulados le hubieren ocasionado, los que deberán ser demandados de conformidad a lo que dispone la letra i) del artículo 151 de la Ley N° 18.695.
 
d).- No se hace lugar a la petición de remisión de los antecedentes al Ministerio Público, por no existir mérito para ello, sin perjuicio de la investigación administrativa ordenada por la Contraloría General de la República.


e).- No se condena en costas a la reclamada, por no haber sido totalmente vencida.


En cuanto a los fundamentos de la sentencia, éstos pueden resumirse en las siguientes consideraciones:


3.1.- En cuanto a la Orden de Servicio N° 38 de 4 de junio de 2015, de la Sra. Alcaldesa de la Municipalidad de Viña del Mar, los sentenciadores concluyen que no era una resolución reclamable, en cuanto no está comprendida dentro de las resoluciones municipales que pueden ser dictadas conforme al artículo 12 de la Ley Orgánica Constitucional de Municipalidades y que tampoco se trataba de un acto administrativo terminal sino más bien de un acto trámite, en los términos del artículo 15 de la Ley N° 19.880 sobre Bases de los Procedimientos Administrativos.


3.2.- En cuanto a la  Resolución N° 458 de 9 de junio de 2015, del Director de Obras Municipales de Viña del Mar, los sentenciadores concluyen, que, siendo una resolución municipal y además un acto terminal, por ende reclamable, en primer lugar, dicha resolución carecía de fundamentos en cuanto se basaba en el Ordinario N°  2133 de 21 de julio de 2003 y la Resolución N° 414 de 5 de mayo de 2011, ambas de la Dirección de Obras Municipales de Viña del Mar, que certificaron la caducidad del permiso en su minuto, pero que luego quedaron sin efecto,  la primera por el propio Director de Obras Municipales por medio del Ordinario 2399 de 6 de agosto de 2003 y, la segunda a instancias del señor Seremi Minvu V Región, por medio de Resolución 1197 de 30 de diciembre de 2011, concluyendo además que al haber obrado así, el permiso de obra se encontraba vigente, de lo que se deduciría que la única situación que habría habilitado al Director de Obras Municipales para certificar la caducidad del Permiso de Obra 1349/2000, sería la constatación actual y efectiva de la paralización de las obras por más de tres años, con posterioridad al 30 de diciembre de 2011, lo que no ha ocurrido en la especie (considerandos 36° a 38°)  . Por otra parte, en segundo lugar, el sentenciador concluye que la certificación de caducidad a que alude el artículo 1.4.17 de la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones, exigiría la tramitación de un procedimiento administrativo previo, en el que pueda ser oída la afectada, y que culminase con un acto administrativo terminal, conforme a la Ley N° 19.880 sobre Bases Generales de los Procedimientos Administrativos, y que en el caso de autos tendría el carácter de invalidatorio, pues lo que se buscaría en realidad sería anular el Permiso de Obra Nueva N° 1349 y las resoluciones 2399/03 y 1187/2011, que dejaron sin efecto las caducidades originalmente certificadas, lo que no podría proceder en el caso de autos, atendido que la facultad de invalidación sólo puede ejercerse dentro de los dos años siguientes a la notificación o publicación de los actos que se pretende invalidar, plazo en el caso de autos, ya se encontraría vencido (considerandos 39° a 41°) . Finalmente, en tercer lugar, el sentenciador concluye que la Municipalidad de Viña del Mar habría interpretado erróneamente los dictamenes N° 95.979, de 11 de marzo de 2014, y N° 40.981, de 22 de mayo de 2015, ambos de la Contraloría General de la República, respecto de la existencia de un pronunciamiento previo sobre la materia, ya que en ninguna parte se señalaría una orden expresa para dictar un acto administrativo conclusivo que certificara la caducidad del Permiso de Obra Nueva N° 1349 (considerandos 42° y 43°)  
3.3. En cuanto el Decreto Alcaldicio N° 2198, de 27 de Julio de 2015 del Alcalde Subrogante de la Municipalidad de Viña del Mar, los sentenciadores concluyen que, atendido lo razonado, habiéndose constatado la ilegalidad del Ordinario N° 458 de 2015, emanado del Director de Obras Municipales de Viña del Mar, el Decreto Alcaldicio N° 2198, que rechazó el reclamo de ilegalidad deducido en sede administrativa se ve afectado por dicha ilegalidad y debe ser dejado sin efecto.

II.- LEYES INFRINGIDAS:


A juicio de esta parte, han sido infringidas por la sentencia recurrida:

1.- El artículo 6 de la Constitución Política de la República del Estado, que consagra la obligación de los órganos del estado de someter su acción a la constitución y a las normas dictadas conforme a ella. Establece, además, que los preceptos de esta Constitución obligan, tanto a los titulares o integrantes de dichos órganos, como a toda persona, institución o grupo.

2.- El artículo 7 de la Constitución Política del Estado, según el cual los órganos del estado actúan validamente dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley. Ninguna magistratura, persona o grupo de personas pueden atribuirse, ni aún a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les haya conferido en virtud de la Constitución o las leyes. Todo acto en contravención a este artículo es nulo y de ningún valor.

3.- El artículo 24 letra a) de la Ley Orgánica Constitucional de Municipalidades (LOCM), de rango constitucional, dispone que corresponde a la DOM la atribución de velar por el cumplimiento de la LGUC, del plan regulador y de las Ordenanzas correspondientes.

4.- El artículo 5 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones (en adelante LGUC), dispone que a las Municipalidades corresponderá aplicar esta ley, la Ordenanza General, las Normas Técnicas y demás reglamentos, debiendo velar, en todo caso, por el cumplimiento de sus disposiciones.

5.- El artículo 120 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones (LGUC), en relación con el artículo 1.4.17. de la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones (en adelante OGUC), el artículo 120 de la LGUC dispone que la vigencia, caducidad y prórroga de un permiso, como asimismo los efectos derivados de una paralización de obra o la ejecución de una obra sin permiso, se sujetarán a las normas que señale la Ordenanza General. En tanto, el artículo 1.4.17 de la OGUC señala que el permiso caducará automáticamente a los tres años de concedido si no se hubieren iniciado las obras correspondientes o si éstas hubieren permanecido paralizadas durante el mismo lapso. Una obra se entenderá iniciada una vez realizados los trazados y comenzadas las excavaciones contempladas en los planos del proyecto.

6.- El artículo 1º de la Ley de Bases de Procedimientos Administrativos; que señala que dicha ley establece y regula las bases del procedimiento administrativo de los actos de la Administración del Estado y que en caso de que la ley establezca procedimientos administrativos especiales, la presente ley se aplicará con carácter de supletoria.

7.- El artículo 11 inc. 2° de la Ley de Bases de Procedimientos Administrativos; que señala que los hechos y fundamentos de derecho deberán siempre expresarse en aquellos actos que afectaren los derechos de los particulares, sea que los limiten, restrinjan, priven de ellos, perturben o amenacen su legítimo ejercicio, así como aquellos que resuelvan recursos administrativos.

8.- El artículo 53 de la Ley de Bases de Procedimientos Administrativos; que señala que la autoridad administrativa podrá, de oficio o a petición de parte, invalidar los actos contrarios a derecho, previa audiencia del interesado, siempre que lo haga dentro de los dos años contados desde la notificación o publicación del acto. La invalidación de un acto administrativo podrá ser total o parcial. La invalidación parcial no afectará las disposiciones que sean independientes de la parte invalidada. El acto invalidatorio será siempre impugnable ante los Tribunales de Justicia, en procedimiento breve y sumario. 

III.- FORMA EN QUE FUERON INFRINGIDAS TALES NORMAS.

La sentencia recurrida ha infringido cada uno de los preceptos de las leyes mencionadas, desde el momento en que los sentenciadores concluyen, en relación a la  Resolución N° 458, de 9 de junio de 2015, del Director de Obras Municipales de Viña del Mar, lo siguiente: a).- Que dicha resolución carecía de fundamentos en cuanto se basaba en el Ordinario N°  2133 de 21 de julio de 2003 y la Resolución N° 414 de 5 de mayo de 2011, ambas de la Dirección de Obras Municipales de Viña del Mar, que certificaron la caducidad del permiso en su minuto, pero que luego quedaron sin efecto,  la primera por el propio Director de Obras Municipales por medio del Ordinario 2399 de 6 de agosto de 2003 y, la segunda a instancias del señor Seremi Minvu V Región, por medio de Resolución 1197 de 30 de diciembre de 2011, concluyendo además que al haber obrado así, el permiso de obra se encontraba vigente, de lo que se deduciría que la única situación que habría habilitado al Director de Obras Municipales para certificar la caducidad del Permiso de Obra 1349/2000, sería la constatación actual y efectiva de la paralización de las obras por más de tres años, con posterioridad al 30 de diciembre de 2011, lo que no ha ocurrido en la especie (considerandos 36° a 38°), b).- Que la certificación de caducidad a que alude el artículo 1.4.17 de la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones, exigiría la tramitación de un procedimiento administrativo previo, en el que pueda ser oída la afectada, y que culminase con un acto administrativo terminal, conforme a la Ley N° 19.880 sobre Bases Generales de los Procedimientos Administrativos, y que en el caso de autos tendría el carácter de invalidatorio, pues lo que se buscaría en realidad sería anular el Permiso de Obra Nueva N° 1349 y las resoluciones 2399/03 y 1187/2011, que dejaron sin efecto las caducidades originalmente certificadas, lo que no podría proceder en el caso de autos, atendido que la facultad de invalidación sólo puede ejercerse dentro de los dos años siguientes a la notificación o publicación de los actos que se pretende invalidar, plazo en el caso de autos, ya se encontraría vencido (considerandos 39° a 41°) y c).- Que la Municipalidad de Viña del Mar habría interpretado erróneamente los dictamenes N° 95.979, de 11 de marzo de 2014, y N° 40.981, de 22 de mayo de 2015, ambos de la Contraloría General de la República, respecto de la existencia de un pronunciamiento previo sobre la materia, ya que en ninguna parte se señalaría una orden expresa para dictar un acto administrativo conclusivo que certificara la caducidad del Permiso de Obra Nueva N° 1349 (considerandos 42° y 43°).  


En primer lugar, los sentenciadores infringieron el artículo 11 inc. 2° de la Ley de Bases de Procedimientos Administrativos, dado que la Resolución N° 458 de 9 de junio de 2015, es un acto certificatorio de la caducidad de un permiso de edificación, cuyas obras estuvieron paralizadas y cuya certificación se efectuó en 2 ocasiones, en los años 2003 y 2011, mediante las resoluciones 2133/2003 y 414/2011 por lo que, al citar dichas resoluciones no ha incurrido en falta de fundamento. Sin perjuicio de que la certificación de caducidad de un permiso de edificación está especialmente regulado por la LGUC y OGUC, y a pesar del carácter supletorio de la Ley 19.880 respecto de los otros cuerpos legales especiales sobre la materia, el artículo 3, inciso 3 de la Ley 19.880 reconoce este tipo de actos menos complejos. 
 
En segundo lugar, los sentenciadores infringieron los artículos 120 de la LGUC en relación con el artículo 1.4.17 de la OGUC y los artículos 1° y 53 de la Ley de Bases de Procedimientos Administrativos, al pretender aplicar el procedimiento de invalidación respecto de una situación de caducidad de permisos de edificación.


En este sentido, los sentenciadores han confundido los conceptos de “caducidad de un permiso de edificación” con “invalidación de un permiso de edificación”

En efecto, la “caducidad” es una sanción que la ley establece respecto de actos administrativos que importan el ejercicio de un derecho otorgado por la autoridad pero que no se ha ejercido dentro de determinado plazo. 


En lo que interesa, así lo establece el 1.4.17. de la OGUC al señalar que los permisos de edificación caducan automáticamente a los tres años de concedido si no se hubieren iniciado las obras correspondientes o si éstas hubieren permanecido paralizadas durante el mismo lapso. Una obra se entenderá iniciada una vez realizados los trazados y comenzadas las excavaciones contempladas en los planos del proyecto

Por su parte, la “invalidación”, es una sanción que la ley establece respecto de actos administrativos que adolecen de un vicio legal. 

Así lo establece el artículo 53 de la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos, que señala que la autoridad administrativa podrá, de oficio o a petición de parte, invalidar los “actos contrarios a derecho”, previa audiencia del interesado, siempre que lo haga dentro de los dos años contados desde la notificación o publicación del acto
Por otra parte, la “caducidad”, en el caso de los permisos de edificación, conforme al 1.4.17. de la OGUC, opera de pleno derecho, es decir, no requiere un acto administrativo declarativo, sino que basta que la autoridad certifique o constate la no ejecución de las obras.

En cambio, “la invalidación” no opera de pleno de derecho, por lo que requiere de un acto administrativo dictado en el marco de un procedimiento administrativo invalidatorio.

En otras palabras, los permisos de construcción que no se materializan mediante la ejecución de la respectiva obra no se invalidan, sólo se constata su caducidad, es decir, la caducidad no es un reproche de validez a un permiso de edificación.

De aceptarse la exigencia que imponen los sentenciadores en orden a iniciar un procedimiento invalidatorio para certificar la caducidad de los permisos de edificación, implicaría en la práctica que sería imposible que un permiso caducara. O sea, ello significaría la vigencia perpetua de un permiso de edificación, lo que pugna abiertamente con la preceptiva del ramo, especial y vigente.

En efecto, dado que la autoridad administrativa puede invalidar sólo dentro de los 2 años contados desde la notificación o publicación del acto, nunca se podría certificar la caducidad de un permiso de edificación cuyas obras no se han iniciado después de 3 años o se han mantenido paralizadas por el mismo plazo o mayor.


Las consecuencias de la exigencia que imponen los sentenciadores al Director de Obras Municipales que se rige por un estatuto especial y de materias muy técnicas, nos conducen consecuencias insospechadas e imposibles de aplicar, ya que por la vía que exigen los sentenciadores se estaría derogando el artículo 120 LGUC y el artículo 1.4.17 OGUC. 


Así las cosas, la conclusión de los sentenciadores acerca que la Municipalidad de Viña del Mar habría hecho una interpretación errónea de los dictámenes N° 95.979, de 11 de marzo de 2014, y N° 40.981, de 22 de mayo de 2015, ambos de la Contraloría General de la República, sobre la base que no se habría señalado supuestamente una orden expresa para dictar un acto administrativo conclusivo que certificara la caducidad del Permiso de Obra Nueva N° 1349, es equivocada, porque precisamente, lo que hace la Contraloría es constatar que se configuró una situación real de caducidad del permiso y que por lo tanto la Dirección de Obras debía proceder conforme a ley, es decir, procediendo a aplicar el artículo que regula esta materia especial y específica, el  1.4.17 de la OGUC, por lo que la Resolución N° 458, de 9 de junio de 2015, del Director de Obras Municipales de Viña del Mar, fue acertada al certificar la caducidad y paralizar las obras. 

Al sentenciar de la manera antes expuesta, los sentenciadores también han vulnerado los artículos 24 letra a) de la LOCM y 5 de la LGUC, que establecen que tanto el Director de Obras como el Alcalde están obligados a aplicar y velar por el cumplimiento de la LGUC, la OGUC y las Ordenanzas locales, es decir de la normativa urbanística vigente en una comuna, ya que al pretender aplicar un procedimiento invalidatorio a una situación de caducidad los sentenciadores impiden que la Municipalidad de Viña del Mar cumpla la preceptiva especial y ejerza su facultad y obligación legal para certificar la caducidad del Permiso de Obra Nueva cuestionado, permitiendo de esa forma la construcción de una obra aprobada por una normativa ya extinta hace 25 años.
Los sentenciadores, al fallar de la manera señalada, también vulneraron los artículos 6 y 7 de la Constitución Política, disposiciones que obligan a los órganos del Estado a actuar conforme a los preceptos de la Constitución y normas legales dictadas conforme a ella.

En efecto, por exigencia de las normas constitucionales mencionadas, en este caso concreto, la actuación del Dirección de Obras Municipales y de la Ilustre Municipalidad de Viña del Mar se ajustaron al principio de juridicidad acatando las leyes especiales (art. 120 LGUC y 1.4.17 OGUC) que regulan la caducidad de los permisos de edificación en el territorio nacional.

Sin perjuicio de lo anterior, se advierte en la sentencia recurrida un evidente cambio de criterio de esta Corte de Apelaciones y de la Fiscal Judicial informante en autos, en relación al reclamo de ilegalidad Rol I.C. 1060-2008, caratulados Inmobiliaria Costa de Montemar S.A. contra Ilustre Municipalidad de Concón, sin mediar cambio normativo alguno de la preceptiva vigente que regula la caducidad automática de los permisos de edificación, desde esa época hasta la fecha. 

Por un lado, en la causa rol IC 1060-2008 (de esta Corte) la misma Fiscal Judicial informó “que aparece acreditado que la inmobiliaria no continuó con la construcción (…) por lo que el proyecto se encontraba paralizado, en consecuencia, el permiso (…) caducó de pleno derecho conforme lo estatuido en el artículo 1.4.17 de la Ordenanza General de Urbanismo y Construcción”. Y concluye con informe desfavorable y proponiendo el rechazo de ese reclamo de ilegalidad.
A su turno, esta Corte de Apelaciones en la mencionada causa rol IC 1060-2008 reconoce que la vigencia de este carácter, agregado a la caducidad, no se altera por aplicación del artículo 5.1.18 OGUC (se refiere a casos en que se aprueban modificaciones conservando la legislación anterior cuando hay cambios normativos). Que esta caducidad se interrumpe natural y legalmente sólo por la reanudación de las obras y de ningún  modo por acto alguno de la Municipalidad, por lo que la Resolución (…) del Director de Obras Municipales no ha tenido la virtud de impedir dicha caducidad. Finalmente esta Corte rechazó el reclamo de ilegalidad.
Posteriormente, la Excma. Corte Suprema (rol CS 2370-2010) rechazó el recurso de casación interpuesto por el reclamante contra el fallo de esta Corte, que dispuso que no existe conflicto legal entre el artículo 1.4.17 OGUC y 120 LGUC, desde que es la propia Ley General de Urbanismo y Construcciones la que señala que la caducidad de un permiso de obra se sujeta a las normas de la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones, de manera que el artículo 1.4.17 complementa el artículo 120, al señalar que el permiso caduca automáticamente a los tres años (…). Que al resolver como lo han hecho los jueces del grado han dado una correcta aplicación  a las normas que gobiernan la litis. En cuanto al supuesto que la caducidad afecta un derecho adquirido, la Excma. Corte Suprema señala que la parte reclamante olvida que su titularidad recae precisamente sobre “un permiso”, es decir, una autorización para construir un proyecto inmobiliario en las condiciones allí expresadas, y que,  a su vez, se funda en las atribuciones conferidas a la Dirección de Obras Municipales por la Ley General de Urbanismo y Construcciones (…) toda vez que su naturaleza jurídica –autorización-no queda comprendida en su normativa ni puede aplicarse la de otro tipo de actos por analogía, como sería por ejemplo, la de los contratos. El Máximo Tribunal señala, que de lo anterior, debe añadirse que la incorporación del artículo 1.4.17 a la OGUC tuvo por finalidad conferir seguridad y certeza jurídica a la comunidad respecto a la ejecución de proyectos inmobiliarios ya aprobados que, debido al transcurso del tiempo, presumiblemente puedan verse afectos a cambios regulatorios emanados de la autoridad administrativa o de los planes reguladores sectoriales (cómo ocurre en el caso sublite con un permiso otorgado el año 2000 y el nuevo PRC es del año 2002). En el referido fallo se establece que a través de  un permiso se confiere al titular del proyecto de que se trata la facultad de iniciar su construcción, sujeto; de acuerdo al citado artículo 120 LGUC, en cuanto a su vigencia, caducidad y prórroga, como asimismo respecto a los efectos derivados de una paralización de obra, a las normas que señala la OGUC, en la especie, el artículo 1.4.17.
A todo lo anterior, cabe hacer presente lo que el Director Regional Ministerial de Vivienda y Urbanismo de Valparaíso, comunicó vía Ord. N° 0775 de 2006 al Alcalde de  la comuna de Concón, agregado en la causa rol 1060-2008 de esta Corte, “el artículo 1.4.17 de la OGUC que establece la caducidad del permiso de edificación es una norma de derecho público que busca proteger la certeza y confianza jurídica, al instituir de forma perentoria la caducidad del permiso como consecuencia directa de haber estado paralizadas la obras por un determinado lapso de tiempo (…) Por tanto, si se comprobare que se ha producido la caducidad del permiso de edificación en virtud del art. 1.4.17 aludido (…) podría el afectado solicitar un nuevo permiso conforme a la normativa vigente.”

Con estas consideraciones no cable lugar a dudas que la sentencia recurrida en vez de dar certeza y seguridad jurídica ha hecho todo lo contrario, dando una errada prevalencia al artículo 53 de la Ley 19.880, por sobre el artículo 120 de la LGUC y 1.4.17 OGUC, que en forma especial y específica regulan la vigencia, caducidad y prórroga de los permisos de edificación.

IV.- MANERA EN QUE ESE O ESOS ERRORES DE DERECHO INFLUYEN SUSTANCIALMENTE EN LO DISPOSITIVO DEL FALLO.

 
De no haberse producido las infracciones de ley mencionadas y  de la manera expuesta, o sea, de haberse aplicado correctamente éstas,  en la forma expresada, los sentenciadores habrían tenido que llegar, necesariamente, a declarar que se rechaza el reclamo de ilegalidad deducido a fojas 1 y siguientes, confirmando la plena validez de la Orden de Servicio N° 38, de 4 de junio de 2015, de la Alcaldesa de la I. Municipalidad de Viña del Mar, que conminó al DOM a certificar la caducidad del Permiso de Obra Nueva 1349, de 2000, de la Resolución N° 458/15, de 9 de junio de 2015, del Director de Obras Municipales de Viña del Mar, que certificó la caducidad de dicho permiso y paralizó las obras y del  Decreto Alcaldicio N° 9128, de 27 de julio de 2015, que rechazó el reclamo de ilegalidad deducido en contra de los actos ya mencionados.

POR TANTO, en mérito de lo expuesto, normas legales citadas y lo previsto en el artículo 764 y siguientes del Código de Procedimiento Civil,

RUEGO A US.I. se sirva tener por interpuesto recurso de casación en el fondo en contra de la sentencia definitiva de fecha 31 de mayo de 2016, dictada en estos autos, que acogió el reclamo de ilegalidad deducido a fojas 1 y siguientes, declararlo admisible y concederlo para ante la Excma. Corte Suprema, a objeto que dicho tribunal superior, conociendo del recurso, lo acoja e invalide la sentencia impugnada, dictando la sentencia de reemplazo, en la que se declare que se rechaza el reclamo de ilegalidad interpuesto,  confirmando la plena validez de la Orden de Servicio N° 38, de 4 de junio de 2015, de la Alcaldesa de la I. Municipalidad de Viña del Mar, que conminó al DOM a certificar la caducidad del Permiso de Obra Nueva 1349, de 2000, de la Resolución N° 458/15, de 9 de junio de 2015, del Director de Obras Municipales de Viña del Mar, que certificó la caducidad de dicho permiso y paralizó las obras y del  Decreto Alcaldicio N° 9128, de 27 de julio de 2015, que rechazó el reclamo de ilegalidad deducido en contra de los actos ya mencionados, por los fundamentos expuestos en el libelo del reclamo de ilegalidad, con costas.

OTROSI: RUEGO A US. I. que en conformidad a la ley, se sirva tener presente que en mi calidad de abogado habilitado para el ejercicio de la profesión, asumo el patrocinio del presente recurso para todos los efectos legales. 
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