Santiago, 29 de mayo de 2021

Sefior

Jorge Bermudez Soto

Contralor General de la Republica
Presente

Mat.: Ante un desacato municipal, solicitamos aplicacion del
articulo 9° de la Ley Organica Constitucional de la Contraloria y si
procede, el articulo 22° de la Ley General de Urbanismo y
Construcciones.

En su oportunidad, con el sefior Mauricio Zulueta, denunciamos que el
permiso de edificacion N° 143 de 2018 cursado por el Director de Obras
Municipales (DOM) de La Florida a la empresa Besalco, contenia
ilegalidades, lo que fue ratificado por su dictamen vinculante N°
58946/2020 del 11/12/20, motivo por el cual dicho DOM tenia la
obligacion de invalidar dicho acto administrativo, tal como lo ordena el
articulo 53° de la ley N° 19.880.

Por lo anterior, adjuntamos la Resolucidon N° 198 del 26/05/21 de esa
funcion municipal, en donde se aprecia la desobediencia al indicado
dictamen, justificando esa actuacion en que la empresa Besalco solicitd
acogerse a lo establecido en el inciso primero del articulo 5.1.18 de la
OGUC en relacion con el cambio del articulo 2.6.12 de dicha ordenanza
aprobado por el D.S. N° 8/2021 del Minvu, lo que fue autorizado por la
DOM.

Segun nuestra interpretacion, la DOM no debid acoger la solicitud del
titular pues el articulo 5.1.18 de la OGUC supone que el proyecto para el
cual se solicita aplicar las nuevas disposiciones debe ser uno que
cumplia la normativa previamente vigente, tal como lo exige el articulo
116 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones (LGUC), lo que en
este caso no ocurria segun el dictamen N° 58946/2020. Con la
actuacion de la DOM se volvio legal un proyecto autorizado ilegalmente,



sin tener atribuciones para ello.

En tal sentido, le solicitamos el analisis de la situacion para que no se
produzca un nuevo hecho ilegal consumado, la aplicacion del articulo 9°
de la Ley Organica Constitucional de la Contraloria y si procede, el
articulo 22° de la LGUC.

Atentamente,

Patricio Herman
Fundacion Defendamos la Ciudad



LA FLORIDA
DN importaa Ji!

Municipalidad de la Florida
Direccion de Obras

Resolucion: 198
La Florida, 26 de Mayo de 2021

VISTOS

1. El Oficio Circular N° 184 de fecha 27 de marzo de 2009, correspondiente a
la DDU — Especifica N° 05/2009, del Ministerio de Vivienda y urbanismo;

2. El Permiso de Edificacion N° 143 de fecha 08 de febrero de 2019, para la
edificacion ubicada en Av. Américo Vespucio N° 7550, comuna de La Florida,
propiedad de empresa Besalco Inmobiliaria S.A.

3. El dictamen de la Contraloria General de la Republica N° E 58946/2020, de
fecha 11 de diciembre de 2020, que emite pronunciamiento a peticién de
Patricio Herman Pacheco y Mauricio Zulueta Ramirez, en representacion de
la Fundacion Defendamos la Ciudad, respecto del oficio N° 1546-s/2019 de
la Direccion de Obras Municipales (en adelante DOM), respecto de inmueble
ubicado en Av. La Florida N° 9295.

4. La audiencia de fecha 21 de diciembre de 2020, con don Eduardo Nestler y

don Pablo Ogno, representantes legales de empresa Besalco Inmobiliaria
S.A.

5. La audiencia de fecha 28 de diciembre de 2020, con don Samy Maldonado y
don Alfredo Molina, a quienes la DOM dirigio el oficio N° 1456-s/2019;

6. La audiencia de fecha 28 de diciembre de 2020, con don Patricio Herman y
don Mauricio Zulueta, quienes solicitaron pronunciamiento a la Contraloria
General de la Republica por la juridicidad del oficio N° 1546-s/2019 de la
DOM de La Florida;

7. La audiencia de fecha 07.01.21, con don Ricardo Emparanza, destinatario
del Ordinario N° 1546-S/2019, correspondiente al tramite de cambio de
profesional en inmueble ubicado en Av. La Florida N° 9295. Oficio ordinario
que da origen al Dictamen de la Contraloria General de la Republica N° E
58946/2020;

8. La Resolucion N° 578-s/2020, de fecha 30.12.20, de la DOM, que inicia
procedimiento de invalidacion del permiso de edificacion N° 143 de fecha
08.02.19, sin adopcion medidas provisionales, en conformidad con el articulo

N 32 de la Ley 19880;

Q\ El Ordinario N° 1546-S/2019, que se refiere al cambio de profesional
E;, arquitecto de un inmueble ubicado en Av. La Florida N° 9295;

S Y,

— =

0.El oficio ordinario N°18 de 20 de enero de 2021 del Alcalde de la
7 Municipalidad de La Florida que solicito la reconsideracion y aclaracion del
dictamen en cuestién a la Contraloria General de la Republica;

11.El Decreto Supremo N°8 de 2 de marzo de 2021 del Ministerio de Vivienda y
Urbanismo, publicado en el Diario Oficial el dia 29 de marzo de 2021, que
modificé el articulo 2.6.11, de la Ordenanza General de Urbanismo y
Construcciones, en materia de calculo de distanciamientos para
edificaciones acogidas a lo dispuesto en el articulo 2.6.12 y que consulten
retranqueos;




12.La solicitud de fecha 10 de mayo de 2021, Exp. 269-E/2021, Folio 202106679
de la empresa Besalco Inmobiliaria, propietaria del predio ubicado en calle
Las Acacias N ° 7604, niumeros adicionales Av. Américo Vespucio N° 7550 y
Rodriguez Velasco N° 73, comuna de La Florida, que cuenta con Permiso de
Edificacion N° 143 de fecha 08.02.19, de acogerse al DS N° 8 del MINVU,
publicado en 29 de marzo de 2021, acogiéndose al procedimiento descrito
en el articulo 5.1.18 de la OGUC;

13.La Resolucion de la DOM N° 229-s/2020 de fecha 23 de marzo de 2020, que
modifica numero municipal del predio rol 399-3, por Las Acacias N° 7604,
quedando adicionales Av. Américo Vespucio N° 7550 Rodriguez Velasco N°
73, debido a ubicacion de acceso principal del proyecto.

14.El oficio ordinario N°550 de fecha 25 de mayo de 2021 del Director Juridico
en donde informa sobre el proceso administrativo de invalidacion;

15.El Decreto N° 248 de fecha 31 de octubre de 2007, que nombra a don Agustin
Pérez Alarcon como Director de Obras Municipales de la Municipalidad de la
Florida.

16.La ley N°19.880 de bases de los procedimientos administrativos que rigen
los actos de los Organos de la Administracion del Estado, en particular, los
articulo 53° y siguientes sobre invalidacion del procedimiento administrativo;

17.La Ley N° 18.695, Organica Constitucional de Municipalidades,
especialmente, el articulo 24° que establece las funciones de la Direccion de
Obras Municipales, y;

18.La Ley N°18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado.

Considerando

1. Que, el Oficio Circular N° 184 de fecha 27 de marzo de 2009, correspondiente
a la DDU - Especifica N° 05/2009, del Ministerio de Vivienda y urbanismo,
instruye a las Direcciones de Obras Municipales, para la aplicacion de las
disposiciones contenidas en la Ley General de Urbanismo y Construcciones
y en su Ordenanza General, especificamente, en lo relativo a la aplicacion
del articulo 2.6.3. y 2.6.12 de la ordenanza mencionada;

2. Que, con fecha 8 de febrero de 2019, se otorgd el permiso de edificacion
N°143/2019 a la empresa Besalco Inmobiliaria S.A., RUT 84.056.200-K.
para —en lo que importa- 295 departamentos con una superficie edificada

2, total de 29,283.11 m2 y de 16 pisos de altura, con destino habitacional,

©\ ubicado en Av. Américo Vespucio N°7.550, aprobando los planos y demas

;,\' antecedentes debidamente suscritos por el propietario y los profesionales,

~/ que forman parte de la solicitud de aprobacion correspondientes al

/ expediente S.P.E.-5.1.4./5.1.6. N° 201821450 / 1177-E/2018.
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———" 3. Que, mediante el ordinario N°1456-S/2019 de 10 de octubre de 2019 de la
DOM, se dio respuesta a la solicitud de invalidacion de permiso de edificacion
N°143/2019 y paralizacion de faenas presentada por don SAMY
MALDONADO DE LA FUENTE y don ALFREDO MOLINA GONZALEZ.

4. Que, a razén de una denuncia interpuesta por los sefores PATRICIO
HERMAN PACHECO y MAURICIO ZULUETA RAMIREZ, en representacion
de la Fundacion Defendamos la Ciudad, la Contraloria General de la
Republica emitié el dictamen N°E58946 de fecha 11 de diciembre de 2020,
referente a un inmueble ubicado en Av. La Florida N° 9295. En dicho acto
administrativo, el Organo Controlador sefialé —en términos generales- que la




DOM habia desestimado su peticion de iniciar un procedimiento de
invalidacion respecto del permiso N° 143, de 2019, fundado en que los
proyectos de la especie se regian por la Circular DDU Especifica N°5 de
2009, de la Division de Desarrollo Urbano del MINVU. Por su parte, después
de consultas a la Secretaria Regional Ministerial Metropolitana de Vivienda
y Urbanismo (SEREMI) y a la Subsecretaria de Vivienda y Urbanismo (que
no respondid a su consulta), asi como un exhaustivo analisis de la normativa
vigente, consider6é que la DDU Especifica N° 5, no se ajustaba a derecho.
Por lo tanto tampoco el oficio DOM N° 1456-s/2019, correspondiente al
inmueble ubicado en Av. Américo Vespucio N° 7550, ni el permiso N° 143,
de 2019 otorgado a Inmobiliaria Besalco S.A., “por lo que ese municipio
tendra que arbitrar las providencias que segun el ordenamiento
correspondan a fin de corregir la irreqularidad antes descrita, teniendo
presente lo dispuesto en el articulo 53 de la ley N° 19.880, sobre la
invalidacion administrativa de los actos irregulares...”

Finalmente, el dictamen de marras indica que “coincidiendo con lo expresado
por la SEREMI, que no se ajustd a derecho el citado PE N° 143, por lo que
ese municipio tendra que arbitrar las providencias que segun el ordenamiento
correspondan a fin de corregir la irreqularidad antes descrita, teniendo
presente lo dispuesto en el articulo 53 de la ley N° 19.880, sobre la
invalidacion administrativa de los actos irregulares...”, para continuar
sefialando que “la mencionada subsecretaria debera adoptar las medidas
tendientes a adecuar el contenido de la DDU Especifica N° 5, de 2009, a lo
consignado en el presente pronunciamiento...”.

5. Que, conforme a lo dispuesto por la Contraloria General de la Republica se
procedié a dar inicio al proceso de invalidacién del permiso de edificacion
N°143 de 8 de febrero de 2019 por medio de la resolucion N°578-S/2020 de
30 de diciembre de 2020 de don Agustin Pérez Alarcén, Director de Obras
Municipales de La Florida.

6. Que, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 53 de la ley N°19.880, se
efectuaron las audiencias con los interesados en el proceso de invalidacion,
tal como sigue:

a. 21 de diciembre de 2020: se llevdé a cabo la audiencia con don
Eduardo Nestler, don Pablo Ogno, don Claudio Moraga y don Rafael
Lira, representantes legales de empresa Besalco Inmobiliaria S.A;

b. 28 de diciembre de 2020: se efectudé la audiencia con don Samy
Maldonado y don Alfredo Molina, a quienes la DOM dirigi6 el oficio N°
1456-s/2019, ya citado.

c. 28 de diciembre de 2020: audiencia con don Patricio Herman y don
Mauricio Zulueta, quienes solicitaron pronunciamiento a la Contraloria
General de la Republica por la juridicidad del oficio N° 1546-s/2019 de
la DOM de La Florida referido a inmueble ubicado en Av. La Florida
N° 9295.

d. 7 de enero de 2021: Finalmente, se realiza la audiencia con don
Ricardo Emparanza, destinatario del Ordinario N° 1546-S/2019,
correspondiente al tramite de cambio de profesional en inmueble
ubicado en Av. La Florida N° 9295, y que se vio involucrado en el
proceso de invalidacion, por cuanto el Dictamen de la Contraloria
General de la Republica N° E 58946/2020 citd, erroneamente, dicho
oficio ordinario.

7. Que, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 10 de la ley N°18.880, la
Inmobiliaria Besalco S.A., representada por el Sr. Nestler, ingres6 a la DOM
—con el folio N°202015136 de fecha 22 de diciembre de 2020- una solicitud
sobre prorroga de plazo para presentacion de alegaciones y observaciones
por escrito en virtud a lo instruido en Dictamen de Contraloria General de la
Republica N°E58946/2020. En ese contexto, y mediante el oficio ordinario
N°1176-S/2020 de fecha 30 de diciembre, de la DOM, se otorga una prérroga
de plazo de 15 dias habiles para efectuar sus descargos.



8. Que, en fecha 19 de enero de 2021, folio N°202100912 de la Oficina de
Partes de la DOM, se recibieron las alegaciones de Besalco Inmobiliaria S.A.,
las cuales se entienden formar parte de la presente resolucion.

9. Que, en fechas 05 de febrero de 2021 y 08 de febrero de 2021, Samy
Maldonado solicité a la Municipalidad como medida provisional conforme al
articulo 32 de la Ley 19880, ampliar el plazo de 2 ainos dispuesto en el articulo
53 de la misma Ley. A ese respecto, el Articulo 26. “Ampliaciéon de los
plazos.”, sefala que la Administracion podra conceder a peticion de
interesado una ampliaciéon de plazos si con ello no se perjudican derechos
de terceros, pero el error del dictamen E58946 al referirse a dos oficios de la
DOM que se refieren a distinta materia, no permiti6 a la Administracion
aumentar el plazo, mientras la Contraloria General de la Republica no lo
aclarase a peticion de la Municipalidad de La Florida, segun constan en oficio
de fecha 20 de enero de 2021.

10.Que, mediante el Informe N°134-S/2021 de 10 de febrero de 2021 de la
Direccion de Obras Municipales, se remiten las alegaciones senaladas en el
numeral 8 a la Direccion Juridica, con el objeto de que se emita un informe
juridico sobre las argumentaciones expuestas.

11.Que, por medio del oficio ordinario N°550 de 25 de mayo de 2021 de la
Direccién Juridica, se analizan los fundamentos de hechos y de derecho
expuestos por la empresa Besalco Inmobiliaria S.A., y ademas, realiza un
analisis juridico del proceso administrativo de invalidacion y de sus
antecedentes, el cual, atendido su extension, se entiende formar parte de la
presente resolucion.

12.Que, el articulo 52 de la ley N° 19.880, sobre Bases de los Procedimientos
Administrativos que Rigen los Actos de los érganos de la Administracion del
Estado, previene que “los actos administrativos no tendran efecto retroactivo,
salvo cuando produzcan consecuencias favorables para los interesados y no
lesionen derechos de terceros”, lo que ha sido reafirmado por la
jurisprudencia administrativa de la CGR, entre otros, por el dictamen N°
34.810, de 2006.

13.Que, el dictamen N°26.901 de 25 de mayo de 2009 de la Contraloria General
de la Republica quien, luego de un acabado analisis sobre un permiso de
edificacion que no se ajustaba a derecho, concluye lo siguiente:

“No obstante, cabe senalar que la reiterada jurisprudencia de este
Organismo Contralor, contenida, entre otros, en los dictamenes N°s.
53.290, de 2004, y 2.965, de 2008, se ha mantenido invariable en el
sentido de considerar que la invalidacion de los actos irregulares de la
Administraciéon -como el de la especie- tiene como limite aquellas
situaciones juridicas consolidadas, por lo que no procederia que
actualmente el permiso de edificaciéon N° 50/06 y la recepcion definitiva
total otorgada mediante resolucion N° 68/06, ambos de la Direccion de
Obras de la Municipalidad de Penalolén, sean dejados sin efecto”.

14.Que, la Contraloria General de la Republica, en su dictamen N°16.238 de
2007, senal6 que “si bien la autoridad que ha emitido un acto irregular cuenta
con la atribucién para invalidarlo, esa potestad se encuentra limitada -entre
otras circunstancias- por la existencia de situaciones juridicas consolidadas
de buena fe, que se han generado sobre la base de la confianza de los
particulares en la Administracion, puesto que la seguridad juridica de tales
relaciones posteriores asentadas en esos supuestos ameritan su amparo”.

15.Que, la DDU especifica N°5, al igual que los dictamenes de la Contraloria
General de la Republica, se encuentran amparados por la presunciéon de
legalidad establecida en el articulo 3 inciso final de la Ley N°19.880, sobre
Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen a los Organos de la
Administracion del Estado, sin que a la fecha se haya declarado su ilegalidad



mediante resolucién administrativa o sentencia judicial alguna, por lo que el
Director de Obras Municipales carece de facultades para desconocer su
existencia y contenido o para declarar su ilegalidad dentro del procedimiento
administrativo. (Aplica criterio empleado por CS en causa rol 88.101-2018 y
acumuladas, Inmobiliaria Fortaleza Placilla SpA con CGR),

A mayor abundamiento, y en un fallo de materia homéloga, el maximo tribunal
de nuestro pais expreso que: “la invalidacion de los permisos de edificacion
se deben, a la existencia de pronunciamientos de otros 6rganos de la
administracion del Estado, como son la DDU N°313 de mayo de 2916 y el
dictamen N°27.918 de fecha 12 de noviembre de 2018 de la Contraloria
General de la Republica, actos administrativos que gozan de una presuncion
de legalidad, imperio y exigibilidad al tenor del articulo 3° de la ley N°19.880
y el municipio se encontraba en el imperativo legal de acatarlos®. (Causa Rol
237-19 de 7 de agosto de 2020, Inmobiliaria Loja [l SpA con llustre
Municipalidad de Estacion Central).

16.Que, con fecha 29 de marzo de 2021, se publico en el Diario Oficial el Decreto

Supremo N°8 de 2 de marzo de 2021 del Ministerio de Vivienda y Urbanismo
que “modifica Decreto Supremo N°47, de Vivienda y Urbanismo, de 1992,
Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones, en materia de calculo
de distanciamiento para edificaciones acogidas a lo dispuesto en el articulo
2.6.11. y que consulten retranqueos”.

Dicho decreto supremo, publicado en el D.O., dispone:

Articulo Unico.- Modificase la Ordenanza General de Urbanismo y
Construcciones, cuyo texto fue fijado por D.S. N° 47 (V. y U.), de 1992,
en el sentido de intercalar en el inciso tercero del articulo 2.6.12., a
continuacion de la palabra "respectivamente.", el siguiente texto:

"En los casos de edificaciones aisladas que consulten
retranqueos sobre los 10,5 m de altura, el distanciamiento antes
mencionado se medira en relacion a la altura de cada uno de
ellos, altura que correspondera a la distancia vertical expresada
en metros, entre el suelo natural y la altura de cada uno de
dichos retranqueos.”

Con lo anterior, se modifica la OGUC en el sentido de ajustar dicha
reglamentacion administrativa a la interpretacion que le concediera la DDU
cuestionada por la Contraloria General de la Republica, dando por resuelto
la discordancia entre la OGUC y la DDU N° 5/2009, constatada por la dicho
organo contralor.

17.Que, mediante la solicitud de fecha 10 de mayo de 2021, Expediente 269-

E/2021, Folio 202106679 de la oficina de partes de la DOM, la empresa
Besalco Inmobiliaria, propietaria del predio ubicado en, numeracién municipal
principal Las Acacias N°7604 (numeros adicionales Av. Américo Vespucio N°
7550 y Rodriguez Velasco N° 73) comuna de La Florida, que cuenta con
Permiso de Edificacion N° 143 de fecha 08 de febrero de 2019, solicita
acogerse al DS N° 8 del MINVU, publicado en 29 de marzo de 2021,
acogiéndose al procedimiento descrito en el articulo 5.1.18 de la OGUC.

18.Que, el articulo 5.1.18, de la OGUC, se refiere a la factibilidad del propietario

de acogerse a nuevas normas de la ordenanza mencionada o de los
Instrumentos de Planificacion Territorial, cuando estos se modifican, en el
tiempo que medie entre el otorgamiento del permiso y la recepcion de una
obra, situacion que es del caso.

19.Finalmente, las facultades que concede la ley a este Director de Obras

Municipales, de conformidad a los vistos y considerandos.




Resuelvo

1.

Rechazase la solicitud de invalidacién del permiso de edificacion N° 143 de
fecha 08 de febrero de 2019 para la edificacion ubicada en Av. Américo
Vespucio N° 7550, comuna de La Florida, propiedad de empresa Besalco
Inmobiliaria S.A, por los fundamentos expuestos en los “vistos vy
considerandos” de la presente resolucion.

Apruébese y dese curso a la solicitud de fecha 10 de mayo de 2021,
Expediente 269-E/2021, Folio 202106679 de la oficina de partes de la DOM,
de la empresa Besalco Inmobiliaria S.A, de modificacion de permiso
presentado.

Notifiguese a Eduardo Nestler, Pablo Ogno, Samy Maldonado, Alfredo
Molina, Patricio Herman y Mauricio Zulueta.

Las personas que se sientan afectadas a sus derechos con la disposicion del
presente acto administrativo, podran pedir ante la autoridad la reposicion de la
medida, segun lo dispone la Ley 19.880 de Bases de Procedimientos
Administrativos, sin perjuicio de sus derechos a interponer los recursos que le
plantea la justicia Ordinaria.
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