Foja: 112
Ciento Doce
Vim.

C.A. Valparaíso

Valparaíso, treinta y uno de marzo de dos mil quince.

Vistos:

A fojas 1, comparecen don Rafael Donoso Yáñez, pensionado, y doña Graciela Narbona Cortés, secretaria bilingüe, en representación del Centro Urbano y Medio Ambiente Santa Inés, organización comunitaria funcional con personalidad jurídica, todos domiciliados en calle Seis N° 2210-B, Santa Inés, Viña del Mar; don Oscar Romero Jara, ingeniero, domiciliado en calle Once N° 2290, Santa Inés, Viña del Mar; doña Cindy Vinet Huerta, químico farmacéutico, domiciliada en calle Once N° 2290, Santa Inés, Viña del Mar; doña Mónica Aguirre Carvajal, jubilada, domiciliada en calle Once N° 2224, Santa Inés, Viña del Mar; doña María Luisa Jara Ortega, dueña de casa, domiciliada en calle Once Nº 2254, Santa Inés, Viña del Mar; doña Katty Odette Benavente Aqueveque, ingeniero, domiciliada en calle Once Nº 2236, Santa Inés, Viña del Mar; y doña Laura Eduviges Acevedo Orellana, dueña de casa, domiciliada en calle Nueve Nº 2316, Santa Inés, Viña del Mar, deduciendo acción constitucional de protección en contra de la Dirección de Obras Municipales de Viña del Mar, representada por su Director don Julio Ventura Becerra; y en contra de la Ilustre Municipalidad de Viña del Mar, representada por doña Virginia Reginato Bozzo, ambos domiciliados en calle Arlegui N° 615, Viña del Mar, en razón de las actuaciones arbitrarias y/o ilegales verificadas en el marco del proceso de aprobación del Permiso de Obra Nueva Nº 142/2014, de fecha 22 de septiembre de 2014.

Exponen que, con fecha 22 de septiembre de 2014, se otorgó Permiso de Obra Nueva Nº 142/2014 a Inmobiliaria Mirador Salinas SpA para la edificación y construcción de un edificio de 20 pisos, con 1 sala de máquinas, 2 subterráneos, 98 departamentos y 118 estacionamientos, en el inmueble ubicado en calle Once Nº 2275, Santa Inés, comuna de Viña del Mar, frente a los respectivos domicilios de los recurrentes de autos; infringuiendo las nomas legales y reglamentarias de edificación que indican, causando perturbación y amenaza a la calidad de vida de los recurrentes y vecinos del sector. 

Precisan al respecto que calle Once, en que se pretende construir el mencionado edificio, tiene un ancho de menos de diez metros, circunstancia que según el artículo 2.3.3. de la Ordenanza General de Urbanismo y Construcción, impide efectuar en el lugar edificaciones de más de dos pisos, por cuanto conforme a la normativa citada, las vías que tengan entre ocho y once metros de ancho, como es el caso de la mencionada calle, se clasifican como “pasajes”, en los cuales sólo pueden construirse equipamientos y viviendas de hasta dos pisos de altura, más una mansarda.

Sostienen, además, que los planos del edificio contemplarían el acceso vehicular por calle Once, frente a los domicilios de los recurrentes y de los demás vecinos del sector, cuestión que impedirá y, a lo menos, colapsaría la circulación de la totalidad de los vehículos en ese lugar, considerando que dicha vía detenta –como se ha señalado– la calidad de pasaje, el que sólo tiene salida vehicular en la intersección con calle 21 Norte, y que tiene además la particularidad que, entre calles 20 y 21 Norte, sólo posee un ancho de calzada de cinco metros más las veredas y la acera, dificultando, incluso en la actualidad, el ingreso de vehículos de mayor tamaño, como camiones, carros de bomberos y otros vehículos de emergencia.

Por lo expuesto, indican que no resulta posible que la autoridad municipal pueda clasificar a calle Once como una “vía local”, valiéndose para dicho próposito sólo de la facultad otorgada por el artículo 2.3.1. de la Ordenanza General de Urbanismo y Construcción, y sin haber antes tenido a la vista su real situación entre calles 20 y 21 Norte, por cuanto si bien dicha norma permite asimilar las vías existentes a las clases señaladas en los artículos 2.3.2. y 2.3.3. de la Ordenanza –en este caso, asimilar “pasajes” a “vía local”–, dicha disposición no permite vislumbrar lo que produciría construir un edificio de tal magnitud, como el que pretenden edificar, generando graves problemas en perjuicio de los antiguos vecinos del sector. 

Por otra parte, refieren que en los términos en que se ha autorizado el anteproyecto del edificio, se amenaza también contra la salud física y psíquica de los vecinos del lugar, en tanto la edificación cuyo permiso de obra fue aprobado, conlleva un cono de sombra que cubriría prácticamente todas las casas del sector, con la consiguiente privación de luz solar para los habitantes del lugar, en su mayoría jubilados y personas de mayor edad. 

Alegan que la actuación de las recurridas constituye un acto arbitrario o ilegal que atenta contra la garantía fundamental establecida en el artículo 19 N°1 de la Constitución Política de la República, al poner en peligro la vida y la integridad física y psicológica de los vecinos; y contra la garantía esencial prevista en el artículo 19 Nº 2 de la Carta Fundamental, al privilegiar indebidamente a Inmobiliaria Mirador Salinas SpA, por sobre los vecinos y habitantes del sector, sin justificación algunas, desconociendo la normativa vigente en materia de edificación y construcción.

Solicitan, en definitiva, que se deje sin efecto la aprobación del Permiso de Obra Nueva Nº 142/2014, de fecha 22 de septiembre de 2014, y se disponga la prohibición de realizar por las recurridas cualquier acto que  implique o pueda implicar una afectación, perturbación o amenaza a las garantías constitucionales invocadas, sin perjuicio de establecer la obligación de adecuar sus actuaciones, en el proyecto de construcción del edificio, a las normas legales y reglamentarias vigentes, con costas.  

A fojas 17, evacua informe la recurrida Dirección de Obras de la Ilustre Municipalidad de Viña del Mar, solicitando el rechazo del recurso de protección, con expresa condenación en costas. 

En primer término, señala que, con fecha 3 de diciembre de 2013, mediante ingreso DOM Nº 16.625-2013, Inmobiliaria Mirador Pacífico Limitada, solicitó la aprobación de un anteproyecto para la construcción de un edificio con destino habitacional en el sector de calle Once de la comuna de Viña del Mar, el que fue aprobado mediante Resolución Nº 11/2014, de fecha 31 de marzo de 2014; agregando que, con fecha 20 de agosto de 2012 se publico en el Diario Oficial “Modificación al Plan Regulador Comunal” denominado “Seccional de Vialidad Estructurante”, en el cual se clasifica de “vía local” la calle Once conforme el artículo 2.3.1 de la Ordenanza de Urbanismo y Construcción y, por último, indica que con fecha 22 de septiembre del mismo año, se emitió el Permiso de Edificación de Obra Nueva Nº 142/2014, respecto de dicho proyecto inmobiliario. 

Como primera alegación, sostiene la extemporaneidad del recurso, puesto que si los recurrentes tenían alguna objeción o reparo a la asimilación de la vía “calle Once Norte” al carácter de “vía local”, debieron reclamarla dentro del plazo contado a partir de la publicación en el diario  Oficial de 20 de agosto de 2012, de la “Modificación al Plan Regulador Comunal” denominado “Seccional de Vialidad Estructurante”


En cuanto al fondo de la acción deducida, y en relación al primer argumento de los recurrentes sobre la imposibilidad de autorizarse la construcción del edificio por exceder la altura permitida para el sector en que éste se pretende emplazar, señala la recurrida que en virtud de la Modificación al Plan Regulador Comunal de Viña del Mar, denominada “Seccional de Vialidad Estructurante”, publicada en el Diario Oficial, de fecha 20 de agosto de 2012, la citada calle Once ya no detenta la calidad de “pasaje”, toda vez que ésta fue asimilada a la calidad de “vía local”, que corresponde a una de las tipologías de “calles”, conforme lo dispuesto en el artículo 2.3.1. de la Ordenanza General de Urbanismo y Construcción; norma que permite a los instrumentos de planificación territorial equiparar las vías existentes a alguna de las clases establecidas en los artículos 2.3.2. y 2.3.3. de dicha Ordenanza, aún cuando aquellas no cumplan con los anchos mínimos o las condiciones y características establecidas para las mismas. 

Agregan al efecto, que en cumplimiento a la citada norma, la Ilustre Municipalidad de Viña del Mar dictó el Decreto Alcaldicio N° 11.092, denominado “Actualización de la Vialidad Estructurante”, cuyo artículo 20 letra b) establece que todas las vías públicas existentes de la comuna con tránsito vehicular, que tengan un ancho entre líneas oficiales de menos de 12 metros y hasta 8 metros, o aquellas cuya calzada no sea inferior a 6 metros, serán clasificadas como vías locales, cuestión que en la especie habilita a que el anteproyecto de edificación de calle Once tenga la altura que en este arbitrio se cuestiona y, en consecuencia, no quede sujeto a la restricción de altura prevista para pasajes. 

Por otra parte, frente al segundo de los argumentos de los recurrentes relativo al ingreso vehicular al edificio por calle Once, la recurrida reitera que la vía aludida no tiene la calidad de “pasaje”, sino que de “vía local”, que corresponde a una de las tipologías de “calles”; precisando, además, en cuanto a los problemas de flujo vehicular, que no hay norma urbanística alguna que regule tal problemática, en este caso particular, en atención al número de estacionamientos considerados en el anteproyecto, pues la única disposición especial sobre la materia es la prevista en el artículo 2.4.3. de la Ordenanza General de Urbanismo y Construcción que exige un estudio de impacto sobre el sistema de transporte urbano cuando la cantidad de estacionamientos en proyectos residenciales supera las 250 unidades, cuyo no es el caso del proyecto de autos, que contempla sólo 118 estacionamientos.   

Finalmente, y en relación al tercer argumento referido de los actores, relativo al cono de sombra que conllevaría la construcción del edificio cubriendo prácticamente todas las casas del sector, sostiene la recurrida que la edificación contemplada en el proyecto aprobado se enmarca dentro de los parámetros autorizados por la preceptiva técnica, cumpliendo con la normativa de rasantes prevista en el artículo 2.3.6. de la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones. 

A fojas 32, evacua informe la recurrida Ilustre Municipalidad de Viña del Mar, solicitando el rechazo del recurso de protección, con expresa condenación en costas, conforme a los mismos argumentos expuestos por la recurrida Dirección de Obras Municipales de Viña del Mar, precisando al respecto que la materia de que trata el presente recurso ya fue conocida por este Tribunal en recurso de protección Rol Nº 1106-2014, el que solicita traer a la vista.

A fojas 47, se trajo a la vista recurso de protección Rol Nº 1106-2014, caratulada “David Arce Tapia y Otros contra la Ilustre Municipalidad de Viña del Mar”.  

A fojas 48 la recurrida acompaña documentos. 

A fojas 59; 72 y 81 la recurrente acompaña documentos.

A fojas 75, se trajeron los autos en relación.

A fojas. 86, se decreto como medida para mejor resolver designación de perito.

A fojas. 96 se evacuo el peritaje correspondiente.

CON LO RELACIONADO Y CONSIDERANDO:

Primero: Que el recurso de protección constituye una acción de naturaleza cautelar que tiene por objeto amparar el legítimo ejercicio de las garantías constitucionales y derechos establecidos en el artículo 20 de la Constitución Política de la República, frente a actos u omisiones ilegales y arbitrarias que vulneren el ejercicio de los mismos, mediante la adopción de medidas destinadas a restablecer el imperio del derecho. 

Segundo: Que antes de entrar a conocer el fondo del asunto, esta Corte debe revisar la regularidad formal del procedimiento, puesto que si se advierte alguna anomalía al respecto, carece de sentido el análisis de la materia de fondo que se pretende ventilar mediante la presente acción cautelar.

Tercero: Que conforme la naturaleza del acto por el cual se recurre, consta en autos que los recurrentes tuvieron cabal conocimiento, del acto verdaderamente agraviante y que consideran como ilegal y arbitrario, una vez que se dictó la aprobación de obra nueva Nº142/2014, de fecha 22 de septiembre de 2014 y, según  estampe de ingreso del recurso, la acción cautelar de autos fue presentada el 22 de octubre de 2014, siendo dable sostener que fue interpuesto dentro del plazo legal, por lo que la alegación de extemporaneidad alegada por las recurridas será rechazada.

Cuarto: Que, el asunto a dilucidar es si en la dictación del acto administrativo que aprobó el permiso de obra nueva Nº142-2014, de fecha 22 de septiembre de 2014, dictado por el Director de Obras Municipales de la I. Municipalidad de Viña del Mar, se incurrió en una actuación u omisión arbitraria o ilegal.  

Quinto:  Que, al efecto,  la parte recurrente funda su acción constitucional de protección en que, con fecha 22 de septiembre de 2014, se otorgó por la Dirección de Obras de la Ilustre Municipalidad de Viña del Mar, Permiso de Obra Nueva Nº 142/2014, para la construcción de un edificio habitacional de 20 pisos de altura, en calle Once de la citada comuna, lo que -a su juicio- constituye una actuación ilegal y arbitraria de las recurridas, en tanto la calle en que se pretende emplazar dicha construcción detenta la calidad de “pasaje”, en que conforme a la normativa urbanística vigente sólo pueden efectuarse edificaciones de hasta dos pisos de altura, más una mansarda; a lo que añade que la referida edificación también colapsaría el tránsito vehicular del sector, y provocará un cono de sombra por sobre las demás construcciones menores adyacentes al edificio, afectando con ello las garantías del artículo 19 N° 1 y 2 de la Constitución Política de la República, al poner en peligro la vida y la integridad física y psicológica de los vecinos, y privilegiar arbitrariamente la construcción del edificio, por sobre los intereses de vecinos y habitantes del sector, desconociendo la normativa urbanística vigente.

Sexto: Que, a fs. 17 y 32 las recurridas al evacuar los respectivos informes solicitan el rechazo de la presente acción cautelar por cuanto alegan que calle Once, en que se pretende emplazar el edificio en cuestión, no detenta actualmente la calidad de “pasaje”, sino que de “vía pública”, en virtud de la Modificación del Plan Regulador Comunal de Viña del Mar, efectuada por la autoridad comunal conforme a la facultad prevista en el artículo 2.3.1. de la Ordenanza General de Urbanismo y Construcción, que permite a los instrumentos de planificación territorial equiparar las vías existentes a alguna de las clases establecidas en los artículos 2.3.2. y 2.3.3. de dicha Ordenanza, aún cuando aquellas no cumplan con los anchos mínimos o las condiciones y características establecidas para las mismas, lo que en la especie ha permitido equiparar la citada calle Once a una “vía local”, pese a no reunir los anchos mínimos o condiciones para detentar tal calidad; a lo que añaden además, que el mencionado proyecto inmobiliario cumple con la normativa existente en materia de flujo vial y rasante de luz.  
Séptimo: Que para efectos de determinar si las recurridas han actuado en forma arbitraria y/o ilegal, indispensable es, determinar previamente si calle Once, efectivamente reúne las condiciones para detentar en la actualidad la calidad de “vía local” o, por el contrario, si ésta tiene la calidad de “pasaje”, conforme a la normativa urbanística e instrumentos de planificación territorial.

Octavo: Que, en tal sentido, del mérito de los antecedentes allegados al proceso consta, primeramente, que en virtud de la Modificación del Plan Regulador Comunal de Viña del Mar, denominada “Seccional de Vialidad Estructurante”, y de conformidad con lo dispuesto en el artículo 2.3.1. de la Ordenanza General de Urbanismo y Construcción, y Decreto Alcaldicio N° 11.092, que aprobó la “Actualización de la Vialidad Estructurante”, se equiparó como “vías locales”, a todas las vías públicas existentes en la comuna con tránsito vehicular, que tengan un ancho entre líneas oficiales de menos de 12 metros y hasta 8 metros, o aquellas cuya calzada no sea inferior a 6 metros. 


Noveno: Que,  del informe pericial evacuado en autos, agregado a fs. 96 y siguientes, ha quedado establecido que el ancho de la calzada de calle Once, entre calle 20 Norte y 21 Norte, sector en que se pretende la edificación  del referido edificio, es de 5,00 metros, por lo que forzoso es concluir que dicha calle nocumple con las dimensiones mínimas para  ser clasificada como “vía local”, conforme  el artículo 20, letra b) de la “Actualización de la Vialidad Estructurante”, dictada por el propio ente edilicio y aprobado mediante el Decreto Alcaldicio Nº11092.  Que, así las cosas, es dable sostener que según las características  de la calle Once, entre 20 Norte y 21 Norte, dicha vía no puede servir de acceso exclusivo a viviendas que excedan los dos pisos de altura más mansarda, según lo dispone el artículo 2.3.3 numeral 1, inciso 5 parte final, de la Ordenanza  General de Urbanismo y Construcciones. 

Décimo: Que, de este modo y, no obstante encontrarse facultado el ente edilicio para regular el proceso de planificación urbana, el proceso de urbanización, el proceso de construcción y los estándares técnicos de diseño y de construcción de acuerdo  a la Ordenanza General de la Ley General de Urbanismo y Construcciones en su artículo 2.3.1 dicha facultad debe ser ejercida conforme lo establece el inciso tercero de mencionado artículo, el cual dispone: “(…) En cada caso, los Planes Reguladores Comunales o Seccionales deberán considerar, además de las disposiciones técnicas, propias de la ingeniería de tránsito los conceptos urbanísticos que guían el desarrollo de los distintos sectores de la comuna y sus barrios, las características de las actividades urbanas que se emplazan en los bordes de las vías y la dotación de infraestructura prevista (…)”. 


Undécimo: Que, en la especie,  el sector de calle Once entre las calles 20 Norte y 21 Norte, tiene características particulares; a saber, es una vía que sólo tiene salida vehicular por calle 21 Norte y, que al final de la vía, confluye con calle 20 Norte la que no cuenta con una rotonda que permita el giro en 180º grados para  los vehículos, según se aprecia de las fotografías acompañadas en el informe de perito de fs. 96.  Sumado además, a un ancho de la calzada menor a lo establecido en la “Actualización de la Vialidad Estructurante” aprobada por el Decreto Alcaldicio Nº 11092,  por lo cual el Director de Obras Municipales de la I. Municipalidad de Viña del Mar, no ha considerado la real situación del sector y, en consecuencia,  al haberse  aprobado el permiso de obra nueva Nº142-2014 de fecha 22 de septiembre de 2014 se ha infringido la normativa legal vigente de urbanismo y construcción.


Duodécimo: Que, por consiguiente, la actuación de los recurridos, debe estimarse como ilegal y por ende, violatoria de las garantías constitucionales consagradas en el artículo 19 números 1 y 2 de la Carta Fundamental, toda vez que ha perturbado el derecho a la integridad psíquica de los vecinos del sector, ya que en consideración a las características particulares de la vía, resulta inviable la construcción de una edificación de 20 pisos, 118 estacionamientos, sala de máquinas y dos subterráneos  y, por otra parte, se afecta además, la igualdad ante la ley, en cuanto ha privilegiado indebidamente a la Sociedad Inmobiliaria Mirador Salinas Spa, al desconocer la normativa de urbanismo y construcción vigente.  

Por estas consideraciones y lo preceptuado en los artículos 19 y 20 de la Constitución Política de la República y en conformidad a lo dispuesto en el numeral 1 del Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema sobre Tramitación y Fallo del Recurso de Proteccion se acoge el recurso de protección deducido a fojas 1 por don Rafael Donoso Yáñez y doña Graciela Narbona Cortés, en representación del Centro Urbano y Medio Ambiente Santa Inés, don Oscar Romero Jara, doña Cindy Vinet Huerta, doña Mónica Aguirre Carvajal, doña María Luisa Jara Ortega, doña Katty Odette Benavente Aqueveque, y doña Laura Eduviges Acevedo Orellana en contra de la Dirección de Obras Municipales de Viña del Mar, representada por su Director don Julio Ventura Becerra, y en contra de la Ilustre Municipalidad de Viña del Mar, representada por doña Virginia Reginato Bozzo y, en consecuencia, se ordena dejar sin efecto la aprobación del permiso de obra nueva Nº 142-2014 de 22 de septiembre de 2014, disponiéndose la prohibición de realizar cualquier acto de parte de la recurrida que implique o pueda implicar afectación, perturbación o amenaza de las garantías constitucionales invocadas, debiendo la recurrida adecuar su proyecto  de construcción a las normas legales y reglamentarias correspondientes. 
Acordada con el voto en contra de la Ministro Sra. Aguirre Carvajal quien fue de parecer de rechazar la presente acción constitucional por cuanto el actuar de las recurridas no ha sido ni ilegal y/o arbitrario en razón de las siguientes consideraciones:

1.-  Que examinados los antecedentes allegados al proceso, conforme a las reglas de la sana crítica, consta que la vía denominada calle Once, de Santa Inés fue asimilada a la calidad de “vía local”, que corresponde a una de las tipologías de “calles” que contempla nuestra legislación de acuerdo a la Modificación al Plan Regulador Comunal, denominado “Seccional de Vialidad Estructurante”, en cumplimiento al artículo 2.3.1 de la Ordenanza General de Urbanismo y Construcción, dictando, al efecto, el Decreto Alcaldicio Nº11092, publicado en el Diario Oficial el 20 de agosto de 2012 que en su artículo 20 letra b) estableció: “Todas las vías públicas existentes en la comuna con tránsito vehicular, que tengan un ancho entre líneas oficiales de menos de 12 metros y hasta 8 metros, o aquellas cuya calzada no sea inferior a 6 metros, serán clasificadas como “vías locales”;
2.-    Que de la aprobación del anteproyecto Nº 11/2014 de 31 de marzo de 2014, se recurrió de protección  el que fue rechazado por extemporáneo; 

3-.  Que, esta información urbanística que permite que el anteproyecto considere una edificación de la altura cuestionada fue informada mediante el Certificado de Informaciones Previas Nº 1717 de 2013;

4.-  Que conforme lo que dispone el artículo 116 de la Ley General de Urbanismo y Construcción, -la construcción, reconstrucción, reparación, alteración, ampliación y demolición de edificios y obras de urbanización de cualquier naturaleza sean, urbanas o rurales, requerirán permiso de la Dirección de Obras Municipales. A petición del propietario con las excepciones que señala la ordenanza general.  En el mismo precepto se agrega el Director de Obras Municipales concederá el permiso o la autorización requerida si, de acuerdo con los antecedentes acompañados, los proyectos cumplen con las normas urbanísticas, previo pago de los derechos que proceda.

5.-  Que, al respecto, cabe tener presente que el Director de Obras Municipales es un órgano desconcentrado y de acuerdo con lo previsto en el artículo 24 de la Ley 18.695 a esa unidad –encargada de obras municipales- le corresponde entre otras funciones la de dar aprobación a los proyectos de obras de urbanización y de construcción, otorgar los permisos de edificación y recibirse de las obras y autorizar su uso;

6.- Que la aprobación del permiso de edificación, ya señalado, no es sino, la consecuencia de la resolución Nº11/2014 de 31 de marzo de 2014 que aprobó el anteproyecto de edificación y, en consecuencia, encontrándose aprobado el anteproyecto de construcción según, se desprende de lo que dispone el artículo 116 de la Ley General de Urbanismo y Construcción, no cabe al Director de Obras Municipales, sino que conceder el permiso de edificación correspondiente, cuando los proyectos cumplan con las normas urbanísticas contenidas en la Ley General de Urbanismo y Construcción y en los instrumentos de planificación territorial, lo que quedó establecido al otorgase el Certificado de Informaciones Previas y al aprobarse el anteproyecto antes señalado. 

7.-  Que, así las cosas, la actuación de los recurridos no puede estimarse como ilegal ni arbitraria  desde el momento que al otorgarse el permiso de obra nueva para la edificación y construcción del edificio, se hizo dentro de las facultades señaladas tanto en la Ordenanza General de Urbanismo y Construcción como en la Ley General de Urbanismo y Construcción  que rigen la materia.

Regístrese, notifíquese y archívese, en su oportunidad.


N° Protección- 2778-2014.

