Santiago, trece de abril de dos mil dieciséis.

Vistos: 

A fojas 1, comparece Sebastián Rivera, abogado, en representación de Cencosud Shopping Centers S.A, quién interpone recurso de protección en contra de Aldo Ramaciotti Fracchia, Secretario Regional Ministerial Metropolitano de Vivienda y Urbanismo, por el acto que estima arbitrario e ilegal consistente en la dictación de la Resolución Exenta N°3052, de 25 de noviembre de 2015, que aclara la Resolución Exenta N° 2945, de 13 de noviembre de 2015, que encubriría una verdadera invalidación del mismo contraviniendo el artículo 62 de la Ley 19.880, además del artículo 53 del mismo cuerpo legal, al evadir el procedimiento especial que rige la pretensión administradora invalidatoria. 

Agrega que se han vulnerado las garantías constitucionales de igualdad ante la ley y el derecho a no ser juzgado por comisiones especiales, consagradas en el artículo 19 
N°s 2 y 3 de la Carta Fundamental. 

 En cuanto a los antecedentes de hecho,  señala que es titular del permiso de edificación N° 121 de 20 de diciembre de 2000, otorgado por la Dirección de Obras Municipales de la comuna de Vitacura, que le autoriza la construcción de tres edificios en altura, con destinos de oficina, vivienda, comercio y hotel. Agrega que dicho permiso fue obtenido por la recurrente en el año 2010, al comprar el terreno y obtener la cesión del permiso. 

El referido  permiso de edificación fue cuestionado ante la Contraloría General de la República por parte de denunciantes particulares en el año 2014, por una  supuesta caducidad, pendiente el pronunciamiento del Órgano Contralor, la Dirección de Obras Municipales decretó mediante Resolución N° 254 de 22 de mayo de 2015, la paralización inmediata de las obras que se estaban ejecutando en el inmueble por encontrarse caducado el permiso al efecto.

  Ante tal decisión presenta un recurso de Reclamación el 19 de junio de 2015, ante la recurrida, argumentando que el permiso de edificación se encontraba vigente y que no procedía  decretar la paralización de las obras; luego de su tramitación, la recurrida acogió la reclamación mediante la dictación de Resolución Exenta N° 2945 de 13 de noviembre de 2015, dejando sin efecto la orden de paralización e imponiendo criterios técnicos para evaluar la supuesta caducidad del permiso de edificación por parte de la Dirección de Obras Municipales.

Agrega que la Contraloría General de la República el mismo día en que la recurrida acoge  su reclamación,  el 13 de noviembre de 2015, emite un Dictamen en que toma conocimiento de lo obrado por la Dirección de Obras Municipales. Sin embargo, 12 días después y sin emplazarla emitió una resolución aclaratoria, que es la recurrida, alterando los efectos de fondo de la Resolución que acoge la reclamación, en relación a los resuelto en los numerales segundo al cuarto, alterando la decisión administrativa anterior.

Al efecto, indica que la recurrida considera que la Contraloría General de la República ha estimado suficientes las actuaciones efectuadas por la Dirección de Obras Municipales, además que los dictámenes de la Contraloría son obligatorios, por lo que decide aclarar las exigencias establecidas en los resuelvos 2° a 4° a la Dirección de Obras Municipales que deben entenderse cumplidas a la luz del Dictamen de la Contraloría. 

 Sostiene entonces, que lo anterior es una invalidación encubierta, ya que deja sin efecto el acto administrativo que acoge la reclamación, sin observar las reglas procedimentales que exige el artículo 53 de la Ley N° 19.880, y es ilegal, puesto que vulnera el artículo 62 de la misma la ley,  al exceder la potestad de aclaración.

Agrega, que además es arbitraria, ya que invoca una potestad aclaratoria, para luego dejar sin efecto una serie de exigencias que había formulado a la DOM acerca de la forma de aplicar las reglas de caducidad de los permisos de edificación, sin dar razón alguna respecto del cambio de criterio. 

Finalmente, expone que la dictación de la Resolución aclaratoria N° 3052 vulnera la igualdad ante la ley, puesto que la recurrida se arroga un privilegio exorbitante, dejando sin efecto un AA favorable e infringe el derecho a no ser juzgado por comisiones especiales.

Por lo expuesto solicita se deje sin efecto la referida resolución o se suspenda sus efectos a lo menos en su parte resolutiva, en que bajo pretexto de  aclarar un acto administrativo anterior ha alterado la decisión de fondo del acto, privándolo de sus efectos, sin perjuicio de las demás medidas que  se estimen necesarias para restaurar el imperio del derecho.

A fojas 46 la recurrida evacua informe por intermedio de la abogado  Marcela Rivas Cerda solicita el rechazo del recurso en virtud de los siguientes antecedentes.  

 Reconoce la efectividad del ingreso de la reclamación, que fuera acogida por Resolución de 11 de noviembre de 2015, señalando en lo resolutivo, N° 1 que deja sin efecto la Resolución de la Dirección de Obras Municipales  que ordenaba la paralización. En cuanto al resuelvo 2° a 4°, señala que dispuso a la Dirección de Obras Municipales: i) adecuar su actuar a la normativa existente a la época de la aprobación del anteproyecto, en relación a la primera hipótesis de caducidad del permiso de edificación, esto es, cuando debe entenderse iniciada una obra; ii) que la Dirección de Obras Municipales se encontraba facultada para constatar si la obra ha estado o no sin trabajos durante más de 3 años; c) que en la dictación de futuras resoluciones relativas al permiso de edificación, en caso que lo determinase, proceder a la invalidación conforme al artículo 53 de la Ley N°19.880. 

Agrega que el mismo día 13 de noviembre, la Contraloría emitió un dictamen en relación a la caducidad, determinando que debe resolverse de acuerdo a la Ley N°19.880 el acto que declare el permiso de caducidad, indicando que no es necesario emitir una resolución que constate la caducidad del permiso, toda vez que operó de pleno derecho y se encuentra reconocida.  En mérito de  lo anterior, dicta el 25 de noviembre de 2015, una resolución aclaratoria de aquella que acogió la reclamación a fin de hacerla coherente con los citados dictámenes. 

  En relación a los aspectos formales del recurso de protección deducido, indica que aquél no menciona qué hechos puedan constituir vulneración de garantías constitucionales, considerando que la resolución no es ilegal, al encontrarse en la hipótesis del artículo 53 de la Ley N°19.880, y que la aclaración solamente permite hacerla coherente con el Dictamen de 13 de noviembre último de la Contraloría.

Agrega que ninguna de las resoluciones dictadas  tiene la aptitud para vulnerar  derechos, en virtud que no se puede compeler a la Dirección de Obras Municipales a darles cumplimiento, y finalmente porque el recurso no versa sobre un derecho indubitado. 

  En cuanto al fondo,  señala  que la resolución aclaratoria no anuló ni dejó sin efecto la resolución que acogió la reclamación, puesto que el contenido de la aclaración no altera ni modifica el resuelvo  número 1. Agrega además que la decisión de la Contraloría es vinculante tanto para la recurrida como para la Dirección de Obras Municipales, y que la resolución aclaratoria solamente tiene como propósito entenderse por cumplidas las observaciones efectuadas en los resuelvos 2° a 4° de la resolución que acoge la reclamación. 

Expone que debe considerarse que el contenido de la resolución aclaratoria es inocuo, ya que se encuentra desprovista de efectos jurídicos porque la Dirección de Obras Municipales, de todos modos debe acatar los efectos de los dictámenes de la Contraloría, y en definitiva no tiene la aptitud de conculcar derechos. 

Añade que la real intención del recurrente, es evitar el acatamiento del dictamen de la Contraloría General de la República, y que finalmente es absolutamente improcedente la invalidación de la resolución exenta de aclaración. 

CON LO RELACIONADO Y CONSIDERANDO:  

1.- Que, en primer lugar, debe tenerse en cuenta que el recurso de protección es un instituto procesal de carácter extraordinario, establecido para restaurar el imperio del derecho cuando se han afectado derechos fundamentales garantizados por nuestra Constitución Política, por intermedio de un acto arbitrario o ilegal.

  2.- Que como es unánimemente aceptado, requiere para su procedencia, la concurrencia simultánea de  un conjunto de requisitos, a saber, la existencia de un acto o una omisión ilegal y arbitraria, que dicho acto viole, perturbe o amenace garantías que la Constitución  Política de la República asegura a todas las personas; y finalmente, que quién lo interpone se encuentre ejerciendo un derecho indubitado y que la acción constitucional se dirija  en contra de quién ha causado la conculcación de un derecho garantizado por  nuestra Carta Fundamental, dentro del plazo señalado por el Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema.

3.- Que la recurrente sostiene que la contraria al dictar la Resolución Exenta N° 3052, que denominó aclaratoria, ha modificado la Resolución Exenta anterior N° 2945, infringiendo así sus garantías constitucionales del artículo 19 N° s 2 y 3 de la Constitución Política, esto es, la igualdad ante la ley y el derecho a no ser juzgado por comisiones especiales.

4.- Que la anterior afirmación la sustenta en la Ley 19.880 específicamente en su artículo 53, el que estatuye que la autoridad administrativa podrá de oficio o a petición de parte invalidar los actos contrarios a derecho, previa audiencia del interesado; 

5.- Que por su parte  el Artículo 62 del mismo cuerpo de normas,  establece en cuanto a las facultades de la autoridad para aclarar un acto administrativo, que en cualquier momento, la autoridad administrativa que hubiere dictado una decisión que ponga término a un procedimiento podrá, de oficio o a petición del interesado, aclarar los puntos dudosos u obscuros y rectificar los errores de copia, de referencia, de cálculos numéricos y, en general, los puramente materiales o de hechos que aparecieren de manifiesto en el acto administrativo.
 6.- Que, para los efectos de visualizar el origen del petitorio del recurrente, es necesario volver hacia atrás en el tiempo, a contar de la fecha en que obtuvo la autorización para construir de la Dirección de Obras de la Municipalidad de Vitacura en el año 2010, fecha en la  adquirió los terrenos que incluían el Permiso de edificación  N°121 obtenido por el dueño anterior, registrándolo a su nombre en la misma Dirección de Obras bajo el N° 122 el 23 de Abril del 2010. 

Con posterioridad, organizaciones ciudadanas cuestionaron el primitivo permiso, recurriendo a la Contraloría General de la República y a la Dirección de Obras  en Abril y Mayo del año 2014.

En mérito de ello la DOM  por Resolución N° 254  de 22 de Mayo del 2015, paralizó las obras de construcción de  Av. Presidente  Kennedy 8950, por estarse ejecutando sin el permiso de edificación correspondiente, hasta que el propietario lo obtenga.

Tal decisión fue notificada  en terreno, según consta en fotocopia del libro de obra, el 20 de Mayo del2015.

7.- Que ante esta situación, el ahora recurrente dedujo recurso de reclamación ante el SEREMI de Vivienda, el que por Resolución Exenta N° 2945 lo acogió  y ordenó que la resolución de la DOM que decretó la paralización de las obras, debía ser dejada sin efecto, ello en lo medular de la misma

8.- Que, sin embargo, la misma autoridad en fecha posterior, 25 de Noviembre,  dictó la Resolución N° 3052, materia de este recurso, por la  cual en su Resuelvo se lee: Aclarar que las exigencias establecidas en los puntos 2°,3° y 4° de la parte resolutiva de la Resolución Exenta 2945, de 13 de Noviembre de 2015, deben entenderse cumplidas conforme a lo señalado en el Dictamen N° 90.267 de esa misma fecha, de la Contraloría General de la República.

9.- Que a un primer análisis, pareciera que esta última resolución no afecta en nada los derechos de la parte recurrente, limitándose a aclararla, sin embargo, es necesario analizarla un poco más en profundidad, para alcanzar su real sentido y alcance.

10.- Que la Resolución  que dejó sin efecto la paralización de  las obras en su numeral 1°, contenía otros  cuatro  numerales, todos referidos al permiso de edificación de las mismas, los que en síntesis se refieren, a la época de  iniciación de las obras el que debe ser concordante con la legislación vigente a esa fecha,  si las obras estuvieron paralizadas;  que para determinar si  está o no caducado el permiso, deben ponderarse las situaciones de hecho  de manera fundada; para terminar señalando que el permiso está vigente, y que su invalidación debe hacerse al tenor del artículo 53 de la Ley 19.880; y que la obra si fue iniciada.

11.- Que tenemos entonces que la propia autoridad reconoce que para entender que ha quedado sin efecto o caducado el permiso de edificación, debe actuarse  de acuerdo a lo preceptuado en el artículo 53 de la Ley 19.880 ya transcrito en la motivación cuarta,  vale decir con audiencia del interesado  y en resolución fundada.     

12.- Que, en consecuencia, el actuar de la recurrida en cuanto a su condición de autoridad administrativa, al dictar la Resolución N°3052, ha ido en contra de la normativa vigente, ya que no puede sustentarse solo en un Dictamen del Órgano Contralor, obviando la participación del interesado en un proceso que ella misma había reconocido que aquel debía ser parte.

13.- Que, así las cosas, la Resolución recurrida excede el marco legal en cuanto carece de la calidad  de aclaratoria que le atribuye la autoridad, condición necesaria para caer dentro de la órbita de lo preceptuado en el artículo  62 de la Ley 19.880, ya que en definitiva altera la decisión de fondo.

14.- Que por las razones anotadas el actuar de la autoridad ha caído dentro del marco de la arbitrariedad y ha vulnerado la garantía de igualdad ante la ley, ya que a toda entidad particular que debe interactuar con entidades administrativas estatales, deben respetársele los derechos  que garantiza la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos, 19.880.

Por estas consideraciones y teniendo presente  además, lo dispuesto en la Ley 19.880, artículos 19 y 20 de la Constitución Política de la República, y Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema sobre Tramitación y Fallo del Recurso de Protección,  SE HACE LUGAR al recurso deducido  a fs. 1 por el abogado Sebastián Rivera Martínez, en representación de Cencosud Schopping Centers S.A., en cuanto se deja sin efecto la Resolución Exenta N° 3052  de 25 de Noviembre del 2015, debiendo la autoridad administrativa proceder acorde con lo preceptuado en el artículo 53 de la Ley 
N°19.880.


Regístrese, comuníquese y archívese en su oportunidad.

Redacción de la Ministro señora Kittsteiner.

Rol N°105.355-2015.

Pronunciada por la Cuarta Sala de esta Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, presidida por el Ministro señor Juan Cristobal Mera Muñoz e integrada por la Ministro señora María Rosa Kittsteiner Gentile y la Abogado Integrante señora Paola Herrera Fuenzalida.

 Autorizado por  el (la) ministro de fe de esta Corte de Apelaciones.

En Santiago, a trece de abril de dos mil dieciséis, notifiqué en secretaría por el estado diario la resolución precedente.
