COMENTARIO:

DISCRECIONALIDAD URBANISTICA
Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES

Arturo Fermandois Vohringer

Este fallo me parece una oportunidad propicia para discrepar
frontalmente del criterio que las Cortes aplican por lo general en estos temas
urbanisticos, y para repasar las peligrosas aristas constitucionales en una
zona donde existe gran discrecionalidad funcionaria.

Anunciemos desde un comienzo que la Corte rechazd el reclamo de una
empresa constructora que acusé de ilegal y arbitrario un decreto alcaldicio
de la Municipalidad de Lo Barnechea. La agraviada alegé que dicho decre-
to alcaldicio postergé o “congelé” selectivamente algunos permisos de
consiruccién en la comuna, como también lo hizo respecto de permisos de
subdivisidn, alcanzando sdlo a predios de superficies menores a 80 metros
cuadrados.

Subrayaré de inmediato mi critica central a la doctrina que aplican las
Cortes en este tema: evaden un andlisis prolijo de la arbitrariedad del acto
funcionario, confundiendo peligrosamente la existencia de la facultad legal
con ¢l uso razonable, justo y fundado de la misma. Es el viejo conflicto de la
arbitrariedad saneada por la legalidad.
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ajusta a derecho, debido a que actud ex-
presamente autorizada por la Secretaria
Ministerial en las condiciones por ella fi-
Jadas v dande cumplimiento a las exigen-
cias legales establecidas para proceder a
la dictacion de postergaciones.

De consiguiente, el decreto objetado no
es ilegal por haberse dictado dando cum-
plimiento a la ley y tampoco es arbitrario
porgue no es abusivo, se dicté afectando a
todas las solicitudes que se presentaronm,
sin excluir a personas que estuvieren en las
condiciones establecidas.

Del examen acabado de las Actas de
observaciones citadas se desprende que
la Direccién de Qbras sélo cumplic su
funcion al haber efectuado serios reparos
de tipo técnico y de insuficiencia en cier-
tas materias al Anteproyecto presentado
y, por lo tanto, se encontraba impedida
de aprobar el Anteproyecio de loteo.

1. CORTE SUPREMA

Santiago, veintiseis de noviembre de mil
novecientos noventa y siete
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VISTOS:

Se confirma la sentencia apelada de
siete de mayo dltimo, escrita a fojas 60.

Registrese y devuélvase.

N°1.511-87

Pronunciade por los ministros sefio-
res Lionel Beraud P., Arnaldo Toro L. v
al fiscal sefior Enrique Paillas P. y los
abogados integrantes sefiores Manuel
Daniel A. y José Ferndndez R.

I1. CORTE DE APELACIONES

Santiago, siete de mayo de mil nove-
cientos noventa y siete.

VISTO Y TENIENDO PRESENTE:

A fojas 1 y siguiente don Miguel
Calve Aguirre, Empresario, en repre-
sentacién de “Viviendas 2.000 Limita-
das”, ambos domiciliados en Avda.
Las Parcelas N° 7930, comuna de

1. Fundamento y filosofia de los congelamientos urbanisticos

Los congelamientos o postergaciones de permisos de construccién
estdn recogidos en el articulo 117 de la Ley General de Urbanismo y
Construcciones. Por su naturaleza, detienen el desarrollo urbano en una
comuna, al suspender el otorgamiento de cstos permisos hasta por un
plazo total de 12 meses. En consecuencia, afectan por la via de la priva-
cidn temporal al menos dos garantias constitucionales abstractas: el dere-
cho de propiedad y ¢l derecho a desarrollar actividades econémicas (art.
19 nimeros 24 y 21 de la Constitucién). Tanto los propietarios como las
empresas inmobiliarias que desarrollan legftimamente actividades econd-
micas que no se oponen a la moral, las buenas costumbres ni a la seguri-
dad nacional, deben resignar su derecho constitucional por completo, al
menos temporalmente. Potencialmente, también, se tocan las garantas de
la igualdad a la ley y la no discriminacién arbitraria en materia econémi-
ca en el trato que deben dar el Estado y sus organismos (ndmeros 2° y 22°
del art. 19).

No obstante, el legislador ha autorizado la aplicacién de esta medida
excepcional. ;Cudl es su fundamento? Conviene revisarlo, porque en este
punto comienzan las falencias de la decisién judicial.

El fundamento de estas postergaciones o congelamientos es evitar las
especulaciones inmobiliarias sobre sectores de una comuna cuyas normas
urbanisticas serdn afectadas por una inminente modificacién al Plan Regula-
dor Comunal. Bl legislador ha querido evitar que, ante tal inminente modifi-
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Paiialolén, recurre de proteccién en
contra del Alcalde Subrogante de la
Tlustre Municipalidad de Lo Barnechea,
don Jaime Belmar Labbé, domiciliado
en Avda. Las Condes 14891, de la mis-
ma comuna, por las siguientes razones:

Que mediante Decreto Seccién 1 N°®
1131/96, de fecha 27 de diciembre de
1996, “Postergacion Selectiva de Permisos
de Construccién, Subdivisién, Loteo o Ur-
banizacién”, publicade en el Diario Ofi-
cial de 31 de diciembre de 1996, a) Se ha
postergado selectivamente algunos permi-
sos de construccion, y b) Se ha postergado
permisos de subdivision, loteo o urbaniza-
cién predial que implique superficies
prediales mencres de 800 m®. Agrega ade-
més que, se estaria violando con la poster-
gacién decretada, la disposicién contenida
en el artfculo 117 de la Ley General de
Urbanismo y Construccién.

Expresa la recurrente que mediante el
Decreto impugnado se constituirfa un acto
ilegal y arbitrario de esa corperacién, que
vulnera los siguientes derechos y garantias
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establecidas en favor de la recurrente, en
el articulo 19 de la Repiblica.

La recurrente también imputa a esa
Corporacién, como conducta ilegal, el
no pronunciamiento dentro de plazo
méximo de 15 dias respecto de su Ante-
proyecto de loteo, ingresado el 18 de no-
viembre de 1996, lo que habrfa impedi-
do gozar del derecho establecido en el
artfculo 3.1.3. de la Ordenanza General,
actualmente artfculo 3.1.4. de la misma.

El pronunciamiento de la Directora
de obras sobre un Anteproyecto tiene
una importancia capital, pues éste fija
cudl es la legislaci6n aplicable al pro-
yecto definitivo, de tal forma que si con
posterioridad cambia la legislacién sobre
esta materia, el Anteproyecto y su coro-
lario l6gico, el proyecto definitivo, no
son afectades por la nueva legislacion,

Termina pidiendo se declare nulo y
se deje sin efecto el Decreto impugnado,
de Ia Municipaliad de Lo Bamechea, y,
en subsidio, pide se ordene al sefior Al-
calde que éste no sea aplicado a su re-
presentada, con costas.

cacion, se obtengan permisos de iiltima hora que resten armonia a las modifi-

caciones urbanisticas a aplicarse.!

;Cémo se prueba que existe una modificacién inminente al Plan Regula-
dor? La ley exige la existencia de estudios en curso, aprobados por resolu-

cion del Alcalde.

2.  Estudios como iinico fundamento de las postergaciones

Es asi como ¢l dnico fundamento legal, racional y constitucional para la

aplicacién de una medida tan excepcional, y que desligitimiza el ejercicio de
derechos fundamentales por un breve periodo, es la existencia de estudios
que respalden la modificacién al Plan Regulador.

La fiscalizacidon de este simple requisito, sin embargo, suele desaparecer
ante la existencia de la facultad legal de postergar los permisos, conferida al
Alcalde con informe previo del Secretario Regional Ministerial de Vivienda
respectiva. El texto del articulo 117 de la LGUC exige el informe previo
favorable del Seremi, y con ello el Decreto Alcaldicio puede dictarse.

Normalmente los reclamos no estdn dirigidos a la ilegalidad de la medi-
da, entendida como ¢jercicio de una atribucién formal por el Alcalde, quien
normalmente obtiene un informe previo y favorable del Seremi. Los agravios

1 El articulo 117 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones autoriza el
congelamiento, en consecuencia, sélo cuando “el sector de ubicacidn del terreno esté afectado
por estudios sobre modificaciones del Plan Regulador Intercomunal ¢ Comunal, aprobados por
resolucién del Alcalde™.
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A fojas 40 y siguientes informa el
Alcalde Subrogante de la Municipali-
dad recurrida, por intermedio de su
abogado, sefialando que, en relacién
con la dictacién del Decreto Alcaldicio
N® 1131/96, de 27 de diciembre de
1996, de postergacidén selectiva de per-
misos, el artfcule 117 de la Ley General
de Urbanismo y Construccién, facultad
expresamente a los Alcaldes para que
por resolucién se disponga la posterga-
cién hasta por un plazo de tres meses,
de los permisos de subdivisién, loteo o
urbanizacién predial y de construccién
cuando ¢l sector de ubicacién del terre-
no esté afectado por estudios sobre mo-
dificaciones del Plano Regulador
Intercomunal o Comunal.

Que dando cumplimiento a la ley,
por Ordinario Alcaldicio N°® 689, de fe-
cha 18 de diciembre de 1996, la Alcal-
desa solicit6é al sefior Secretario Minis-
terial Metropolitano de Vivienda,
informe favorable para decretar poster-
gaciones selectivas en sectores de la
comuna de Lo Barnechea. Por Ordina-
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ric N® 2949, de 24 de diciembre de
1996, la Secretaria Ministerial, emi-
tiendo un pronunciamiento en relacién
con la postergacién selectiva de permi-
sos solicitada, la autorizé en idénticos
términos en los formulados por la Al-
caldesa. Consecuencia de lo antes ex-
puesto, es que la actuacién de la corpo-
racién se ajusta plenamente a derecho,
debido a que actué expresamente auto-
rizada por la Secretarfa Ministerial en
las condicienes por ella fijadas, dando
cumplimiento a las exigencias legales
establecidas para proceder a la dic-
tacién de postergaciones. Agrega que
para las Municipalidades, tanto los dic-
tdmenes, recomendaciones e interpreta-
ciones respecto a la aplicacién de nor-
mas sobre construccién y urbanizacién
contenidas en la legislacién especial
referida, efectuadas por las Secretarfas
Regionales Ministeriales de Vivienda
y Urbanismo, tienen caricter obligato-
rio y deben ser cumplidas a cabalidad,
por aplicacién del ar-tfculo 4 de la Ley
General,

se acumulan por la via de la arbitrariedad, andlisis que en este caso la Corte

no efectida.

3. Arbitrariedad

La arbitrariedad de un acto es “la vulneracidn del uso razonable con que los

elementos discrecionales de un poder juridico han de ser ejercidos”.? El'acto es
arbitrario cuando, existiendo un grado de discrecionalidad conferida por la ley al
funcionario para la ejecucion del acto, este lo ejecuta apartandose del fin para el
que la facultad fue otorgada, haciendo el acto intrinsecamente injusto.

El congelamiento o postergacién de permisos serd arbitrario, entonces,
cuando no existan estudios en curso para modificar el Plan Regulador, cuan-
do estos estudios no sean de la relevancia necesaria para justificar una medi-
ficacién al Plan Regulador, o cuando, existiendo estudios relevantes para tal
modificacién, ellos recomienden la modificacién de dreas o zonas mayores 0
bien menores a las que el Decreto Alcaldicio congelé. Finalmente, serd tam-
bién arbitrario el acto cuando no sea verosimil que el Plan Regulador pueda
modificarse en el breve plazo dispuesto por el congelamiento, o en el plazo
total de congelamientos autorizados por la ley (12 meses).> Expertos

2Excma. Corte Suprema en sucesivos fallos de 1983, 1984, 1986, 1988, 1989 y 1990, que
la definié como (Rep. de Leg. y Jurisp. CPE, Ed. Jdca. 1993, pg. 20).

3 Al respecto, debe tenerse presente que la modificacién a un Plan Regulador Comunal exige una
larga tramitacién administrativa, en la que intervienen el Concejo Municipal, el Seremi, el Gobierno
Regional, la Comunidad y la Contraloria General de la Repiiblica. Nuevos requisitos legales hacen aiin
mds larga una modificacién, como el agregado por la letra h) del articulo 10 de la Ley 19.300, que
exige a estas modificaciones someterse al sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.
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Considerando:

1° Que para resolver el presente re-
curso debe considerarse si efectivamente
el Decreto Seccién 1 N° 1131/96, de 27
de diciembre de 1996, dictada por la
Municipalidad recurrida constituye un
acto arbitrario o ilegal.

2° Que el artfculo 117 de la Ley Gene-
ral del Urbanismo y Construcciones, facul-
ta expresamente a los Alcaldes para que,
por resolucién suya, se disponga la poster-
gacion hasta por un plazo de tres meses, de
los permisos de subdivisidn, loteo o urbani-
zacién predial y de construccién, cuando el
sector de ubicacidn del terreno esté afecta-
do por estudios sobre modificaciones del
Plano Regulador Intercomunal o Comunal,
¥ agrega que, esta postergacién deberd ser
informada previa y favorablemente por la
Secretarfa Regional correspondiente del
Ministerio de Vivienda.

3% Que, por Ordinario Alcaldicio N°
689, de 18 de diciembre de 1996, la Al-
caldesa solicitd al sefior Secretario Mi-
nisterial Metropolitano de Vivienda, in-
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forme favorable para decretar posterga-
ciones selectivas en sectores de la comu-
na de Lo Barnechea, lo que obtuvo por
Ordinario N° 2949, de 24 de diciembre
del mismo afio.

4° Qué, como censecuencia de lo an-
tes expuesto la actuacién de la corpora-
€ién se ajusta a derecho, debido a que ac-
tud expresamente autorizada por la
Secretarfa Ministerial en las condiciones
por ella fijadas y dando cumplimiento a
las exigencias legales establecidas para
proceder a la dictacién de postergaciones.

5° Que, de consiguiente, el Decreto ob-
jetado no es ilegal por haberse dictado
dando cumplimiento a la ley y tampoco es
arbitrario porque no es abusivo, se dicté
afectando a todas las solicitudes que se
presentaron, sin excluir a personas que
estuvieren en las condiciones establecidas.

6° Que, en lo referente a la segunda
parte del recurso de proteccién: falta de
pronunciamiento de la Direccidén de
Obras Municipales, dentro del plazo legal
de 15 dias a contar del 18 de noviembre
de 1996, en que dicho Anteproyecto de-

urbanistas afirman que es practicamente imposible tramitar una modificacidn
a un Plan Regulador Comunal, por sencilla que parezca, en menos de dos
afios, en circunstancias que lasa postergaciones pueden decretarse por tres
mesese y prorrogarse hasta por 12 meses.

(Es presumible esperar arbitrariedades? Definitivamente si, por cuanto la
desnaturalizacion del congelamiento estd a la vista. Determinadas autoridades mu-
nicipales la utilizan como una forma de arbitrar las disputas entre vecinos, entre
empresas constructoras y vecinos o incluso entre miembros del Concejo Munici-
pal, sin consideracién alguna a la existencia de los referidos estudios y apartidndose
del dnico fundamento constitucional que legitima un régimen tan excepcional.

4. Omisiones concretas del fallo

El rechazo del recurso en el caso que comentamos no constituye —per sé— un
asunto reprochable. Unicamente liamo la atencidn a que el razonamiento judicial
no revisa el fundamento técnico o racienal del acto, sino que se satisface consta-
tando la existencia de la facultad legal y del informe del Seremi: “la actuacién de
la corporacion se ajusta a derecho, debido a que actud expresamente autorizada
por la Secretaria Ministerial en las condiciones por ella fijadas”.

El fallo desecha también la arbitrariedad porque la postergacion “se dicto
afectando a todas las solicitudes que se presentaron”, lo que excluiria las dife-
rencias arbitrarias. Esto, lamentablemente, no es relevante. Aun asi habr4n dife-
rencias arbitrarias si el drea congelada no tiene respalde técnico que imponga
que esa, y no otra drea, sea objeto de postergacién. Esta es la fuente corriente de
arbitrariedad, y no la referida a las solicitudes sobre una misma 4rea urbana.
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bfa ser aprobado, rechazado v observado
en el plazo sefialade y al no hacerlo le
habria causado un grave perjuicio.

7° Que, del examen de los antece-
dentes acompafiados por la recurrida,
apreciados en conciencia, permiten con-
cluir que:

a) Con fecha 25 de julio de 1996, la
sociedad recurrente, sometié a la apro-
bacién de la Direccién de Obra una soli-
citud de Anteproyecto de loteo que fue
rechazada con fecha 30 de agosto del
mismo afio.

b) Posteriormente. el 18 de diciembre
de 1996, la recurrente ingresé un nuevo
expediente de solicitud de Anteproyecto
de loteo. La Direccién de Obras, el 5 de
diciembre de 1996, emitié a través de su
Departamento de Asesoria Urbana y su
Departamento de Edificacion las Actas de
Observaciones N° 1. En ambas Actas de
Observaciones, emitidas dentro del plazo
legal, se hace presente el arquitecto
patrecinante del Anteproyecto de loteo,
sendas observaciones e inconvenientes
que presenta el mismo en la forma en que
fue planteado y que son necesarias subsa-
nar para que la Direccién de Obras otor-
gue su aprobacidn al mismo. Del examen
acabado de las Actas de Observaciones
citadas se desprende que la Direccién de
Obras, sélo complié su funcién al haber
efectuado serios reparos de tipo técnico y
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de insuficiencia en ciertas materias al
Anteproyecto presentado y, por lo tanto,
se encontraba impedida de aprobar el An-
teproyecto de loteo.

¢) De lo antes expuesto se desprende
que no existe omisién ilegal por haberse
dado aplicacién oportuna la ley, o arbitra-
ria, por no existir en la Direccién de Obras
recurridas conducta abusiva vy que implique
la violacién de una garantia constitucional.

8° Que, por lo tanto, la acién cautelar
intentada debe ser rechazada por no ser
ilegales ni arbitrarios los hechos denun-
ciados, sino, por ¢l contario, ajustados a
derecho, encontrdndose dentro de las atri-
buciones propias de las municipalidades.

Y de acuerdo también con lo
preceptuade en los articulos 19 y 20 de
la Constitucién Politica de la Repiblica,
y el Auto Acordado sobre Tramitacién
del Recurso de Proteccidn. se rechaza el
recurso de proteccién deducido en lo
principal de fojas 1 y siguientes.

Registrese, comuniquese y archivese.
Redaccidn del abogado integrante sefior
Diego Guzman Latorre

Rol N° 144-97

Sentencia pronunciada por los Minis-
tros senores don Ricarde Gdlvez Blanco
y don Juan Araya Valenzuela y abogado
integrante don Diego Guzmdn Latorre.

En fin, discrepamos de esta sentencia, porque las potestades altamente

discrecionales que la ley confiere a Alcalde y Seremi de Vivienda en esta
materia exigen una revisién judicial mds prolija del Tribunal de Proteccion,
particularmente en lo referido a la justificacion racional del acto.* >

4 Nétese que ni el decreto alcaldicio que ordena la postergacién de permisos nt el Oficio
del Seremi respectivo que lo autoriza estdn sometidos al control previo de legalidad por la
Contraloria, lo que exige una aun mds activa revision judicial. S6lo las prérrogas a los
congelamientos iniciales estdn sujetas al trdmite de Toma de Razén.

5 Por Dictamen del Jefe de 1a Divisién de Vivienda, Urbanismo, Obras Piiblicas y Transpor-
te, por Orden del Contralor General, Nimero 038990, de 15 de noviembre de 1994, frente a una
consulia especifica respecto de si la resoluci6n del Seremi que dispuso la prérroga de Ia posterga-
cidn de permisos estaba sometida a control previo de la legalidad. se estimé que: “...los actos
administratives dictados en cumplimiento de lo dispuesto en el artfcuio 117 de la Ley General de
Urbanismo y Construcciones, estdn afectos al examen previc de juridicidad, por cuanto regelan
materias esenciales relacionadas con las aprobaciones y modificaciones de los planos regulado-
res, tanto intercomunales, como comunales, los cuales expresamente se han incluido dentro de los
asunitos que deben cumplir con dicho trimite ante este Organismo Contralar...” En la préctica,
s6lo las prérrogas estdn sujetas a la Toma de Razén, por cuanto se decretan por resolucién del
Seremi o bien Decreto Supremo (en case de Plan Intercomunal). La postergacién inicial se
informa por un simple oficio ordinario del Seremi y se impone por Decreto Alcaldicio, ambos sin
control previo de legalidad. Esto abre un nuevo espacio para arbitrariedades: las prérrogas disfra-
zadas como congelamientos iniciales, mecanismo que también se ha hecho comiin.



