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Contencioso viene de contienda, lo que supone dos partes con intereses
divergentes y contrapuestos, un asunto o materia en discusién y que toma
conocimiento de ello un tercero imparcial, un juez que cuenta con facul-
tades jurisdiccionales. Especificamente con respecto al tema que pasamos
a desarrollar, €l asunto o materia de la contienda tiene que versar sobre
un permiso de edificacion, ya sea porque se discute acerca de su legalidad,
o bien, porque es base para dar lugar a una reclamacién pecuniaria.

El permiso de construccion es un acto administrativo de mucha fre-
cuencia dentro de la Administracién Piblica Local chilena, sobre todo por
la gran relevancia que tiene dentro de la economia nacional, el rubro de la
construccion y en especial en los Gltimos afios, en que el promedio de soli-
citudes de permisos presentados y que fueron aprobados, ascienden a
unos 50 mil por afo.

Desde un punto de vista doctrinario podemos conceptualizar al per-
miso de edificacidn como un acto municipal consistente en una autoriza-
cion administrativa previa y obligatoria para todo aquel que pretenda eri-
gir una obra, v que se otorga una vez verificado que el proyecto cumple
con las normas del Plano Regulador, la Ley General de Urbanismo y
Construccién y la Ordenanza General respectiva, teniendo en cuenta el
terreno sobre el cual se va a ejecutar la construccién.

Ahora bien, para poder entrar a examinar todas aquellas alternativas
de procesos contenciosos en que se vea involucrado el permiso de cons-
truccién, es necesario sistematizar esta materia a tratar segin quienes son
las partes en la contienda y el "juez natural” que le corresponde a cada
eventualidad. De ahi que se distinguen tres tipos de contenciosos:
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1. El contencioso contravencional, en que las partes son, por un lado
la Administracién Municipal en ejercicio de su poder sancionador y por
otro el administrado-infractor, conociendo de este proceso, el juez de
policia local respectivo.

2. El contencioso administrativo, en que las partes son, por un lado la
Administracién Municipal que ha dictado un acto administrativo cuya
legalidad y/o mérito se discute y produce perjuicios y, por otro el adminis-
trado agraviado por dicho acto; el tribunal competente serd generalmente
la Corte de Apelaciones respectiva, y aquel que haya sido establecido
especialmente por ley para una materia determinada.

3. El contencioso civil, en que las partes son el particular afectado
por una situacién que le ocasiona perjuicios, la que pudo haberse origi-
nado por un acto ya sea de la Administracién Piblica, o bien, de un parti-
cular; el tribunal competente serd el juez comun, esto es, ¢l juez de letras
de primera instancia.

A continuacién, en los acdpites siguientes analizarcmos la normativa
positiva que actualmente rige en la materia, conforme a las tres situacio-
nes mencionadas precedentemente.

LO CONTENCIOSO CONTRAVENCIONAL

De un modo general, a la administracion local en Chile le compete fiscali-
zar el cumplimiento de la ley y los reglamentos promulgados en materia
de urbanismo y construccion por parte de los administrados, a quienes va
dirigida, para lo cual la ley le ha otorgado una serie de prerrogativas
piblicas derivadas del ejercicio de su competencia especifica.

Ante la constatacién por el DOM o de un funcicnario de su depen-
dencia, de la ocurrencia de un hecho constitutivo de una infraccion al
derecho positivo, le nacen dos posibilidades o alternativas de ejercicio de
potestades publicas, las que bajo ciertas circunstancias y dependiendo de
la gravedad de los hechos no son excluyentes, y que pueden ejercerse
conjuntamente; €stas son, en un primer caso, la formalizacién de la res-
pectiva denuncia ante el Juzgado de Policia Local, y 1a segunda, recurrir al
Alcalde solicitando que ordene la demolicidn de lo ejecutado ilegalmente,

a) Denuncia ante el Juzgado de Policia Local:

Resulta importante mencionar que no sélo el DOM puede formalizar
dicha denuncia, sino que asimismo el SEREMINVU, segiin se establece
en el inciso segundo del articulo 21 de la LGUC:
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“Las denuncias por infracciones serdn formuladas por la Direccién de
Obras Municipales o por la Secretaria Regional de Vivienda y Urbanismo
al juzgado de policia local..."

Los particulares no pueden hacer denuncias al juzgado de policia
local, sélo es posible que concurran a denunciar de dichas infracciones
ante las Municipalidades o la SEREMINVU respectiva, para que éstas
ejerzan las acciones ante el juzgado correspondiente (articulo 20 inciso
segundo de la LGUC); si los funcionarios municipales omiten dar curso a
la respectiva denuncia del particular se hacen responsables civil, criminal y
administrativamente, como se desprende asi del articulo 22 de la LGUC.

La respectiva competencia que le corresponde al juzgado de Policia
Local se deriva de lo preceptuado en el articulo 21 inciso primero de la
LGUC:

"Serd competente para conocer de la infraccién el juez de Policia
Local respectivo, o el Alcalde en las comunas en que aquel no existiere".

Estos juzgados de Policia Local cuentan con una ley organica que los
regula, la N¢ 15231 cuyo texto definitivo se halla determinado por D.S. N¢
307 de 1978 (D.O. 23 de mayo de 1978) y la Ley N® 18.287 que fija el pro-
cedimiento ante los juzgados de policia local y que derogé el titulo III y
IV de dicha ley N° 15.231.

El articulo 20 de Ja LGUC resulta ser bastante genérico y amplio en
cuanto a sefalar el tipo de infracciones que se pueden cometer, al normar:

"Toda infraccién a las disposiciones de la presente Ley, su Ordenanza
General y los Planes reguladores y sus ordenanzas locales, serd sancionada
con multa a beneficio municipal no inferior a 25 ni superior a 500 veces el
valor oficial vigente de la "cuota de ahorro”, definida en el articulo 27, del
DFL 2, de 1959, sin perjuicio de la paralizacién o demolicién de todo o
parte de la obra, si fuere procedente”.

Para darnos una idea de las infracciones que pueden cometerse,
podemos recurrir al articulo 58 de la OGCU en que, siendo un articulo
con algunos acipites obsoletos, por tener algunos incisos técitamente
derogados se mencionan a lo menos las infracciones méds comunes, como
son, construir sin permiso, no estar la obra a cargo de profesional compe-

La nueva Ordenanza General de Urbanismo y Construccidn, publicada el
19.05.1992 en el D.O. y que comenzd a regir el 18.09.1992, deroga dicho art,,
estableciendo en su reemplazo el art. 1.3.1,, subsana el error citado, al preceptuar
"Las infracciones a las normas contenidas en la presente ordenanza, quedaran
sujetas a las disposiciones y multas prewvistas en el Capitulo IV del Titulo [, de la
Ley General de Urbanismo y Construccidn”,
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tente o descuidar éste su atencidn, entrabar el acceso a la obra de los ins-
pectores, no construir conforme al permiso otorgado, etc.

El plazo de prescripcién para ejercer las respectivas acciones de
denuncia es de 5 anos a contar de la comisién de la infraccién (articulo 26
de la LGUC y 54 de la ley Orgénica de Juzgados de policia local N®
15.231).

El procedimiento para la aplicacion de las respectivas multas por el
Juez de Policia Local se halla regulado en la ley N° 18.287 antes citada. En
razén de esto, debe entenderse derogado ticitamente el articulo 59 de la
OGCU por la citada ley, por cuanto tal norma legal establece un proce-
dimiento distinto al contenido en dicha disposicién reglamentaria. Sobre
todo en lo que dice relacidn con el recurso de apelacidn, el que, segin el
articulo de la nueva ley, debe interponerse ante la Corte de Apelaciones
respectiva, y no ante el juzgado de letras de mayor cuantia como senalaba
el articulo 59 antes citado.

Como una medida precautoria de especial naturaleza, la ley le ha
conferido al DOM la posibilidad de ordenar la paralizacién de las obras
para evitar asi mayores perjuicios de los ya producidos. El articulo 146 de
la LGUC que regula esta medida, en su inciso segundo, ha establecido
una serie de infracciones en que es obligatorio para el DOM el ejercicio
de tal facultad, debiendo decretarla en tales circunstancias. En Derecho
Administrativo el ejercicio de dicha facultad corresponde a una compe-
tencia reglada. En cambio, enel inciso primero de dicho articulo, se deja
al criterio del funcionario su ejercicio, con lo cual estamos en presencia de
una potestad piblica con competencia discrecional. Dicho articulo precep-
tia lo siguiente:

"El Director de Obras Municipales, mediante resolucion fundada,
podrd ordenar la paralizacién de cualquier obra cn los casos en que
hubiere lugar a ello.

Comprobado que una obra se estuviera ejecutando sin el permiso
correspondiente o en disconformidad con él, o con ausencia de supervi-
sibn técnica, o que ello implique un riesgo no cubierto, sin perjuicio de las
sanciones que corresponda, ordenard de inmediato su paralizacion,
fijando un plazo prudencial para que se proceda a subsanar las observa-
ciones que se formulen”.

A su vez el articulo 40° de la OGCU contiene otros casos en que
deberd ¢l DOM ordenar la paralizacién de las obras. De entre las situa-

La referencia debe entenderse hecha al art. 5.1.25 de la nueva OGCU (véase
nota anterior).
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ciones para las cuales sc establece cabe destacar la que se refiere al hecho
de estar construyendo sin que se hubieren adoptado las medidas de segu-
ridad y existiere peligro de dano a terceros.

En relacion con esta prerrogativa municipal, existe una disposicién en
la OGCU que autoriza el ejercicio de esta facultad a los inspectores muni-
cipales {articulo 52)3 “...cuando adviertan defectos graves que comprome-
tan la seguridad o salubridad del edificio 0 que constituyan peligro para el
vecindario". Sin embargo, esta disposicién reglamentaria es de dudosa
legalidad por cuanto no existe norma legal que la ampare, por cuanto
cada vez que la ley se ha referido al funcionario municipal competente
para ejercer esta potestad, ha aludido al DOM.

Las multas a que sean condenados los infractores son a beneficio
municipal y su pago son sin perjuicio de otros derechos que se adeudaren
al Municipio. Es el caso de las construcciones que se ejecutaren sin el res-
pectivo permiso y sin haber, por lo tanto, pagado los derechos municipales
correspondientes. En tal caso, segin el articulo 133 de la LGUC, se con-
dena al infractor a un recargo en el 100% del valor de los derechos, mas
los respectivos reajusles e inlereses moratorios, segin se establece en el
articulo 48 del DL 3.063 de 1979, sobre Rentas Municipales, que hace
aplicable, en lo que fuere pertinente, los articulos 53 a 55 del Cédigo Tri-
butario que deben cobrarse en caso de retardo en el pago de impuestos,
retenciones y contribuciones al Estado,

b) La Demolicién total o parcial decretada por el Alcalde:

Esta es la segunda via de sancién con que cuenta el DOM en caso de
haberse cometido una infraccién. La potestad para ordenar un medida de
esta envergadura es privativa y facultativa del Alcalde de conformidad con
las situaciones de hecho descritas por la ley en los articulos 148 y 149 de la
LGUC. No obstante ello, el ejercicio de la misma es, a requerimiento del
Director de Obras Municipales, quien estd obligado a hacerlo en todos
aquellos casos que determina la ley.

La generalidad en la redaccién de las causales de esta sancién muni-
cipal, da pie para razonar que por més minima que fuera la infraccién
cometida, seria necesario decretarla. Empero, dada la discrecionalidad
con que cuenta el Alcalde para dictar 0 no el acto y la drasticidad de sus
efectos, no es muy comiin su aplicacién, salvo como medida de seguridad
de edificios en estado ruinoso como consecuencia de terremotos y catés-
trofes. Entre otras causales, hay unas bastantes razonables como la que se

3 En la actualidad, art. 5.2.4. de la nueva OGCU.
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refiere a los edificios que amenacen ruina, u obras ejecutadas fuera de la
linea de cierro o en bienes de uso piblico, como también cn terrenos
declarados de utilidad piblica por el plan regulador.

Los Alcaldes en general son reticentes, salvo en algunos casos, a
ordenar la demolicién de las obras a costa de su propictario dada la
impopularidad de la misma. Una situacién parecida sucede en aqucllos
casos en que tal medida pueda ser decretada por el Juez comin.

Resulta interesante resaltar la siguiente disgresién que hace la ley y
que ha sido poco analizada por los autores, como es ¢l caso de que la
demolicién pueda ser total o parcial. Es asi como, bajo ciertas circunstan-
cias de hecho, sélo sea necesario demoler en algunas partes de la cons-
truccién y rehacer otras, bastando con ello para dar cabal cumplimiento a
la ley o disposicién reglamentaria transgredida. Por ejemplo: quitar una
reja, tapar una ventana, demoler un muro de tabiqueria, dejar de construir
los dltimos pisos, etc. Es trascendental que el funcionario municipal
encargado de aplicar la ley llegue a encontrar la solucién lo mds justa
posible, conjugando siempre el bien comin con el bien propio del parti-
cular. Una aplicacién criteriosa de la ley sélo es posible en la medida que
los funcionarios sean profesionales capaces y conocedores de 1a ley y su
real alcance. Asi, por ejemplo, si una persona construye en su propiedad
dando cumplimiento a todas las disposiciones del plan regulador y la
OGCU, pero sin haber obtenido previamente la respectiva autorizacion
municipal ni pagar los derechos correspondientes. No seria equitativo que
se decretase la demolicién de lo construido fundado en el hecho de haber
transgredido un precepto de la LGUC. Tal acto seria excesivo y abusivo
por cuanto el administrador al usar la coaccién de ese modo, ha transgre-
dido aquel principio de derecho administrativo que establece que el grade
de coaccién que debe aplicar la administracién plblica en contra del
transgresor debe ser la justa y necesaria para vencer la voluntad contraria
del administrado para cumplir con el precepto. En el caso del ejemplo,
basta con que se curse la respectiva denuncia ante el juzgado de Policia
Local.

Es menester senalar que la propia LGUC cn el parrafo que trata
sobre las demoliciones, junto con sefalar el procedimiento para ordenar
la demolici6n, regula un procedimiento de reclamo ante el juez de letras
en lo civil de turno del departamento en que se ubica el inmueble. El par-
ticular notificado personalmente de la medida ticne un plazo de 10 dias
hébiles para reclamar ante dicho juez, pudiendo solicitarse orden de no
innovar y tramitdndose la demanda conforme a las reglas del juicio suma-
rio (articulos 151 a 155 de la LGUC).

102



El articulo 157 del citado cuerpo legal le concede al Secretario
Regional del Ministerio de la Vivienda y Urbanismo la facultad para
paralizar obras v ordenar su demolicién total o parcial en caso de cons-
truirse en contravencion a los planes reguladores o sin permiso municipal.

Resulta un poco excesivo entregar a dos autoridades distintas, una,
jefe de un dOrgano descentralizado territorialmente; y otra, jefe de un
6rgano desconcentrado regionalmente las mismas facultades para los
mismos casos. En cierta medida esto atenta en contra de una buena admi-
nistracion piblica, dada la dualidad de competencias producida

LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Lo que caracteriza al contencioso administrativo esenciaimente es que en
el proceso jurisdiccional que pueda originarse, una de las partes sea la
Administraciéon Pdblica v el derecho aplicable entonces para la solucién
del conflicto seré el Derecho Administrativo, amén de otras caracteristicas
senaladas por la doctrina®,

La Administracién Puablica dentro de su actuar sélo puede hacer
aquello que la ley permite. Es por eso que subre ella recae constante-
mente la obligacién de cumplir y hacer cumplir las leyes y la Constitucién
Politica del Estado. Por lo demas, esto se deriva del principio de legalidad,
que es fundamental dentro del Derecho Pablico, establecido en el articulo
6 de nuestra Carta Fundamental.

Ahora bien, en el caso de contravenir la obligacion, el acto que en tal
accién emane de la Administracion Pablica serd ilegal y en consecuencia
nulo, y generard las responsabilidades y sanciones que senale la ley. Esta
es la idea que se trasluce de lo preceptuado en el articulo 7¢ de la Consti-
tucién Politica.

Entonces, a la ley le ha asignado el constituyente la especial tarea de
establecer todos aquellos mecanismos necesarios, tanto jurisdiccionales
como administrativos, en atencién a senalar las circunstancias en que un
acto ha violado el principio de la legalidad y es generador de sanciones y
responsabilidades con respecto de su 6érgano o funcionario emisor. Luego,
el Estado es responsable para con el afectado de los actos ilegales que
pueda dictar y que le causen dafo.

Sin embargo, no sélo a cansecuencia de un acto ilegal surge la res-
ponsabilidad estatal sino que asimismo es posible que se genere con res-

4 ¢
Cir. Osvaldo OELCKERS Camus, El recurso de nulidad en Lo contencioso admi-

nistrativo (Chile) UCV. 1976 p. 11 ss.
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pecto a un acto o hecho material, que siendo licito, le produzea un grave
perjuicio irreparable a algin derecho fundamental de un ciudadano. El
fundamento constitucional de esto se halla en el articulo 38 inciso 29 de la
Ley Fundamental. No obstante lo anterior, en Chile la ley ain no ha
organizado a los llamados tribunales contenciosos administrativos, compe-
tentes para conocer de estos juicios contenciosos administrativos. Pero, tal
circunstancia no puede ser un precedente que impida la existencia de un
Estado de Derecho, ya que la jurisdiccién contenciosa administrativa
siendo uno de los pilares fundamentales en que se sustenta el Derecho
Administrativo, constituye una garantia para los administrados que viene
a contrapesar el poder publico otorgado a la Administracién Pablica. Y es
por eso que, ante tal carencia, el Legislador y alguna Jurisprudencia de
nuestros tribunales han desarrollado con respecto de algunas materias,
procedimientos especiales e interpretaciones amplias de la ley, que han
permitido que este tipo de juicios sean conocidos, ya sca por los Tribuna-
les Ordinarios de Justicia, o bien, por Tribunales Especiales que al efecto
se han establecido por la ley

Es del caso que en el dmbito municipal, la Ley Orgéanica Constitucio-
nal de las Municipalidades (LOCM) ha establecido un recurso de cardcter
contencioso-administrativo el llamado Reclamo de Ilegalidad Municipal.

Los recursos contencioso-administrativos pueden ser de dos tipos:
subjetivos y objetivos. Los primeros tienen por objeto declarar que un
particular ha sufrido un dafio o perjuicio con un acto, teniendo derecho a
ser indemnizado. Y los segundos -los objetivos- persiguen obtener la
declaracion de nulidad del acto o de una sancién. A este dltimo grupo
pertenece ¢l reclamo de ilegalidad municipal.

A su vez, esta misma ley establece la facultad para solicitar una
declaracién de derecho a los perjuicios en contra de la Administracion
Municipal fundada en la responsabilidad extracontractual por falta de ser-
vicio. Esta prerrogativa es de cardcter subjetivo, ya que persigue una
declaracion de derecho a una compensacidn pecuniaria por el detrimento
patrimonial sufrido por un sujeto y una vez que se obtiene en el juicio se
puede iniciar posteriormente el correspondiente juicio sumario. Esta

Para una mayor informacion sobre el tema CFR. Pedro PIERRY ARRAU, Notas
en torno a la competencia de los tribunales ordinarios para conocer de la Actividad
Admuustrativa, en Revista de Derecho N2 111 (Chile) UCV. 1979 p. 161 ss.

Del mismo autor, Lo contencioso Administrativo en la Constitucién Politica de
1980. Competencia del Poder Judicial hasia la dictacién de la ley, en Revista de
Derecho N°V (Chile) UCV. 1981 p. 197 ss.
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accién serd analizada en la seccidn siguiente, ya que su conocimiento
corresponde a los tribunales ordinarios de justicia.

De rango constitucional, por otro Jado, se ha establecido el tantas
veces utilizado Recurso de Proteccidn, que es un recurso extraordinario
cuyo objeto es proteger las garantias constitucionales de los ciudadanos,
de actos u omisiones ilegales o arbitrarias que perturben o impidan su
ejercicio legitimo.

Por iltimo existe un recurso especial de cardcter administrativo esta-
blecido en la LGUC en contra de las resoluciones del DOM para ser
interpuesto ante la Secretaria Regional Ministerial de la Vivienda y Urba-
nismo respectiva, que serd analizado en esta seccién, pero ella no tiene
caracter de contencioso-administrativo

En resumen, existen dos vias principales para accionar en contra de
actos administrativos que se aplican perfectamente al permiso de edifica-
ci6n en su calidad de resolucién administrativa autorizante.

a) Via Ordinaria ejercida a través de dos recursos:
-el Reclamo de Ilegalidad Municipal
-¢l Recurso de Alzada ante el SEREMINVU

b) Via Extraordinaria representada por el Recurso de Proteccion
I. EL RECLAMO DE ILEGALIDAD MUNICIPAL

Este reclamo tiene el cardcter de una accién genérica del contencioso
municipal y que puede ser entablada en contra de cualquiera resolucién u
omision ilegal del Alcalde o de alguno de sus funcionarios; de lo que se
colige que en caso de resolverse por el DOM un permiso de edificacién
que se estime ilegal -acto de autorizacién administrativa-, podré ser ata-
cado por medio del reclamo de ilegalidad municipal.

a) ¢Quién puede interponerlo? Segin el articulo 82° de la LOCM, puede
ser entablado este recurso ya sea por cualquier particular -cuando el acto
u omisidn ilegal atente a los intereses generales de la comuna-, o bien, por
los particulares agraviados -en los demds casos-. Es decir, la ley para
determinar la legitimacion activa, atiende a la extensién de los efectos del
acto u omision.

6 N. de la R. La referencia debe entenderse hecha al art. 136 del texto refundido
de la LOCM publicado en D.O. del 27.08. de 1992.
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La ley ha establecido una suerte de accion popular de ilegalidad, en
el caso que la resolucién u omisién atente a los intereses generales de la
comuna. La actual LOCM destaca una variacién con respecto al antiguo
articulo quinto transitorio del DL 1 289 sobre Municipalidades, en cuanto
decia cualquier persona, hoy, el articulo 2% dice cualquier particular, res-
tringiéndose un poco, pudiendo interponerse este reclamo ya sea por una
persona natural o juridica, pero que sea privada, no puede ser ejercida
esta accién por una persona juridica de derecho piblico.

En relacién con la otra alternativa surge la duda respecto a s1 basta,
para contar con la debida legitimacién, con acreditar un interés legitimo,
directo y personal o es menester que se haya vulnerado un derecho subje-
tivo. Para dar algunas luces al asunto acudiremos al Diccionario de la
R.AE, que define agravio -entre otras acepciones y eligiendo la mas
acorde con nuestro tema- como "...// 3. Ofensa o perjuicio que se hace a
uno en sus derechos ¢ intereses.. //6 (Forense). Mal, dano o perjuicio
que el apelante expone ante el juez superior habérsele irrogado por la
sentencia del inferior.” De estas conceptualizaciones podemos deducir que
la palabra agraviada es genérica y amplia, lo cual significa que no sélo
tiene legitimacién activa para interponer el reclamo en comento aquél que
ha sido perjudicado en sus derechos, sino que ademas quien se ha visto
menoscabado en sus intereses.

En la legislacién espafiola y de otros paises, como Uruguay e lialia y
la jurisprudencia francesa, basta con que el legitimado tenga un interés ya
sea personal, directo y/o personal, segin sea el caso, para interponer el
respectivo recurso de nulidad. En relacién con este punto ha surgido la
Teoria de los "circulos de interés”, expuesta por el profesor Pedro Pierry
en su articulo sobre el "Recurso de Nulidad"' que brevemente resenada,
explica que frente a una determinada resolucion ilegal pueden verse afec-
tadas al mismo tiempo un variado grupo de personas con un interés per-
sonal en que sea declarada su nulidad. Ademis, y para relacionarlo noso-
tros con el permiso de edificacién, dicho autor sepala que: “._en funcién
de cada categoria de actos, se debe determinar cuéles son los "circulos” de
personas interesadas"® De ahi que, en la especie, el permiso de edifica-
cién en su calidad de acto de autorizacién, que remueve el impedimento
legal para ejercer un determinado derecho, como es la facultad de cons-

4 . ) . .
Cfr. Pedro PIERRY ARRAU, El recurso de nulidad en Lo contencioso adnunistra-

tivo (Chile) UCV, 1976, p. 27 ss.
. PiERRY (n. 2) p. 29,
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truir derivada del dominio y en donde dicho "impedimento legal” esta
constituido por el cumplimiento de toda la legislacién urbanistica y cons-
tructiva aplicable al predio en cuestion, pucde afectar a un variado grupo
de interescs, desde los mas cercanos a los mas alejados, y atendiendo al
tipe de norma infringida, pueden ser los que pasan a schalarse:

Normalmente en caso de un permise ilegal el mas afectado serd el
propio particular que ha solicitado su otorgamiento. Aunque en la préc-
tica, este particular rara vez reclamard cuando se le haya otorgado un
permiso ilegal, las mas de las veces serd cuando se le haya negado u omi-
tido, y en la medida que tal denegacion u omision sea ilegal.

En segundo lugar se ubican los vecinos, los duenos de los predios que
colindan con el que sc pretende construir. Generalmente reclamardn de la
ilegalidad cuando el permiso infrinja una norma establecida en su favor,
como seria el caso de las relativas a las rasantes, la altura méxima de cons-
truccion, los adosamientos, y otros de parecida naturaleza, tendientes a
ascgurar privacidad y asoleamicnto a los predios vecinos.

En tercer lugar, se ubicarfan todas aquellas personas que viven den-
tro de un determinado barrio o zona urbana en la medida que la regla
infringida por el permiso se haya establecido en su beneficio, como seria
el caso de las normas sobre zonificacion (residencia, industrial, de comer-
cio, etc.), las relativas al porcentaje de ocupacién del suclo, frente predial
minimo, el coeficiente miximo de constructibilidad, y por dltimo las que
regulan zonas especiales de accién urbanistica como son las de renovacion
urbana, de remodelacién, de saneamiento de las poblaciones, las de con-
servacion histérica, por senalar las mas importantes.

Finalmente, existe un grupo de normas orientadas al interés general
de la comuna, pudiendo, en caso de infraccién, ser alegadas por todo
aquel que habite en la comuna, como son las relativas al aspecto de los
edificios, a caracteristicas arquitecténicas especiales v determinadas que
deben ser acatadas.

Lo recién analizado ¢s en el entendido de dar ciertos criterios juridi-
cos tendientes a precisar el interés de quien puede verse agraviade con un
permiso ilegal, y ¢s menester sehalar que ¢stos no son Lajantes y que pue-
den variar de un caso a otro, y una norma puede velar por varios intereses
a la vez. En todo caso esta labor de distinguir los distintos interesss con
que debe contar el legitimado activo para interponer el reclamo, es de
indole jurisprudencial
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b) El plazo para interponer el respectivo reclamo es de 30 dias. Segin ¢l
articulo 84° de la LOCM este plazo es de dias hébiles, por tanto no corre
los dias domingos ni feriados. Si no existiera esta norma, seria de dias
corridos, como lo era en el antiguo DL 1.289 articulo quinto transitorio.

Sin embargo, existe una diferencia en cuanto a quién interpone el
reclamo a fin de determinar el momento preciso en que comienza a correr
el plazo.

En caso que la propia persona agraviada desee interponer el reclamo,
el plazo comenzard a correr en el instante en que se le notifica administra-
tivamente de la resolucién. Ahora bien, en la préctica con respecto al
permiso seré el propio profesional que estd tramitando el permiso, el que,
una vez transcurrido el plazo que tiene el DOM para resolver, concurrira
a las oficinas respectivas. En ese instante tomard conocimiento de la
resolucién municipal, ya que en la practica no existe ningin tipo de notifi-
cacién en materia de permiso.

Si la persona agraviada es un lercero totalmente ajeno a ia tramita-
cidn del permiso que estima ilegal y que menoscaba sus intereses (desde
cudndo comenzard a correr el plazo? En Chile no hay ningin precepto
que regule tal situacién, es por eso que recomendamos la modificacién de
la actual legislacion introduciendo un articulo en que se obligue al profe-
sional a cargo de la obra colocar en el lugar de las faenas con frente a la
via plblica un afiche en que se contengan todos los datos necesarios para
que terceros, que se sientan dgraviados de dicha resolucién que estiman
ilegal, puedan reclamar.

Mientras no exista una disposicion que regule alguna forma de notifi-
cacién de la resolucién principal, seria conveniente adoptar el criterio ver-
tido en una sentencia de la Corte de Apelaciones de Punta Arenas de
fecha 13 de mayo de 1983, sobre recurso de ilegalidad contra decreto
alcaldicio que, en el considerando décimo octavo en la parte de la resolu-
cién ex;:)rese.1 : "..(ante la falta de notificacién de la resolucién censurada
es necesario estimar) que el recurrente tomé conocimiento del decreto en
una fecha inmediatamente anterior a aquella en que interpuso el reclamo
administrativo; esta interpretacién obedece a razones de 16gica y de equi-
dad, pues de otra forma, se abriria paso a una préctica inaceptable desde
el punto de vista legal, cual seria que los érganos municipales no dieran
publicidad a sus resoluciones, de suerte que los administrados no tuvieran

 138.N.d LR
10 Gaceta Juridica N° 37 de julio de 1973,p. 122 ss.
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la oportuna informacién de las mismas y cuando pretendiesen acudir a los
medios de impugnacién que les franquee el legislador podrian encontrarse
con que los plazos correspondientes habian vencido, lo que equivaldria a
privilegiar una anomalia consistente en la omisién de publicidad de los
actos administrativos con un sello de impugnabilidad de las mismas a tra-
vés de los recursos establecidos en la ley".

Con respecto al permiso de edificacién municipal y en relacion con el
articulo 82'' letra b) de la LOCM es dificil que se produzca la situacién
que afecte al interés general de la comuna y que por tanto, cualquier par-
ticular pueda reclamar, ya que es un acto administrativo de caracter parti-
cular, Tal situacién procede mas bien con respecto de aquellas resolucio-
nes que afectan a la generalidad de los habitantes de la comuna como es
el caso de las ordenanzas locales.

¢} La tramitacién de este reclamo esta dividida en dos fases: Una adminis-
trativa, con la que se le da inicio y de la cual conoce el Alcalde respectivo;
la otra jurisdiccional, de la que conoce la Corte de Apelaciones respectiva.
La consecucidn de esta segunda fase estd en discusién, segln si es faculta-
tiva u obligatoria. Para la mayoria de los autores es atendida como facul-
tativa por cuanto la ley dice podré reclamar, con lo cual, dado el carécter
potestativo del verbo, el afectado continuaré por aquella via que considere
més apropiada para velar por sus intereses. Por otro lado, en algunas sen-
tencias de la Corte Suprema, que han rechazado un recurso de proteccién
entablado en contra de un acto u omision de cardcter municipal se han
fundado en la existencia de otra via jurisdiccional destinada a conocer el
asunto y a la cual se habia dado inicio al entablarse el respectivo reclamo
ante el Alcalde.’

Continuando con la tramitacién de este reclamo de ilegalidad muni-
cipal nos remitiremos a lo que la ley ha establecido al respecto en el arti-
culo 82 del ya citado cuerpo legal:

"..) Se considerara rechazado el reclamo si el Alcalde no se pro-
nuncia dentro del término de quince dias, contado desde la fecha de su
recepcidn en la municipalidad:

36 Nd LR

2 rpa Tomo LXXX, 2¢ parte, Seccidn 59, p. 155 s. Sentencia que reconoce la
compatibilidad del recurso de proteccidn contra otras acciones que pudieran exis-
ur, Ademas CFR. Herndn Diaz VERGARA, Recurso de Proteccién y el Reclamo de
llegalidad Muricipal en Revista R.D.J. LXXXII, 28 parte, Seccidn 52, p. 260 s
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d) Rechazado el reclamo en la forma sefialada en la letra anterior o
por resolucién fundada del Alcalde, el afectado podrad reclamar, dentro
del plazo de quince dias, ante la Corte de Apelaciones respectiva.

El plazo sefialado en el inciso anterior se contar, segin corresponda,
desde el vencimiento del término indicado en la letra ¢) precedente, hecho
que deberd certificar el secretario municipal, o desde la notificaciéon que
éste hard de la resolucién del Alcalde que rechace el reclamo, personal-
mente por cédula dejada en el domicilio del reclamante.

El reclamante senalard en su escrito, con precision, el acto omisién
objeto del reclamo, la norma legal que supone infringida, la forma como
se ha producido la infraccién y, finalmente, si precediere, las razones por
las cuales el acto u omisién le perjudican;

e) La Corte podra decretar orden de no innovar cuando la ejecucion
del acto impugnado le produzca un dano irreparable al recurrente;

f) La Corte daré traslado al Alcalde por el término de 10 dias. Eva-
cuado el traslado o teniéndosele por evacuado en rebeldia, la Corte podrd
abrir un término de prueba, si asi lo estima necesario, el que se regird por
las reglas de los incidentes que contempla el Cddigo de Procedimiento
Civil;

g) Vencido el término de prueba, se remitirdn los autos al fiscal para
su informe y a continuacién se ordenaré traer los autos en relacién. La
vista de esta causa gozara de preferencia.

h) La Corte, en su sentencia, si da lugar al reclamo, decidird u orde-
naré, segiin sea procedente, la anulacién total o parcial del acto impug-
nado; la dictacidn de la resolucién que corresponda para subsanar la omi-
sién o reemplazar la resolucién anulada; la declaracién del derecho a los
perjuicios, cuando se hubiere solicitado, y el envio de los antecedentes al
juez del crimen que corresponda, cuando la infraccién fuere constitutiva
de delito..."

Con respecto a esto, en la sentencia que dicte la Corte no sélo los
jueces deben declarar si dan lugar al reclamo o no, sino que ademds, en
caso de declarar la nulidad del acto, deberdn dictar la resolucion de reem-
plazo. Tal obligacién también se establecia en el derogado articule quinto
transitorio del DL 1.289. Debid haberse eliminado o cambiado por otra,
como es, la de ordenar que el respectivo funcionario dicte la resolucién
correspondiente conforme a derecho. La razin de esto se halla en que, al
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ordendrsele a los jueces dictar un acto administrativo, con ello se le atri-
buyen facultades que son mas bicn propias de la funcién ejecutiva, exce-
diendo con ello la funcién jurisdiccional.

Surge la duda con respecto a la declaracién del derecho a los perjui-
cios que puede contener la sentencia, cuando se hubiere solicitado por el
reclamante. El sentido que se desprende de esta posicion es que el tribu-
nal, al declarar un acto nulo, ha tomado conocimiento de todas las cir-
cunstancias tanto juridicas como fécticas que han rodeado el asunto, de lo
cual resulta prudente apreciar si con ello se ha producido un perjuicio o
no al patrimonio del reclamante. Tal declaracién se verificard en la
medida que se haya solicitado oportunamente por el interesado.

Ahora bien, qué sucede si habiéndose producido la declaratoria de
nulidad del acto, han habido perjuicios y no se ha solicitado a tiempo su
declaracién. (Es que el afectado ha perdido todo derecho a solicitarlos?
La verdad es que no. Pues si no los solicitd, el gravamen para él sera tener
que iniciar un nuevo juicio con demanda de indemnizacién de perjuicios,
en el cual deberd probar que éstos efectivamente se han producido. En
cambio, si los solicita en el mismo juicio en que se declara la ilegalidad de
la resolucién municipal, se evita tal carga, y solo tendrd que acreditar el
monto o valor de los mismos en un nuevo juiclo sumario.

Por dltimo para terminar, es necesario agregar que en estos procesos
se aplican en forma supletoria las disposiciones contenidas en el Cédigo
de Procedimiento Civil sobre Reglas Comunes a todo procedimiento, en
todos aquellos casos en que no se haya establecido una norma procesal
especial que regule el asunto. Esto es conforme a una sentencia de la
Corte Suprema de fecha 18 de diciembre de 1985.

II. EL RECURSO DE RECLAMACION ANTE EL SEREMINVU

Este es uno de aquellos recursos del ipo administrativo. No es de caracter
contencioso administrativo, ya que se interpone ante una autoridad admi-
nistrativa. Sin embargo, su andlisis en estc acdpite se debe a la circunstan-
cia de que pueda ser entablado en forma paralela a otros recursos, espe-
cialmente a los contenciosos administrativos.

Esta reclamacién es de aquellos FECUES08 administrativos que el
Derecho Comparado denomina de alzada ? de apelacién, o jerdrquico

> Cfr. Ennque SayAGUes Laso, Tratado de Derecho Administrativo (Montevideo
1963), p. 474 ss.
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in'npropio.]4 Lo que caracteriza a este tipo de recurso es que requiere de
un texto legal expreso para que proceda y se interpone ante la autoridad
administrativa que ejerce la tutela o jerarquia sobre el funcionario que
dicté el acto impugnado "... y que actia en funcién de contralor adminis-
trativo... generalmente con los érganos descentralizados cuyas decisiones
pueden ser revisadas por 6rganos de control.. este recurso de alzada
requiere de textos expresos, o al menos, textos que implicita pero necesa-
riamente supongan su existencia”.

La modalidad legal -segin la doctrina- que puede establecerse puede
ser una restringida en que el érgano supervigilante sélo tiene facultad
para revocar el acto en caso de ilegalidad, o bien, una amplia, en que
puede revocar €l acto ya sea por ilegalidad u oportunidad y dictar el acto
de reemplazo.

En Chile, este recurso de alzada se establece con respecto del DOM,
en el articulo 118 de la LGUC para ser interpuesto ante el Secretario
Regional del Ministerio de la Vivienda y Urbanismo respectivo. Este arti-
culo preceptiia;

"Si cumplidos dichos plazos no hubiere pronunciamiento por escrito
sobre el permiso o éste fuere denegado, el interesado podré reclamar ante
la Secretaria Regional correspondiente del Ministerio de Vivienda y
Urbanismo. Esta sefialard un plazo de 15 dias a aquella para que evacue
su resolucién si no se hubiere pronunciado. Vencido este nuevo plazo sin
que hubiere pronunciamiento, se entenderd denegado el permiso por la
Direccién de Obras. Denegado el permiso por la aludida direccion, sea
expresa o presuntivamente, la Secretaria Regional en referencia podré
acoger ¢l reclamo, si fuere procedente, y ordenard que se otorgue en tal
caso, el permiso, previo pago de los derechos municipales correspondien-
tes”,

Para llegar a interponer este recurso es necesario distinguir segln si
la denegacién del permiso fue expresa o presunta, ya que en este iltimo
caso, serd menester efectuar la tramitacion previa recién descrita. El plazo
es de 30 dias corridos, y no habiles ya que no existe norma expresa al res-
pecto.

Conociendo del reclamo interpuesto, el SEREMINVU podré revisar
tanto la legalidad como la oportunidad de la autorizacion ya que la ley al

14 Cfr. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Tomas-Ramon FErRnanDEZ, Curso de
Derecho Administratvo. (Madnd 1977) vol. 2, p. 425.

15 Savacues Laso (n4)p. 474 s.
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no precisar el punto ("..si fuere procedente..") se debe entender que es
para ambas situaciones. Y, una vez que acoja el reclamo, tendrd que
ordenar que el DOM dicte el acto administrativo correspondiente.

Conforme al tenor del articulo transcrito, es posible deducir que la
persona legitimada activamente para su ejercicio es solamente el intere-
sado a quien se le ha denegado el permiso y sélo para ese evento.

6Qué pasa con los terceros en caso de otorgarse un permiso ilegal?
¢Pueden reclamar? No lo pueden hacer conforme al articulo 118 sino que
al articulo 12 de la LGUC, en que se establece un recurso administrativo
especial de alzada, redacrado en los siguientes términos:

"La Secretaria Regional correspondiente del Ministerio de Vivienda y
Urbanismo pedré resolver en segunda instancia las reclamaciones inter-
puestas en contra de las resoluciones dictadas por los directores de obras,
El reclamo deberé ser interpuesto en el plazo de 30 dias, contados desde
la notificacién administrativa del reclamante."

Este articulo no distingue quien puede interponer este reclamo, por
tanto puede ser cualquier persona que vea afectados sus intereses. Tam-
poco, respecto de la naturaleza de la resolucidn, por tanto puede ser una
que deniegue y otorgue un permiso, y por Gltimo, tampoco distingue, res-
pecto de la amplitud de facultades de revocacidn, pudiendo revocar tanto
por mérito como por ilegalidad.

Conforme a este articulo 12 se concluye que los terceros. afectados
pueden reclamar, en segunda instancia, en caso que el DOM dicte una
resolucion ilegal o inoportuna. Sin embargo, este precepto nada dice con
respecto a si el SEREMINVU puede por si dictar el acto de reemplazo o
es necesario que se lo ordene al DOM. No hay norma que solucione el
punto.

Puede suceder que el SEREMINVU conociendo de un reclamo de
alzada interpuesto en contra de la resolucién de un DOM, se percate de la
existencia de una grave irregularidad funcionaria, y es por eso que resulta
interesante traer a colacion el articulo 15 de la LGUC que faculta a las
SEREMINVU y a la Divisién de Desarrollo Urbano del MINVU para
solicitar la instruccién del respectivo sumario administrativo en contra del
DOM, cuando éste contraviniere en forma manifiesta la LGUC, la
OGCU, el plan regulador y su ordenanza local. Dicho articulo expresa lo
siguiente:

"Si la Direccion de Planificacién del Desarrollo Urbano o las Secreta-
rias Regionales de Viviendas y Urbanismo comprobaren que algtin Direc-
tor de Obras Municipales o Asesor Urbanista contraviene en forma mani-
fiesta y grave las disposiciones de |a presente Ley, su Ordenanza General,
o el plan regulador y su ordenanza local, podra solicitar la instruccién del

113



correspondiente sumario administrativo a la Contraloria General de la
Repiblica, la que determinara las sanciones que correspondan, incluso su
destitucién, que deberd aplicar el Municipio, suspendiendo el pago de
remuneraciones cuando procediere”.

IT11. EL RECURSO DE PROTECCION

Miés que un recurso es una accién de carcter constitucional que se otorga
a quien se vea, como consecuencia de actos u omisiones arbitrarias o ile-
gales, privado, perturbado o amenazado en el legitimo ejercicio de los
derechos y garantias constitucionales que se schalan en el articulo 20 de la
Constitucién Politica de la Repiblica.

El derecho de propiedad, el derecho a desarrollar cualquier actividad
econémica y Ia igualdad ante la ley, que entre sus postulados esté el dere-
cho a una igual aplicacién de la ley, frente a la igualdad de condiciones,
son las tres principales garantias constitucionales que pueden verse
menoscabadas por efecto de actos u omisiones ilegales o arbitrarias de un
DOM y en que tenga intervencién un permiso de construccién. Por ejem-
plo: la denegacién ilegal o arbitraria de un permiso afectard al legitimo
ejercicio de la facultad de construir, la que deriva precisamente del domi-
nio. Asimismo, la construccién como actividad econémica puede verse
afectada al denegarse arbitrariamente a una persona que se dedica a ella
como empresa; y por altimo, un’interesado al hallarse en igualdad de con-
diciones con otro a quien si se le otorgd permiso, produciéndosele un
perjuicio en el derecho de igualdad ante la ley. Normalmente, el recurso
de proteccién que se pueda deducir en este dmbito dira relacién con estas
tres garantias constitucionales resefadas.

Juan Manuel Errdzuriz Gatica y Jorge Miguel Otero Alvarado en su
libro "Aspectos Procesales del Recurso de Proteccién” precisan acertada-
mente las principales caracteristicas de este especial recurso de proteccion
que a continuacién se exprt:sarl:1

a) Se trata de una accidn cautelar que pone en ejercicio las facultades
conservadoras de los tribunales, esto es, aquéllas que dicen relacién con la
obligacién de los tribunales de velar por el respeto de la Constitucidn,
entre las que se destacan las relativas a los derechos fundamentales del
ciudadano.

16 Cfr. Juan Manuel ErrazURIZ GaTica, Jorge Miguel OTERO ALVARADO,
Aspectos Procesales del Recurso de Proteccidn (Santiago de Chile 1989), p. 34 ss
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b) No conlleva pretensién en contra de una persona determinada, no
es necesario individualizar con precision al agente agresor, puesto que el
fin del recurso de proteccién es poner pronto remedio al mal provocado,
como tampoco se da origen con su interposicién a una contienda entre
partes.

¢) En relacién con lo anterior, el recurso de proteccién, por tanto, no
tiene por objeto perseguir la responsabilidad civil ni penal del ofensor,
sino que evitar, de un modo inmediato, la vulneracién del legitimo ejerci-
cio de un derecho garantizado.

d) En el hecho importa una denuncia similar a la denuncia penal ya
que obliga al tribunal a actuar de oficio.

Relativo a la compatibilidad de ejercicio del recurso de proteccién
con otras acciones judiciales, y, en especial, en nuestro caso, con el
Reclamo de Ilegalidad Municipal, es preciso sefialar que la orientacién de
la jurisprudencia de nuestros tribunales superiores de justicia cuenta con
fallos contradictorios, declardndose en algunos casos la errénea tesis de la
incurnpatibiiidad.17 Sin embargo tal posicidn no es correcta y existen dos
importantes argumentos para sostener tal compatibilidad:

En primer lugar, como ya explicamos anteriormente, ¢l reclamo de
ilegalidad municipal es divisible en dos fases, la administrativa v la juris-
diccional, en donde la fase jurisdiccional es operativa a seguir puesto que
la ley utiliza la voz podrd con lo que reconoce su caracter facultativo o
potestativo (articulo 82' letra d) de la LOCM). Es por eso que el sujeto
agraviado tiene la disyuntiva de seguir con el reclamo o iniciar otra via
judicial més cierta con sus intereses, entre las que esta el recurso de pro-
teccidn,

En segundo lugar, acudiendo al texto legal en que se establece: "...sin
perjuicio de los demds derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o
los tribunales correspondientes”, y al establecimiento fidedigno de la his-
toria de la ley, en este caso de la Comisién Constituyente, la intencién fue
de darle la mayor efectividad y agilidad al recurso y que la existencia de
otras vias judiciales destinada a precaver o reparar el mal causado no

17 Véase (n.5)

18 136. N.dc la R.
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impidiera el recurso de proteccidn, situacién que, en cambio, si se ha pro-
ducido con el recurso de amparo.

Finalmente, Juan Manuel Errézuriz y Jorge Miguel Otero, apoyados
en la gran cantidad de sentencias analizadas en su obra, llegan a la
siguiente conclusién al respectow "._.El hecho de que un asunto se encuen-
tre sometido a un tribunal, no obsta a que se pueda interponer y acoger
un recurso de proteccion, ya que el fondo del asunto sera fallado por el
tribunal que conoce de la accién precedentemente interpuesta... De igual
forma, tampoco es requisito que el recurrente haya agotado sus otras
acciones o derechos con anterioridad a la interposicién del recurso, més
adn si se tiene presente lo breve del plazo para interponerlo”.

LO CONTENCIOSO CIVIL

Corresponde el andlisis de algunos conflictos en que el derecho sustantivo
aplicable es tanto de caracter civil como administrativo y en que el tribu-
nal competente determinado por la ley para conocer de ellos, es el juez
civil, esto es, el Juez de Letras de primera instancia. La actividad de la
construccién es una materia regulada en los mas diversos dmbitos del
Derecho. Es asi como en el Cédigo Civil se contienen acciones relaciona-
das con la contratacién en materia de construccidn y normas que regulan
los conflictos que surgen con los derechos de terceros afectados. En estos
casos se le ha asignado al juez civil la competencia para conocer de ellas.

" A su vez, leyes de tipo administrativo como la LOCM le ha otorgado
al tribunal civil jurisdiccion para conocer de acciones indemnizatorias
dirigidas en contra del municipio, por la responsabilidad extracontractual
que le cabe en la dictacidén de resoluciones ilegales y en que el juez tiene
que aplicar el derecho administrativo -conceptos como el de falta de servi-
cio- y no la legislacion civil.

Para sistematizar un poco, dada la gran variedad de acciones que se
pueden derivar y la diversidad de vinculos juridicos que se originan, que
esta seccién se dividird en dos partes: la primera, dedicada a examinar los
juicios entre particulares, originados por perjuicios producidos en el
patrimonio de terceros, con ocasion de la realizacién de una obra nueva
en un terreno especifico y en que el derecho sustantivo aplicable es el
civil; y la segunda, destinada a analizar juicios entre el ¢rgano municipal y
particulares afectados con ocasién de una resolucién declarada ilegal y
que ha dado origen a una responsabilidad extracontractual del municipio

19 ERrrAZURIZ; OTERO (n.10) p.122.
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por falta de servicio y en los cuales el derecho sustantivo aplicable es el
administrativo.

I. LAS ACCIONES CIVILES EN EL AMBITO
DE LA CONSTRUCCION. SOMERO ANALISIS

Si bien este pérrafo excede en cierta forma los limites de este articulo, es
importante hacer notar que existen trascendentales acciones en el campo
civil destinada a resguardar una obra. Huelga sefialar que el ejercicio de
estas acciones cs independiente de la existencia del permiso de edifica-
cifn, el que si bien puede ser completamente legal y ajustarse en forma
estricta a derecho no puede impedir ¢l ejercicio de estas acciones. En
Francia, es costumbre indicar en el respective permiso que se concede,
que su ordenamiento es sin perjuicio del derecho de terceros, con lo cual se
esta aludiendo en forma expresa a esla situacion.

Estas acciones civiles pueden ser de dos tipos, segin el objetivo per-
seguido:

- Querella de denuncia de obra nueva, en que se solicita la demoli-
cién de lo construido, o bien, en subsidio la paralizacién de las faenas.

- Acciones civiles de cardcter indemnizatorio, en que se solicita la
reparacién de los perjuicios patrimoniales producidos, ya sea por incum-
plimiento de un contrato o por la ejecucién de un hecho dafino.

a) La querella de denuncia de dbra nueva. Esta es una accién regu-
lada en el Cédigo Civil, en los articulos 930 y 931 v que la ley agrupa bajo
el epigrafe "De algunas acciones posesorias especiales”. La doctrina civil la
define como:”” "..una accién judicial que, a fin de prevenir un dafio, se
dirige a lograr la suspensidn de los trabajos de una obra nueva, comenza-
dos o a punto de comenzarse, hasta que el juicio correspondiente resuelva
sobre el derecho a continuar o no la obra”.

Quien ejerce esta denuncia de obra nueva no necesita acreditar el
dominio del derecho que se alega perjudicado con la construccidn, basta
con que pruebe, por regla general -salvo ciertas excepciones ¢n que es
suficiente probar una posesion actual-, su posesion de a lo menos un afo.
Esto se deriva de su cardcter de accién posesoria y no propietaria.

0 Arturo ALESSANDRI RODRIGUEZ y Manuel SOMARRIVA. Redactados y puestos

al dia por Antonio Vobanovic, Los Brenes y los Derechos Reales (Santiago de
Chile, 1974), p. 940.
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El plazo para ejercer esta accion es de un ano a contar de la fecha en
que se dio inicio a la construccién que embaraza su derecho.

¢En qué casos procede? Los articulos 930 y 931 del Cédigo Civil
sefalan las siguientes:

"Articulo 930: El poseedor tiene derecho para pedir que se prohiba
toda obra nueva que se trate de construir sobre el suelo de que estd en
posesion.

"Articulo 931: Son obras nuevas denunciable las que construidas en el
predio sirviente embarazan el goce de una servidumbre constituida en €.

Son igualmente denunciables las construcciones que se trata de sus-
tentar en edificio ajeno, que no esté sujeto a tal servidumbre.

Se declara especialmente denunciable toda obra voladiza que atra-
viesa el plan vertical de la linea divisoria de dos predios, aunque no se
apoye en el predio ajeno, ni dé vista, ni vierta aguas lluvias sobre él".

La sentencia que finalmente se dicte, podrd acoger o rechazar la
accion deducida, en las condiciones que se sefialan en los articulos
siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil:

"Articulo 569: ...En la sentencia se ratificard la suspension provisional
decretada o se mandard alzarla, dejando a salvo, en todo caso, al vencido
el ejercicio de las acciones ordinarias que le competan, para que se
declare el derecho a continuar la obra o hacerla demoler.

Podré, sin embargo, el tribunal, a peticién de parte, ordenar en lu
misma sentencia la demolicidn, cuando estime que el mantenimiento aun
temporal de la obra ocasiona grave perjuicio al denunciante y dé éste sufi-
ciente caucién para responder por los resuitados del juicio ordinario”.

"Articulo 570: Si se ratifica la suspension de la obra, podra el vencido
pedir autorizacién para continuarla, llenando las condiciones siguientes:

1% Acreditar que de la suspension de la obra se le siguen graves per-
Jjuicios;

2° Dar caucién suficiente para responder de la demolicién de la obra
y de la indemnizacidn de los perjuicios que de continuarla puedan seguirse
al contendor, en caso que a ello sea condenado por sentencia firme;

3¢ Deducir, al mismo tiempo de pedir dicha autorizacién, demanda
ordinaria para que se declare su derecho de continuar la obra”.

Por dltimo, es menester sefalar que en caso de producirse perjuicios
a los terceros con la construccién que menoscaben los derechos de terce-
ros, éstos tendrén la respectiva accion de indemnizacion de perjuicios por
responsabilidad extracontractual, que a continuacién exponemos sus prin-
cipales caracteristicas.
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b) Acciones Civiles de cardcter indemnizatorio. Estas pueden ser
principalmente de dos tipos: accion por responsabilidad extracontractual y
accidn por responsabilidad contractual,

En primer lugar, en relacién con la responsabilidad contractual, ésta
se deriva de la calidad de co-contratantes que existe entre el propietario
del terreno (o comitente) vy el profesional o empresario que estd ejecu-
tando ia obra, conforme al contrato de construccién celebrado entre
ambas partes. Los términos de esta accién y la regulacién civil de este con-
trato se encuentran en los articulos 1996 a 2005 del Cédigo Civil, que
corresponden al pédrrafo intitulado "De los contratos para la confeccion de
una obra material”. Aunque no se senala expresamente en dichos articu-
los, es obligacion, tanto para el arquitecto -que confecciona el proyecto-
como para el empresario que se encargard de la ejecucién de la obra,
obtener el respectivo permiso municipal de edificacién en los casos exigi-
dos por ley, y dar cumplimiento a toda la legislacién aplicable al terreno,
tanto en cuanto de las reglas urbanisticas como a las constructivas. Esta
obligacion es de carcter contractual e implicita derivada de la especial
naturaleza del contrato de edificacién. Antes que contratante, el arqui-
tecto es un profesional obligado a cumplir con todas las reglas del arte
como de la reglamentacién que le sea aplicable. Ante un incumplimiento
de cllas, se constituye en responsable. José Sdnchez Fontanz, jurista uru-
guayo, explica eso dec la siguiente forma:*' "Las prestaciones que deben
cumplir ¢l arquitecto y el constructer tienen un definido caracter técnico.
Su actividad estd regulada por lo que podriamos llamar el estatuto de la
profesion, que se superpone a las cldusulas contractuales. Ciertas obliga-
ciones inherentes a la especializacién profesional se incorporan necesa-
riamente al contrato. El arquitecto que proyecta y dirige la obra, asi como
el empresario que la construyen comprometen su responsabilidad si igno-
ran o se apartan de las reglas del arte... y el profesional... responde de su
ignorancia, pues la impericia se cuenta como culpa..”

En segundo lugar, la accién de indemnizacién de perjuicios por res-
ponsabilidad extracontractual o aquiliana que pueden ejercer terceros,
puede ser ya en contra de propietario, o bien, del profesional respectivo,
segin el origen que tenga el perjuicio producido. En caso de vicios prove-
nientes de Ja mala ejecucién o por vicio del suelo que el empresario o las
personas empleadas por él han debido conocer en razén de su oficio, el
responsable frente a los terceros serd el empresario. Si el vicio proviene

21 José SANCHEZ FONTANS, El Contrato de Construccion (Montevidea 1958) vol. 2,
p-116s.
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de la mala calidad de los materiales, el responsable serd el que propor-
ciond los materiales, segin lo acordado en el contrato, el propietario (o
comitente) o bien, el empresario. Esta responsabilidad cesard en todo
caso transcurrido que sean 5 afios desde que el comitente haya recibido la
obra (Véanse los articulos 2003 N° 3. 2323 y 2324 del Cédigo Civil).

No obstante lo anterior, la reglamentacién constructiva (contenida
primordialmente -por no decir exclusivamente- en la OGCU) establece
una serie de requisitos y regulaciones con vista al interés publico y a fin de
precaver la ocurrencia de perjuicios, las cuales tienen el caracter de obli-
gatorias. Es asi como en dos titulos dentro de la OGCU se agrupan la
mayoria de ellas. En uno, dedicado a las reglas de arquitectura, se contie-
nen las diversas exigencias y prescripciones respecto a dimensiones, carac-
teristicas fisicas, condiciones de asoleamiento y privacidad, reglas sobre
higiene que debe cumplir aquellas construcciones destinadas a hospitales,
clinicas, industrias, locales escolares y educacionales, teatros y otros loca-
les de reuniones, centros comerciales, garajes y estaciones de servicios,
bafios y piscinas pablicas, etc. En el otro titulo, se regula la estabilidad de
las construcciones, primeramente se las clasifica de acuerdo al sistema de
construccién y de los materiales a emplear en 6 categorias de mayor a
menor calidad (A, B, C, D, E, y F) después se distinguen, para efectos de
su estabilidad y seguridad asismica, en construcciones que requieren de
célculo de estabilidad y en construcciones en que no es necesaria si es que
se cumplen con las condiciones minimas de elementos 'de construccién
que ahi se sefalan y por ltimo, regula la forma de ejecutar los cimientos
de edificios de importancia.

La responsabilidad en el cumplimiento en esta gran cantidad de dis-
posiciones corresponde a los profesionales, ya que a ellos va dirigida. La
labor del DOM se limita a verificar si se ha dado cumplimiento a los tra-
mites y estudios que en determinados casos son exigidos especialmente
(como el informe sobre mecénica de suelo, certificado de ensaye de mate-
riales y de hormigones, y otros), la responsabilidad del DOM se originaré
cuando conociendo la obligacién legal que le imponia exigir tales trdmites
y estudio, no lo hizo, pero no con respecto de la veracidad y correccién de
tales informes, estudios o trdmites. Es decir, su obligacién es de carécter
formal en cuanto a corroborar su existencia o no, pero en cuanto a la cali-
dad e idoneidad técnica de tales documentos.

En seguida, analizaremos la responsabilidad extracontractual que le
corresponde al municipio, por actuacién ilegal y danina del DOM.
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II. LAS ACCIONES POR RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL DEL MUNICIPIO

Trascendentales avances legislativos se han producido dentro del Derecho
Administrativo chileno con respecto de la Responsabilidad extracontrac-
tual del Estado. En la Ley sobre Bases de la Administracién Piblica, en el
articulo 43 se ha establecido que el Estado responde por falta de servicio,
en que el Estado responde directamente a los particulares por los perjui-
cios ocasionados.

A suvez la LOCM ha establecido en el articulo 83 lo siguiente:

Las municipalidades incurririn en responsabilidad por los dafios que
causen la que procederé principalmente por falta de servicio.

No obstante, las municipalidades tendran derecho a repetir en contra
del funcionario que hubiere incurrido en falta personal”.

La falta de servicic es un concepto juridico indeterminado, esto es, a
la jurisprudencia le corresponde entrar a delimitar su contenido y alcan-
ces. En todo caso, nosotros podemos desde ya otorgar algunas ideas al
respecto.

Para empezar es necesario desligarse de todo concepto civilista, puesto
que en esta materia nos movemos exclusivamente en el Derecho
Administrativo. Este concepto surgid por primera vez con ocasién del
fallo Blanco emitido por el Conseil d’Etat de Francia en el afo 1873, en
que se reconoce que las reglas que regulan la responsabilidad del Estado
son distintas de las contenidas en el Cédigo Civil, distinguiendo la falta de
servicio de la falta personal la que se caracteriza por la no consideracién
de la culpa o dolo del funcionario, sino que la mala organizacién del servi-
cio o de su funcionamiento defectuoso.

En consecuencia, -segin lo expuesto por la Doctrina Administrativista- el
Estado (en nuestro caso el Municipio) deberd responder por todos
aquellos hechos materiales o actos ilicitos que derivan en un mal
funcionamiento del servicio publico, una deficiente organizacién, o una
actuacion defectuosa, inoportuna o abstenida.

Entonces, de un modo general, podemos senalar como ejemplos de
falta de servicio los siguientes casos: la demora excesiva y anormal en la
tramitacién de una solicitud de permiso, esto es, un funcionamiento tardio
y defectuoso del servicio respectivo (en este caso de la DOM); la no dicta-
cién del respectivo permiso dentro del plazo legal establecido por la ley, o
bien, la ausencia de notificacién administrativa de los interesados del res-
pectivo permiso, esto es, el servicio pablico incurre en una abstencién de
actuacién estando obligado legalmente a ello. Un caso grave de falta de
servicio es la dictacién de permisos ilegales ya que no es posible conside-
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rar como actuacién normal, una que -segin los articulos 69 y 79 de la
C.P.R- no se conforma con la Constitucién y las leyes.

En todas estas situaciones es necesario probar que se ha producido
un dafio patrimonial al interesado, lo que ha llevado a que ejerza la accién
de indemnizacién de perjuicios por falta de servicio. En dicho juicio
indemnizatorio es necesario acreditar tres circunstancias trascendentales:

- la falta de servicio.

- la existencia de un dafio patrimonial en el afectado

- la relacién de causalidad entre el dafio producido y la falta de servi-
cio.

Relativa a la primera circunstancia para saber cuando el drgano
administrativo estd obligado a actuar es necesario acudir a su ley orgénica
en la cual se contienen las diversas competencias especificas que se le han
asignado para desarrollar. En nuestro caso, la DOM habréa que recurrir a
la LOCM y LGUC (Véase supra p. 26 ss).

La prueba en el respectivo juicio indemnizatorio se ve aliviada
cuando previamente el actor ha ejercido la accién de reclamo de ilegali-
dad y ha obtenido sentencia favorable que ha declarado el respectivo acto
dafiino como ilegal y si ademds ha solicitado la declaracién de derecho a
los perjuicios conforme a lo preceptuado en el articulo 827 letra h) de la
LOCM. A su vez la letra i del mismo articulo, reconoce la posibilidad de
entablar una accién indemnizatoria, disponiendo que:

"Cuando se hubiere dado lugar al reclamo, el interesado podra pre-
sentarse a los tribunales ordinarios de justicia para demandar, conforme a
las reglas del juicio sumario, la indemnizacién de perjuicios que proce-
diere y ante la justicia del crimen, las sanciones penales que correspondie-
ren. En ambos casos, no podra discutirse 1a legalidad ya declarada.”

Es menester sefialar que el ejercicio de estas acciones -una objetiva y
la otra subjetiva- debe efectuarse en forma separada. No es posible que la
accién de nulidad se ejerza en forma conjunta con la indemnizatoria, dado
que el sentido de la ley no lo permite. Sin perjuicio, que mientras se tra-
mita el proceso contencioso municipal en contra de la resolucién, impug-
nada, es posible que se inicie proceso ante el juez competente en lo civil
para conocer de la respectiva demanda de indemnizacién de perjuicios
por responsabilidad extracontractual del municipio, en todo caso
debiendo paralizarse la dictacién de la sentencia, hasta que se dicte sen-
tencia ejecutoriada en el proceso contencioso administrativo.

22 136 N.delaR.
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Surge la siguiente duda al respecto. ¢Es posible que el afectado, sin
ejercer la accion de nulidad previamente, ejerza la accién indemnizatoria
basado en el supuesto que el acto que le perjudica es ilegal y por tanto
constituye una falta de servicio? ¢Es competente el juez civil para conocer
una cuestidn previa relativa a la legalidad de un acto administrativo?

Algunos podran opinar a favor de la competencia del juez civil por
cuanto siendo una cuestién accesoria a lo principal, puede conocer de ella
conforme al principio juridico quién puede a lo més puede lo menos y el
de la radicalidad establecida en el articulo 109 del Codigo Orgénico de
Tribunales. Otros en cambio podrdn tener una opinién contraria a ello
por cuanto el Gnico juez competente para conocer el asunto es el adminis-
trativo, debiendo el juez civil enviar el asunto al juez administrativo para
que se resuclva, y en el intertanto suspender el procedimiento. La duda
surge con respecto a determinar quién es el juez competente: el Alcalde o
la Corte de Apelaciones. Otros, en una posicién radical, rechazan la
demanda, resolviendo "Ocirrase ante quien corresponda” esto es, que el
afectado previamente debe interponer el reclamo de legalidad municipal.

En todo caso, la situacién sélo se producird en la medida que el actor
pretenda fundar la falta de servicio de 6rgano en un acto tlegal, puesto
que no sélo hay falta de servicio en tal evento, sino que también cuando
se presta el servicio en forma deficiente y anormal. No son sinénimo falta
de servicio y acto ilegal. Aquél es méds amplio que €ste.

Finalmente, es menestar sefalar que esta accion puede ser-ejercida
tanto por el propio interesado, quien pretende la realizacion de una labor
constructiva y ante el evento de una denegacién del respectivo permiso
para construir que le ha ocasionado perjuicios, como también por los ter-
ceros que se vean afectados por el otorgamiento de un permiso que sea
ilegal y se ocasione perjuicios.

Una especial accién de indemnizacién de perjuicios ha establecido la
CPR en su articulo 38 inciso 29 al preceptuar:

"Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Admi-
nistracién del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podra
reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la res-
ponsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el
dafio".

Esta accién de cardcter indemnizatoria puede ser ejercida por aquel
que se vea afectado gravemente y en forma determinada por un acto de la
administracion, que puede ser tanto legal como ilegal, pero que su aplica-
cién implique un sacrificio especial y particular que recaiga en forma
determinada en una o varias personas. No se trata de aquel sacrificio
normal que deben soportar los administrados por el ejercicio normal de la
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accién de la administracién piblica en cumplimiento de sus cometidos
publicos, sino que un sacrificio especial gravoso que debe soportar una
persona o grupo de personas determinadas en aras del interés comin.
Ante tal evento, es por eso que el constituyente le otorga al afectado una
accién destinada a obtener una compensacién pecuniaria por la lesién
producida.

No obstante lo anterior, y en relacién con el permiso de construccién
esta accién tendria poca aplicacion por cuanto respecto a un acto ilicito
existiria la otra accién indemnizatoria recién analizada y con respecto a un
acto licito también puesto que el cardcter de autorizacién administrativa y
por tanto de acto favorable a las particulares del permiso de construccién
hace dificil pensar en que pueda significar un gravamen para alguna per-
sona, Ademas que normalmente este permiso hace aplicacién de normas
juridicas preestablecidas y aplicables a una generalidad de personas.

ABREVIATURAS
CPR Constitucién Politica de la Repiblica (1980)
DFL Decreto con Fuerza de Ley
D.O. Diario Oficial

DOM (la) Direccién de Obras Municipales
DOM (el) Director de Obras Municipales ‘
LGUC Ley General de Urbanismo y Construccién

LOCM Ley Orgénica Constitucional de Municipalidades

MINVU Ministerio de la Vivienda y Urbanismo

Ne Numero

OGCU Ordenanza General de Construcciones y Urbanizaciones

SEREMINVU Secretaria Regional del Ministerio de la Vivienda y Urba-
nismo

SERVIU Servicios Regionales de la Vivienda y Urbanizacién
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