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PRESENTACION

L

A partir de una figura transversal denominada extremos del fenomeno normativo, esta
investigacion tendrd como objeto analizar el derecho urbanistico chileno desde la
perspectiva de sus fuentes formales, y de la teoria y préctica del conflicto normativo.

Dicha figura, que comprende las fases de produccion y aplicacion de las normas juridicas,
no sé6lo permitird conectar las dos cuestiones que son de interés para esta tesis, sino que
también resultara util para justificar la forma en que se abordaran cada uno de los temas que

han sido seleccionados para su explicacion.

II.

A propésito de la idea de que el régimen de fuentes formales del derecho es una cuestion
esencial para la labor que desarrollan los operadores juridicos, en esta tesis se le abordara
de una manera distinta a la tradicional distincion entre fuentes directas e indirectas.

En particular, el andlisis se hara mediante la identificacion de las fuentes concurrentes, para
luego proceder a agrupar las normas seleccionadas de acuerdo a su naturaleza y orden
cronologico. Concluida esta cuantitativa y, en algunos casos, cualitativa labor, se
desarrollaran las tareas atinentes a su caracterizacion, identificacion e insercion en el
sistema general de fuentes del derecho chileno.

Desde ya, es necesario tener presente que este panorama debe ser comprendido dentro del
marco que fija la CPR de 1980, pues ella determina el ambito de vigencia y de validez de las
normas que forman parte del sistema juridico chileno, delimita las competencias normativas
y contempla garantias directas e indirectas que aseguran su supremacia dentro del régimen
de fuentes, cumpliendo asi un papel esencial para las aspiraciones de coherencia y

consistencia normativas.

1.
Expuesto y caracterizado el régimen de fuentes, el analisis se trasladard a la teoria del

conflicto normativo, esto es, al problema practico que surge para el operador cada vez que
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un caso concreto es susceptible de dos diversas y opuestas soluciones con base en normas
presentes en el sistema juridico.

En esta parte, resultard de interés exponer el nivel en que puede producirse este tipo de
conflicto, y las formas y causas por las que se genera; y como se trata de un problema
practico que requiere de una solucion juridica, también serd necesario presentar los criterios
que han sido elaborados para llegar a ella, y la manera en que tienen reconocimiento y

aplicacion en el derecho urbanistico chileno.

V.

El doble enfoque de andlisis que se postula en esta tesis se conectara nuevamente en su
parte final, mediante la presentacion de algunos casos ocurridos a contar del ano 2000, en
los cuales se ha solicitado a la CGR emitir un pronunciamiento relacionado con la aplicacion
de normas juridicas que se denuncian como incompatibles.

Esta particular y vinculante fuente —jurisprudencia administrativa— serd objeto de analisis
empleando un mismo método, que permita no solo la presentacion del caso, sino que

también la exposicion de comentarios y generacion de conclusiones.

V.

Por lo tanto, esta investigacion se inicia con un capitulo relativo al régimen de fuentes
formales del derecho urbanistico chileno.

El capitulo segundo estard dedicado a la teoria general del conflicto normativo, y a su
aplicacion al derecho urbanistico chileno.

El tercer y ultimo capitulo de esta entrega se ocupara de la presentacion y andlisis de
jurisprudencia administrativa sobre situaciones de incompatibilidad y situaciones

conflictivas relacionadas con este sector regulado.

VL

Formalmente, los dos primeros capitulos se iniciaran con un exordio y una exposicion
numerada de premisas. Esta estructuracion permitird presentar ordenadamente cada uno de
los temas elegidos como relevantes, y ademas, resultara Util para justificar cada una de las
prevenciones atinentes a aquellos asuntos o cuestiones que no seran objeto de analisis en

esta oportunidad.
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INTRODUCCION

En Chile, la ordenacion del territorio se concreta por medio de politicas y
regulaciones juridicas inspiradas idealmente en criterios tales como el desarrollo ordenado
y la utilizacién racional del suelo. Al tratarse de un conjunto fisico y humano, éstas
herramientas no so6lo se sustentan en la realidad y en lo que se espera de ésta a mediano y
largo plazo, sino que también propenden a la adopcién de medidas relacionadas con la
cohesion social, la sustentabilidad, el desarrollo de actividades econémicas, la proteccion
del ambiente y la calidad de vida de las personas.

Este ultimo punto resulta fundamental para disefiar e implementar la planificacion del
espacio. Con mayor precision, la programatica y orientadora Politica Nacional de
Desarrollo Urbano concibe esta calidad no s6lo como disponibilidad de bienes o
condiciones objetivas, sino que también en términos subjetivos, asociados a la dimension
humana y relaciones entre las personas'.

La atencion que prestan las autoridades hacia la vida en la ciudad se explica por los
beneficios y costos que ella representa para sus habitantes, y porque su creacién o
expansion depende de un escaso y deseado bien: el suelo”. De ahi que la intervencion
administrativa y regulatoria apunte a cumplir una serie de finalidades que el ordenamiento
juridico impone al Estado, y que se sustentan en principios como los de solidaridad y
subsidiariedad.

De lo expuesto, fluye con claridad la intima conexion de este ambito regulado con los
habitantes del pais. Asentamientos humanos, espacios publicos, areas verdes, bordes
costeros, redes viales y vias de comunicacidén, entre otras, constituyen ostensibles

manifestaciones de un escenario que permite a las personas apreciar directamente sus

" Por medio del DS N°78, de 4 de marzo de 2014, fue aprobada la actual Politica Nacional de
Desarrollo Urbano. En su preambulo, se sefialdé expresamente que para elaborarla se tuvo presente
la implementacién de una serie de iniciativas en materia de urbanismo, desarrollo territorial, obras
urbanas, vivienda y edificacion publica, orientadas a mejorar la calidad de vida de los hombres y
mujeres que habitan el pais.

2 Sobre la escasez de este bien, cabe destacar que la Politica Nacional de Desarrollo Urbano chilena
de 1979 contenia sorprendentes declaraciones como las siguientes: 1. El suelo urbano no es un
recurso escaso... 2. El uso del suelo queda definido por su mayor rentabilidad.

Este instrumento también afirmaba que la escasez del suelo urbano era “provocada en la mayoria
de los casos por la ineficacia y rigidez de las normas y procedimientos legales aplicados hasta la
fecha para regular el crecimiento de las ciudades”: RAJEVIC (2000) p. 543.
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efectos positivos o negativos, y en el que la participacion ciudadana, actualmente estatuida
como relevante principio, se empina como un importante elemento de control y proposicion
de alternativas y/o modificaciones.

Dicho componente personal tiene como consecuencia necesaria entender esta tarea
normativa desde la CPR y del sistema de fuentes formales que se estructura a partir de ella,
en tanto que el régimen de planificacion y permisos tiene como base la subordinacion de
los particulares a la autoridad, vinculdndose con la funciéon social de la propiedad y el
ejercicio y limitacion de otros derechos fundamentales.

Particular influencia tiene también la forma de Estado consagrada en la Carta
Fundamental, desde que el unitarismo por el que ha optado el Constituyente incide
directamente en las competencias atribuidas a los 6rganos de la Administracion del Estado,
y en el régimen al que se encuentran sometidos los bienes publicos involucrados. Tal
panorama, que no escapa de una serie de observaciones y criticas que rebasan de lo
estrictamente juridico, ha motivado una serie de medidas destinadas a reformular la
institucionalidad vigente y fortalecer la descentralizacion, con efectos directos sobre el
regulacion del territorio.

En un complejo escenario como el descrito se encuentra el derecho urbanistico,
cuyos origenes aparecen en el derecho civil, y que con el correr del tiempo —como apunta
RAJEVIC’— se ha conectado mas con la autoridad y el fenomeno del poder publico,
desplazdandose al derecho administrativo. Situada en esta rama, aunque todavia
estrechamente vinculada con otras, se ha ido configurando como una disciplina que tiene
por objeto aquellos principios y normas que regulan la actividad de la autoridad publica y
de los particulares, en la busqueda de un orden racional en los usos y actividades que se
desarrollan en el suelo urbano y rural.

La amplitud material de esta rama ha redundado en un considerable niimero de
normas juridicas que se ocupan de ella, y en una importante cantidad de centros de
produccion normativa y de 6rganos publicos que intervienen en sus dmbitos de aplicacion e
interpretacion. Si a tales circunstancias se adiciona la concurrencia de instituciones cuya

fisonomia juridica viene regulada desde otras disciplinas —piénsese en el derecho de

3 RAJEVIC (2000), p. 531.
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propiedad y en el régimen juridico de los contratos, por ejemplo—, el panorama al que se
enfrentan los operadores juridicos’ es de una gran complejidad.

En este contexto, la investigacion que se presenta pretende abordar el derecho
urbanistico chileno a partir de sus fuentes formales, y de la teoria y préctica del conflicto
normativo.

Este doble enfoque de analisis aparece motivado, en primer término, por la necesidad
de encontrar perspectivas de analisis distintas con las que tradicionalmente se abarca esta
disciplina, sin desconsiderar, por cierto, el importante aporte efectuado por la literatura
juridica nacional y que forma parte de una ineludible bibliografia a consultar por todos
aquéllos que pretendan presentar un estudio sobre esta materia.

Una segunda motivacion que sustenta esta perspectiva de andlisis surge de una
conexion especial y relevante, y que consiste en que el conflicto normativo es una cuestion
que se presenta a nivel de fuentes formales. Mas precisamente, se trata de una relacién que
aparece con toda su intensidad cada vez que el operador estd ante un caso concreto y
particular que es susceptible de dos diversas y opuestas soluciones con base en normas
presentes en el mismo ordenamiento juridico.

A partir de tales motivaciones, la hipotesis principal del presente trabajo parte del
supuesto que los conflictos normativos son ineludibles en los ordenamientos juridicos. Sin
dudas, nuestro ordenamiento juridico no es una excepcion, y tampoco lo es el derecho
urbanistico.

En este sentido, la soluciéon juridica del problema de aplicacion que genera un
conflicto entre normas dependera de la forma en que se estructure y funcione cada régimen,
y de las reglas mas o menos claras que éste contenga para superarlo. Entre ellas, cabe
asignar importancia capital a la jerarquia, pues ella permite a los operadores controlar de un
eficaz modo la regularidad del funcionamiento del orden juridico y excluir las normas que
no se ajusten a ¢él, apareciendo como una util herramienta correctora que crea derecho.

Tales motivaciones se plasmaran de la siguiente manera.

* La expresion “operadores juridicos” sera tomada en este trabajo como un genérico que identifica
a todos los que, con una habitualidad profesional, se dedican a actuar en el ambito del Derecho, sea
como creadores, como intérpretes, como consultores o como aplicadores del mismo, y que se
diferencian precisamente por ese papel, que caracteriza su actividad del comun de los ciudadanos:
PECES-BARBA (1986-1987), p. 448.
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El primer capitulo de esta investigacion, intitulado Fuentes Formales del Derecho
Urbanistico, se iniciara presentando la distincion entre orden y sistema juridicos, para luego
descender en la exposicion de las fuentes que dan forma a esta rama.

Para cumplir con este cometido, se singularizaran y agrupardn una serie de normas
juridicas consideradas relevantes, empleando como criterios ordenadores su naturaleza y
fecha de promulgacion, y prestando especial atencion a aquéllas que revisten
particularidades para los fines de este trabajo.

Concluida esta labor, se procedera a efectuar una caracterizacion general del régimen,
la que servira de corolario a esta primera parte y que prestara utilidad esencial en los dos
capitulos que siguen.

A continuacidn, se presentara la teoria del Conflicto Normativo, identificando el nivel
en que éste puede presentarse, su concepto, requisitos de produccion y los criterios que se
han reconocido como ftiles para intentar solucionarlo.

Fijadas estas ideas matrices, se explicard como esta aproximacion tiene sustento y
aplicacion en el ambito del derecho urbanistico chileno, y los mecanismos previstos por
esta disciplina para preservar su coherencia y consistencia.

Finalmente, en el tercer capitulo se presentaran y analizaran algunos casos conocidos
por la CGR desde el afio 2000, en los cudles se le ha solicitado un pronunciamiento
destinado a determinar cudl de las normas denunciadas como incompatibles, debe aplicarse

en un caso concreto y particular.
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CAPITULO PRIMERO
FUENTES FORMALES DEL DERECHO URBANISTICO

SUMARIO

1. Orden y sistema juridico. 2. Fuentes formales del derecho urbanistico. 2.1.
Normas  constitucionales. 2.2. Leyes ordinarias. 2.3. Leyes orgdnicas
constitucionales. 2.4. Decretos leyes. 2.5. Decretos con fuerza de ley. 2.6. Decretos
supremos. 2.7. Jurisprudencia. 3. Instrumentos de Planificacion Territorial. 3.1.
Delimitaciones conceptuales. 3.2. Regulacion. 3.3. Insercion en el régimen de
fuentes formales. 3.4. Criterios para su clasificacion. 3.5. Particularidades de los
Instrumentos de Planificacion Territorial. 4. Caracterizacion del régimen de fuentes
formales.

EXORDIO Y PREMISAS

La produccion de las normas juridicas y su aplicacién para un caso concreto y
particular, bien pueden considerarse como los extremos del fendmeno normativo. Esta
nocion, que es puramente tedrica y muy general, no tiene otra pretension metodoldgica que
la de presentar preliminarmente las dos cuestiones que serdn objeto de esta investigacion, y
que se refieren, respectivamente, al régimen de fuentes formales del derecho urbanistico
chileno, y a la manera de enfrentar los conflictos que pueden producirse en la fase de
aplicacion de sus normas, o en forma previa a ella.

Precisamente, y enfocado desde la perspectiva del derecho publico, el capitulo
primero de este trabajo pretende presentar el primero de los extremos referidos, ocupandose
de algunas formas en que se manifiestan las normas juridicas que componen el derecho
urbanistico chileno.

Si bien no constituye una novedad la idea de que el régimen de fuentes del derecho es
un tema esencial para los operadores juridicos, es necesario tener presente que el panorama
de los ultimos afios es bastante mas amplio y complejo que el existente en la primera etapa
del siglo XX, en que este régimen estaba gobernado casi exclusivamente por la ley.
Posteriormente, y a causa de una serie de factores politicos, econdmicos y sociales, se
incorporan como importantes centros de produccion normativa el Poder Ejecutivo —tanto en
el plano reglamentario como en el de la legislacion delegada— y otros 6rganos publicos con
potestades regulatorias e interpretativas.

El derecho urbanistico no escapd de esta situacion, pero con el tiempo ha ido

configurandose con ciertos matices y caracteristicas que lo hacen bastante llamativo dentro



15

del ordenamiento juridico chileno. Si bien pueden citarse diversas razones para explicar la
forma en que se ha ido insertando y construyendo, estimo que la primera de ellas obedece
al desplazamiento que en el tiempo ha experimentado como disciplina.

Efectivamente, en su origen aparece vinculado principalmente al derecho civil, pues
se entendia que éste imperaba en el régimen de propiedad y que, a través de sus normas,
configuraba completamente su contenido. En este contexto, las normas urbanisticas solo
tenian un carécter excepcional, se encontraban sometidas a los pardmetros ya fijados por el
derecho privado, y operaban bajo una concepcidn estrictamente liberal del derecho de
propiedad.

A fines del siglo XIX puede identificarse un primer hito que contribuird
trascendentalmente en la configuracion y contenido de esta disciplina, y que se refiere a la
impactante evolucién que comienza a experimentar el derecho de propiedad. Originalmente
concebido y estructurado a partir del interés individual, comienzan a aparecer las primeras
ideas sobre su funcién e importancia para el interés de la colectividad, y la necesidad de
sujetarlo a ciertas cargas y limitaciones para la concrecion de este interés, cuestion que
incidié notablemente en las nuevas normas que comenzaron a regirlo.

Asi, la nocion de propiedad del suelo comienza a experimentar cambios importantes,
apareciendo la ordenacion urbanistica como factor que incide en el contenido de este
derecho, regulando directamente sus limites y fijando los deberes a que estaria sujeto. Al
asumir esta tarea, le correspondié determinar las reglas que regirian la actividad publica y
de los particulares sobre el suelo, separandose definitivamente del derecho privado, pues ya
no se esta ante limitaciones externas de la propiedad civil que provienen desde una
legislacion excepcional, sino que ante disposiciones que configuran un distinto tipo de
propiedad a partir de su funcion social’.

Si bien surge como una legislacion singular, concreta y de cardcter excepcional, con
el correr de los afos va tomando forma y un objeto propio, bajo las ideas de uso racional
del suelo y del espacio y de las actividades desarrolladas sobre éstos, comenzando a contar
con algunos principios e instituciones propias, y técnicas de intervencion que pasaran a
formar parte de la institucionalidad con particular identidad. En este escenario, el derecho

urbanistico se constituye como un sistema cuyo objeto consiste en aquellos principios y

> CORDERO (2015), p. 103.
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normas que regulan la actividad de la autoridad publica y de los particulares en la bisqueda
de un orden racional en los usos y actividades que se desarrollan en el suelo urbano y rural®.

Como acertadamente sostiene Ri0S, el derecho urbanistico, mas que crear normas
reguladoras de la actividad urbanistica, selecciona y recoge grupos normativos coherentes
elaborados por el Urbanismo, le incorpora técnicas juridicas (sanciones, recursos, plazos,
procedimientos, estructura y estilo) y los reviste del cardcter vinculante propio del derecho,
con la mira de preservar aquellos valores y de armonizar el recto ejercicio de los derechos
senalados, asi como de asegurar, también, el cumplimiento de los deberes correlativos’.

En el actual contexto normativo del derecho urbanistico chileno, una primera cuestion
que interesa destacar se refiere a la influencia fundamental que tiene el texto vigente de la
CPR de 1980 en el régimen de fuentes formales. Ello, desde que determina el ambito de
vigencia y de validez de las normas que forman parte del ordenamiento juridico chileno,
delimita dos grandes competencias normativas (Poder Legislativo-Poder Ejecutivo), regula
la figura de la reserva legal, estatuye diversos tipos de leyes segun la materia que ellas
pueden normar, y contempla garantias directas e indirectas que garantizan su supremacia
dentro del régimen de fuentes.

A partir de tal afirmaciéon es que al presentar las distintas formas en que se
manifiestan las normas juridicas en el derecho urbanistico, la primera y obligada referencia
se haga a las disposiciones contenidas en la CPR. El sustantivo orden constitucional, el
principio de legalidad y los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, entre
otros, constituyen un ineludible punto de inicio para emprender el conocimiento de las
restantes categorias normativas que existen en nuestro ordenamiento juridico y que se
ocupan de este sector regulado.

Antes de exponer el panorama de las fuentes formales, he estimado oportuno
presentar brevemente la distincion entre orden y sistema juridico. Esta aproximacion
aparece motivada no sélo por su utilidad metodologica, pues corresponde a un punto de
vista relativo al funcionamiento del derecho, sino que también por su relevancia practica,
desde que los operadores deben comprender adecuadamente estas figuras para adjudicar

conflictos o resolver cuestiones de interpretacion sometidas a su conocimiento y decision.

® CORDERO (2015), p. 103.
7 Ri0S (1985), p. 166.
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Presentado el punto de partida, este capitulo se construye a partir de una serie de
premisas que considero relevantes para cumplir sus objetivos, y que son las siguientes:

1.- El derecho constituye un conjunto sistematico de normas;

2.- Existe un orden juridico, y sistemas juridicos sucesivos que se substituyen unos a
otros;

3.- La cPr de 1980 incide notablemente en el actual sistema de fuentes del derecho
chileno, y el derecho urbanistico no escapa de ello;

4.- El objeto actual del derecho urbanistico se encuentra constituido por principios y
normas juridicas encargadas de regular la actividad administrativa y la conducta de los
particulares, teniendo como fin esencial un orden racional en los usos y actividades que se
desarrollan tanto en el suelo urbano como en el rural;

5.- El régimen de fuentes formales del derecho urbanistico es de considerable
complejidad, presentando como caracteristicas distintivas su pluralidad, diversidad y
distinta jerarquia.

En correspondencia y concordancia con dichas premisas, en este primer capitulo
procederé¢ a:

1.- Exponer la distincion entre orden y sistema juridico;

2.- Presentar, segiin su naturaleza y orden cronolodgico, las fuentes formales del
derecho urbanistico;

3.- Analizar conceptualmente los IPT, presentar los cuerpos normativos que los
regulan, identificar la manera en que se insertan en el ordenamiento juridico y dar a conocer
algunas de sus particularidades;

4.- Explicar la complejidad de este ambito regulado a partir de tres caracteristicas que

considero fundamentales: pluralidad, diversidad y distinta jerarquia de sus fuentes formales.

1. ORDEN Y SISTEMA JURIDICO

De la unidad del ordenamiento juridico —entendida como una propiedad de la cual
puede hablarse en cuanto en la base del mismo se presuponga una norma fundamental a la
cual se pueden remontar, directa o indirectamente, todas sus normas— surge un problema
ulterior. Este consiste en que si mas alla de su unidad, este ordenamiento constituye

también un sistema; en suma, si es una unidad sistematica, entendiendo por “sistema’ a una
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totalidad ordenada o conjunto de entes entre los cuales existe un cierto orden, que estdn en
una relacion de coherencia entre si, y en qué condiciones es posible esta relacion®.

Como esta nocidn o idea de sistema es estructural, resulta necesario considerar otros
factores relevantes para comprender cuando o coémo un sistema ha de calificarse como
juridico, y qué consecuencias se derivan del mismo. En este contexto, un adecuado punto
de partida para este andlisis se encuentra en la distincion efectuada por KELSEN, quien
analiza diferenciadamente las figuras de sistema dindmico y sistema estatico’.

En su concepto, sistema estatico es aquel en que las normas estan relacionadas entre
si como las proposiciones en un sistema deductivo, razon por la cual unas se deducen de las
otras, y partiendo de una o mas normas originarias de caracter general. Sistema dinamico,
por su parte, es aquel en que las normas se derivan unas de otras a través de una delegacion
sucesiva de poder, de manera que una autoridad inferior se deriva de otra superior y asi
sucesivamente, hasta llegar a una autoridad que no tiene a nadie sobre si.

A partir de esta distincion, el jurista vienés afirma que los sistemas juridicos son
dindmicos, pues la pertenencia de las normas esta determinada por un criterio formal, y no
por su contenido o materia.

De lo expuesto, aparecen dos cuestiones relevantes para entender esta figura: la idea
de estructura, y el factor de pertenencia de las normas. A ellos serd necesario agregar otro
indispensable factor de tipo relacional, y que consiste en que con la nocidon de sistema
juridico se pretende explicar la forma en que todas las normas juridicas se relacionan'.

Ahora bien, y siguiendo a BULIGYN y MENDONCA —que en su obra Normas y Sistemas
Normativos recogen también los postulados de ALCHOURRON—, la idea a partir de la cual
debe comprenderse la utilidad de la distincion entre orden y sistema juridico descansa en
que el derecho no es un mero conglomerado de normas, sino que constituye un conjunto
sistematico' .

Estos autores ofrecen un modelo analitico de sistema como instrumento conceptual
operativo para dar cuenta de algunos aspectos de la ciencia juridica, y definen al sistema

juridico como un conjunto de enunciados juridicos (que constituyen la base axiomatica del

¥ BoBBIO (1987), p. 177.

? Citado por BOBBIO (1987), pp. 177 y 178.

1% Sobre este punto volveré en la pagina 64, en la cual se trata a la oposicion como una de las varias
formas en que las normas juridicas se relacionan.

" BULYGIN y MENDONCA (2005), p. 41.
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sistema) que contienen todas sus consecuencias logicas. A continuacion, sostienen que para
que un sistema sea normativo, los enunciados de la base deben contener por lo menos
algunos enunciados que correlacionan ciertas circunstancias facticas (casos) con
determinadas consecuencias normativas (soluciones), advirtiendo al respecto que no es
necesario que todos los enunciados de base sean normativos, desde que en los textos
juridicos se encuentran, a menudo y al lado de los enunciados normativos, enunciados de
otro tipo, como las definiciones'.

En el contexto de la labor que le corresponde en esta materia a la ciencia juridica, nos
indican que ella consiste en desplegar la base axiomatica elegida, y asi determinar qué
soluciones corresponden a los distintos casos. Para cumplir con tal cometido, estiman que
es fundamental la determinacion previa del conjunto de todas las circunstancias facticas

3

posibles (que denominan “universo de casos”) y del conjunto de todas las soluciones
admisibles (a las que llaman “universo de soluciones”)"”.

Bajo este modelo, consideran que es posible definir con precision ciertas propiedades
estructurales de los sistemas juridicos tales como la completitud, la coherencia y la
independencia, y que sus problemas estructurales —representados, respectivamente, por la
incompletitud, la incoherencia y la redundancia— s6lo pueden ser planteados al nivel de las
normas'*.

De esta manera, y a proposito de la identificacion que existe entre sistema y conjunto
de normas, exponen una primera cuestion que considero fundamental para el régimen de
fuentes formales y los conflictos normativos: cualquier cambio que se produzca en la base
axiomatica nos lleva a otro sistema juridico, distinto del anterior.

Una segunda idea que prestarda mucha utilidad para esta investigacion, y que se
relaciona estrechamente con la anterior, es que si el sistema se concibe como un conjunto
de objetos de cierto tipo, y este conjunto es definido extensionalmente, el sistema tiene que
estar referido a un punto temporal determinado, en tanto que todo cambio provocado por
los actos de promulgacién o de derogacion de normas tiene como efecto que el conjunto
deje de ser el mismo y se convierta en otro distinto. En este punto, sostienen que se vuelve

a un concepto “estatico” de sistema.

2 BULYGIN y MENDONCA (2005), p. 43.
" BULYGIN y MENDONCA (2005), p. 43.
* BULYGIN y MENDONCA (2005), p. 44.
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De esta manera, un sistema “dindmico” no puede ser un conjunto de normas, sino una
secuencia temporal de conjuntos de normas, afirmaciéon que llevd a ALCHOURRON y a
BULIGYN a proponer la distincion terminologica entre sistema juridico —que conciben como
un conjunto de normas—y orden juridico —entendido como secuencia de sistemas juridicos—
15

Esta distincion tomara especial importancia en el capitulo siguiente de mi
investigacion, ya que permite comprender una cuestion fundamental para los conflictos
normativos: cuando una norma resulta derogada, abandona un sistema juridico por la
pérdida de su vigencia, pero sigue perteneciendo al orden juridico.

Esta concepcion también permite comprender el funcionamiento de la ultractividad y
de la retroactividad, pues como las normas siguen perteneciendo al orden, el operador
puede recurrir a ellas siempre y cuando esté facultado para tal efecto. En este contexto, los
sistemas juridicos se diferencian entre si por el conjunto de normas que los conforman en
un momento determinado, y es en razon de ello que resulta posible que en un caso se
recurra a una norma que no esté vigente en el sistema, pero que por pertenecer al orden
juridico pueda ser licitamente aplicada.

En sintesis, cada nuevo sistema juridico tiene una composicion que siempre sera
distinta a la de los sistemas que le preceden, pero compartira con ellos la misma norma
basica y aquéllas que no hayan perdido su vigencia. En esta linea es que el orden juridico
puede concebirse, sencillamente, como una sucesion de sistemas juridicos.

Asimismo, cada vez que se produzca un cambio por derogacidon o creacion de una
norma, se genera una modificacion del orden y la sustitucion del sistema anterior por el
siguiente. De ello se sigue que los sistemas juridicos no son modificables, sino sélo

sustituibles'®,

" BULYGIN y MENDONCA (2005), p. 45.

' Una tesis distinta a la de Alchourrén y Bulygin es la que presenta la autora mexicana Claudia
Huerta, para quién la relacion comentada es entre sistema juridico y érdenes juridicos.

En su concepto, un sistema normativo es un sistema dindmico que se describe como una secuencia
de conjuntos de normas relativizables temporalmente, y cada vez que se elimina o introduce una
norma, el conjunto de normas es distinto, pero el sistema sigue siendo el mismo, mientras los
criterios de identificacion de las normas no varien.

Afirma, en esta linea de andlisis, que si el sistema juridico es dindmico, éste no puede relativizarse
temporalmente, pues en este caso lo que puede identificarse en un momento temporal determinado
seria un conjunto de normas aplicables, el cual se denomina orden juridico: HUERTA (2003), pp. 16
y 24.
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2. FUENTES FORMALES DEL DERECHO URBANISTICO

Entendido el derecho urbanistico como aquella disciplina que estudia o agrupa el
conjunto de normas que regulan la planificacion territorial de los asentamientos humanos y
el uso urbano del territorio (que incluye la zonificacion del suelo, las exigencias para
urbanizarlo, las normas sobre construccion y el estatuto de los derechos y deberes de los
propietarios de bienes raices, prioritariamente urbanos, en el &mbito de la urbanizacion y
edificacion)'’, en los sub apartados que siguen se presentaran las fuentes formales internas
que, directa o indirectamente, integran esta disciplina.

La relevancia de la exposicion que se efectuard en este apartado, radica en que todas
y cada una de las normas que se citaran como relevantes vienen a configurar una gran parte
del contenido del derecho urbanistico. Siguiendo en este punto a CORDERO, entendemos
que este contenido se refiere a las diversas instituciones que resumen las formas de
actuacion de los 6rganos administrativos para proyectar un orden de las actividades dentro
del espacio, y garantizar que este sea respetado y cumplido por los destinatarios, lo cual se
expresa en potestades concretas, y que comprende: 1) la planificacion urbanistica, relativa a
las clases de planes, contenido, elaboracion y aprobacion, y sus efectos; ii) el régimen
urbanistico de la propiedad del suelo, que abarca la clasificacion y zonificacion
urbanistica, el régimen de las clases de suelo, y los derechos y deberes basicos de los
propietarios y expropiacion; iii) la gestion urbanistica, que estd vinculada a las formas de
ejecucion del planeamiento; iv) la disciplina urbanistica, que comprende la intervencion
preventiva de la edificaciéon y uso del suelo [licencias, 6rdenes de ejecucion, ruina,
proteccion de la legalidad urbanistica, parcelaciones e inspeccidon urbanistica], infracciones
y sanciones [derecho urbanistico sancionador]'®.

Tradicionalmente, la doctrina ha realizado este esfuerzo sistematizador recurriendo a
la dualidad fuentes directas — fuentes indirectas. Sin desconsiderar la utilidad de dicho
modelo de andlisis, optaré en esta oportunidad por agrupar las normas involucradas de
acuerdo a la naturaleza de la fuente y segun su orden cronoldgico, pues ello me permitira
arribar a su caracterizacion, identificacion e insercion en el régimen general de fuentes del

derecho chileno.

7 RAJEVIC (2000), p. 531.
'8 CORDERO (2015), pp. 109 y 116.
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La presentacion que sigue se hard a partir de la CPR, para luego descender en las
distintas categorias normativas que existen en nuestro sistema juridico y asi exponer, de una
manera general, el panorama de las fuentes concurrentes. Sobre el particular, debo prevenir
que esta aproximacion serd mas bien cuantitativa y expositiva, y que para singularizar los
preceptos relacionados con el derecho urbanistico, se hard uso de las citas a pie de pagina.

Ademas de su naturaleza, en algunos casos serd necesario tener a la vista el tipo de
norma de que se trate, habida cuenta de la diversificacion que existe actualmente para la
fuente ley y la posibilidad de su delegacion, y el particular régimen de la potestad

reglamentaria que existe en nuestro pais.

2.1. NORMAS CONSTITUCIONALES

Nuestra Carta Fundamental consagra un “orden constitucional sustantivo” que aspira
a la realizacion de determinados valores y bienes, en donde el Estado debe tomar un rol
activo para crear las condiciones sociales que permitan a todos los integrantes de la
comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, promoviendo la
integracion armonica de todos los sectores de la Nacion (articulo 1 incisos 4° y 5°). En tal
sentido, la CPR aspira a la realizacion efectiva de estos valores (articulo 6 inciso 2°), que
reconocen como centro de su marco axioldgico a personas dignas, libres e iguales (articulo
1 inciso 1°) a cuyo servicio se encuentran todos los 6rganos del Estado (articulo 1 inciso
4°), los cuales estan sujetos al deber de crear dichas condiciones que permitan la cohesion
social bajo la idea de la integracion armoénica de todos los sectores de la Nacion'’,

Ahora bien, como el régimen de planificacion y permisos tiene como base la
subordinacion de los particulares a la autoridad, el marco sustantivo constitucional toma
mayor importancia, en razén de que este sector regulado se encuentra intimamente
relacionado con el ejercicio y, en ciertos casos, con la limitaciéon de una serie de derechos
fundamentales que emanan de la naturaleza humana, entre los cudles pueden considerarse
la igualdad ante la ley, la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos, a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion, de peticion, la igualdad ante los tributos y

las cargas publicas, a desarrollar cualquier actividad econémica, y el de propiedad®’.

' CORDERO (2011), p. 210.
 En lo tocante a la relacion entre la normativa urbanistica y el derecho de propiedad contemplada
por el articulo 19 N°24, la doctrina nacional ha demostrado especial preocupacion. Véase, entre
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Inserto en las bases de la institucionalidad se encuentra el principio de legalidad, en
cuya virtud todos los érganos con injerencia en materia urbanistica s6lo pueden ser creados
por ley, y sus potestades le son atribuidas por ella. Entre los 6rganos publicos que actuan en
este ambito y que se encuentran regulados en el texto constitucional, se encuentran los
Ministerios, los gobiernos regionales (articulo 111) y las municipalidades (articulo 118).

Particular influencia tiene también la forma de Estado consagrada en la Carta
Fundamental (articulo 3), desde que el unitarismo por el que ha optado el Constituyente
incide directamente en las competencias atribuidas a los 6rganos de la Administracion del
Estado en materia urbanistica, los cudles, ademés, deben someter su accion a la CPR y a las
normas dictadas conforme a ella (articulo 6 inciso 1°), actuar dentro de su competencia y en
la forma que prescriba la ley (articulo 7 inciso 1°), encontrandose siempre sujetos a control
en su esfera de actuacion.

A modo conclusivo, los valores y principios de servicialidad, bien comun, integracion
armonica de todos los sectores de la Nacion, el derecho de las personas a participar con
igualdad de oportunidades en la vida nacional, medio ambiente libre de contaminacion y
conservacion del patrimonio ambiental, tienen como consecuencia que el urbanismo sea
una funcion publica al momento de adoptar decisiones fundamentales respecto del
crecimiento y desarrollo de las ciudades, sin desconocer la funcién que les puede

corresponder a los particulares en la materia” .

2.2. LEYES ORDINARIAS

En orden cronoldgico, se destacan las siguientes:
2.2.1. Codigo Civil, promulgado el 1 de enero de 1857, y cuyo texto refundido, coordinado
y sistematizado fue fijado por medio del DFL N°1, de 16 de mayo de 2000°%;
2.2.2. Ley N°8.946, fija texto definitivo de las leyes de pavimentacion comunal, promulgada
el 4 de junio de 1948>;

otros, CORDERO (2008), pp. 92-94; FERMANDOIS (2007), pp. 324-327; FERNANDEZ y HOLMES
(2008), pp. 23-31; FIGUEROA (2014), pp. 41-43; RAJEVIC (1998) pp. 67 y ss.

*' CORDERO (2015), p. 119.

2 Articulos 568 a 574 (régimen de inmuebles), 582 a 588 (dominio o propiedad), 589 a 605
(régimen de bienes nacionales), 820 y siguientes (servidumbres).

# Articulos 10 (personas facultadas para efectuar trabajos de pavimentacion), 11 (fiscalizacion de
trabajos por parte del SERVIU), 18 (cobro de contribucion de pavimentacion), 74 (conservacion y
reposicion de pavimentos), 77 (fijacion de las caracteristicas técnicas de los pavimentos y anchos de
calzadas y aceras).



24
2.2.3. Ley N°11.402, dispone que las obras de defensa y regularizacion de las riberas y

cauces de los rios, lagunas y esteros que se realicen con participacion fiscal, solamente
podran ser ejecutadas y proyectadas por la Direccion de Obras Sanitarias del Ministerio
de Obras Piblicas, promulgada el 12 de noviembre de 1953%;

2.2.4. Ley N°16.282, fija disposiciones para caso de sismos o catdstrofes, establece normas
para la reconstruccion de la zona afectada por el sismo de 28 de marzo de 1965 y modifica
la ley N°16.250, promulgada el 26 de julio de 1965

2.2.5. Ley N°16.391, crea el Ministerio de Vivienda y Urbanismo, promulgada el 14 de
diciembre de 1965;

2.2.6. Ley N°16.741, establece normas para saneamiento de titulos de dominio y
urbanizacion de poblaciones en situacion irregular, promulgada el 19 de enero de 1968°°;
2.2.7. Ley N°17.288, legisla sobre monumentos nacionales, promulgada el 27 de enero de
1970%7;

2.2.8. Ley N°18.138, faculta a las municipalidades para desarrollar programas de
construccion de viviendas e infraestructuras sanitarias, destinados a resolver problemas de
marginalidad habitacional, promulgada el 22 de junio de 1982°%;

2.2.9. Ley N°18.248, Cédigo de Mineria, promulgada el 26 de septiembre de 1983%;

* Articulos 2 (ejecucion de obras por iniciativa fiscal o a peticion de interesados), 3 (trabajos de
reforestacion), 5 (proporcion en el pago de obras), 7 (modificacion o destruccion total o parcial de
las obras de defensa), 10 (prohibicion de construccion en areas inundables), 15 (terrenos declarados
como de utilidad publica).

» Articulos 19 bis F (aprobacion, por parte del MINVU, de las modificaciones a los planes
reguladores comunales); 19 bis H (modificaciones en el trazado o ubicacion de bienes nacionales de
uso publico, producidas por la modificaciéon de los planes reguladores comunales); 19 bis U
(aprobacion excepcional de planos de loteos y subdivision de predios); 21 (declaracion de utilidad
publica de inmuebles); 42 (aprobacion de planes reguladores comunales).

% Articulos 2 (declaracién de poblacién irregular mediante DS), 5 (finalidades del decreto de
declaracién de poblacion irregular), 6 (ejecucion de obras de urbanizacidn), 51 (declaracion de
utilidad publica de inmuebles), 56 (exigencias adicionales de urbanizacion).

7 Articulos 1 (definicion de monumentos nacionales), 9 (definicién de monumentos historicos), 29
(declaracion de zonas tipicas o pintorescas), 31 (definicién de santuarios de la naturaleza), 48
(otorgamiento de permisos por parte del Consejo de Monumentos Nacionales).

* Articulos 1 (facultad de las municipalidades para elaborar, desarrollar y ejecutar los programas),
2 (superficie a infraestructura sanitaria de las viviendas construidas), 6 (normas técnicas y de
urbanizacion minima), 7 (declaracion de utilidad publica), 8 (facultades conferidas a los Servicios
de Vivienda y Urbanizacion).

¥ Articulos 2 (concepto de concesion minera), 3 (inmuebles accesorios a la construccion), 15
(facultad de catar y cavar), 17 (permisos para ejecutar labores mineras), 26 (objeto de la concesion
minera), 91 (efecto de la sentencia constitutiva de concesion), 107 (trabajos de exploracion y
explotacion), 120 a 138 (régimen de servidumbres mineras).
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2.2.10. Ley N°18.287, establece procedimientos ante los juzgados de policia local,

promulgada el 18 de enero de 1984°°;

2.2.11. Ley N°18.348, crea la Corporacion Nacional Forestal y de Proteccion de Recursos
Renovables, promulgada el 8 de octubre de 1984°";

2.2.12. Ley N°18.362, crea un Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado,
promulgada el 8 de noviembre de 1984°%;

2.2.13. Ley N°18.738, sobre conservacion de bosques, suelos y aguas, promulgada el 13 de
diciembre de 1984°;

2.2.14. Ley N°18.755, establece normas sobre el Servicio Agricola y Ganadero,
promulgada el 23 de octubre de 1988°%;

2.2.15. Ley N°18.892, ley general de pesca y acuicultura, promulgada el 22 de noviembre
de 1989, y cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por medio del
decreto 430, de 28 de septiembre de 1991°7;

2.2.16. Ley N°19.253, establece normas sobre proteccion, fomento y desarrollo de los

indigenas, promulgada el 28 de septiembre de 1993°;

0 Articulos 1 (procedimiento ordinario infraccional), 19 (aplicacion de multas).

' Articulos 3 (objeto de la Corporacion), 4 letra b) [ejecutar programas de manejo, conservacion o
proteccidon de recursos naturales], 4 letra h) [informar sobre cambios de uso de suelo en zonas
rurales], 4 letra j) N°2 (tuicién, administracion y desarrollo de Parques Nacionales, Reservas
Forestales, bosques fiscales y demdas unidades integrantes del patrimonio forestal del Estado), 4
letra j) N°3 (aplicacion, fiscalizaciéon y control del cumplimiento de las normas legales y
reglamentarias sobre proteccion del recurso suelo).

32 Articulos 1 (objetivos del Sistema), 2 (definiciones de Areas Silvestres, Unidad de Manejo,
Preservacion), 3 (categorias de Manejo), 4 (Reserva de Region Virgen), 5 (Parque Nacional), 6
(Monumento Natural), 7 (Reserva Nacional), 8 (creacion de Unidades de Manejo), 11 (control y
vigilancia de las Unidades de Manejo), 13 (elaboracién de planes de manejo para cada Unidad), 14
(aprobacién de los planes de manejo), 17 (concesiones sobre terrenos comprendidos en Areas
Silvestres Protegidas del Estado), 25 (prohibiciones en Areas Silvestres).

3 Articulo 3 (técnicas y programas de conservacion para predios agricolas ubicados en areas
erosionadas o en inminente riesgo de erosion).

** Articulos 3 letra k) [aplicar y fiscalizar el cumplimiento de normas legales y reglamentarias sobre
defensa del suelo y su uso agricola], 3 letra 1) [promover medidas tendientes a asegurar la
conservacion de suelos], 11 (procedimiento infraccional).

% Articulos 2 N°52 [4reas aptas para el ejercicio de la acuicultura], 2 N°57 [define zonificacién del
borde costero], 3 letra d) [declaracion de Parques Marinos], 47 (areas de reserva para la pesca
artesanal), 67 (concesiones de acuicultura), 90 quater (informacién actualizada sobre zonificacion
sanitaria), 90 C letra c) [facultades de la Comisiéon Nacional de Acuicultura en materia de
zonificacion del borde costero], 159 (declaraciéon de parques nacionales, monumentos naturales o
reservas nacionales que se extienden a zonas lacustres, fluviales o maritimas).
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2.2.17. Ley N°19.300, aprueba ley sobre bases generales del medio ambiente, promulgada
el 1 de marzo de 1994°7;
2.2.18. Ley N°19.525, regula sistemas de evacuacion y drenaje de aguas lluvias,
promulgada el 24 de octubre de 1997°%;
2.2.19. Ley N°19.537, sobre copropiedad inmobiliaria, promulgada el 5 de diciembre de
1997%;
2.2.20. Ley N°19.542, moderniza el sector portuario estatal, promulgada el 9 de diciembre
de 1997%;
2.2.21. Ley N°19.865, sobre financiamiento urbano compartido, promulgada el 21 de
marzo de 2003*';
2.2.22. Ley N°19.880, establece bases de los procedimientos administrativos que rigen los

actos de los organos de la Administracion del Estado, promulgada el 22 de mayo de 2003;

3 Articulos 12 (tierras indigenas), 15 (registro publico de tierras indigenas), 19 (sitios sagrados y
ceremoniales y otros espacios territoriales de uso cultural o recreativo), 20 (Fondo para Tierras y
Aguas Indigenas), 26 (Areas de Desarrollo Indigena), 34 (participacion indigena).

37 Articulos 2 letra g) [concepto de desarrollo sustentable], 7 bis (evaluacion ambiental estratégica
obligatoria para los instrumentos de planificacion territorial), 8 (proyectos o actividades que deben
someterse al sistema de evaluacion de impacto ambiental), 11 letra f) [proyectos o actividades que
alteren monumentos o sitios con valor historico, antropoldgico o cultural], 25 bis (requisito
adicional para la recepcion definitiva de inmuebles por parte de una Direccion de Obras
Municipales), 34 (administracion del Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado),
35 (areas silvestres protegidas privadas), 39 (uso racional del suelo, a fin de evitar su degradacion y
pérdida), 42 (planes de manejo de recursos naturales), 71 (Consejo de Ministros para la
Sustentabilidad, del cual forma parte el Ministro de Vivienda y Urbanismo).

3 Articulos 1 (competencia del MINVU en la red secundaria de sistemas de evacuacion y drenaje de
aguas lluvias), 2 (desarrollo de Planes Maestros por parte del MINVU), 5 (exigencias de
urbanizacion), 7 (requisitos adicionales de los Planes Maestros).

* Articulos 1 bis (facultades de instruccién del MINVU en materia de copropiedad inmobiliaria), 8
(exigencia minima de estacionamientos y de superficie predial), 9 (superficies que deben cederse
para areas verdes y accesos directos a espacios publicos), 10 (normas de copropiedad inmobiliaria
contenidas en instrumentos de planificacion territorial), 11 (aprobacion de planos de un
condominio), 14 ter (tramitacion de solicitudes ante la Direccion de Obras Municipales), 15
(cumplimiento de exigencias contempladas por el instrumento de planificacion territorial para el
cambio de destino de una unidad), 37 (demolicién de condominios), 46 quater (facultad de las
municipalidades para subdividir condominios).

% Articulos 13 (contenido del Plan Maestro), 53 (define al Plan Maestro como un instrumento de
planificacion territorial).

*' Articulos 1 (intervencién del MINVU y del SERVIU en la celebracion de contratos de
participacion), 5 (ejecucion, operacion y mantencion de las obras que se contraten mediante el
sistema de financiamiento urbano compartido), 19 (inspeccion y vigilancia del cumplimiento de las
obligaciones del participante), 35 (uso del financiamiento urbano compartido para ejecucion,
operacion y mantencion de obras de equipamiento comunitario, areas verdes, parques industriales,
vias urbanas, infraestructura urbana, etc.).
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2.2.23. Ley N°19.939, conocida como de expropiaciones urbanas, promulgada el 30 de
enero de 2004*;

2.2.24. Ley N°20.071, crea y regula el registro nacional de revisores independientes de
obras de edificacién, promulgada el 8 de noviembre de 2005*;

2.2.25. Ley N°20.234, establece un procedimiento de saneamiento y regularizacion de
loteos, promulgada el 17 de diciembre de 2007*;

2.2.26. Ley N°20.249, crea el espacio costero marino de los pueblos originarios,
promulgada el 31 de enero de 2008*;

2.2.27. Ley N°20.378, crea un subsidio nacional para el transporte publico remunerado de
pasajeros, promulgada el 1 de septiembre de 2009*°;

2.2.28. Ley N°20.423, del sistema institucional para el desarrollo del turismo, promulgada
el 4 de febrero de 2010*.

* Entre otras, modifico el articulo 59 de la LGUC (con el objeto de establecer la caducidad de la
declaratoria de utilidad publica contenida en los planes reguladores), y el articulo 33 de la LOCM.

# Articulos 2 (administracion del MINVU de la Direccion del Registro Nacional de Revisores
Independientes), 4 (categorias del Registro Nacional de Revisores Independientes), 7 (infracciones
leves del Revisor), 8 (infracciones graves del Revisor), 9 (infracciones gravisimas del Revisor), 10
(facultades sancionatorias de la SEREMI MINVU).

# Articulos 2 (requisitos para acogerse al procedimiento simplificado de regularizacion de loteos de
inmuebles, urbanos o rurales), 3 (antecedentes que deben presentarse ante la Direccién de Obras
Municipales para acceder al procedimiento simplificado), 4 (verificacion de las condiciones de
urbanizacion de los loteos), 5 (recepcion provisoria de loteos), 11 (exencion de responsabilidad de
funcionarios municipales por el otorgamiento de recepciones provisorias o definitivas), 12
(facultades instructivas del MINVU a través de la DDU).

* Articulos 2 letra b) [define a la Comisién Nacional de Uso del Borde Costero], 2 letra ¢) [define
espacio costero marino de los pueblos originarios], 5 (administracion del espacio costero marino de
los pueblos originarios), 8 (sobreposicion con concesiones de acuicultura o areas de manejo), 10
(criterios de decision entre solicitudes incompatibles), 11 (plan de administracién), 14 (conflictos de
uso del espacio costero marino de los pueblos originarios).

% Articulos 20 (proposiciéon y aprobacion de Planes Maestros de Infraestructura de Transporte
Publico), 21 (situacién de regiones que no cuenten con un Plan Maestro de Infraestructura de
Transporte Publico aprobado).

#7 Articulos 2 (promocioén arménica e integral del turismo, e impulso de su crecimiento sustentable
de acuerdo a las caracteristicas de las regiones, comunas y localidades del pais), 5 letra c)
[definicion de area turistica], 5 letra d) [definicion de patrimonio turistico], 6 (politica nacional de
turismo), 7 (Comité de Ministros para el Turismo, del cual forma parte el Ministro de Vivienda y
Urbanismo), 8 N°7 (declaracion de zonas de interés turistico), 13 (requisitos para la declaracion de
zonas de interés turistico), 14 (informe del Servicio Nacional de Turismo para la formulacién o
modificacion de un instrumento de planificacion territorial), 15 (proposiciéon de modificaciones a
los planes reguladores comunales, intercomunales o metropolitanos), 16 (informe previo del
Servicio Nacional de Turismo para la aplicacion del articulo 55 de la LGUC), 17 (caracter prioritario
de las zonas de interés turistico), 18 (desarrollo turistico en las Areas Silvestres Protegidas del
Estado), 19 (otorgamiento de concesiones sobre inmuebles ubicados en las Areas Silvestres
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2.3. LEYES ORGANICAS CONSTITUCIONALES

En orden cronoldgico, se destacan las siguientes:
2.3.1. Ley organica constitucional N°18.097, sobre concesiones mineras, promulgada el 7
de enero de 1982*;
2.3.2. Ley organica constitucional N°18.415, de los estados de excepcion, promulgada el 12
de junio de 1985%;
2.3.3. Ley organica constitucional N°18.575, de Bases Generales de la Administracion del
Estado, promulgada el 12 de noviembre de 1986, y cuyo texto refundido, coordinado y
sistematizado fue fijado por medio del DFL N°1/19.653, de 13 de diciembre de 2000;
2.3.4. Ley organica constitucional N°18.695, de Municipalidades, cuyo texto refundido,
coordinado y sistematizado fue fijado por medio del DFL N°1, de 9 de mayo de 2006™;
2.3.5. Ley organica constitucional N°19.175, sobre gobierno y administracion regional,
cuyo texto refundido, coordinado, sistematizado y actualizado fue fijado por medio del DFL

N°1-19175, de 8 de agosto de 2005°";

Protegidas del Estado), 29 (funciones de los gobiernos regionales para la promocion y desarrollo de
actividades en zonas de interés turistico).

* Articulos 2 (definicion de concesiones mineras), 3 (facultades del concesionario minero sobre el
terreno), 4 (extension territorial de la concesidon minera), 6 (derecho de propiedad sobre la
concesion minera), 8 (constitucion de servidumbres), 10 (derechos del concesionario de
exploracion), 11 (derechos del concesionario de explotacion).

¥ Articulos 16 (concepto de localidad urbana), 17 (limitaciones al derecho de propiedad).

%0 Articulos 3 letra b) [funcién privativa de planificacion y regulacion de la comuna y confeccion
del PRC], 3 letra e) [aplicacion de las disposiciones sobre construccion y urbanizacion], 4 letra f)
[funciones relacionadas con urbanizacion y vialidad urbana y rural], 5 letra c¢) [administracién de
bienes municipales y nacionales de uso publico, incluido su subsuelo), 5 letra k) [aprobar los planes
reguladores comunales y los planes seccionales], 5 letra 1) [aprobar los planos de detalle de los
planes reguladores comunales y de los planes seccionales], 6 (PRC como instrumento de gestion
comunal), 21 (asesor urbanista adscrito a la Secretaria Comunal de Planificacion), 24 (atribuciones
de la Direccion de Obras Municipales), 36 (concesiones y permisos sobre bienes municipales o
nacionales de uso publico, incluido el subsuelo, que administre la municipalidad), 63 letra f)
[atribucidn del Alcalde para administrar los bienes municipales y nacionales de uso publico de la
comuna], 65 letra b) [aprobacion del PRC, de los planes seccionales y de sus planos de detalle], 65
letra f) [expropiar bienes inmuebles para dar cumplimiento al PRC], 82 letra b) [pronunciamiento del
concejo municipal sobre el proyecto y las modificaciones del PRC], 93 (participacion ciudadana), 98
letra a) [informacion sobre el PRC, planes seccionales y planos de detalle], 99 (plebiscito comunal
para la modificacion del PRC), 151 (reclamo de ilegalidad).

>! Articulos 14 (desarrollo arménico y equitativo del territorio), 17 (funciones del gobierno regional
en materia de ordenamiento territorial), 20 letra f) [atribuciones del gobierno regional para aprobar
instrumentos de planificacion territorial], 24 letra k) [funcion del intendente de administrar, en los
casos que determine la ley, los bienes nacionales de uso publico], 24 letra o) [promulgar
instrumentos de planificacion territorial], 36 letra c) [funcion del consejo regional para aprobar
instrumentos de planificacion territorial], 108 (reclamo de ilegalidad), 109 (coordinacién
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2.4. DECRETOS LEYES

En orden cronolégico, se destacan los siguientes:
2.4.1. Decreto Ley N°1.305, reestructura y regionaliza el Ministerio de Vivienda y
Urbanismo, promulgado el 26 de diciembre de 1975°%;
2.4.2. Decreto Ley N°1939, normas sobre adquisicion, administracion y disposicion de
bienes del Estado, promulgado el 5 de octubre de 1977°7;
2.4.3. Decreto Ley N°2.186, aprueba ley organica de procedimiento de expropiaciones,
promulgado el 12 de abril de 1978%;
2.4.4. Decreto Ley N°2695, fija normas para regularizar la posesion de la pequeria
propiedad raiz y para la constitucion del dominio sobre ella, promulgado el 30 de mayo de
1979%;
2.4.5. Decreto Ley N°3.516, establece normas sobre division de predios rusticos,
promulgado el 19 de noviembre de 1980°°;
2.4.6. Decreto Ley N°3.557, establece disposiciones sobre proteccion agricola, promulgado

el 29 de diciembre de 1980”7

administrativa en la formulacién de planes y ejecucion de programas vinculados a la dotacion de
infraestructura social basica y equipamiento urbano de las 4reas metropolitanas).

*2 Articulos 1 (reestructura el MINVU y demas organos que indica), 2 (desconcentracion territorial
del MINVU), 4 (funciones y atribuciones del MINVU), 5 (Servicios Regionales y Metropolitanos de
Vivienda y Urbanizacion), 6 (obligatoriedad de instrucciones), 7 a 11 (estructura del MINVU), 12
(DDU), 22 a 24 (Secretarias Regionales Ministeriales del MINVU), 25 a 29 (Servicios Regionales y
Metropolitanos de Vivienda y Urbanizacion).

3 Articulos 1 (facultades de adquisicion, administracion y disposicion de bienes del Estado), 6
(limitaciones de la adquisicion de tierras fiscales), 7 (prohibiciones de adquisiciéon), 11
(administracion y transferencia de bienes raices que pertenecen al Estado), 13 (acceso a playas de
mar, rios y lagos), 14 (transferencias de dominio de terrenos fiscales ubicados en zonas urbanas o
suburbanas), 15 (Reservas Forestales y Parques Nacionales), 19 (respeto y conservacion del fin a
que estan destinados los bienes fiscales y nacionales de uso publico), 20 (demolicioén de edificios o
construcciones fiscales de acuerdo a las normas de la LGUC), 21 (declaracion de Reservas Forestales
y Parques Nacionales), 26 (adquisicion del dominio de bienes por el Estado), 41 (declaracion de
utilidad publica de inmuebles), 64 (afectaciones de bienes inmuebles fiscales al uso publico), 65
(desafectaciones de calidad de uso publico), 95 (cesiones gratuitas).

** Articulos 1 (procedimiento para toda expropiaciéon por causa de utilidad publica o de interés
nacional o social), 4 (inicio del procedimiento expropiatorio), 6 (efectos del acto expropiatorio), 12
(reclamacion judicial de la entidad expropiante), 37 letra a) [definicion de pequeiia propiedad
urbana].

> Articulos 1 (regularizacion de bienes raices urbanos o rurales), 2 (requisitos de la solicitud para
regularizar), 7 (aplicacion de la ley a los inmuebles ubicados en cualquier punto del territorio), 8
(bienes exceptuados de la posibilidad de regularizacién), 15 (efectos de la inscripcion), 31 (division
de predios rusticos).

% Articulos 1 (definicion de predios rusticos), 6 (situacion de ciertos predios rusticos), 7 (facultades
del Servicio Agricola y Ganadero).
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2.5. DECRETOS CON FUERZA DE LEY

Alterando excepcionalmente el orden cronoldgico de presentacion de los cuerpos
normativos que integran este tipo de fuente, la primera norma que analizaré nacid bajo el
imperio de la CPR de 1925 por medio de una delegacion efectuada por el DL N°602 de 1974,
y en cuya virtud el MINVU dict6 el DS N°458, que se denomind “Ley General de Urbanismo
v Construcciones”, aprobado el 18 de diciembre de 1975 y publicado en el Diario Oficial el
13 de abril de 1976.

La especial atencién que se presta a esta norma obedece a algunas particularidades
que ostenta en el marco actual del régimen de fuentes formales del derecho urbanistico
chileno, y que pueden resumirse del siguiente modo: i) entrd en vigencia con anterioridad a
la cPrR de 1980; ii) nace a la vida del derecho como un Ds; iii) tiene la naturaleza de un DFL;
iv) regula materias que no pueden ser objeto de delegacion legislativa; v) sin ser una ley, ha
sido modificada por leyes; vi) sin ser una ley, otros cuerpos normativos la califican como
una ley; vii) sus normas configuran el primer nivel de accion de la legislacion urbanistica
chilena, seguido por la ordenanza general (segundo nivel) y las normas técnicas (tercer
nivel); viii) la forma de aplicacion de sus disposiciones estd expuesta a instrucciones
expedidas por la autoridad administrativa; ix) su articulo 7 contiene una regla explicita que
resuelve, a su favor, algunos casos de oposicion entre normas que integran el derecho
urbanistico, y que serd motivo de analisis en el siguiente capitulo™.

En lo tocante a la forma en que nace esta norma juridica, y respecto a su naturaleza,
FERNANDEZ y HOLMES destacan que lo acontecido con esta delegacion constituye una
rareza juridica, pues a través del tiempo se ha querido entender que se trata de un DFL y
que, en los hechos, se la ha dado invariablemente el estatus de una ley™". Sobre el particular,
estimo que mas alld de un asunto de texto o de la formula a la que se recurrid en la época en
que esta norma fue dictada, existe una cuestion de técnica normativa que es insoslayable y
que permite concebirla como un DFL, en tanto que el mismo decreto de delegacion refunde

textos anteriores en virtud del mandato conferido por el DL N°602.

>7 Articulos 1 (medidas de industrializacion), 3 letra f) [definicion de industrializacion], 11 (medidas
que deben adoptar establecimientos fabriles, mineros y otros).

¥ Véase el apartado 4.1.2 del capitulo segundo.

* Sobre el particular, estos autores afiaden que todas las modificaciones que ha experimentado la
actual LGUC han sido incorporadas por una ley, y que diversos cuerpos legales que la citan (con la
salvedad del DL N°3516 y de la ley N°18.101), la califican como si fuese un DFL: FERNANDEZ y
HOLMES (2008), pp. 42 y 43.
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También se ha discutido sobre su constitucionalidad, ya que se incorpord al
ordenamiento juridico chileno a través de una delegacion que efectud un DL, fue aprobada
como una norma reglamentaria, y reguld materias propias del dominio legal. En este punto,
coincido con la tesis de RAJEVIC de que a la época de su publicacion esta norma no era
inconstitucional, pues a pesar de la considerable amplitud del delegatorio DL N°602, éste
estaria siempre cubierto por el DL N°788 de 1974%, el cual contenia a la fecha las normas
sobre ejercicio del Poder Constituyente®.

En lo que concierne a la regulacion de materias que son de dominio legal, conviene
tener presente que como esta norma es previa a la CPR de 1980, las modificaciones
posteriores que se han hecho o que en el futuro se hagan a este cuerpo normativo, solo
pueden efectuarse a través de una ley.

Siguiendo el orden anunciado, otra particularidad de relevancia para este capitulo
consiste en que esta norma tiene por objeto la regulacion de la “planificacion urbana”, la
“urbanizacion” y la “construccion”, y que establece los siguientes niveles de accion®:

a) La Ley General, que contiene los principios, atribuciones, potestades, facultades,
responsabilidades, derechos, sanciones y demds normas que rigen a los organismos,
funcionarios, profesionales y particulares, en las acciones de planificacion urbana,
urbanizacidn y construccion;

b) La Ordenanza General, que contiene las disposiciones reglamentarias de esta ley y
que regula el procedimiento administrativo, el proceso de planificacion urbana,
urbanizacion y construccion, y los estandares técnicos de disefio y construccion exigibles
en los dos ultimos;

c) Las Normas Técnicas, que contienen y definen las caracteristicas técnicas de los
proyectos, materiales y sistemas de construccion y urbanizacion, para el cumplimiento de

los estandares exigidos en la Ordenanza General.

%0 RAJEVIC (1998) p. 542, cita al pie N°77.

' El articulo 3 del DL N°788 consigné expresamente que los decretos leyes que se dicten en el
futuro y que puedan ser contrarios, u oponerse, o ser distintos, en forma expresa o técita, total o
parcial, a alguna norma de la Constitucion Politica del Estado, tendran el efecto de modificarla, en
lo pertinente solo si de manera explicita se sefiala que la Junta de Gobierno lo dicta en el ejercicio
de la Potestad Constituyente que le corresponde.

52 CORDERO (2015), pp. 126 y 127.
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Como ultima particularidad, conviene destacar dos reglas fundamentales
contempladas por el articulo 4 de la LGUC, y que se refieren a las relevantes facultades de
interpretacion con que cuenta la autoridad administrativa a su respecto.

La primera de ellas consiste en que corresponde al MINVU —a través de la DDU-
impartir instrucciones para la aplicacion de las disposiciones de esta norma y su Ordenanza,
mediante circulares que deben mantenerse a disposicion de cualquier interesado. Respecto a
esta regla, la CGR ha sostenido que se trata de una facultad que obedece al caracter
eminentemente técnico de dicha unidad administrativa, y que las instrucciones impartidas al
efecto importan reglas con predominio de normas técnicas o explicativas para el
cumplimiento de un servicio administrativo, de manera que “(...) no debe desconocerse
que dicha atribucion comprende la de interpretar la indicada preceptiva, dado que en
derecho, si se faculta para impartir instrucciones destinadas a aplicar sobre determinados

93 (énfasis

preceptos, ello importa previamente determinar el alcance o sentido de ellos
agregado).

La segunda se refiere a la potestad con la que cuenta el MINVU —a través de las SEREMI
MINVU— para supervigilar las disposiciones legales, reglamentarias, administrativas y
técnicas sobre construccion y urbanizacion®. Al respecto, la CGR ha sostenido que dicha
facultad implica “(...) velar o atender exacta y cuidadosamente, desde un plano superior,
por la recta aplicacion de las disposiciones reglamentarias de construccion y
urbanizacion, como son las comprendidas en la Ordenanza General ya mencionada [se
refiere a la OGUC]” y que, de lo expuesto, “puede concluirse que no se ha transgredido el
ordenamiento juridico por parte de la SEREMI al efectuar una interpretacion respecto de la
norma en el caso de que se trata, con el fin de supervigilar las disposiciones sobre
construccion y urbanizacién”®® (énfasis agregado).

Abhora bien, ademas de la LGUC, en orden cronologico destacan los siguientes DFL:

2.5.2. Decreto con Fuerza de Ley N°340, sobre concesiones maritimas, promulgado el 5 de

abril de 1960°°;

8 Véase el dictamen N°18.447, de 14 de abril de 2004.

% A continuacion, esta norma regula las facultades de interpretacion sobre los IPT, a las cuales me
referiré en los apartados N°3 xv) y N°4 letra c) de este capitulo.

6 yeéase el dictamen N°9.640, de 20 de marzo de 2000.

% Articulos 1 (control, fiscalizacion y supervigilancia de toda la costa y mar territorial, y de ciertos
rios y lagos), 2 (otorgamiento de concesiones), 3 (definicion de concesiones maritimas y
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2.5.3. Decreto con Fuerza de Ley N°4, aprueba normas para la coordinacion de las
actividades de los Ministerios y de los Servicios Publicos con la Direccion de Fronteras y
Limites del Estado, promulgado el 2 de agosto de 1967°;

2.5.4. Decreto con Fuerza de Ley N°725, Codigo Sanitario, promulgado el 11 de diciembre
de 1967%;

2.5.5. Decreto con Fuerza de Ley N°S, modifica, complementa y fija texto refundido del
D.F.L. R.R.A N°19, Comunidades Agricolas, promulgado el 26 de diciembre de 1967;
2.5.6. Decreto con Fuerza de Ley N°1122, fija el texto del Codigo de Aguas, promulgado el
13 de agosto de 19817°;

2.5.7. Decreto con Fuerza de Ley N°382, ley general de servicios sanitarios, promulgado el

30 de mayo de 1988"".

concesiones de acuicultura), 13 (exclusiéon de bienes situados en las provincias de Aysén y
Magallanes).

57 Articulos 1 (coordinacién administrativa), 2 (aprobacidén previa de la DIFROL), 4 (declaracion de
zona fronteriza de areas del territorio chileno).

5 Articulos 11 (funcion de las municipalidades de velar por el cumplimiento de las normas sobre
higiene y seguridad contenidas en la OGUC), 7 (autorizaciones y permisos otorgados por los
Servicios de Salud), 83 (informes basados en planes reguladores comunales o intercomunales), 85
(aprobacion previa de los planes reguladores comunales e intercomunales por parte de los Servicios
de Salud), 70 (fiscalizacién de instalaciones sanitarias en viviendas, industrias o locales de cualquier
naturaleza), 83 (informe previo de la autoridad sanitaria para la instalacion, ampliacion o traslado de
industrias), 84 (traslado de industrias).

% Articulos 1° bis (derechos de los comuneros agricolas), 2 (constitucién de la propiedad de las
comunidades agricolas).

™ Articulos 5 (dominio y aprovechamiento de las aguas), 41 (construcciones, urbanizaciones y
edificaciones que puedan causar dafio a la vida, la salud o bienes de la poblacién), 81 (construccion
de acueductos en caminos publicos), 87 (reglas para las construcciones necesarias de una
servidumbre de acueducto), 92 (facultades de las municipalidades dentro del territorio urbano), 272
(construccion de obras de riego), 294 (construccidon de obras hidraulicas dentro del limite urbano),
305 (facultad de la DGA para ordenar la construccién de obras necesarias para proteger caminos,
poblaciones u otros terrenos de interés general).

! Articulos 5 (servicios sanitarios y cumplimiento de exigencias de urbanizacién), 9 (uso de bienes
nacionales de uso publico para construir o instalar infraestructura sanitaria), 9 bis (facultades de las
municipalidades en la construcciéon o instalacion de infraestructura sanitaria), 14 (estudio de
factibilidad técnica que contemple obras proyectadas), 18 (&reas geograficas de los servicios
sanitarios), 33 A (requerimiento del Ministro de Vivienda y Urbanismo para asegurar la provision
de servicios sanitarios en areas urbanas), 33 C (servicios sanitarios para proyectos de viviendas
sociales e ejecutarse dentro del limite urbano o de extension urbana), 39 (exigencia de instalacion
de arranques de agua potable y uniones domiciliarias de alcantarillado para propietarios de
inmuebles urbanos edificados), 42 (obligaciones sanitarias del urbanizador), 43 (ejecucion de
instalaciones sanitarias por parte del urbanizador), 53 letra e) [definicion de redes publicas de agua
potable], 53 letra n) [definicion de redes publicas].
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2.5.8. Decreto con Fuerza de Ley N°850, que fija el texto refundido, coordinado y
sistematizado de la ley N°15.840 y del DFL N°206, de 1960, promulgado el 12 de septiembre
de 19977,
2.5.9. Decreto con Fuerza de Ley N°I, de mineria, de 1982, ley general de servicios
eléctricos, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por medio del DFL

N°4/20.018, de 12 de mayo de 2006".

2.6. DECRETOS SUPREMOS

En orden cronolégico, se destacan los siguientes:
2.6.1. Decreto Supremo N°4.111, texto definitivo de la ley sobre division de comunidades,
liguidacién de créditos y radicacién de indigenas, de 12 de junio de 19317%;
2.6.2. Decreto Supremo N°355, reglamento organico de los Servicios de Vivienda y
Urbanizacion, de 28 de octubre de 1976;
2.6.3. Decreto Supremo N°718, crea Comision Mixta de Agricultura, Urbanismo, Turismo
y Bienes Nacionales, de 30 de junio de 1977";

2.6.4. Decreto Supremo N°135, aprueba reglamento del registro nacional de consultores

del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, de 17 de febrero de 197876;

2 Articulos 1 (funcion de planeamiento del MOP), 3 letra a) [atribuciones expropiatorias], 3 letra b)
[servicios publicos de agua potable y alcantarillado], 10 letra c¢) [tramitacién de expropiaciones], 15
(funciones y atribuciones de la Direccidon de Planeamiento), 18 (funciones de la Direccidon de
Vialidad), 24 (definicion de caminos publicos), 25 (clasificacion de caminos publicos), 29
(funciones del Director de Vialidad), 40 (apertura de caminos de acceso por parte de propietarios
privados), 41 (competencia sobre las fajas de los caminos publicos), 44 (terrenos declarados como
de utilidad publica), 45 (cargas a que estan sujetos los predios rusticos).

™ Articulos 16 (uso de bienes nacionales de uso publico para concesiones de distribucion), 25 letra
c) [presentacion de un plano general de las obras], 25 letra e) [indicacion de calles, caminos y otros
bienes nacionales de uso publico que se ocuparan con la concesién], 25 letra h) [plano espacial de
las servidumbres], 48 y siguientes (régimen de servidumbres), 55 (lineas de transporte que
atraviesan rios, canales, vias férreas, puentes, calles y caminos), 124 (calles o zonas fijadas por los
Alcaldes para el funcionamiento de las concesiones), 221 (apertura de pavimentos de calzadas y
aceras de las vias publicas), 222 (condiciones para el trazado de lineas aéreas por bienes nacionales
de uso publico), 227 letra m) [definicidén de areas tipicas de distribucion].

™ Articulos 46 (declaracion de utilidad publica de ciertos terrenos), 49 (forma de realizar las
expropiaciones).

7 Articulos 2 (composicién de la Comision), 4 letra a) [funciéon de informar técnicamente los
asuntos relativos a modificaciones de limites urbanos y cambio de uso de suelo agricola], 4 letra b)
[funcién de estudiar e informar sobre cambio de uso de suelo], 4 letra d) [estudiar y proponer las
normas para la aprobacion de subdivisiones de predios rurales].

76" Articulos 2 (uso del Registro por parte del MINVU y de los SERVIU), 5 (funciones de la Divisién
Técnica de Estudio y Fomento Habitacional), 6 (rubros, especialidades y subespecialidades del
Registro),
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2.6.5. Decreto Supremo N°660, reglamento sobre concesiones maritimas, de 14 de junio de
198877;

2.6.6. Decreto Supremo N°47, fija nuevo texto de la ordenanza general de la ley general de
urbanismo y construcciones, de 16 de abril de 1992;

2.6.7. Decreto Supremo N°475, establece politica nacional de uso del borde costero del
litoral de la Republica y crea Comision que indica, de 14 de diciembre de 1994"%;

2.6.8. Decreto Supremo N°33, aprueba documento “programa Chile barrio”, de 11 de
marzo de 1998”;

2.6.9. Decreto Supremo N°10, crea registro oficial de laboratorios de control técnico de
calidad de construccién, de 15 de enero de 2002%:

2.6.10. Decreto Supremo N°132, reglamento del sistema de financiamiento urbano

compartido, de 13 de junio de 2003"';

77 Articulos 1 N°37 (definicion de borde costero del litoral), 1 N°39 (definicion de Obra Portuaria
Mayor), 2 (control, fiscalizacion y supervigilancia de toda la costa y mar territorial, y de ciertos rios
y lagos), 3 (otorgamiento de concesiones), 6 (destinacion a reparticiones fiscales de bienes fiscales
y nacionales de uso publico), 16 (concesiones maritimas otorgadas para la construccion de
terminales maritimos, muelles, astilleros y otros), 18 (uso de mejoras fiscales), 22 (obligaciones de
los concesionarios de muelles), 26 N°5 (certificado emitido por las Municipalidades sobre areas
urbanas y uso de suelo), 26 N°6 (certificado emitido por el SERNAPESCA sobre la existencia en la
zona de concesiones de acuicultura), 26 N°7 (certificado de la SEREMI MINVU sobre si la solicitud se
ajusta al uso de suelo), 27 letra a) [superposicion de concesiones], 27 letra c) [procedencia de un
estudio de impacto ambiental], 28 [concesiones ubicadas en zonas fronterizas y compatibilidad con
la PNUBCM].

8 Articulos 1 I (principios generales de la politica), 1 II (4mbito de aplicacion de la politica), 1 III
(objetivos generales de la politica) 1 IV (objetivos especificos de la politica), 2 (creacion y
funciones de la Comision Nacional de Uso del Borde Costero del Litoral).

™ T (antecedentes generales), II (objetivos del Programa), III (usuarios potenciales del Programa),
IV (estructura operativa, instituciones e instancias participantes), V (convenios de trabajo), VI
(etapas de implementacion del Programa), VII (criterios para la seleccion y priorizacién anual de
intervencion en los asentamientos), VIII (instrumentos sectoriales a aplicar dentro del Programa).

%0 Articulos Primero (creacion del Registro), 2 (funciéon del Registro), 3 a 11 (inscripcion en el
Registro), 18 a 24 (funcionamiento de laboratorios), 25 a 33 (infracciones, sanciones Yy
procedimientos).

' Articulos 1 (objeto del reglamento), 2 (caracter vinculante del reglamento), 7 (normativa
aplicable a los contratos de participacion), 8 a 11 (licitaciones originadas por particulares), 12
(evaluacion del SERVIU o de la municipalidad), 17 (respuesta fundada del SERVIU o de la
municipalidad), 22 a 29 (licitacién y adjudicacion de los contratos de participacion), 39
(adjudicacion del contrato de participacion por resolucion del Director del SERVIU o del Alcalde),
45 a 52 (fiscalizacion de los contratos de participacion), 55 a 68 (desarrollo de los contratos de
participacion), 93 y 95 (normas especiales para usuarios de las obras).
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2.6.11. Decreto Supremo N°223, aprueba el reglamento de la ley N°20.071, que crea y

regula el Registro Nacional de Revisores Independientes de Obras de Edificacion, de 26 de
mayo de 2005%;

2.6.12. Decreto Supremo N°95, crea la Comision Asesora de Estudios Habitacionales y
Urbanos, de 30 de diciembre de 2008

2.6.13. Decreto Supremo N°40, aprueba reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental, de 30 de octubre de 2012*;

2.6.14. Decreto Supremo N°32, aprueba reglamento para la Evaluacion Ambiental

Estratégica, de 17 de agosto de 2015%;

% Articulos 1 (funciones de la Direccion del Registro), 3 a 7 (requisitos de la inscripcion), 8 a 10
(procedimiento de la inscripcion).

% Articulos 1 (funcion de proponer mecanismos para la gestion y optimizacion de estudios en
materia de vivienda y urbanismo), 2 letra a) [funciéon de formular la politica nacional de estudios
habitaciones y urbanos), 2 letra b) [asesoria en los andlisis estratégicos y proyecciones de la
evolucion territorial, urbana y de mercado), 2 letra c¢) [asesoria en la evaluacién de politicas y
programas sectoriales en viviendas, barrios y ciudades), 2 letra d) [asesoria para la recopilacion,
sistematizacion y difusion de estadisticas de interés para politicas en materia habitacional y urbana].
% Articulos 2 letra a) [concepto de 4rea de influencia], 3 (proyectos o actividades susceptibles de
causar impacto ambiental y que deben someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental),
4 (vias de Evaluacion de Impacto Ambiental), 6 (efectos adversos significativos sobre la cantidad y
calidad de recursos naturales renovables, entre ellos, el suelo), 7 (reasentamiento de grupos
humanos), 8 (valor ambiental del territorio), 9 (valor paisajistico o turistico de una zona), 10
(alteracién del patrimonio cultural), 13 (relaciéon de proyectos o actividades con politicas, planes o
programas de desarrollo comunal y regional), 15 (relacion de proyectos o actividades con politicas y
planes evaluados estratégicamente), 18 ¢) c.5 [descripcion de la fase de construccion del proyecto],
18 d) [determinacion y justificacion del area de influencia], 18 f) [impactos en el suelo], 19 a) a.5
[descripcion de la fase de construccion del proyecto], 27 (afectacion directa a grupos humanos
pertenecientes a pueblos indigenas), 33 (pronunciamientos sobre compatibilidad territorial), 34
(pronunciamientos sobre politicas, planes y programas de desarrollo regional y planes de desarrollo
comunal), 69 (declaraciones de empresas de menor tamafio dentro de un 4rea regulada por un
instrumento de planificacion territorial que no generan cargas ambientales), 70 (declaraciones de
empresas de menor tamafio fuera de un area regulada por un instrumento de planificacion territorial
y que no generan cargas ambientales), 85 (consulta a pueblos indigenas), 120 (permiso ambiental
sectorial para proyectos o actividades que se emplacen en Santuarios de la Naturaleza), 121
(permiso ambiental sectorial para proyectos o actividades que se emplacen en parques nacionales,
reservas naturales o monumentos naturales), 122 (permiso ambiental sectorial para proyectos o
actividades que se emplacen en sitios de interés histérico o cientifico), 131 (permiso ambiental
sectorial para trabajos de conservacion, reparacion o restauracion de Monumentos Historicos), 133
(permiso ambiental sectorial para hacer construcciones nuevas en zonas tipicas o pintorescas), 160
(permiso ambiental sectorial para subdividir y urbanizar terrenos rurales o para construcciones fuera
de los limites urbanos).

% Articulos 1 (4mbito de aplicacion), 2 (objetivos), 3 (caracter obligatorio), 4 letra c) [definicion de
criterio de desarrollo sustentable], 3 i) [definicién de instrumentos de ordenamiento territorial], 3
letra 1) [definicion de opciones de desarrollo], 10 (6érganos participantes), 14 (disefio de una politica,
plan o instrumento de ordenamiento territorial), 17 (participacion ciudadana en la etapa de disefio),
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2.6.15. Decreto Supremo N°10, aprueba reglamento del Programa de Habitabilidad Rural,

de 21 de octubre de 2015%°.

2.7. JURISPRUDENCIA
2.7.1. Tribunal Constitucional;
2.7.2. Tribunales de Justicia;

2.7.3. Contraloria General de la Republica.

3. INSTRUMENTOS DE PLANIFICACION TERRITORIAL

Dentro del esquema de presentacion de las fuentes formales del derecho urbanistico
chileno, he optado por tratar separadamente a los IPT. La justificacién de este especial
énfasis descansa no solo en las particularidades que revisten dentro de este llamativo
régimen, sino que también en la doble dimension que ellos ostentan en el ordenamiento
juridico chileno: constituyen normas y, al mismo tiempo, incorporan la técnica propia de la
planificacion®’.

En su calidad de normas juridicas, forman parte del bloque de legalidad que se
estructura a partir del articulo 6 de la cCPR. Como consecuencia de ello, sera este bloque el
que fije el marco de actuaciéon de todos los drganos publicos que intervienen en la
planificacion territorial, vinculando no s6lo a aquellos que intervienen en su emision, sino
que a toda autoridad que ejerce funciones administrativas que tengan incidencia en el

. . . . r1.1: 88
territorio (permisos, concesiones, obras publicas, etc.)™.

24 (consulta publica), 27 (elaboracién y aprobacion de la politica, plan o instrumento de
ordenamiento territorial), 28 (publicidad de la politica, plan o instrumento de ordenamiento
territorial), 29 (modificaciones sustanciales a los instrumentos de ordenamiento territorial).

% Articulos 1 (objetivos del Programa), 2 N°2.8 (definicion de Entorno Comunitario), 2 N°2.9.
(definicion de Entorno Inmediato), 2 N°2.15 (definiciéon de Proyecto de Asociacioén Territorial), 2
N°2.22 (definicion de superficie edificada), 3 y 4 (modalidades de proyectos de mejoramiento y
ampliacion de viviendas), 24 (requisitos para la postulacion de proyectos de construccidn), 25
(requisitos para la postulacion de proyectos de mejoramiento del entorno inmediato), 26 (requisitos
para la postulacion de proyectos de mejoramiento y/o construccion del entorno y equipamiento
comunitario), 32 (proyectos de Asociacion Territorial), 39 (entidades de Gestion Rural), 45 (accién
de reclamacién), 55 (contrato de construccion), 58 (fiscalizacion técnica de obras), 59
(autoconstruccion asistida).

7 CORDERO (2011), p. 230.

% CORDERO (2011), pp. 230 y 231.
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En su segunda dimension, la técnica de planificacion implica que esta clase de
instrumentos estén precedidos de diagndsticos, y que en ellos se fijen objetivos y estrategias
estrechamente relacionadas con el nivel de accion que les corresponde, tomando en
consideracion las especiales caracteristicas del espacio que le corresponda normar y ciertos
objetivos de interés publico, tales como la salud, la seguridad, la proteccion de los recursos
naturales y de la calidad del medio ambiente, y la equidad y cohesion social.

En lo que sigue, expondré conceptualmente esta clase de instrumentos y los cuerpos
normativos que se ocupan de ellos, para luego recurrir a algunos criterios de clasificacion y
verificar el modo en que se insertan en el régimen de fuentes formales del derecho
urbanistico. Efectuada tal tarea, concluiré este apartado presentando algunas de las

particularidades que motivan este separado tratamiento.

3.1. DELIMITACIONES CONCEPTUALES

Como parte del derecho urbanistico, los IPT constituyen una de las manifestaciones de
la potestad de planeamiento. Por su propia esencia, ésta es ampliamente discrecional, ya
que se trata de una potestad conformadora que pretende configurar el espacio territorial al
que se refiere y encauzar su desarrollo futuro segliin un cierto modelo que el legislador,
desde una perspectiva abstracta y general, no esta en condiciones de formular®.

El término plan se introduce en el derecho positivo de la mano de las primeras
normas urbanisticas, en cuyo contexto adquiere una significacion equivalente a la de plano,
aludiendo, por tanto, a una cierta forma de representacion grafica de una realidad
determinada y, mas concretamente, de lo que en el aspecto material quiere hacerse con esa
realidad a resultas del concreto programa de accion al que el plan responde™.

Esta connotacion material es relevante para comprender adecuadamente esta clase de
instrumentos. En efecto, y frente al nivel de abstraccion y generalidad de los dos primeros
niveles de la legislacion urbanistica, compuestos por la LGUC y la OGUC respectivamente,
cumplen la funciéon de concretar espacialmente sus principios y reglas, teniendo en
consideracion las particulares caracteristicas del territorio sobre el cual deben comenzar a

regir.

¥ FERNANDEZ (2014), pp. 103 y 104.
% FERNANDEZ (2014), pp. 46 y 47.
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Como consecuencia de la funcidon que les asigna el derecho urbanistico, su contenido
estara siempre determinado por las normas superiores que establecen criterios materiales
que esta clase de instrumentos estan obligados a respetar y desarrollar. En este contexto, los
limites fijados por dichas normas aseguran un minimo inderogable de calidad de vida en el
espacio urbano, los que reciben la denominacién de estdndares urbanisticos’'.

En el marco del actual derecho urbanistico chileno, los 1PT forman parte de la
planificacion urbana, que se encuentra definida en el articulo 27 de la LGUC como el
proceso que se efectua para orientar y regular el desarrollo de los centros urbanos en
funcion de una politica nacional, regional y comunal de desarrollo socioecondémico. Por su
parte, la orientadora Politica Nacional de Desarrollo Urbano advierte la necesidad de
incorporar en sus instrumentos normas sobre condiciones de disefio urbano relacionadas
con acceso, integracion espacial y control visual que contribuyan a la seguridad de las
personas en los espacios publicos, asi como la de promover en ella los usos de suelo
mixtos, e integrarlos adecuadamente con los programas de inversion.

La LGUC y la OGUC se ocupan de los IPT como parte integrante de la planificacion
urbana, la cual so6lo se refiere a centros urbanos. De ahi que deba destacarse la distincion
efectuada por Rios, quien entiende por planificacion urbana a aquella que regula el uso del
suelo urbano, y a la planificacion territorial como la referente al mejor aprovechamiento de
todo el territorio, incluyéndose en ella los espacios urbanos y rurales’.

Ahora bien, de acuerdo al articulo 1.1.2 de la oGguc, por IPT debe entenderse el
vocablo referido genérica e indistintamente al PRDU, al PRI o metropolitano, al PRC, al Plan
Seccional y al Limite Urbano. A continuacion, me ocuparé conceptualmente de cada uno de
ellos.

1) PRDU: es el instrumento que orienta el desarrollo de los centros urbanos de las
regiones, fijando los roles que ellos deben cumplir, sus areas de influencia reciproca,
relaciones gravitacionales, metas de crecimiento, etc.”

Esta conformado por una Memoria Explicativa, los lineamientos de desarrollo urbano

regional y los planos que grafiquen el contenido del Plan’,

FERNANDEZ (2014), p. 49.

%2 Rios (1985), p. 295.

Articulos 30 y 31 de la LGUC, y 2.1.5 de la OGUC.
Articulo 2.1.5 de la OGUC.
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i) PRI 0 PRM: son aquellos instrumentos que regulan el desarrollo fisico de las areas
urbanas y rurales de diversas comunas que, por sus relaciones, se integran en una unidad
urbana. Cuando el nimero de habitantes comprendido dentro de esta unidad sea superior a
los 500.000 habitantes, le correspondera la categoria de area metropolitana para los efectos
de su planificacion®.

Conforme al nuevo articulo 28 bis de la LGUC, a través de planos de detalle podra
fijarse con exactitud los trazados y anchos de los espacios declarados de utilidad publica en
este tipo de instrumentos, siempre y cuando no los modifiquen.

Estan conformados por una Memoria Explicativa (que deberd contener los aspectos
conceptuales y técnicos que justifican las decisiones de planificacién adoptadas en relacion
con los elementos estructurantes territoriales y funcionales de la intercomuna), la
Ordenanza (que contendra las disposiciones reglamentarias pertinentes a este nivel de
planificacion) y los Planos (que expresan graficamente las disposiciones sobre zonificacion
general, equipamiento, relaciones viales, areas de desarrollo prioritario, limites de extension
urbana, densidades, etc.)’®.

De acuerdo al articulo 38 de la LGUC, sus disposiciones que constituyan alteraciones a
las disposiciones de los PRC existentes, se entenderan automaticamente incorporadas a éstos
como modificaciones.

iil) PRC: es un instrumento que forma parte del proceso de Planificacion Urbana
Comunal, que es aquélla que promueve el desarrollo armoénico del territorio comunal, en
especial de sus centros poblados, en concordancia con las metas regionales de desarrollo
econdmico social.

Desde un punto de vista normativo, es un instrumento que tiene por objeto establecer
las adecuadas condiciones de higiene y seguridad en los edificios y espacios urbanos, y de
comodidad en la relacion funcional entre las zonas habitacionales, de trabajo, equipamiento
y esparcimiento. Sus disposiciones se refieren al uso del suelo o zonificacion, localizacion
del equipamiento comunitario, estacionamiento, jerarquizacion de la estructura vial,

fijacion de limites urbanos, densidades y determinacion de prioridades en la urbanizacion

% Articulos 34 de la LGUC y 2.1.7 de la OGUC.
% Articulos 35 de la LGUC y 2.1.8 de la OGUC.
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de terrenos para la expansion de la ciudad, en funcién de la factibilidad de ampliar o dotar
de redes sanitarias y energéticas, y demas aspectos urbanisticos’’.

En la actualidad, y conforme al articulo 28 bis de la LGUC, a través de los planos de
detalle podra fijarse con exactitud los trazados y anchos de los espacios declarados de
utilidad publica en este tipo de instrumentos, siempre y cuando no los modifiquen.

Estan conformados por una Memoria Explicativa (que contendrd los antecedentes
socio econdmicos; los relativos a crecimiento demografico, desarrollo industrial y demas
antecedentes técnicos que sirvieron de base a las proposiciones y los objetivos, metas y
prioridades de las obras basicas proyectadas), un estudio de factibilidad (para ampliar o
dotar de agua potable y alcantarillado, en relacién con el crecimiento urbano proyectado,
estudio que requerird consulta previa al Servicio Sanitario correspondiente de la Region),
una Ordenanza Local (que contendra las disposiciones reglamentarias pertinentes) y los
Planos (que expresan graficamente las disposiciones sobre uso de suelo, zonificacion,
equipamiento, relaciones viales, limite urbano, areas prioritarias de desarrollo urbano,
etc.)’®.

iv) PLANES SECCIONALES: son instrumentos de regulacion del uso del suelo, a través
de los cuales se desarrolla un PRC o se lleva a cabo una ordenacion autébnoma de una parte o
sector del territorio municipal. Por su medio, se fijard la zonificacion detallada, las areas de
construccion obligatoria, de remodelacidon, conjuntos armoénicos, terrenos afectados por
expropiaciones, etc.”

Su principal funcién radica en establecer normas de disefio urbano referidas al
espacio publico, y eventualmente de las edificaciones, en los casos en que éstas no hubieran
estado previstas en el nivel superior.

De acuerdo al nuevo articulo 28 bis de la LGUC, a través de planos de detalle podra
fijarse con exactitud los trazados y anchos de los espacios declarados de utilidad publica en
este tipo de instrumentos, siempre y cuando no los modifiquen.

v) LIMITE URBANO: corresponde a la linea imaginaria que delimita las areas urbanas y
de extension urbana que conforman los centros poblados, diferenciandolos del resto del

, 0
4rea comunal'®,

7 Articulo 41 de la LGUC.

% Articulos 42 de la LGUC y 2.1.8 de la OGUC.

% Articulos 46 de la LGUC, 2.1.14 de la OGUC y 5 letras k) y 1) de la LOCM.
19" Articulos 52 de la LGUC y 2.1.16 de la OGUC.
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Si bien se le considera por la LGUC como un IPT, debe tenerse presente que este
Limite es fijado normalmente a través de los PRIS o de los PRCS. Sin embargo, este
reconocimiento normativo obedece a que existen comunas que no disponen de estos
instrumentos, apareciendo como una via de regulaciéon que opera de manera independiente
solo a falta de un nivel superior de planificacion territorial.

Esta conformado por una Memoria Explicativa (que contenga los elementos técnicos
necesarios para fundamentar su proposicion), la descripcion de los puntos y tramos de la
poligonal que corresponda al nuevo limite urbano, y un Plano (que contenga su
graficacion)'®".

3.2. REGULACION

Los IPT encuentran reconocimiento y regulacion en cuerpos normativos tales como la
LGUC, la oGUC, la LOCM, la LOCGAR y la LBMA, los cuales contienen reglas y disposiciones
que nos sitan en un amplio y complejo escenario que, en no pocas oportunidades, ha
obligado a los operadores a identificar y asentar distintos criterios para su adecuada
aplicacion y conciliacion.

El Titulo II de la LGUC, denominado “De la Planificaciéon Urbana”, fija en el articulo
28 sus cuatro niveles de accion, que corresponden a cuatro tipos de areas (nacional,
regional, intercomunal y comunal); y contempla normas para planos de detalle'”,
planificacion urbana regional (a través de los PRDU), planificacion urbana intercomunal (por
medio de los PRI 0 de los PRM), planificacion urbana comunal (a través de los PRC) y Limite
Urbano.

Las disposiciones de la LGUC resultan complementadas y desarrolladas por la oGuc,
la que se inserta en el régimen de fuentes como su reglamento. El Titulo 2 de esta
ordenanza, denominado “De la Planificacion”, contiene un Capitulo I cuyo articulo 2.1.2
contempla los siguientes IPT, ordenados segiun su ambito de accion: PRDU, PRI 0
metropolitano, PRC con sus planos seccionales que lo detallen, Plan Seccional y Limite
Urbano; seguidamente, se ocupa en detalle de la planificacion urbana regional,
intercomunal (tanto en el area urbana como la rural) y comunal, de los Planos Seccionales,

de los Planes Seccionales, del Limite Urbano, y contempla una serie de disposiciones

101 Articulo 2.1.16 de la OGUC.

Regulados por el articulo 28 bis, e incorporados a la LGUC, a la LOCM y a la LOCGAR a través de
la ley N°20.791 de 29 de octubre de 2014.
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complementarias, entre las cuales destacan los distintos tipos de uso de suelo y normas
sobre zonificacion.

La LocM concibe al PRC como un instrumento de gestion municipal, y a sus
modificaciones como una materia de administracion local que puede someterse a plebiscito
comunal. Contempla como atribuciones de las municipalidades la planificacion y
regulacion de la comuna y la confeccion del PRC, la adquisicion de bienes raices por
expropiacion para dar cumplimiento a las normas de esta clase de instrumentos, la
aprobacion de los planos de detalle y, en ciertos casos, la aprobacion y/o pronunciamiento
sobre los PRCS y los Planes Seccionales.

Como parte de la estructura organica de las municipalidades, este cuerpo normativo
encarga a la Secretaria Comunal de Planificacion la funcion de estudiar y elaborar el PRC,
mantenerlo actualizado, proponer modificaciones y preparar planos de detalle y planes
seccionales.

Entre las obligaciones del alcalde, contempla la de presentar el PRC al Concejo
Municipal, de manera oportuna y en forma fundada, debiendo informarle sobre sus
modificaciones. Ademas, requiere de su acuerdo para aprobar este tipo de instrumentos, los
planos de detalle y los Planes Seccionales, en los casos que correspondan.

En el ambito de los cuerpos intermedios con injerencia en esta materia, la LOCM
contempla un consejo comunal de organizaciones de la sociedad civil, cuyos consejeros
deben informar a sus respectivas organizaciones sobre las modificaciones al PRC.
Asimismo, cada municipalidad debe contar con una oficina de informaciones, reclamos y
sugerencias abierta a la comunidad, la cual podré acceder a la informacion sobre el PRC, sus
Planes Seccionales y planos de detalle.

Por su parte, la LOCGAR contempla, entre las atribuciones del gobierno regional, la de
aprobar en ciertos casos los PRDU, los PRMS e intercomunales y sus respectivos planos de
detalle. Ademads, le asigna la funcién de aprobar los PRCS y los Planes Seccionales de
comunas que no formen parte de un territorio normado por un PRM o intercomunal, y que
hayan sido previamente acordados por las municipalidades.

Este mismo cuerpo de normas regula la atribucion del intendente para promulgar, en
ciertos casos y previo acuerdo del consejo regional, los PRDU, PRMS e intercomunales y sus

respectivos planos de detalle, y los Planes Seccionales.
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Finalmente, encontramos el texto vigente de la LBMA y sus normas reglamentarias ya
citadas en el apartado anterior'”®, inspiradas en el principio fundamental de uso racional del
suelo, el cual tiene por finalidad evitar su degradacion y pérdida.

Desde el punto de vista del procedimiento de aprobacioén de los IPT, la normativa
ambiental dispone que ellos deben ingresar al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental, y regula la Evaluacion Ambiental Estratégica como trdmite obligatorio.
Asimismo, ordena a las municipalidades exigir que se acredite haber obtenido una
resolucion de calificacion ambiental favorable para otorgar una recepcion definitiva.

Desde el punto de vista de la zonificacion, se refiere, entre otros, a monumentos o
sitios con valor histdrico, antropolégico o cultural; a la administracion del Sistema
Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado; y a las Areas Silvestres Protegidas

Privadas.

3.3. INSERCION EN EL REGIMEN DE FUENTES FORMALES
En el contexto del régimen general de fuentes formales del derecho chileno, se
insertan en su calidad de reglamentos, y como tales, revisten un caracter vinculante para la

Administracion del Estado'™

y los particulares.

Si bien en la actualidad practicamente no existe discusion sobre su naturaleza
juridica'®, CORDERO aporta una interesante idea adicional, consistente en que los IPT son
“normas reglamentarias de segundo grado o nivel ”, en la medida que deben ceiiirse a la ley
(LGuC) y a las disposiciones reglamentarias dictadas por el Presidente de la Republica
(oGuC). De esta forma, se insertan en un peldafio intermedio entre la normativa general
(contemplada en la ley y los reglamentos) y los actos de aplicacion que deben responder a
las diversas y particulares realidades espaciales que demandan una regulacién singular y
mas acabada.

Finalmente, debe considerarse que en el marco normativo dentro del cual se dictan,

los IPT comprenden las disposiciones de la legislacion urbanistica y las normas legales

1% Véase los nimeros 2.6.13 y 2.6.14 del presente capitulo.

Véase el articulo 29 de la LGUC.

Entre las distintas tesis que se han planteado al respecto, destacan las siguientes: i) concebir al
plan como un acto administrativo, y que, como tal, no forma parte del ordenamiento juridico; ii)
entenderlo como norma juridica de rango y naturaleza reglamentaria, pues al estar habilitado por la
ley para regular el territorio, tiene fuerza normativa; iii) entenderlo como una figura de eficacia
normativa, pues no encuadra en ninguna de las categorias sefialadas: ORTIZ (2013), pp. 369-378.

104
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sectoriales que inciden en el territorio, como ocurre con aquellas que establecen un sistema
especial de proteccion (reservas forestales, parques nacionales). A partir de ello es que se
deben conciliar dichas disposiciones, y establecer el régimen al cual estara sometido el uso
y aprovechamiento de cada una de las partes del territorio regulado'®,

3.4. CRITERIOS PARA SU CLASIFICACION

Tradicionalmente, los IPT han sido clasificados de acuerdo a las llamadas “arecas de
accion”. Sin minimizar la importancia de esta forma de abordarlos, seguiré en este punto las
ideas de ORTIZ, quien emplea para este efecto los criterios de dmbito geografico de los
instrumentos, y los fines que ellos tienen'"”.

Desde el punto de vista geografico, cita el PRDU (establecido a nivel regional), el PRI
o metropolitano (cuyo ambito de aplicacién corresponde a dos o mas comunas que se
integran en una unidad urbana, diferencidndose el uno del otro por el nimero de
habitantes), el PRC (nivel comunal), los Planes Seccionales (nivel comunal) y el Limite
Urbano (nivel comunal).

En cuanto a sus fines, este autor efect@ia la distincion entre planes indicativos u
orientadores (entre los que identifica al PRDU), los cuales no cuentan con Ordenanza; y los
planes reguladores o normativos, que contienen disposiciones obligatorias y directamente
vinculantes que ordenan el destino que los administrados pueden dar a los predios de su
propiedad, y cuyo principal objetivo es la concrecion del estatuto urbanistico de la
propiedad. Entre los instrumentos de esta clase, y que cuentan con Ordenanza, identifica a

los PRIS 0 metropolitanos, a los PRCS, a los Planes Seccionales y al Limite Urbano.

3.5. PARTICULARIDADES DE LOS INSTRUMENTOS DE PLANIFICACION TERRITORIAL

De lo expuesto en los sub apartados que anteceden, y teniendo en cuenta la regulacion
que reciben en los cuerpos de normas ya citados, se destacan las siguientes particularidades
que ostentan esta clase de instrumentos en el régimen de fuentes formales del derecho
urbanistico chileno:

1) En el ambito de su produccion, se aprecia la concurrencia de las potestades

normativa y de planificacion;

1% CORDERO (2011), pp. 230y 231.
17" ORTIZ (2013), pp. 357-360.
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ii) Frente al nivel de abstraccion y generalidad de los dos primeros niveles de la
legislacion urbanistica, cumplen la funcién de concretar espacialmente sus principios y
reglas, asegurandose de esta manera un minimo inderogable de calidad de vida en el
espacio, en tanto deben respetar los estdndares urbanisticos fijados por las normas juridicas
a las que estan clara y explicitamente subordinados;

iii) Se insertan en el régimen de fuentes formales del derecho urbanistico en su
calidad normas reglamentarias de segundo grado, en tanto deben ceflirse a la ley y a las
disposiciones reglamentarias dictadas por el Presidente de la Republica;

iv) Como reglamentos, son vinculantes y se ubican en un peldafio intermedio entre la
normativa general (contemplada en la ley y los reglamentos) y los actos de aplicacion, los
cuales deben responder a diversas y particulares realidades espaciales;

v) Se encuentran articulados con la finalidad de que, por su medio, no se generen
regulaciones incompatibles en el &mbito de la planificacion territorial.

En primero término, las disposiciones de los instrumentos de mayor nivel, propias de
su ambito de accion, tienen primacia y son obligatorias para los de menor nivel. De ahi que,
por ejemplo, el articulo 37 de la LGUC establezca, entre otras cosas, que las disposiciones de
los PRIS o metropolitanos, una vez aprobados, sean obligatorias en la elaboracion de los
PRC; y que el articulo 2.1.10 de la oGUC disponga expresamente en su inciso segundo que
los PRCS deben incluir las disposiciones del PRI que afecten al respectivo territorio comunal,
pudiendo precisarlas.

Ademas, y por expresa regla del articulo 33 de la LGUC, las disposiciones del PRDU
deben incorporarse en los PRIS, metropolitanos y comunales; asimismo, y conforme al
articulo 38 del mismo cuerpo de normas, las disposiciones del PRI que constituyan
alteraciones a las disposiciones de los PRCS existentes, se entenderan automaticamente
incorporadas a éstos como modificaciones;

vi) Por expresa disposicion de los incisos segundo y tercero del articulo 28 de la
LGUC, agregados mediante la ley N°20.791 de 29 de octubre de 2014, cada instrumento de
planificacion urbana tiene un d&mbito de competencia propio en atencion al area geografica
que abarca y a las materias que puede regular, en el cual prevalece sobre los demas.

Anade esta norma que sin perjuicio de ello, los instrumentos podran establecer, solo
para territorios no planificados, disposiciones transitorias con caracter supletorio sobre las

materias propias del otro nivel, sea éste superior o inferior, las que quedaran sin efecto al
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momento de entrar en vigencia el IPT que contenga las normas correspondientes a ese
ambito de competencia.

Finalmente, la norma en comento agrega que estas disposiciones transitorias no seran
imperativas para el nuevo instrumento;

vii) En el marco normativo dentro del cual se dictan, comprenden las disposiciones de
la legislacion urbanistica y las normas legales sectoriales que inciden en el territorio, como
ocurre con aquellas que establecen un sistema especial de proteccion (reservas forestales,
parques nacionales). A partir de ello es que se deben conciliar dichas disposiciones, y
establecer el régimen al cual estara sometido el uso y aprovechamiento de cada una de las
partes del territorio regulado;

viii) Se incorporan al sistema juridico una vez que son sancionados formalmente. Por
medio de un DS se aprueban las modificaciones a los PRCS en el caso del articulo 50 de la
LGUC, y los Planes Seccionales que declaran zonas de remodelacion y construccion
obligatoria; a través de una resolucion del gobierno regional, se aprueban el PRDU, el PRI 0
metropolitano y el PRC (en la mayoria de sus casos), correspondiendo su promulgacion al
intendente, previo acuerdo del consejo regional; o por medio de un decreto alcaldicio,
tratandose de un proyecto del PRC que estd en concordancia con el PRI o metropolitano
vigente en el territorio de la comuna, en los casos de enmienda del PRC contemplados por el
articulo 45 de la LGUC, y para la aprobacion de los Planes Seccionales y del Limite Urbano;

ix) Su elaboracion esta sujeta a reglas contenidas en normas de naturaleza diversa
(LGUC, OGUC, LOCM y LOCGAR), y ella dependera del nivel del instrumento y de la o las
autoridades que deben intervenir.

Asi, en los PRCS y en los Planes Seccionales intervienen las municipalidades y, en
ciertos supuestos, el gobierno regional y la SEREMI MINVU; en el PRDU, el PRI y el PRM
intervienen el gobierno regional y la SEREMI MINVU. Asimismo, se identifica un caso en que
se requiere el informe favorable de un Servicio de Salud para aprobar un PRC o
intercomunal'%;

x) Tienen un carécter publico, el cual estd determinado por los derechos que ostentan
los particulares para informarse sobre ellos durante su procedimiento de elaboracion, y en
la excepcional posibilidad que tienen para formular observaciones que, indudablemente,

podran influir en su contenido.

"% Véase el sub apartado 2.5.4 de este capitulo
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Efectivamente, una vez que se ha iniciado el proceso de aprobacion de un proyecto de
IPT —0 de modificacién o enmienda del mismo—, el organismo responsable de su confeccion
tiene la obligacion de facilitar, a cualquier interesado, todos o algunos de los antecedentes
que conforman el expediente enviado a aprobacion.

Asimismo, y a nivel de la planificacién comunal, se encuentran reglamentadas de una
manera especial tanto la exposicion publica de los antecedentes, como el derecho de los
interesados para formular observaciones;

xi) Todos cuentan con una Memoria Explicativa, en la cual se expresan los
fundamentos técnicos y de hecho que lo sustentan y que, por tanto, dan cuenta de su
motivacion. Ademds, y como lo ha sostenido la CGR, debe existir coherencia entre lo
descrito en la Memoria, lo dispuesto en la Ordenanza y lo graficado en los Planos'"’;

xii) Desde el punto de vista del control, estan sujetos al trdmite de toma de razén que
efectia la CGR, y se encuentran también expuestos a recursos administrativos y
jurisdiccionales;

xiil) La LGuc (articulo 117) y la oGuc (articulo 1.4.18) contemplan un especialisimo
mecanismo de proteccion de contenido que opera frente a actos de particulares, y que
consiste en la postergacion de permisos ordenada por resolucion del alcalde, la cual debera
ser previa y favorablemente informada por la SEREMI MINVU' ',

Este mecanismo consiste en que si el sector en que se ubica un terreno esta afectado
por estudios sobre modificaciones del PRI o del PRC, la autoridad edilicia se encuentra
facultada para postergar, hasta por tres meses, el otorgamiento de permisos de subdivision,
de loteo o urbanizacion predial y de construcciones en los sectores afectados. Este plazo es
prorrogable hasta completar un afio, mediante DS que debe publicarse en el Diario Oficial y
en algun diario de los de mayor circulacion en la comuna.

Por esta via, se evita la concesion de permisos que entorpezcan la futura aplicacion de
modificaciones a los planes reguladores que se encuentran en estudio. En todo caso, es

necesario destacar que este mecanismo no afecta a las solicitudes que hayan sido ingresadas

109 Véase, entre otros, los dictimenes numeros 7.700, de 14 de febrero de 2005; 34.617, de 1 de

agosto de 2007; 53.633, de 14 de julio de 2014; y 75.572, de 22 de diciembre de 2015.

"% Conviene prevenir que el congelamiento regulado por el articulo 117 de la LGUC es presentado
en esta oportunidad s6lo como un mecanismo de proteccion de contenido, sin entrar en un analisis
mas detallado ni critico del mismo. En este sentido, véase FERMANDOIS (2007), pp. 324 y ss., y su
postura frente a la constitucionalidad de las postergaciones de permisos.



49
a tramite ante la autoridad respectiva con anterioridad a la entrada en vigencia de la
postergacion de permisos;

xiv) Se encuentran estrechamente vinculados con el derecho ambiental, tanto por la
importancia que han tomado para la proteccion y tutela del derecho constitucional a vivir en
un medio ambiente libre contaminacion, cuanto porque deben ingresar al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental.

Ademas, estdn sometidos en su tramitacion a la Evaluacion Ambiental Estratégica.
Como consecuencia de este instrumento de gestion ambiental, los IPT deben necesariamente
incorporar, en su proceso de formulacion, criterios ambientales y de desarrollo
sustentable'!! ;

xv) En la determinacion de su sentido y alcance, las SEREMI MINVU cumplen un papel
esencial, ya que ellas estan legalmente facultadas para interpretar sus disposiciones.

Sobre esta facultad, la cGR ha dictaminado''?

que ella puede desarrollarse sea que
haya o no un interés actual comprometido, o de propia iniciativa para situaciones
hipotéticas o generales, puesto que la ley no limita su potestad en la materia, siendo
vinculantes sus pronunciamientos por haber sido expedidos conforme a un mandato legal.
En el mismo dictamen de referencia, la entidad de control se encargd también de

indicar que estos actos de interpretacion pueden efectuarse no solo a través de circulares.

Partiendo de la base que el articulo 4 de la LGUC no regla el procedimiento respectivo,

" Esta exigencia se incorpor6 en el sistema juridico chileno a través de la ley N°20.417, de 26 de

enero de 2010. Este mismo afio, la CGR se encargd de fijar algunas importantes reglas sobre la
forma en que este tramite debia verificarse, a proposito de dos cuestiones fundamentales que le
fueron planteadas en un requerimiento: la situacion de los IPT anteriores a la fecha de entrada en
vigencia de esta ley, y las consecuencias que se producirian mientras no se dictare su reglamento.
Por medio del dictamen N°78.815, de 28 de diciembre de 2010, la entidad de control concluy6 que
desde la fecha de publicacion de la ley N°20.417, los PRCS y sus modificaciones no estarian
obligados a someterse a evaluacion de impacto ambiental, y que con arreglo a lo dispuesto en el
inciso final de su articulo primero transitorio, aquellos sometidos a esa evaluaciéon antes de dicha
oportunidad, se sujetardn en su tramitacion y aprobacion a las normas vigentes al momento de su
ingreso.

En lo que respecta a la importancia del reglamento, dejo claramente asentado que la circunstancia
de no haberse publicado éste no debia impedir que se cumpliese con la voluntad del legislador
manifestada, en orden a que los PRCS deben someterse a este procedimiento especial. Agreg6 a esta
idea que con la aplicacion supletoria de las normas pertinentes de la ley N°19.880, se evita que los
planes normativos de caracter general que producen impacto sobre el medio ambiente o la
sustentabilidad, como son los PRCS, queden al margen de la normativa que los obliga a incorporar
las consideraciones ambientales de desarrollo sustentable en su formulacion o en sus
modificaciones sustanciales.

12 yéase el dictamen N°30.689, de 25 de agosto de 1998.
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senald que ellos “(...) podrdn ser emitidos conforme a la preceptiva legal ordinaria que
regula la formalidad de los actos administrativos. No se advierte fundamento en derecho
para que se hagan unicamente a través de circulares, como argumenta la peticionaria,
puesto que la citada norma legal solo exige tal forma para las instrucciones impartidas por

la Division de Desarrollo Urbano del Ministerio de Vivienda y Urbanismo”.

4. CARACTERIZACION DEL REGIMEN DE FUENTES FORMALES

De lo expuesto en los apartados que anteceden, fluyen las siguientes caracteristicas
del régimen de fuentes formales del derecho urbanistico chileno:

1) Pluralidad, que radica en el amplio nimero de cuerpos normativos que directa o
indirectamente forman parte del derecho urbanistico, creados a partir de objetivos distintos,
y que deben coordinarse y articularse con politicas y normas sectoriales diversas.

De la cuantitativa exposicion efectuada en el apartado nimero 2, se detecta la
presencia de 28 leyes ordinarias, 5 leyes orgdnicas constitucionales, 6 decretos leyes, 9
decretos con fuerza de ley y 15 decretos supremos, a los cuales deben adicionarse las
normas constitucionales, una amplia cantidad de instrumentos de planificacion territorial, y
un abultado nimero de normas técnicas;

b) Diversidad, la cual se manifiesta en la distinta naturaleza que tienen las fuentes
formales que integran el derecho urbanistico;

¢) Distinta jerarquia. Si bien puede estimarse que la jerarquia es la caracteristica mas
relevante y distintiva de este régimen de fuentes formales, las siguientes razones son las
que motivan su tratamiento al concluir este apartado: 1) permite comprender adecuadamente
las formas de produccion y funcionamiento de las normas que integran el derecho
urbanistico chileno; ii) resulta fundamental para entender la manera en que deben
resolverse algunos de sus conflictos normativos; iii) su estructuracion presenta algunas
particularidades que merecen un par de observaciones.

Ahora bien, indiscutiblemente este régimen de fuentes formales estd encabezado por
las normas constitucionales, y en su tltimo peldafio se encuentran las normas técnicas.

Subordinadas a la CPR, y en el mismo grado, aparecen las leyes —en todos sus tipos—,
los DFL y los DL. Por encontrarse en un mismo nivel, tienen un valor homogéneo y, por lo

tanto, no se encuentran articuladas jerarquicamente entre si.
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Posteriormente, y subordinados a la CPR y a ley, se encuentran todos aquellos
reglamentos encargados de dar ejecucion a las leyes (reglamentos de ejecucion). En lo que
concierne a aquéllos que regulan materias que no sean propias del dominio legal
(reglamentos autonomos), se discute si la relacion es de subordinacion, o si se encuentran
en el mismo plano que la ley'".

Este panorama general requiere de algunas observaciones preliminares que, en el
capitulo siguiente de esta investigacion, prestaran muy buenos servicios para analizar la
jerarquia como el principal criterio de solucion de conflictos normativos en el &mbito del
derecho urbanistico chileno. Entre ellas, destaco las siguientes situaciones:

1) Situacion de la LGuc. Como ya se tuvo la oportunidad de explicar, esta norma es
previa a la CPR de 1980, se aprob6 como un DS, ha tenido siempre el tratamiento y la
consideracion de una ley, y por su naturaleza corresponde a un DFL. Por estas dos ultimas
razones es que se encuentra en el mismo nivel que todos los tipos legales que se han
expuesto ut supra.

Ademas, y por expresa disposicion de su articulo 2 —inserto en el Capitulo I
denominado “Normas de Competencia” viene a configurar el primer nivel de la
legislacion urbanistica chilena, con clara jerarquia sobre su ordenanza (OGUC) y los IPT, y
generando una especial relacion con otras leyes del rubro, ya que de acuerdo al articulo 7,
sus disposiciones prevalecen sobre cualquiera otra que verse sobre las mismas materias,
con la sola excepcion de las contenidas en el DL de Reestructuracion del MINVU;

i) Situacion de los IPT. En el ambito de la planificacion territorial, el régimen se
estructura en cuatro niveles de accion, debiendo la planificacion de los niveles inferiores
supeditarse a la de los niveles superiores.

Se trata, entonces, de normas que entre si se estan jerdrquicamente articuladas, pero
que cuentan con la particularidad de que no se encuentran en el mismo plano que otros
reglamentos, pues se insertan entre la normativa general contemplada en la ley y en los
reglamentos, y los actos de aplicacion.

Asimismo, cada instrumento de planificacion urbana tiene un dmbito de competencia
propio en atencion al area geografica que abarca y a las materias que puede regular, en el

cual prevalecera sobre los demds. Empero, y como distintivo de esta clase de normas, el

'3 Sobre la particular situacion de los reglamentos, véase los apartados 4.2.1 y 4.3.2 del segundo
capitulo de esta investigacion.



52
legislador les ha reconocido la facultad de establecer, s6lo para territorios no planificados,
disposiciones transitorias con cardcter supletorio sobre las materias propias del otro nivel,
sea éste superior o inferior, las que quedaran sin efecto al momento de entrar en vigencia el
IPT que contenga las normas correspondientes a ese ambito de competencia.

Sobre este particular, valga recordar que estas disposiciones transitorias no seran
imperativas para el nuevo instrumento, razén por la cual y dependiendo de cada caso,
pueden o no ser consideradas en la nueva regulacion;

ii1) Situacion de las normas urbanisticas. Dentro de la articulacion jerarquica, estas
normas se insertan de una manera bastante llamativa, pues se refieren a ciertas y

1''*, y pueden estar contenidas

determinadas materias fijadas por una norma de rango lega
en fuentes de naturaleza diversa, formando parte de la LGUC, de la OGUC o de los IPT.

Particular importancia en este punto toma un documento regulado tanto en la LGUC
como en la OGUC, y que se denomina certificado de informaciones previas. A través suyo,
la DOM da cuenta tanto de las normas urbanisticas del IPT aplicables a un predio —segun la
zona o sub zona en que se encuentra ubicado—, asi como de otros antecedentes relevantes
derivados de tal circunstancia.

Este certificado, que es de obligatoria emision por parte de las municipalidades'",
mantiene su validez y vigencia mientras no se publiquen en el Diario Oficial las
modificaciones a las normas urbanisticas, legales o reglamentarias pertinentes que afecten
la zona en que esta emplazado el predio. Y en el caso de que un interesado estime que no se
ajusta a derecho, puede solicitar un pronunciamiento de la SEREMI MINVU que corresponda.

Desde un punto de vista funcional, es esencialmente informativo, pues por su medio
no se fijan condiciones juridicas aplicables a un predio ni tampoco otorgan derechos
adquiridos a sus propietarios. Sirve, ademas, como certificado de nimero y de afectacion de

utilidad publica del predio de que se trate;

""" De acuerdo al inciso sexto del articulo 116 de la LGUC, son aquéllas que afectan a edificaciones,

subdivisiones, fusiones, loteos o urbanizaciones, en lo relativo a los usos de suelo, cesiones,
sistemas de agrupamiento, coeficientes de constructibilidad, coeficientes de ocupacion de suelo o de
los pisos superiores, superficie predial minima, alturas maximas de edificacion, adosamientos,
distanciamientos, antejardines, ochavos y rasantes, densidades méximas, estacionamientos, franjas
afectas a declaratoria de utilidad publica y areas de riesgo o de proteccion.

"> En cuanto a los plazos para su emision, el articulo 1.4.4 de la OGUC dispone que el méximo es
de 7 dias, salvo que la DOM no cuente con informacion catastral sobre el predio, caso en el cual el
término maximo para este efecto es de 15 dias.
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iv) Situacion de las interpretaciones. Conforme al articulo 4 de la LGUC, las SEREMI
MINVU estan facultadas para interpretar las disposiciones de los IPT. Por tanto, cuentan con
atribuciones para determinar el sentido y alcance de normas que, como ya se ha dicho,
estan articuladas jerarquicamente entre si, subordinadas a la LGUC y a la OGUC, pero que no
se encuentran en el mismo plano que otros reglamentos.

Esta misma norma faculta al MINVU para que, a través de la DDU y por medio de
circulares, imparta instrucciones sobre la aplicacion de las disposiciones de la LGUC y la
oGuc. Como ya se indico mas arriba, la CGR ha sefialado que el ejercicio de esta facultad
importa, previamente, determinar el sentido o alcance de ellas.

En tercer término, aparece la facultad que tiene el MINVU para supervigilar, través de
las SEREMI MINVU, las disposiciones legales, reglamentarias, administrativas y técnicas
sobre construccion y urbanizacidon. En este sentido, y como ya se afirmd6, la entidad de
control ha sefialado que en el ejercicio de esta facultad también es posible realizar una
interpretacion de dichas disposiciones, siempre que se efectien con el fin de cumplir con la
funcion de supervigilancia.

Finalmente, debe considerarse la labor esencial que cumple la CGR al ejercer de su
potestad dictaminadora, pues su resultado se inserta en el régimen de fuentes formales
como vinculante jurisprudencia.

En conclusion, todas estas actividades interpretativas son de alta importancia para el
derecho urbanistico chileno, tanto porque su resultado influye considerablemente en la
labor desplegada por sus operadores, cuanto porque la labor hermenéutica desarrollada por
los actores publicos vinculados a este sector regulado se empina como uno de los varios
factores que contribuyen a su coherencia y consistencia, al operar como una herramienta

que puede evitar la produccion de un conflicto normativo.



54

CAPITULO SEGUNDO
EL CONFLICTO NORMATIVO

SUMARIO

1. Niveles del lenguaje en que se manifiestan los contenidos juridicos. /./. La
norma como lenguaje objeto del derecho. 1.2. El enunciado normativo como
metalenguaje del derecho. 1.3. La proposicion normativa como metametalenguaje
del derecho. 2. La oposicion como forma en que se relacionan las normas
juridicas. 3. Concepto y produccion del conflicto normativo. 3.1. Delimitacion
conceptual. 3.2. Produccion del conflicto normativo. 4. Criterios para la solucion
del conflicto normativo. 4.1. De los criterios de solucion de conflictos normativos,
en general. 4.1.1. Criterio jerarquico. 4.1.2. Criterio cronoldgico. 4.1.3. Criterio
de la especialidad. 4.1.4. Criterio de la competencia. 4.1.5. Criterio de la
prevalencia. 4.1.6.Técnicas interpretativas y conflictos normativos. 4.2. De los
criterios de solucion de conflictos normativos, en particular. 4.2.1. Criterio
Jjerarquico. 4.2.2. Criterio cronologico. 4.2.3. Criterio de la especialidad. 4.2.4.
Criterio de la competencia. 4.3. Derecho Urbanistico chileno y solucion de
conflictos normativos. 4.3.1. Incompatibilidad y conciliacion de normas. 4.3.2.
Criterio jerarquico. 4.3.3. Criterio cronologico. 4.3.4. Criterio de la especialidad.
4.3.5. Criterio de la competencia. 4.3.6. Criterio de la prevalencia. 4.3.7. Sentido
vy alcance del articulo 7 de la LGUC. 4.3.8. Preservacion de coherencia y
consistencia. 4.4. Interferencia entre los criterios de solucion de conflictos
normativos.

EXORDIO Y PREMISAS

Las lineas dedicadas al capitulo precedente tuvieron por finalidad presentar al lector
el régimen de fuentes formales del derecho urbanistico chileno, situandolo, de esta manera,
en el extremo del fendomeno normativo correspondiente al de la produccion de las normas
juridicas.

De ahi que este segundo capitulo pretenda situarnos en el extremo que se refiere a la
aplicacion de dichas normas. Tal funcidn constituye un relevante desafio para los llamados
a actuar en esta etapa culminante, y toma una mayor dificultad cuando en un caso concreto
y particular no s6lo cuentan con més de una norma cuya aplicacion se solicita por los
particulares, sino que, ademas, ellas se encuentran en una relaciéon de oposicion.

Adicionalmente, la tarea de aplicacion se complejiza por la concurrencia de
circunstancias tales como la sobrerregulacion, el aumento de la cantidad de organos o
autoridades con facultades normativas, y por una circunstancia muy propia del dinamismo
de los sistemas juridicos: la imposibilidad de prever todos los acontecimientos de

relevancia juridica que pueden producirse en el seno de la comunidad normada.
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En este complejo contexto, abordar adecuadamente el fenomeno de los conflictos
normativos hace necesario efectuar una serie de reflexiones y aproximaciones previas que
han de presentarse desde la coherencia y consistencia normativas, y de las medidas
previstas para asegurar su produccion. Implica, ademas, partir de la premisa esencial de que
estos conflictos son inevitables, habida consideracion de la postura de algunos autores en
relacion a su inconcurrencia en los sistemas juridicos''.

Como ya se afirm6 en el capitulo anterior, la unidad del ordenamiento juridico
presupone que en su base exista una norma fundamental a la cual se pueden remontar todas
sus normas. Pero, ademas, serd necesario concebirlo como un sistema o conjunto de entes
entre los cuales existe un cierto orden, y que estdn en una relacion de coherencia entre si.

La coherencia implica, entre otras cosas, que no pueden —o no deben— existir normas
incompatibles. Sobre el particular, resulta fundamental tener presente que ella aparece
como un deber que asiste tanto a los 6rganos de produccion como de aplicacion de normas
juridicas; y considerar que, idealmente, ellos deben contar con las herramientas aptas para
evitar los conflictos y, en caso de que se produzcan, eliminarlos.

De ahi que deba situarme en lo que BOBBIO califica —a proposito de los criterios de
valoracion a que pueden someterse las normas juridicas— como el “problema ontologico del
derecho™'”. Este problema debe entenderse a partir de la validez de dichas normas, y
resolverse con un juicio de existencia o de hecho que permita verificar si una norma existe
como regla juridica, lo que requiere de tres operaciones: i) determinar si la autoridad que la
promulg6 tenia el poder legitimo para expedir normas juridicas; ii) comprobar si no ha sido
derogada; iii) comprobar que no sea incompatible con otras normas del sistema.

Por la propia naturaleza y alcances de la figura que motiva este capitulo, las
operaciones signadas bajo ii) y iii) son las que revisten mayor importancia para los fines del

mismo. Sin desconocer la relevancia del analisis de la incompetencia, hago la prevencion

"% Como sostiene Claudia Huerta, el principal argumento que se ha invocado para justificar la
inexistencia de contradicciones descansa en el efecto de la nulidad ipso iure como consecuencia
juridica debida de la contradiccion entre dos normas, ya que ellas no son validas y, por tanto,
automaticamente nulas. De esta forma, si no son normas, tampoco hay conflicto.

De modo critico, la autora mexicana afirma que los defectos de esta postura radican en que parten
de la nocién de un sistema estatico, en que el orden juridico es considerado como un conjunto de
normas o posiciones; y que, ademas, se asume que una norma imperfecta que esta viciada formal o
materialmente, no es una norma, por contravenir el procedimiento de creacion previsto en una
norma superior, o sus contenidos: HUERTA (2003), pp. 86 y ss.

"7 BoBBIO (1987), p. 21.
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de que las decisiones administrativas escogidas y analizadas en el capitulo siguiente, no se
refieren a casos en que la autoridad que promulga la norma en conflicto se encontraba o no
habilitada para emitirlas.

Ya expuesto el punto de partida, este capitulo se construye a partir de una serie de
premisas que estimo relevantes para cumplir sus objetivos, y que son las siguientes:

1.- Es inevitable que se produzcan conflictos normativos;

2.- Los conflictos normativos tienen una connotacidon negativa, pues son problemas
practicos a que deben enfrentarse los operadores juridicos;

3.- Los conflictos normativos so6lo pueden producirse entre normas juridicas que
pertenecen a un mismo ordenamiento juridico;

4.- Los conflictos normativos pueden producirse en la fase de aplicacion de las
normas juridicas, y prevenirse en esta etapa y en forma previa a ella;

5.- Verificada la produccion de un conflicto normativo, corresponde a los operadores
autorizados identificar y emplear mecanismos juridicos para su solucion;

6.- El primer y principal efecto de los conflictos normativos es limitar la aplicacion de
una norma juridica, sin afectar necesariamente su validez, pues dependera de cada régimen
de invalidacion la consecuencia que deba operar;

7.- En el derecho chileno, se encuentran explicitamente regulados algunos criterios
para la solucion de los conflictos normativos, los cuales estan contenidos en fuentes de
distinta naturaleza y categoria;

8.- En el ambito del derecho urbanistico existe un mecanismo explicito para la
solucion de conflictos normativos cuya regulacion se encuentra en la LGUC, y las
principales normas que lo integran se encuentran articuladas de tal manera, que el criterio
jerarquico resulta sumamente util y operativo para resolverlos.

Ademas, en su interior intervienen oOrganos publicos cuya facultad hermenéutica
resulta esencial para evitar la generacion de esta clase de conflictos.

En concordancia y correspondencia con tales premisas, en este segundo capitulo
procederé¢ a:

1.- Presentar los distintos niveles del lenguaje en que se manifiestan los contenidos

juridicos, representados por la norma, el enunciado normativo y la proposicién normativa;
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2.- Analizar la oposiciéon como una de las formas especiales en que se relacionan las
normas juridicas, y presentar los tipos de contradiccion que pueden llegar a generar un
conflicto normativo;

3.- Exponer conceptualmente el conflicto normativo, y sus requisitos de produccion;

4.- Identificar algunos de los criterios que se han propuesto para la solucion de los
conflictos normativos, explicando la forma en que se encuentran reconocidos en el derecho

chileno y, en particular, para el &mbito del derecho urbanistico chileno.

1. NIVELES DEL LENGUAJE )
EN QUE SE MANIFIESTAN LOS CONTENIDOS JURIDICOS

Tradicionalmente, la relacion entre lenguaje y derecho se ha analizado desde la teoria
de la norma juridica y, en particular, de su estructura gramatical, comprensiva de la
materialidad de los signos, los sujetos que los usan, el significado y la convencionalidad del
significado''®.

Como antecedente necesario de dicha nocion, y a partir de la idea de que es posible
concebir al derecho como un lenguaje especial de las reglas de conducta, HUERTA afirma
que este lenguaje dista de ser claro y que, en razén de ello, requiere de la teoria general del
derecho para ser descifrado. Entre otros obstaculos, esta autora detecta que el derecho se
emplea mediante un lenguaje natural, lo que dificulta la comprension de los textos
normativos, y que si bien es efectivo que las normas son los elementos primarios del
derecho, ellas no son evidentes, dado que se expresan a través de oraciones que requieren
de interpretacion.

Por tales consideraciones, estima necesario distinguir entre tres niveles del lenguaje
en que se manifiestan los contenidos juridicos, y que corresponden a: 1) la norma, que es el
lenguaje objeto del derecho; ii) el enunciado normativo, que es un metalenguaje, esto es, el
lenguaje con que se habla del derecho; iii) la proposicion normativa, que es un
metametalenguaje o metalenguaje de segundo grado'"”.

Este panorama se dificulta alin mas si se considera que tanto las normas como las

proposiciones normativas pueden ser formuladas usando las mismas expresiones

lingiiisticas. En este sentido, y a modo ejemplar, BULIGYN sefiala que el cartel “prohibido

"8 WILLIAMS (1996), T I, p. 86.
" HUERTA (2003), p. 17.
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fumar”, colocado en una pared, puede ser interpretado como la formulacion de una norma
que prohibe fumar, o como una proposiciéon normativa que informa acerca de la existencia
de una norma que prohibe fumar'?.

Para efectos de esta investigacion, la importancia de distinguir los niveles del
lenguaje radica en que los conflictos normativos se producen Unica y exclusivamente entre
normas juridicas. En consecuencia, s6lo a partir de tales entidades es que pueden llegar a
generarse, y en su caso, recurrir a alguno de los criterios contemplados para su solucion.

Para comprender e identificar adecuadamente estos distintos niveles, previamente
dedicaré algunas palabras a los usos del lenguaje. Hecho ello, me referiré en particular a sus
funciones informativa y directiva, que son las que revisten especial interés para esta
investigacion.

NINO concibe al uso informativo del lenguaje como aquel que se da cuando se utiliza
el lenguaje para describir cierto estado de cosas, y afirma que las oraciones que tienen esta
funcién expresan una “proposiciéon”, a cuyo respecto es posible predicar verdad o
falsedad'*'. Tal funcion, como puede apreciarse, se relaciona con el tercer nivel del
lenguaje en que se manifiestan los contenidos juridicos.

El uso directivo, también llamado prescriptivo, se presenta cuando mediante el
lenguaje el que habla se propone dirigir el comportamiento de otro. Entre sus rasgos
comunes, destaca el jurista argentino, se encuentra que estan formuladas con la intencion
real de influir en la conducta del destinatario, y que no tiene sentido predicar a su respecto
si son verdaderas o falsas, desde que tales atributos implican una relacion entre una
afirmacion sobre un estado de cosas y la realidad, y las directivas no estan destinadas a dar

informacion sobre ella'?

. Los juicios de verdad o falsedad, como se tendra la oportunidad
de confirmar mas adelante, s6lo pueden formularse a propdsito de las proposiciones
normativas, y no respecto de las normas juridicas.

Otro de los asuntos relevantes de que se ocupa NINO, corresponde a ciertas palabras
que se emplean en una oracion y que permiten indicar que el lenguaje se utiliza,

efectivamente, con una funciéon directiva o prescriptiva. El uso de palabras como

120 BULYGIN (2009), p. 1.
2L NINO (2003), p. 63.
122 NINO (2003), p. 65.
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2 G

“obligatorio”, “prohibido” o “permitido”, y que se llaman “dednticas”, son relevantes pero
no condicidn necesaria o suficiente como para que una oracion exprese una directiva.

En este contexto, las normas juridicas aparecen como un tipo de directiva, y toman el
nombre de prescripciones en tanto o6rdenes que se caracterizan por una superioridad del
sujeto emisor, y cuyo destinatario se encuentra en situaciéon de cumplir con el mandato que
ellas le imponen. A continuacion, me ocuparé en particular de ellas, en su calidad de primer

nivel del lenguaje en que se manifiestan los contenidos juridicos.

1.1. LA NORMA COMO LENGUAJE OBJETO DEL DERECHO

Antes de referirme en particular a esta entidad, debo advertir que el andlisis que sigue
es estructural, y que se hace s6lo desde la perspectiva del discurso normativo y légico, pues
éste es el que reviste interés para los efectos de este apartado. De ahi que otros relevantes
asuntos relacionados con la norma, como son su validez y eficacia, no sean motivo de
analisis en esta oportunidad.

En la tesis de VON WRIGHT, las prescripciones son un tipo de normas que se
distinguen de las reglas, y considera los siguientes distintivos como caracteristicos de
normas que son prescripciones: i) son dadas o dictadas por alguien, ya que emanan de la
voluntad una autoridad normativa; ii) estdn destinadas o dirigidas a algun agente o agentes,
a quién(es) llama sujeto(s) normativo(s); iii) para hacer conocer al sujeto su voluntad de
que actie de una determinada manera, la autoridad promulga una norma; y iv) para dar
efectividad a su voluntad, la autoridad afiade una sancién, o amenaza, o castigom.

En concepto del autor finés, las prescripciones tienen elementos en comun con otras
normas, y que configuran lo que ¢l define como un ntcleo normativo o estructura logica,
que se compone de los siguientes elementos: i) cardcter; ii) contenido; iii) condicion de
aplicacion'**. Este nucleo o estructura serd de alta utilidad para esta investigacion, pues en
el método de casos empleado en el tercer capitulo, recurriré a esta figura para analizar las

normas juridicas cuya aplicacion se pretende en cada caso concreto y particular.

12 VON WRIGHT (1970), pp. 26 y 27.

12 Como elementos de las prescripciones, Von Wright identifica los siguientes: 1) caracter; 2)
contenido; 3) condicion de aplicacion; 4) autoridad; 5) sujeto; 6) ocasion; 7) promulgacion; y 8)
sancion. A los tres primeros, los llama “nucleo normativo”, puesto que se trata de una estructura
logica que las prescripciones tienen en comun con otras normas; los tres siguientes son
componentes distintivos de las prescripciones, que no se encuentran necesariamente en las demas
normas; los dos ultimos elementos también sirven para definir una prescripcion, sin que se pueda
decir que son “componentes” de ella: NINO (1980), p. 71.



60

Como primer elemento de este nlcleo se encuentra el cardcter de la norma, el cual
estd en funcion de que ella se dé para que algo deba, no deba o pueda ser hecho. Asi, la
norma serd de obligacion si se da para que algo deba hacerse; prohibitiva, si ha sido
formulada para que algo no deba hacerse; o permisiva, si tiende a que algo pueda hacerse.

Estos caracteres normativos se denominan operadores dednticos y estan regidos por
ciertas y especiales leyes logicas, que conforman la llamada logica dedntica. Como ya se
indico ut supra, ellos deben ser distinguidos de los que aparecen en las proposiciones
normativas, pues las palabras prohibido, permitido u obligatorio se usan no so6lo en ellas,
sino que también en las normas.

Como bien sefiala HUERTA, las normas pertenecen al mundo normativo del deber ser,
razén por la cual son consideradas entidades dednticas y, como tales, poseen una manera
especial de relacionarse. Sin embargo, no es ello lo que define su caracter juridico, sino que
son las propiedades que les son atribuidas en razon de su pertenencia a un sistema juridico,
y de éste deriva también su estructura formal'*’.

El segundo elemento de este nucleo normativo estd dado por el contenido de la
norma, que corresponde a lo que ella declara prohibido, obligatorio o permitido, o sea, sus
acciones o actividades. Las primeras se relacionan légicamente con sucesos o cambios, es
decir, con hechos que se producen en un momento determinado, mientras que las
actividades se vinculan con procesos, pues ellos se extienden en el tiempo.

Finalmente, la condicién de aplicacion de la norma es la circunstancia que tiene que
darse para que exista una oportunidad de realizar su contenido. Desde esta perspectiva, las
normas se clasifican en categoricas o hipotéticas: las primeras s6lo suponen las condiciones
para que haya oportunidad de realizar su contenido; las segundas, ademas de las
condiciones de aplicacion que permiten una oportunidad para la realizaciéon de su
contenido, prevén condiciones adicionales que no se infieren del mismo.

La exposicion de la estructura logica resulta fundamental para la adecuada
comprension del conflicto normativo. Como se tendrd la oportunidad de explicar mas
adelante, dos tipos de conflictos se relacionan estrechamente con dicha estructura, y de ahi

que tomen el nombre de contradicciones normativas.

12 HUERTA (2003), p. 18.
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1.2. EL ENUNCIADO NORMATIVO COMO METALENGUAJE DEL DERECHO

Este segundo nivel, que corresponde al lenguaje con que se habla del derecho, se
encuentra intimamente conectado con el primero. Ello, desde que la entidad en andlisis
consiste en una especial formulacion lingiiistica cuyo significado son las normas juridicas.

En esta primera aproximacion, el enunciado normativo expresa una norma, lo que
tiene como natural consecuencia que ella pueda también concebirse como el real
significado del enunciado normativo.

Identificar a la norma como entidad semantica, y considerarla como entidad dedntica,
aparecen como tareas indispensables para comprender este segundo nivel. En efecto, una
vez que se realizan tales operaciones, la funcion que cumple el enunciado normativo es
expresar las normas a través del lenguaje en que se redactan los textos normativos; y ello
tiene como consecuencia que, a través de este metalenguaje, se afirme que una determinada
accion es obligatoria, prohibida o permitida, y que la verdad de este tipo de enunciado,
repose en la circunstancia de que ésa norma exista efectivamente.

Otra de las maneras de analizar el enunciado normativo es a partir de la interpretacion
de las normas juridicas. Como sostiene HUERTA, el resultado de esta operacion —en la
medida que sea realizada por la autoridad competente— se expresa mediante este tipo de
enunciado, y tiene como efecto una modificacion del sistema juridico (a diferencia de lo
que ocurre con la interpretacion que realizan los estudiosos del derecho, que cumple mas
bien una funcién descriptiva).

La intimidad de la relacién entre los dos primeros niveles del lenguaje puede
apreciarse también en el ambito de la estructura gramatical del enunciado normativo.
Efectivamente, es posible encontrar enunciados normativos que contienen una o varias

normas, como normas cuyos elementos se encuentran en diversos enunciados normativos.

1.3. LA PROPOSICION NORMATIVA COMO METAMETALENGUAJE DEL DERECHO

Como ya se indicé en la introduccién de este apartado, el uso informativo del
lenguaje corresponde a la descripcion de un cierto estado de cosas, y las oraciones que
tienen esta funcion expresan una proposicion. Pues bien, la importancia de la adecuada

distincion entre norma y proposicion normativa descansa en la imperiosa necesidad de no
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confundirlas'*®, pues se trata de formulaciones lingiiisticas que tienen un mismo objeto: el
derecho.

En el ambito de la 16gica del discurso normativo, la identificacion y distincion de
estos dos niveles del lenguaje resulta fundamental, atendidas las reales consecuencias que
surgen de ellos. Como sostiene RODRIGUEZ, las normas constituyen el significado de
oraciones usadas para prescribir, esto es, para ordenar, prohibir o permitir ciertas
conductas; las proposiciones normativas, en cambio, constituyen el significado de oraciones
que califican ciertas acciones como obligatorias, prohibidas o permitidas de conformidad
con ciertas normas'*’.

En particular, este autor estima que los dos rasgos mas salientes que justifican
diferenciar a las proposiciones normativas de las normas son, en primer lugar, que respecto
a las primeras si es posible predicar su verdad o falsedad. Y en segundo lugar, que las
proposiciones normativas son relativas y no absolutas, desde que una misma accioén puede
estar prohibida, permitida o ser obligatoria en un cierto sistema normativo y no en otro, lo
que tiene como consecuencia que mientras no se especifique el sistema normativo de que se
trata, la proposicion carecera de valor de verdad'*®.

De lo expuesto, se entiende a la proposicidon normativa como una formulacion
lingtiistica de tipo descriptiva, que versa sobre el derecho y que integra su conocimiento,
realizada de acuerdo a criterios que envuelven un juicio de valor y que son escogidos,
libremente, por quién la formula.

Desde el punto de vista de las consecuencias que surgen de las entidades en comento,
valga tener presente que las normas pueden ser obedecidas o no, pueden ser calificadas
como justas, validas o eficaces, pero no son verdaderas ni falsas; mientras que las
proposiciones normativas son verdaderas o falsas, pero no prescriben nada y, en
consecuencia, no son validas ni invalidas y no pueden ser obedecidas ni violadas'*’.

Otro interesante punto en el andlisis de este nivel se encuentra en la revision que
CARACCIOLO efectua sobre el problema de la objetividad del conocimiento juridico, y su

vinculacién con la objetividad del derecho. En su concepto, la clave de por qué el derecho

126 En tal confusion incurren autores como Hans Kelsen, J oseph Raz y Ronald Dworkin: BULYGIN

(2009), pp. 9, 10y 13.

127 RODRIGUEZ (2003), p. 87.

12 RODRIGUEZ (2003), pp. 87 y 88.
12 BULYGIN (2009), p. 9.
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no puede ser directamente objetivo en el sentido metafisico, es una consecuencia de la
distincion entre norma y proposicion normativa'".

En la tesis del jurista argentino, ambas son categorias semanticas excluyentes y
exhaustivas, que constituyen interpretaciones posibles de enunciados dednticos. A causa de
ello, un mismo enunciado puede ser empleado para formular una norma o una proposicion,
pero la primera carece de valores de verdad, mientras que la segunda puede, perfectamente,
ser verdadera o falsa.

De esta manera, como el derecho de una sociedad puede ser pensado como un
conjunto de normas, no puede ser objetivo, porque carece de sentido predicar su verdad o
falsedad. En cambio, como las proposiciones normativas estdn destinadas a expresar un
conocimiento acerca de esas normas, pueden ser verdaderas o falsas y ser metafisicamente
objetivas, en la medida que sean verdaderas.

Desde una perspectiva funcional, las proposiciones normativas permiten, por via de
descripcion, adjudicar propiedades a las normas, tales como su eficacia o pertenencia al
sistema juridico. Es mads, si son elaboradas en un sistema que reconoce como fuente
primaria a la opinion de los estudiosos que las formulan, pueden llegar a convertirse en un
enunciado normativo con caracter prescriptivo’".

Un ultimo aspecto que deseo destacar, y que se relaciona con la verdad o falsedad de
una proposicion normativa, se refiere al caso en que esta formulacion lingiiistica emplea un

32 Qe trata, en términos mas sencillos, de una

término deodntico como predicado
proposicion que afirma que una conducta “es” obligatoria o “debe” realizarse en un
determinado sistema.

En la posicion de CARACCIOLO, no basta la mera descripcion de un hecho ni una
afirmacion de tal naturaleza como para que la proposicion normativa sea verdadera. Se

requiere de un dato adicional, que no depende del uso de un lenguaje determinado, y que

corresponde a la existencia de una norma que, efectivamente, regule tal conducta.

139 CARACCIOLO (2013), p. 33.
Bl HUERTA (2003), p. 19.
132 CARACCIOLO (2013), p. 40.
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2. LA OPOSICION, COMO FORMA EN QUE SE RELACIONAN

LAS NORMAS JURIDICAS

La nocién de orden y sistema juridico constituye un adecuado punto de partida para el
andlisis que se presenta en este apartado. En efecto, siendo el derecho un tipo de
normatividad que opera como sistema, su estructura implica comprender, entre otras cosas,
cdmo y con qué consecuencias se relacionan entre si las normas que lo componen.

Bajo la idea de unidad, las normas ostentan varias y especiales maneras de
relacionarse. Como indica HUERTA, ellas consisten en la complementacion, la
coordinacién, la oposicion y la superposicidon, las que corresponden o se derivan,
respectivamente, de la presencia o ausencia de completitud, coherencia, inconsistencia y
redundancia, que son propiedades formales del sistema juridico'*”.

Entre las citadas formas de relacion, resulta util para este capitulo detenerse en la
oposicion, pues a partir de ella —y de la concurrencia de otros requisitos— es que puede
llegar a verificarse un auténtico conflicto normativo.

Como primera cuestion, debe advertirse que la oposicion o contrariedad es uno de los
tantos problemas reales y comunes que padecen los ordenamientos juridicos. Como tal,
presenta una connotacion negativa, ya que la existencia de dos o mas normas
contradictorias y aplicables a un mismo caso, aparece como una deficiencia generada por
los centros de produccion normativa que sittia al operador ante un nuevo problema, y que
consiste en la necesidad de optar por una de ésas normas y descartar, fundadamente, la
aplicacion de otra.

La oposicion se encuentra directa e inextricablemente unida a una propiedad formal
del sistema juridico, que es la consistencia. De ésta se deriva un supuesto ideal, que es la
ausencia de contradicciones, y se vincula a su vez con la coherencia, ya que la consistencia
puede concebirse como una de sus condiciones necesarias; tal relacion puede advertirse en
la tesis de RoSS, para quién los conflictos normativos se encuentran incluidos en el
concepto de inconsistencia'>”,

Por los limites de este trabajo, me ocuparé¢ de esta forma de relacion en el contexto
del conflicto normativo, desde una 6ptica material (relativa a la estructura logica de normas

vigentes y en el momento que corresponde decidir sobre su aplicacion), y s6lo de los casos

133 HUERTA (2003), p. 27.
134 Citado por HUERTA (2003), p. 189.
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en que la oposicion se empina como una contradiccion normativa. A partir de esta
prevencion es que en este apartado no se analizara la oposicion formal, generada cuando
existe un error de procedimiento o vicios de competencia, y que no tiene la entidad
suficiente como para provocar una verdadera contradiccion, desde que se estd ante un
defecto procedimental que importa una infraccion al orden juridico'™.

En un contexto material, la mas ostensible clase de oposicion que puede producirse
entre dos o mas normas se presenta cuando una de ellas ordena o permite hacer algo, y la
otra lo prohibe. Aqui, el caracter de las normas impide que ellas puedan aplicarse
simultdneamente, y como implica identificar adecuadamente los operadores dednticos que
se encuentran en su copula, se le denomina contradiccion deontica.

En este caso, el contenido de las normas aplicables en un mismo caso estd vinculado
a operadores deonticos que no son compatibles, como son, por ejemplo, la obligacion—
prohibicion, y la prohibicion—permision.

Una segunda clase de oposicion, que no es tan ostensible como la anterior, se genera
en el ambito del contenido de las normas. Como loégicamente no resulta posible la
simultanea realizacion de los actos o acciones que se ordenan, permiten o prohiben, recibe
el nombre de contradiccion logica.

En tal caso, las conductas se encuentran vinculadas a operadores deodnticos
compatibles, pero no es posible realizarlas al mismo tiempo, pues ellas son logicamente
incompatibles.

Una interesante tesis que puede vincularse a la relacion oposicidon-consistencia, y que
parte de la base de que las normas que se relacionan son validas, es la que elabora ROSS,
quien identifica tres tipos de inconsistencias que pueden presentarse en el sistema: 1) total—
total, que se produce cuando en ningun caso una de las normas se puede aplicar sin generar
conflicto con la otra; ii) total-parcial, que se genera cuando una de las dos normas no puede
ser aplicada bajo ninguna circunstancia sin entrar en conflicto con la otra, mientras que la
otra norma tiene un campo de aplicacion que no estd en desacuerdo con la primera; iii)

parcial—parcial, que se da cuando cada una de las normas tiene un campo de aplicacion que

135 . o« .
En estos casos, hablar de un “conflicto” entre la norma que contempla las condiciones de

elaboracion, y la norma elaborada, es metaforico, en tanto que el sujeto de la infraccion es el érgano
productor de la norma, y no la norma misma: HUERTA (2003), p. 57.
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entra en conflicto con el de la otra, y a su vez, un campo de aplicacion dentro del cual el

: . . 136
conflicto normativo no existe .

Producida alguna de estas clases de oposicion, y concurriendo otros requisitos que se
analizaran en el apartado siguiente, corresponderd al operador requerido descartar una de
las normas. Eventualmente, se aplicard una sancion (nulidad, derogacion, abrogacion,
invalidacion, etc.), cuya entidad e intensidad dependera de la clase, categoria o época de las
normas entre las cuales existe oposicion, y de las reglas que contemple el régimen de

invalidacion imperante en el ordenamiento juridico en que se produzcan.

3. CONCEPTO Y PRODUCCION DEL CONFLICTO NORMATIVO

3.1. DELIMITACION CONCEPTUAL

Bajo la premisa de que este tipo de conflictos sélo pueden producirse entre normas
juridicas, y ya expuesta la estructura de éstas como primer nivel del lenguaje en que se
manifiestan los contenidos juridicos, presentaré algunas formas en que distintos autores se
aproximan, conceptualmente, a la figura cuyo analisis motiva este capitulo segundo.

La concepcion que se tenga de la norma juridica resulta un 1til parametro para
acercarse a este concepto. Como sostiene GUASTINI, ella puede ser concebida,
alternativamente, o como un enunciado que califica dednticamente un determinado
comportamiento, o como un enunciado sintdcticamente condicional que conecta una
consecuencia juridica a un supuesto de hecho, o sea, a una circunstancia o combinacion de
circunstancias'®’.

Desde tal nocidn, sostiene que en un sistema juridico puede existir una antinomia en
los siguientes casos: i) siempre que un determinado comportamiento esté dednticamente
calificado en dos modos incompatibles por diversas normas pertenecientes al mismo
sistema; o ii) siempre que para un determinado supuesto de hecho estén previstas dos
consecuencias juridicas incompatibles por dos normas diversas pertenecientes al sistema.

Seguidamente, el jurista italiano afirma que cualquiera que sea la nocioén adoptada,
una antinomia se presenta cada vez que un caso concreto es susceptible de dos diversas y

opuestas soluciones con base en normas presentes en el sistema.

136 Citado por HENRIQUEZ (2013), p. 462.
37 GUASTINI (1998), p. 437.
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A proposito de la funcion de los jueces en la resolucion de antinomias desde la
perspectiva de las fuentes del derecho constitucional chileno, HENRIQUEZ afirma que ante la
definiciéon de cuéles son las normas aplicables a un caso, es posible que el derecho no
determine univocamente qué debe hacer el juez, y que esta situacion puede producirse,
entre otras razones, porque el derecho resuelve el caso genérico de una forma inconsistente,
mediante dos 0 mas normas incompatibles'*®.

En este contexto, entiende por conflicto normativo a aquel que se presenta cuando
dos o mds normas son formal o materialmente incompatibles, y concibe a la
incompatibilidad como un supuesto de esta clase de conflictos'”.

Otra interesante forma de enfocar este concepto es a partir del analisis logico del
derecho. En palabras de DiEz, aceptar la presencia de contradicciones puede llevar a la
siguiente disyuntiva: por un lado, la presencia de contradicciones en los sistemas juridicos
hace que una teoria o cuerpo de creencias (el derecho, en este caso) se trivialice, ya que un
principio basico de la logica dedntica cldsica nos dice que de una contradiccion puede
derivarse cualquier otro enunciado; por el otro, parece que para no llegar a una conclusion
como ¢ésta, debe renunciarse al analisis 16gico de los sistemas juridicos y de las inferencias
que se realizan a partir de ellos'*’.

Frente a tal disyuntiva, este autor formula una propuesta que evita tal trivializacion, y
que consiste en la operatividad de las “légicas deénticas paraconsistentes”. Estas, a
diferencia de las logicas deodnticas cldsicas, no admiten el principio segin el cual “de la
contradiccion se sigue cualquier cosa” (ex falso sequitir quodlibet), y si toleran la existencia
de esta clase de conflictos, pues parten de una premisa (existencia de normas
contradictorias) y permiten, a partir de ellas, llegar a una conclusion precisa'*'.

Conceptualmente, este autor espafiol estima que este tipo de conflicto se presenta
cuando diferentes normas establecen cualificaciones legales incompatibles para el mismo
caso concreto, o para la misma clase de casos concretos. Esta incompatibilidad surge entre

las normas en caso de que una de ellas ordene o permita una accidn, y la otra la prohibe; o

3% HENRIQUEZ (2013), pp. 459 y 460.
% HENRIQUEZ (2013), p. 462.

% DiEz (1994), p. 393.

1 DiEz (1994), p. 403.
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cuando en un determinado caso concreto, el cumplimiento de una de ellas impide o excluye
el cumplimiento de la otra'**,

Como ya se indico en la introduccion de este capitulo, BOBBIO se hace cargo de la
incompatibilidad entre normas como una manifestacion del problema ontologico del
derecho, y la relaciona con la coherencia y unidad del ordenamiento juridico.

En su posicion, la antinomia es aquella situacion en la que se encuentran dos normas,
cuando una de ellas obliga y la otra prohibe, o cuando una obliga y la otra permite, o
cuando una prohibe y la otra permite un mismo comportamiento. Afirma seguidamente que
esa definicion no es completa, porque para que se pueda dar una antinomia se requiere,
ademas, que las dos normas pertenezcan al mismo ordenamiento juridico y que tengan el
mismo ambito de validez'*.

A partir de la idea de que el concepto de conflicto normativo dista de ser claro debido
a su naturaleza vaga, HUERTA opta por presentar la importancia del andlisis y descripcion
de sus elementos bdsicos, para asi circunscribirlo y luego proponer una tipologia de los
conflictos. Identifica, como problemas en torno a este concepto, el objeto al que se refiere y
a la gran cantidad de términos empleados por la doctrina para designar este fenémeno
(como son la colisioén entre normas, la contradiccidn, la vulneracion, la infraccion, etc.)l44.

En un sentido amplio, esta autora sostiene que un conflicto normativo se presenta
cuando dos o més normas son formal o materialmente incompatibles, es decir, en virtud de
los procedimientos de su creacion o de sus contenidos, respectivamente; y es en este ultimo
tipo de conflictos en que puede o no presentarse una contradiccién normativa'*’.

Asi, una contradiccion tiene lugar cuando se estd ante un conflicto normativo
auténtico, porque se configura como una contradiccion material, y ella se presenta cuando
dos 0 mas normas tienen el mismo ambito de aplicacion y sus contenidos normativos son
incompatibles, es decir, el cumplimiento de una de las normas produce, necesariamente, la
desobediencia de la otra.

De lo expuesto en las aproximaciones conceptuales presentadas precedentemente,
entiendo el conflicto normativo como una inconsistencia detectada por via hermenéutica,

que se produce entre ciertas normas juridicas formal o materialmente incompatibles que

2 DiEz (1994), p. 394.

' BoBBIO (1987), p. 187 y 188.
" HUERTA (2003), p. 51.

' HUERTA (2003), p. 52.
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pertenecen a un ordenamiento y que cuentan con un mismo ambito de validez, y que tiene
como consecuencia que necesariamente una de ellas deba ser descartada al tiempo de

adjudicar un conflicto o de solucionar un problema de interpretacion.

3.2. PRODUCCION DEL CONFLICTO NORMATIVO

A partir del concepto que precede, expondré ordenadamente los elementos cuya
concurrencia colocan al operador en situacion de descartar la aplicacion de una norma
juridica, y de identificar y emplear un criterio que le permita arribar a una correcta
solucion.

La importancia de esta exposicion también radica en que, al referirme a sus
elementos, podré presentar algunos matices que permitiran identificar ciertas clases de
conflictos normativos.

En primer término, y desde el punto de vista de las entidades que pueden llegar a
generarlo, debe considerarse que los conflictos normativos se producen entre normas
juridicas, esto es, s6lo tienen lugar en el primer nivel del lenguaje en que se manifiestan los
contenidos normativos.

Seguidamente, serd necesario que las normas pertenezcan a un mismo ordenamiento
juridico.

En tercer término, se requerird que €sas normas juridicas estén vigentes y que, por no
existir un cuestionamiento a su respecto, sea obligatorio decidir sobre su aplicacion.

En cuanto a su oportunidad, la produccion de un conflicto normativo se verifica en la
fase de aplicacion de las normas juridicas o en forma previa a ella, correspondiendo al
operador emitir una decision para el asunto en que ha sido formalmente requerido.

En quinto lugar serd necesario que, enfrentadas las normas juridicas, se detecte entre
ellas un conflicto, el que puede ser de sanciones u obligacional'*.

El conflicto de sanciones se produce cuando, ante la realizacion de una misma
conducta, las consecuencias juridicas prescritas por dos 0 mas normas son distintas a nivel
de llegar a ser l6gicamente incompatibles.

Por otra parte, el conflicto obligacional se presenta en la estructura de las normas

juridicas y, en particular, en caso de que ellas sean formal o materialmente incompatibles.

6 HUERTA (2003), p. 53.
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A proposito de la contradiccion logica, HUERTA afirma que una variante de ella se
produce cuando, en virtud de las circunstancias especificas, los derechos u obligaciones de
dos 0 mas personas no pueden verificarse al mismo tiempo, lo que tiene como resultado el
incumplimiento de, a lo menos, una de las normas'*’.

Finalmente, y como sexto requisito, serd necesario que las normas materialmente
incompatibles tengan el mismo ambito de validez temporal, espacial, personal y material.
Sobre este punto, debe advertirse que es necesario que los dos primeros sean idénticos, mas
no los dos ultimos, en atenciéon a que las normas en conflicto pueden referirse a sujetos
normativos distintos (dmbito personal) o conductas diferentes (dmbito material), e implicar
igualmente que la materializacion de una de las normas tenga como consecuencia la no

. ., .y 148
satisfaccion de la otra, o la vulneracion de los derechos de otro ™.

4. CRITERIOS PARA LA SOLUCION DEL CONFLICTO NORMATIVO

A fin de preservar su coherencia y consistencia, los ordenamientos juridicos deben,
idealmente, contar con explicitos mecanismos que puedan ser empleados por los operadores
para intentar solucionar los conflictos normativos. Ello implica asumir una actitud positiva,
pues como afirma BOBBIO, hay casos en que las antinomias pueden ser insolubles, ya
porque no puede aplicarse ninguno de los criterios, ya porque hay situaciones en que se
pueden aplicar dos o mas reglas opuestas entre si. A estas antinomias el jurista italiano las
llama reales, debido a que el intérprete queda abandonado a si mismo'*.

Siguiendo a CHIASSONI, estos criterios se definen como un tipo particular de
metanormas metodoldgicas, cuya funcidon consiste en establecer: 1) cudl, de entre dos
normas incompatibles, debe prevalecer sobre la otra; y ademads ii) de qué manera ésta debe
prevalecer, esto es, con qué efectos desde el punto de vista del ordenamiento juridico
pertinente, o bien de un sector o subsector de aquél"’.

Al corresponder a los operadores previamente designados recurrir y aplicar estos

criterios, resulta importante recordar las palabras de GUASTINI, para quien una antinomia

puede ser evitada, y prevenida en muchos casos, por medio de la interpretacion; que una

7 HUERTA (2003), p. 57.
¥ HUERTA (2003), p. 75.
¥ BoBBIO (1987), p. 191.
%0 Citado por HENRIQUEZ (2013), p. 463.
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antinomia puede ser creada por la interpretacion; que una antinomia solo puede presentarse
con una interpretacion ya realizada; que, en consecuencia, una antinomia no abre un
problema interpretativo y, por tanto, no puede ser resuelto por via de interpretacion, sino
que un problema de otra naturaleza, que implica que para resolverla, sea necesario eliminar
una de las normas en conflicto, o quizd ambas'>'.

En los sub apartados que siguen, me ocuparé de los criterios de solucion de conflictos
normativos en general, es decir, sin referencia a un ordenamiento juridico determinado.
Luego de ello, dedicar¢ algunas palabras a la forma en que estos mecanismos se encuentran
reconocidos en el derecho chileno y, particularmente, en el &mbito del derecho urbanistico;
y concluiré¢ este cuarto apartado refiriéndome a un importante problema que puede
generarse en relacion a la operatividad de estos criterios, y que se refiere a la interferencia o

colision entre ellos.

4.1. DE LOS CRITERIOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS NORMATIVOS, EN GENERAL
Tradicionalmente, se analizan como criterios que cumplen esta funcion el jerarquico,

el cronolédgico y el de la especialidad. De una manera innovadora, se han presentado

también como mecanismos de esta clase los criterios de competencia y de prevalencia, y

ciertas técnicas interpretativas con utilidad preventiva.

4.1.1. Criterio jerarquico

Esta metanorma metodologica, que encuentra su sustento en el aforismo /ex superior
derogat legi inferiori, es una de las varias manifestaciones de un principio estructural y
articulador de los ordenamientos juridicos, y que consiste en que las normas que los
conforman estdn colocadas en planos diversos en la jerarquia de las fuentes.

GUASTINI lo define como un principio en virtud del cual en caso de conflicto entre
normas provenientes de fuentes jerarquicamente ordenadas, la norma jerarquicamente
inferior debe considerarse invalida y, por tanto, no debe aplicarse'>*.

Como consecuencia de este criterio, y de la fuerza activa que en su virtud adquieren
ciertas normas juridicas, si la norma jerarquicamente inferior esta en conflicto con la de
rango superior, aquélla debe ser declarada invalida y, a causa de ello, no podra ser aplicada.

Cada ordenamiento juridico, en particular, determinara cudl es la autoridad competente para

Bl GUASTINI (1998), pp. 437 y 438.
132 GUASTINI (1998), pp. 439.
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emitir esta declaracion, y los efectos juridicos que resulten de ella, esto es, si la invalidez es
con efectos generales o particulares, o si tiene o no efecto retroactivo.

Desde el punto de vista de la sancion que opera en caso de conflicto, puede apreciarse
la importancia que tiene el concepto de validez. En efecto, como la produccién de una
norma juridica requiere de una norma superior que asi lo autorice, si el producto de esa
potestad es contraria a ella, se hard necesario adoptar medidas a su respecto, a fin de
mantener el respeto de la regla estructural en comento.

Un problema no menor que se genera a proposito de este criterio se relaciona con el
qué debe entenderse por jerarquia normativa. Como sostiene HENRIQUEZ, la definicion
comun del criterio jerarquico presupone la previa determinacion de la norma superior, lo
que a su vez requiere de la identificacion de las relaciones jerarquicas entre las distintas
fuentes del derecho; pero, como se sabe, no siempre esto es posible ni pacifico' ™.

Frente a ello, esta jurista afirma que cuando ésas relaciones jerarquicas no se hallan
en disposiciones expresas, surge la necesidad de identificar normas implicitas o

consuetudinarias que dan base para ordenarlas jerarquicamente'”.

4.1.2. Criterio cronologico

Este criterio, que se basa en el aforismo lex posterior derogat legi priori, deriva de
una circunstancia muy propia del derecho, que es su dindmica o capacidad de modificacion
y adaptacion a la realidad que regula, y que tiene como efecto que una nueva regulacion
sobre una misma materia, pueda ser incompatible con una o mas que le precedan.

Se define por GUASTINI como aquel en criterio virtud del cual, en caso de conflicto
entre normas provenientes de fuentes jerarquicamente equiparadas (o sea, dispuestas sobre
el mismo plano en la jerarquia de las fuentes) y provistas de la misma esfera de
competencia, la norma proveniente de la fuente anterior en el tiempo debe considerarse

abrogada y, por tanto, debe ser desaplicada'’.

133 HENRIQUEZ (2013), p. 464.

' Sobre el particular, algunas de las soluciones que se han propuesto para determinar cuéndo se
estd ante una relacion jerarquica entre normas, son: a) la aplicabilidad de la norma superior en caso
de conflicto; b) de la capacidad derogatoria; c) de la referencia al 6rgano creador de la norma; d) de
la fundamentacion formal o material de la validez; e) de la posibilidad de fiscalizacion judicial; f)
del deber de acatamiento de la norma inferior respecto de la norma superior: HENRIQUEZ (2013),
pp. 464 y 465.

'3 GUASTINI (1998), p. 441.
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Del concepto expuesto, puede apreciarse que este criterio se relaciona con la
operatividad de las normas en el tiempo, y que ellas, necesariamente, deben tener la misma
jerarquia y competencia material. Solo cumpliéndose estos requisitos, cada régimen
juridico podra determinar cudl es la autoridad facultada para aplicar este criterio y los
efectos juridicos que resulten de ella, por ejemplo, la abrogacion o la derogacion, que son
sanciones que se relacionan sélo con la vigencia de las normas en conflicto, més no con su
validez.

Como afirma HENRIQUEZ, este criterio se aplica para resolver verdaderos conflictos
diacrénicos entre normas validas y de igual jerarquia, pero presenta dos limitaciones: i) ha
de predicarse respecto de normas comunes, ya que en otro caso, la eficacia derogatoria de
la norma posterior puede corregirse mediante la aplicacion de la excepcion del criterio de la
especialidad; ii) s6lo se puede aplicar respecto de normas homogéneas, o sea, que
pertenezcan al mismo ambito de competencia' .

4.1.3. Criterio de la especialidad

Esta metanorma metodologica, que encuentra su sustento en el aforismo lex special
derogat legi generali, fluye de una circunstancia relacionada con los destinarios de las
normas juridicas, y que consiste en que las personas que se encuentran en una misma
categoria o situacion, deben ser tratadas de la misma manera y regirse por una misma
norma o patron. De ahi que, al formar parte de un grupo o segmento especial y por razones
de justicia, sean excluidos de la aplicacion de una regla general.

En este caso, se esta ante normas validas, que pertenecen a la misma fuente y que
regulan una misma materia, pero que poseen un distinto ambito de aplicacion.
Corresponderd a cada sistema, en particular, determinar cudl es la autoridad competente
para decidir qué norma debe aplicarse y los efectos juridicos que resulten de ella, los que
normalmente consistiran en la derogacion de aquélla parte de la norma general que es
incompatible con la norma especial.

En cuanto a sus particularidades, sostiene HENRIQUEZ que este criterio: i) hace
referencia a la existencia de conflicto normativo por razén de la materia; ii) tiene siempre

un caracter relativo que implica la comprobaciéon del contenido de una norma con otra, a

1% HENRIQUEZ (2013), p. 466.
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través de una actividad interpretativa; c) solo puede ser aplicable a antinomias total—
parcial®’; iv) resuelve antinomias reales, porque ambas normas en conflicto son vélidas'>®.

Como se indicé mas arriba, en este caso las normas en conflicto no tienen el mismo
ambito de aplicacion. En razén de ello, existe motivo para sostener que no estamos frente a
un verdadero criterio que solucione este tipo de conflictos, sino que mas bien de una clara
demostracion, por parte de los centros de produccion normativa, de reglamentar una
situacion general y otra u otras especiales.

En esta misma linea critica, GUASTINI afirma que no estariamos ante un criterio de
solucion de antinomias, sino que se trataria mas bien de una definicion de norma especial.
Como definicion que es, no puede ofrecerse como una regla decision de controversias, y
solo se vuelve interesante en la medida que interfiera con el principio cronoldgico o con el
jerarquico, al poner de relieve las relaciones jerarquicas o cronologicas que de vez en
cuando se presentan entre una norma especial y una norma general' .

4.1.4. Criterio de competencia

Este criterio surge como una manera de explicar las relaciones entre las categorias
normativas y la distribucion de potestades para producir normas juridicas, en tanto que
permite delimitar, mediante la definicion de materias, la esfera atributiva de las autoridades
facultadas para dictarlas.

Como sostiene BASCUNAN, es usual considerar a la regla de competencia como una
norma jerarquicamente superior a las normas establecidas en ejercicio de esa competencia,
lo que tiene como consecuencia que la relacion entre la regla de competencia infringida y la
norma establecida con infraccion a ella, es una antinomia entre ambas que se resuelve en
favor de la regla de jerarquia superior'®.

Para GUASTINI, la competencia es un principio que no se presta a una enunciacion
sucinta, y que se aplica siempre que concurran las siguientes circunstancias: i) que se
produzca un conflicto entre normas provenientes de fuente de tipo diverso; ii) que entre las
dos fuentes en cuestion no exista una relacion jerarquica; iii) que las relaciones entre las

dos fuentes estén reguladas por normas jerarquicamente superiores a ellas, atribuyendo —y

157 4 S . . . .
Véase la pagina 65, en que se ha hecho referencia a las clases de inconsistencia propuestas por

Alf Ross.

18 HENRIQUEZ (2013), p. 470.
139 GUASTINI (1998), p. 442.
1% BASCUNAN (1998), p. 35.
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de esa forma reservando— a cada una de ellas una diversa esfera material de competencia,
de modo que cada una de las dos fuentes tenga la competencia exclusiva para regular una
cierta materia'®'.

En un caso como éste, correspondera a cada ordenamiento, en particular, determinar
cudl es la autoridad facultada para decidir cudl es la norma valida y que debe aplicarse, y
los efectos juridicos que resulten de ella, los que normalmente consistiran en la invalidez de
la norma que no es competente para ocuparse de ¢sa materia.

Para el jurista italiano, el principio de competencia es “parasitario” del principio
jerarquico. A partir de la hipdtesis en que una norma invade la competencia de materias
asignada a otra, nos indica que ambas mantienen una relacién de subordinacion jerarquica
con la fuente constitucional, que es la que efectiia la reparticion de competencias; de esta
manera, la norma que invade la competencia de la otra es invalida no porque esté en

contraste con aquélla, sino porque contradice a una norma supraordenada a ellas'®%.

4.1.5. Criterio de la prevalencia

Este criterio, relacionado estrechamente con el anterior, adquiere operatividad en el
ambito de competencias concurrentes sobre un mismo ambito material, y se presenta como
un mecanismo que permite decidir cudl de las normas en conflicto prevalece sobre la otra,
sin que esta ultima vea afectada su validez.

En este contexto, correspondera a cada régimen juridico fijar cudl es la prelacion que
existe entre dos o mas normas validas que, concurriendo a la regulacion de una misma
materia, se encuentren en conflicto. Si no existen reglas explicitas sobre cudl de ellas debe
prevalecer, este criterio serd mas bien resultado de la interpretacion del operador al que le
corresponda emitir pronunciamiento.

Como sostiene DE LA QUADRA-SALCEDO, la utilizaciéon de esta regla no altera el
reparto abstracto de competencias, aunque ciertamente puede afectar la aplicabilidad y
eficacia de las normas adoptas por los poderes en el ejercicio de sus competencias, y puede
afectar, por lo tanto, el &mbito propio de decision de tales poderes, como consecuencia de
que aquello que en ejercicio de sus propias competencias podrian potencialmente hacer o

han hecho, se convierte en inaplicable por colisionar con aquello que ha hecho

"l GUASTINI (1998), p. 440.
182 GUASTINI (1998), p. 440.
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efectivamente el poder central en ejercicio de sus competencias. Sobre el particular, agrega
que la prevalencia no es una regla de delimitacién de competencias, y que solo es posible
acudir a ella una vez que se ha utilizado el principio de competencia para determinar la
validez de las normas en conflicto'®.

Para DE OTTO, la prevalencia es una regla de colision —y no una norma de
competencias— que puede llamarse “ideal”, pues su funciéon no es la de invalidar la norma
contra la que opera, sino tan so6lo la de producir su aplicacion. Asi, por medio de ella no se
pretende dirimir una cuestion de competencias, sino que solamente resolver la suscitada por
el concurso de normas en un caso concreto'®*,

Ademas, debe considerarse que la aplicacion de este criterio es mas bien excepcional,
si se tiene en cuenta que —idealmente— una norma jeradrquicamente superior ha reservado a
cada una de las normas inferiores una diversa esfera material de competencia; sin embargo,
es perfectamente posible que ellas no sean atribuidas en forma exclusiva una misma
autoridad, y que éstas, en ejercicio de sus atribuciones y cumplimiento de sus fines, puedan
generar regulaciones incompatibles. De ahi que aparezca esta regla como uno de los tantos
mecanismos que permiten articular y coordinar las actuaciones y relaciones entre las
entidades administrativas, y que resulta util para fijar una prelaciéon en el orden de

aplicacion normas validas que, ocupandose de una misma materia, lleguen a estar en una

relacioén de oposicion.

4.1.6. Tecnicas interpretativas y conflictos normativos

Como ya se indicé mas arriba, la relacion entre la interpretacion y las antinomias es
sumamente estrecha. Por su medio, ellas pueden generarse, descubrirse e incluso
prevenirse.

El cometido que cumple la hermenéutica y que interesa destacar en este sub apartado,
es sumamente importante para efectos de un asunto sobre el que volveré en el capitulo
tercero, y que apunta a la necesidad de distinguir entre situaciones de prevencion y
situaciones de solucion.

En el primer caso, se comprenden aquéllas situaciones en que el operador, por medio

de su labor interpretativa, previene la generacion de un conflicto normativo; el segundo, por

' DE LA QUADRA-SALCEDO (2009), p. 221.

'* DE OTTO (1981), p. 62.
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su parte, se refiere a aquellas situaciones en que ya enfrentado a una incompatibilidad
formal o material entre normas, el operador se encuentra en la situacion de aplicar el
criterio que le permita resolver la antinomia y asi descartar una de las normas en conflicto.

Ahora bien, como idoneas técnicas a emplear y que forman parte de la categoria que
he denominado situaciones de prevencion, GUASTINI nos presenta la interpretacion
adecuadora y la interpretacion restrictiva'®.

A través de la primera, se adapta o adecua el significado de una disposiciéon a un
principio o norma de rango superior, previamente identificados. En esta tarea, la actividad
opera ante una disposicion que admite dos interpretaciones conflictivas (y que €l identifica
como T1 y T2), de manera que la primera sea conforme a un principio o norma superior, y
la segunda sea contraria a ese principio o norma; en tal caso, si la disposicion fuere
entendida en el sentido de la segunda norma, inevitablemente surge la antinomia: pero ella
se evita si es entendida en el primero de sus sentidos.

Por medio de la interpretacion restrictiva, se excluye del campo de aplicacion de una
cierta norma un determinado supuesto de hecho que, interpretado de una manera diversa,
entraria en ese campo. En la nomenclatura que emplea, si una disposiciéon D1 conecta a la
consecuencia juridica G a la clase de supuesto de hecho F, en una interpretacion literal este
ultimo comprende, hipotéticamente, las subclases F1, F2, F3, etc.; si se supone también que
una segunda disposicion (D2) conecta a la subclase F1 una consecuencia juridica diversa e
incompatible, cada vez que se deba decidir un caso que recaiga en la subclase F1, se
presentard una antinomia. Sin embargo, si se interpreta restrictivamente D1, y de esa
manera se excluya de su campo de aplicacion la subclase F1, resultard que esta subclase de

supuesto de hecho resultard regulada solamente por D2, desapareciendo la antinomia.

4.2. DE LOS CRITERIOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS NORMATIVOS, EN PARTICULAR

En el derecho chileno, estos criterios encuentran reconocimiento explicito en fuentes
de diversa naturaleza y categoria, y también pueden colegirse de ciertas reglas estructurales
del sistema juridico que, consideradas en un contexto determinado, permiten su
identificacion.

En un escenario como el referido, este apartado tendra como puntos de partida la CPR

y la fuerza normativa que ella proyecta, en su calidad de norma suprema y fundamental del

19 GUASTINI (1998), pp. 438 y 439.
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ordenamiento juridico. Ademads, serd necesario considerar la funcion asignada por el
Constituyente al legislador, y que consiste en que le corresponde dar forma y también
contenido a los preceptos que la conforman; y la tarea encomendada a la potestad
normativa reglamentaria, asignada al Presidente de la Republica y a ciertos organos
publicos.

En lo que sigue, cada uno de los criterios de solucion de conflictos normativos sera
expuesto en el mismo orden que fueron presentados en 4.1, con la sola excepcion de la

prevalencia, a la que me referiré nuevamente en el sub apartado 4.3.6.

4.2.1. Criterio jerdarquico

Como acertadamente sostiene HENRIQUEZ, el estudio de la posicién que corresponde
tomar al juez ante las antinomias debe realizarse desde la perspectiva de las fuentes del
derecho constitucional chileno, lo cual se justifica en que la Constitucion: i) es la norma
fundante del ordenamiento juridico; ii) determina el &mbito de vigencia y de validez de las
normas del ordenamiento juridico, las que deben sujetarse tanto formal como materialmente
a ella; iii) regula las formas de produccion de las demés normas juridicas; iv) define el
sistema de fuentes, precisando los 6rganos competentes para la produccion de las normas
juridicas, como las categorias basicas a través de las cuales se manifiesta la voluntad de
dichos 6rganos y las relaciones entre las mismas por razén de su jerarquia o de su
competencia'®.

Luego de exponer algunas normas constitucionales que explicitan su supremacia
jerarquica como fuente del derecho chileno (entre las cuales cita los articulos 6 inciso 1°, 32
N°I, 93, 99 inciso 2° y las disposiciones contempladas en el capitulo XV), esta jurista
concluye que las referencias explicitas que hace la CPR sobre su propia supremacia se
distinguen en base a: i) la exigencia de conformidad del ordenamiento juridico a ella; ii) las
garantias directas de su supremacia, a través del control normativo que realizan la CGR y el
TC; iii) las garantias indirectas, como la imposibilidad de que sea modificada por cualquier
ley!®.

En este contexto, si una norma inferior es incompatible con la CPR, las sanciones

previstas por el ordenamiento juridico chileno son la invalidez o la inaplicabilidad, las que

1% HENRIQUEZ (2013), pp. 460 y 461.
17 HENRIQUEZ (2013), p. 462.
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puedes ser declaradas por la judicatura ordinaria o por la CGR, en el primer caso, y por el
TC, en el segundo. La intensidad de esta sancion y la de sus efectos, obedecen a que todas
las normas deben someterse a la Carta Fundamental y a que reconocen en ella el
fundamento de su validez, relacion que es imprescindible para garantizar la unidad y la
ideal coherencia del ordenamiento juridico.

Asentado que la CPR regula explicitamente su mayor jerarquia dentro del sistema de
fuentes, y que esta supremacia se proyecta sobre todas las normas que lo conforman,
corresponde precisar en qué grados se encuentran otros tipos de normas juridicas, y la
forma en que éstas se relacionan con la Carta Fundamental. Sobre el particular, debo
advertir que en esta oportunidad s6lo me haré cargo de la situacion de las leyes, de los DFL
y de los reglamentos, por la afinidad dogmatica que tienen con este capitulo de la
investigacion, y con el contenido del derecho urbanistico chileno'®.

En lo que concierne a las leyes, ellas estan sometidas en todos sus tipos a la CPR
(leyes interpretativas de la Constitucion, leyes organicas constitucionales, leyes de quérum
calificado y leyes ordinarias). Asimismo, la relacion de jerarquia que tienen con la Norma
Fundamental es directa, en tanto que ésta se ocupa de ellas de una manera pormenorizada —
6rgano productor, procedimiento de elaboracidon y aprobacion y materias— y sin recurrir a
otro tipo de preceptiva.

Sobre esta fuente en particular, es importante reiterar que entre los distintos tipos de
leyes no existe una relacion jerarquica, razéon por la cual si se produce un conflicto
normativo entre ellas, serd necesario analizar el caso en particular y determinar si el
problema se refiere, por ejemplo, a la competencia que tienen para regular una materia, al
procedimiento a que deben sujetarse, o a la especialidad de una ley respecto de la otra.

En lo que respecta a los DFL, ellos son resultado de la potestad normativa que la CPR
le atribuye al Presidente de la Republica sobre ciertas materias de ley'®, y que requiere de

una expresa delegacion legislativa que fije las materias a regular y el plazo para el ejercicio

168 s : . <y . .
De ahi que no me ocupe, por ejemplo, de la situacidon de los tratados internacionales, cuya forma

de insercion y jerarquia en el sistema de fuentes atin es objeto de una ardua discusion doctrinal.

'% Sobre este particular, cabe hacer presente que la delegacion efectuada por el legislador puede
recaer sobre todas aquellas materias de ley que no estén expresamente excluidas, como son las
relativas a derechos constitucionales, nacionalidad, ciudadania, elecciones, plebiscito, y las que
deban ser reguladas por una LOC.
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de esta facultad'”®. En lo que interesa para este sub apartado, este tipo de fuente se
encuentra subordinada a la Carta Fundamental y en el mismo grado que las leyes.

Tratandose de la potestad reglamentaria, serd necesario presentar algunas reflexiones
que permitan comprender la forma en que sus productos normativos se insertan y
desenvuelven dentro de la jerarquia del régimen de fuentes. De ahi que me interese
destacar, a su respecto, los siguientes puntos: i) el &mbito material de esta clase de potestad;
i1) la forma en que se verifica, respecto a los reglamentos, la superioridad jerarquica de la
CPR; iii) la manera en que, efectivamente, ellos se relacionan con las leyes; iv) su
articulacion jerarquica.

En lo que respecta a su ambito material, la primera referencia a tener en cuenta es que
la cPR de 1980 se encarga de distribuir las competencias normativas entre la ley y el
reglamento. Si bien la doctrina nacional ha teorizado sobre el verdadero limite que existe
entre una y otra competencia, el cual estaria determinado por el real y efectivo alcance de la
reserva de materias que el Constituyente ha efectuado en favor del legislador, esta discusion
solo tiene incidencia en la mayor o menor extension que tendria la potestad reglamentaria
del Presidente de la Republica, ya que no hay duda de que su ambito de regulacion
corresponde a las materias que no sean propias del dominio legal.

A este ambito de materias que estan fuera de la reserva legal, debe agregarse la
posibilidad que contempla la Carta Fundamental de que el reglamento pueda cumplir una
funcién especial —de ejecucion de las leyes—, y el reconocimiento de la potestad
reglamentaria con la que cuentan ciertos 6érganos publicos.

Una segunda cuestion relevante descansa en que es indiscutible que todos los
reglamentos se encuentran subordinados a la CPR; sin embargo, y a partir de la distincion
efectuada por CORDERO'"', es posible advertir una especial forma en que se manifiesta la
relacion de jerarquia con la Carta Fundamental.

Por una parte, existen reglamentos que tienen su fundamento directo en la CPR, de
manera que la relacion de jerarquia es directa, y su validez siempre debera ser

completamente evaluada a la luz de lo prescrito en la Carta Fundamental. Como ejemplos

' En lo que respecta a estos dos ultimos requisitos, tras la reforma del afio 2005 se incorpora a la

CPR una importante clase de DFL, que faculta al Presidente de la Reptublica para fijar el texto
refundido, coordinado y sistematizado de las leyes cuando sea conveniente para su mejor ejecucion.
En este caso especial, no se requiere de previa delegacion legislativa y, por tanto, tampoco existe
plazo para el ejercicio de esta potestad.

I CORDERO (2009), pp. 38 y 39.
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de este tipo, este autor cita los reglamentos presidenciales autonomos, los de las camaras
legislativas, y los reglamentos regionales y municipales.

Por otra parte, hay reglamentos cuya relacidon jerarquica con la CPR se encuentra
“mediatizada” por la ley. Esta situacion se produce porque si bien el fundamento de ellos se
encuentra en la Carta Fundamental, al mismo tiempo estan subordinados a la ley.

La consecuencia de esta especial relacion es que la validez de estos reglamentos debe
ser siempre evaluada considerando lo dispuesto en el bloque normativo CPR/ley,
generandose asi la separacion de los principios de unidad y jerarquia, en tanto que el
reglamento debe respetar la ley (jerarquia), pero no encuentra su fundamento en ella
(unidad). Como ejemplos de esta clase de normas, el autor cita los reglamentos
presidenciales de ejecucion y las normas dictadas por entidades territoriales (gobiernos
regionales y municipalidades).

Un tercer asunto que interesa destacar se refiere a la relacion que existe entre los
reglamentos y la fuente ley. Bajo el imperio de la CPR de 1980, tradicionalmente el tema se
ha enfocado desde el punto de vista de la dualidad de la potestad reglamentaria,
distinguiéndose al efecto entre aquella denominada auténoma (que puede recaer sobre todas
las materias que no sean parte del dominio legal) y otra llamada de ejecucion (cuya funcion
precisa es la de contribuir en la tarea de ejecucion de las leyes).

Como consecuencia de esta distincion, se ha entendido lo siguiente: 1) que la relacion
entre la ley y el reglamento autonomo no es jerarquica sino que competencial, debido a que
cada una de estas fuentes cuenta con un campo de materias que pueden regular; ii) que la
relacion entre la ley y el reglamento de ejecucion es jerarquica, habida cuenta de la funcion
que se le asigna en este punto a la potestad reglamentaria.

En consecuencia, fluye que en caso de un conflicto normativo entre la ley y el
reglamento autonomo, opera el criterio de competencia; y que el conflicto entre la ley y el
reglamento de ejecucion, debe resolverse aplicando el criterio jerarquico.

Sobre los criterios de solucion, resulta util para esta tesis citar dos posiciones
doctrinales referidas a la relacion ley/reglamento auténomo, pues ellas representan
variantes de la tradicional concepcion que existe en este punto, y resultan ser sumamente
valiosas para verificar la forma en que opera el criterio jerarquico.

En primer lugar, y a propdsito de la clasificacion entre reserva absoluta y relativa de

ley, KAMEL CAZOR nos indica que es posible encontrar situaciones que se contraponen
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directamente al modelo del dominio legal méximo. Citando al efecto el numero 20 del
articulo 60 (actual articulo 63), sostiene que en el caso de la “ley de bases esenciales” se
puede dar la siguiente situacion: que por medio de esta forma legislativa se consiga
congelar rango a la ley.

En este sentido, agrega que en el &mbito material indeterminado que no se encuentra
bajo reserva legal, la potestad reglamentaria autdbnoma se podria ejercer con entera libertad,
salvo en dos situaciones: 1) en la medida que las materias no sean posteriormente reguladas
por una “ley de bases esenciales”, ya que en este caso el ordenamiento reglamentario queda
derogado por el ordenamiento legal; y ii) en cuanto dicha ley de bases no haya congelado
previamente el rango de alguna materia que no esté taxativamente regulada en la Carta
Fundamental como materia de ley.

En esta colision con la potestad reglamentaria autdbnoma, el autor citado sostiene que
primaria la jerarquia normativa de la ley' ">,

Luego, y al exponer las principales consecuencias de la relacion ley-reglamento en el
sistema chileno, CAZOR concluye que ella no so6lo puede basarse en el principio de
jerarquia, sino que requiere igualmente considerar el principio de competencia, toda vez
que el ambito del legislador se fundamentaria en una competencia de atribuciéon y no
genérica'”.

En segundo lugar, es de mi interés presentar la tesis de CORDERO, para quién en
nuestro derecho es un artificio la distincion entre reglamento auténomo y de ejecucién'’”.
En mi opinion, esta perspectiva de analisis tiene asidero dogmadtico y fundamento en el
texto actual de la CPR, y suministra una solucion mas clara y eficaz para resolver los
conflictos normativos que se pueden generar entre la ley y el reglamento, al considerar que
la relacion entre ellas es siempre jerarquica.

La postura de este autor'’

se sustenta en que, por una parte, se encuentran las
materias de ley contenidas en el articulo 63 de la CPR, y por otra, aquellas materias que no
son de ley y que han de ser reguladas a través de un reglamento presidencial (articulo 32
N° de la cpr). Luego de plantear que este deslinde competencial no es tan sencillo como

aparenta, sostiene que hay casos en que el Constituyente no indica con total precision la

1

3
S}

CAZOR (2002), pp. 131y 132, Tomo L.
'3 CAZOR (2002), p. 135, Tomo L.

17 CORDERO (2013b), p. 268.

7> CORDERO (2013b), pp. 260 y 263-265.
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materia que debe ser regulada por la ley, y que el sentido y alcance del N°20 del articulo 63
resulta fundamental para determinar el limite que existe entre la regulacion legal y
reglamentaria.

En este contexto, el N°20 del articulo 63 no establece una materia que ha de ser
regulada por el legislador, sino que contempla un deber y una facultad que tiene como
destinataria a la ley: determinar la forma en que el legislador ha de cumplir su funcién
normativa, y que le permite regular el mas amplio espectro de materias clausurando el
ambito de la ley'™.

De esta manera, si a la ley le corresponde regular las bases esenciales de un
ordenamiento juridico, los aspectos no esenciales, complementarios o de detalle han de ser
objeto de regulacion reglamentaria, razon por la cual la funcion que cumple un reglamento
auténomo o de ejecucion es siempre la misma: complementar, detallar o desarrollar la
regulacion legal'”".

Como cuarto asunto de importancia, conviene tener presente que los reglamentos
dictados por el Presidente de la Republica ostentan una mayor jerarquia que los emitidos
por otras autoridades que cuentan con esta potestad. De esta forma, el conflicto normativo
que se produzca entre ellos debe resolverse siempre de acuerdo al criterio jerarquico.

Para concluir este sub apartado, y siguiendo a HENRIQUEZ, en nuestro medio parece
existir un consenso en la doctrina y en la jurisprudencia sobre la siguiente relacion
jerarquica entre las fuentes del derecho constitucional chileno: 1) la CPR es la norma
suprema; ii) la ley y el reglamento auténomo son infraconstitucionales; iii) la ley tiene igual

jerarquia que el DFL'"®.

4.2.2. Criterio cronologico

Encuentra reconocimiento explicito en el cC, cuyo Titulo Preliminar dedica los
articulos 52 y 53 al fenémeno de la derogacion de las leyes'”.

Si bien tales preceptos se ocupan de la derogacion expresa y de la derogacion tacita,

es esta ultima la que se relaciona con el criterio cronoldgico como mecanismo de solucién

176 CORDERO (2013b), p. 266.

77 CORDERO (2013b), pp. 267 y 268.

'8 HENRIQUEZ (2013), p. 466.

' El texto vigente de la CPR contempla solo un precepto relacionado con este mecanismo, y lo
hace en su articulo 94, a propdsito de la sentencia del TC que declara la inconstitucionalidad de un
precepto legal, en cuya virtud éste se entendera derogado.
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entre normas incompatibles. En su virtud, la norma posterior prefiere a la anterior, de
manera que el conflicto se resolvera siempre —en la medida que concurran otros requisitos—
a favor de la primera.

Este criterio merece algunas observaciones. En primer lugar, su aplicacion no es tan
sencilla como parece, pues como ya se adelant6 en el sub apartado 4.1.2, su operatividad
depende de algunas condiciones adicionales, y que consisten en que las normas en conflicto
sean validas, comunes y homogéneas, y que se encuentren dispuestas en el mismo plano
jerarquico.

En segundo término, el sentido y alcance del inciso tercero del articulo 52 del cc
deben ser comprendidos adecuadamente. Notese que el legislador civil ha sido claro en
sujetar la derogacion tcita a un supuesto preciso, que consiste en que las “disposiciones”
de la nueva ley no puedan conciliarse con las de la ley anterior, razon por la cual debera
antecederle un ejercicio de interpretacion que, identificando correctamente sus sentidos y
alcances, detecte la incompatibilidad.

Una tercera cuestion relevante de esta figura descansa en sus reales efectos, ya que
como advierte BASCUNAN, el articulo 52 del cc s6lo se limita a precisar el presupuesto de
la derogacion tacita, sin regular su consecuencia'*’.

Desde el punto de vista de los conflictos normativos, este tipo de derogacion tiene
como efecto la inaplicacion de la norma anterior, la cual permanecera en el orden juridico y
conservard su validez, no obstante haber sido descartada por el organo jurisdiccional
encargado de adjudicar la controversia que le ha sido sometida.

Como cuarto aspecto llamativo, se encuentra el alcance que puede tener la derogacion
de la norma anterior. Sobre el particular, debe tenerse presente que la tacita derogacion
depende de un ambito de incompatibilidad, por lo que se puede decir, en un sentido muy
especifico, que ella siempre es parcial, en tanto que solo se produce respecto de la parte de

la norma que es incompatible con una norma posterior'®'.

4.2.3. Criterio de la especialidad
Este criterio también encuentra consagracion explicita en el ccC. El articulo 13 de este

cuerpo de normas, inserto en su Titulo Preliminar, admite que las disposiciones de una ley,

1% BASCUNAN (2000), p. 237.
81 BASCUNAN (2000), p. 239.
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relativas a cosas o negocios particulares, prevalecen sobre las disposiciones generales de la
misma ley, cuando exista oposicion entre las unas y las otras. Notese que en este caso, al
igual que en el anterior, el legislador se ha valido la expresion “disposiciones” como
supuesto necesario para su concurrencia.

La aplicacion de este criterio pierde sencillez al colocar al intérprete en situacion de
verificar la concurrencia de varios requisitos. En efecto, no basta que las materias reguladas
por las normas cuya aplicacion se reclama sean incompatibles; sera necesario, ademas, que
las prescripciones sean validas, coetdneas y pertenecientes a la misma fuente.

En lo que concierne al tipo de conflicto que pueden resolver, opera siempre en
aquéllos casos en que la antinomia consiste en que una de las dos normas no puede ser
aplicada bajo ninguna circunstancia sin entrar en conflicto con la otra, mientras que la otra
norma ostenta un campo de aplicacion que no esta en desacuerdo con el de la primera.

Desde el punto de vista del efecto de su aplicacion, este criterio genera la derogacion

solo de aquélla parte de la norma general que estd en oposicion con la especial.

4.2.4. Criterio de competencia

Insertos en las bases de la institucionalidad, los articulos 6 y 7 de la CPR aparecen
como las dos primeras normas a considerar sobre la competencia que se reconoce a todos
los 6rganos publicos. Efectuada esta apreciacion general, hago presente que por los limites
de esta investigacion, me referiré a ella solo desde el punto de vista de la potestad para
producir normas juridicas.

Los preceptos constitucionales citados configuran un bloque que incide directamente
en la validez de las normas que integran el ordenamiento juridico chileno. De esta forma, si
se infringe una regla relativa a su procedimiento de elaboracion, o si una de las normas se
ocupa de una materia exclusivamente atribuida a otra, se generara, respectivamente, una
incompatibilidad formal o material, y esta ultima obligard a recurrir a un criterio para
solucionar el conflicto producido.

Una primera cuestion relevante se refiere a la forma en que se verifica la atribucion
de la potestad normativa. Como acertadamente sostiene CORDERO, esta funcidn es asignada
por la Carta Fundamental a diversos 6rganos, determinando también las materias que ellos
pueden regular. Pero no todas las fuentes del derecho encuentran su fundamento en la CPR,

asi como no todos los elementos de la potestad normativa que atribuye estan en ella,
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contemplandose al efecto un minimo bésico que es complementado por la ley o el
reglamento' .

Un segundo asunto que reviste interés se refiere a una especial relacion que puede
generarse entre este criterio y el de la jerarquia, y que consiste en que la aplicabilidad de
este Ultimo tiene como supuesto necesario que el conflicto normativo no deba resolverse
aplicando el criterio de la competencia. En particular, y como afirma BASCUNAN, para
resolver cualquier conflicto de normas que no involucre a una norma constitucional, es
indispensable resolver primero la cuestion de la validez de la concurrencia de las potestades
normativas en cuyo ejercicio fueron establecidas las normas que se encuentran en
conflicto'®’.

Una tercera cuestion relevante se vincula a la especial denominacion que recibe el
criterio de competencia cuando cumple la funcioén de decidir de un conflicto normativo. En
este caso, toma el nombre de “principio de distribucion de competencia”, el cual permite al
intérprete resolver, de una manera mas precisa, cual de las normas puede y debe ser
aplicada.

En este contexto, el ordenamiento juridico contiene ciertas reglas que cumplen la
funcién de distribuir las materias que pueden reguladas por ciertas fuentes formales, y su
adecuada identificaciéon permitird determinar, en cada caso, cual de las normas sera
definitivamente aplicada.

Para comprender cabalmente la operatividad de este criterio de distribucion, seguiré
la distincion que efectia BASCUNAN desde el punto de vista de los efectos delimitadores de
la competencia, y en cuya virtud la atribuciéon de la misma puede ser conclusiva o
exclusiva'®’,

Efectivamente, una regla atribuye competencia con efecto conclusivo si confiere
taxativamente competencia a un 6rgano publico, sin pronunciarse acerca de la concurrencia

de otra potestad normativa publica a la regulacién de la misma materia. Como ejemplo de

" Minimo bésico que estd compuesto por el tipo de norma, la autoridad u 6rganos que deben

dictarla y la materia que ella ha de comprender. En el caso del procedimiento, la regulacion es
basica o inexistente dependiendo de cada norma, por lo que deberd ser complementada por la ley o
por el reglamento: CORDERO (2009), pp. 41 y 42.

' BASCUNAN (1998), p. 34.

"% BASCUNAN (1998), p. 36.
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este tipo de regla, el autor citado presenta el articulo 60 de la CPR (actual articulo 63),
aisladamente considerado'®’.

Por otra parte, una regla asigna una competencia con efecto exclusivo si ella se
atribuye a un 6rgano o procedimiento para regular una materia determinada, con exclusion
de cualquier otro 6rgano. Un ejemplo de esta clase de atribucion aparece en las reglas que
este autor califica como de reserva de ley reforzada, entre la cuales se encuentran la
prohibicion de delegacion de la potestad legislativa (articulo 64 inciso segundo de la CPR) y
las materias que la Constitucion exige que sean reguladas por una ley (articulo 63 N°2 de la
CPR).

A partir de tal distinciéon, BASCUNAN afirma que, en el sentido estricto del concepto,
solo hay distribucion de competencia entre dos o6rganos cuando al menos respecto de uno
de ellos existe atribucion de competencia con efecto exclusivo'*°.

Seguidamente, este autor presenta otra distincion cuya relevancia reposa en la
determinacion de la consecuencia juridica asociada a la solucion del conflicto normativo
por aplicacion de este criterio, y que consiste en que la distribucién de competencia puede
ser organica o procedimental.

En el primer caso, el &mbito de competencia es atribuido a un determinado 6rgano del
Estado; en el segundo, un mismo 6rgano es competente para regular distintos ambitos
materiales, sujetandose a distintos procedimientos segiin cada d&mbito.

Finalmente, y en relacion a esta distribucion de competencia, interesa destacar la
entidad e intensidad que puede existir en la regulacion del procedimiento para crear una
norma en el derecho chileno. En efecto, hay casos en que la CPR lo estatuye detalladamente
(como ocurre con la ley); pero en otros, esta regulacion es basica o inexistente, de manera
que debe ser complementada por una ley o un reglamento.

En un escenario como el descrito, interesa exponer la tesis de CORDERO que se refiere
al establecimiento de las distintas fuentes formales en base al “principio del

.. 18 e .
procedimiento”®”. En su concepto, este principio es aplicable a las normas que emanan de

' Sobre este particular, el autor hace la prevencion de que el articulo 60 (actual articulo 63) no
puede ser entendido en rigor como una regla de competencia con efecto exclusivo en toda su
extension, entre otras razones, porque la Constitucion confiere potestades normativas concurrentes
con la potestad legislativa, como la potestad reglamentaria de ejecucion: BASCUNAN (1998), p. 36,
cita al pie N°9.

1% BASCUNAN (1998), p. 36.

87 CORDERO (2009), pp. 43 y 44.
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un mismo 6rgano, y opera como una técnica que permite diversificarlas, pues en su virtud
el legislador determina las materias y las normas que las van a regular, y luego de ello,
establece un procedimiento diverso para su elaboracion y sancion.

Asi, y como consecuencia de este principio, una determinada materia s6lo podra ser
regulada por ciertas normas y de acuerdo a un determinado procedimiento. Para el caso
particular de los distintos tipos de leyes que existen en nuestro pais, el citado autor nos
explica que los tipos legales no son sino procedimientos de aprobacion de la ley, y que esta
concepcidn entrega una respuesta razonable y coherente para el caso en que se regule una
determinada materia siguiendo un procedimiento mas estricto o agravado que el que
correspondia aplicar, operando al efecto una suerte de absorcidon, en cuya virtud la
aplicacion de un procedimiento mas riguroso subsume a uno que es menos estricto, motivo
por el cual puede estimarse que se encuentran cumplidas las condiciones formales

impuestas por la cPR'™.

4.3. DERECHO URBANISTICO CHILENO Y SOLUCION DE CONFLICTOS NORMATIVOS

4.3.1. Incompatibilidad y conciliacion de normas

Si a la pluralidad, diversidad y distinta jerarquia que caracterizan al régimen de
fuentes formales que integran el derecho urbanistico chileno, se suma la existencia de
normas programaticas (contenidas en Politicas Nacionales) y el resultado de la labor de
organos publicos que cuentan con potestades interpretativas, este sector aparece como
altamente expuesto a la generacion de regulaciones incompatibles, y como un escenario
propicio para la produccion de conflictos normativos.

Este panorama normativo y competencial se complejiza aun mas si se tiene en cuenta
que para otros sectores regulados (mineria, telecomunicaciones, medio ambiente, energia,
etc.), existen preceptivas contenidas en fuentes de tipo diverso, cuyas reglas se relacionan
directa o indirectamente con el derecho urbanistico, y que muchas de ellas son posteriores a
la norma que se cita como fundamental en esta materia: la LGUC.

En un contexto como el descrito, es preciso efectuar una apreciacion que serd util

para encauzar adecuadamente el objeto de esta investigacion y fijar sus limites, y que se

1% CORDERO (2009), pp. 153 y 154.
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refiere a la necesidad de distinguir entre situaciones de incompatibilidad y situaciones
conflictivas.

En el primer caso —que es el de especial interés para este trabajo— se comprenden el
fenémeno de oposicion entre normas juridicas y, en particular, aquéllas que llegan a
generar un conflicto normativo; el segundo, se refiere a aquellas situaciones en que, siendo
las normas compatibles, corresponde al operador conciliarlas de acuerdo a su verdadero
sentido y alcance, y ofrecer al efecto una solucion satisfactoria para el caso concreto y
particular.

Presentada esta distincion, sobre la que volveré en el capitulo tercero, en lo que sigue
referiré cada uno de los criterios de solucién de conflictos normativos en el mismo orden
que han sido presentados en los sub apartados anteriores, haciendo especial énfasis en el
articulo 7 de la LGUC y en ciertos mecanismos que, en mi opinion, resultan utiles para

preservar la coherencia y consistencia del derecho urbanistico chileno.

4.3.2. Criterio jerdarquico

En lo que respecta a este criterio, se presentan las siguientes cuestiones relevantes
para esta investigacion:

1) Como consecuencia de la indiscutible superioridad de la normas constitucionales,
la primera idea fundamental consiste en que cualquier preceptiva que se ocupe de este
ambito regulado y que, en tal cometido, sea incompatible con la CPR, estard expuesta a la
pérdida de su validez por aplicacion del criterio jerarquico; o, al menos, a la declaracion de
inaplicabilidad, en la medida de que se trate de un precepto legal cuya aplicacion produzca
efectos contrarios a la Carta Fundamental en un caso concreto y particular;

i1) Siempre subordinadas a la Carta Fundamental, aparecen las leyes (en todos sus
tipos) y los DFL.

Sobre el particular, es necesario recordar que todas ellas estan dispuestas en el mismo
plano y que, siendo homogéneas, no cabe la aplicacion del criterio jerarquico para resolver
los conflictos normativos que entre ellas puedan producirse. La misma idea debe profesarse
respecto de los DL, pues si bien se trata de normas no exentas de discusion, la tendencia en
nuestro pais ha sido la de estimarlas como de rango legal y valorar la utilidad practica que

revisten para el ordenamiento juridico chileno;
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iii) Entre las normas de rango legal, la LGUC configura el primer nivel de la
legislacion urbanistica chilena, con explicita jerarquia sobre su ordenanza (OGUC) y los IPT.
Esta afirmacion concuerda con lo expuesto ut supra, en el sentido de que los reglamentos
siempre estan supeditados a la ley, cualquiera que sea su clase o la autoridad de la cual
emanen;

iv) Conforme al articulo 4 de la LGUC, el MINVU se encuentra facultado —a través de la
DDU y por medio de circulares— para impartir instrucciones sobre la aplicacion de las
disposiciones de la LGUC, facultad que importa, previamente, determinar el sentido o
alcance de ellas.

En este contexto, serd necesario que la labor interpretativa siempre tenga en cuenta la
referida articulacion jerarquica;

v) En el ambito de la potestad reglamentaria, los reglamentos dictados por el
Presidente de la Republica ostentan una mayor jerarquia que los emitidos por otras
autoridades que cuentan con esta potestad, desde que esta atribucion se encuentra
contemplada en la CPR y no en la ley. En consecuencia con ello, la OGUC ostenta mayor
jerarquia que los IPT y, por tanto, el conflicto normativo producido entre estas normas
juridicas debe siempre resolverse en favor de ella;

vi) Conforme al articulo 4 de la LGUC, el MINVU se encuentra facultado —a través de la
DDU y por medio de circulares— para impartir instrucciones sobre la aplicacion de las
disposiciones de la oGuUC, facultad que importa, previamente, determinar el sentido o
alcance de ellas.

Al igual que en la situacion mencionada en el niamero iv), la funcién interpretativa
debera siempre tener en cuenta la ya sefialada articulacion jerarquica;

vii) Los IPT se ubican en un lugar intermedio entre la normativa general (contemplada
en la ley y los reglamentos) y los actos de aplicacion;

viii) Como la planificacion territorial se estructura en cuatro niveles de accion, la
planificacion de los niveles inferiores se encuentra supeditada a la de los niveles superiores.
La entidad e intensidad de esta relaciéon puede apreciarse, por ejemplo: a) en que las
disposiciones de los PRI o metropolitanos, una vez aprobados, sean obligatorias en la
elaboracion de los PRC; b) en que los PRC deben incluir las disposiciones del PRI que afecten
al respectivo territorio comunal; ¢) en que las disposiciones del PRDU deben incorporarse en

los PRIS, metropolitanos y comunales; d) en que las disposiciones del PRI que constituyan
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alteraciones a las disposiciones de los PRCS existentes, se entenderan automaticamente
incorporadas a éstos como modificaciones.

Por su parte, cada instrumento de planificacion urbana tiene un ambito de
competencia propio en atencion al area geografica que abarca y a las materias que puede
regular, en el cual prevalece sobre los demas.

Presentan también como distintivo que se consagra legalmente su facultad para
establecer, Unica y exclusivamente para territorios no planificados, disposiciones
transitorias con caracter supletorio sobre las materias propias de otro nivel, sea éste superior
o inferior, las que quedaran sin efecto al momento de entrar en vigencia el IPT que contenga
las normas correspondientes a ese ambito de competencia;

ix) Conforme al articulo 4 de la LGUC, las SEREMI MINVU estan facultadas para
interpretar las disposiciones de los IPT. Por tanto, cuentan con atribuciones para determinar
el sentido y alcance de normas que, como ya se ha dicho, estan articuladas jerarquicamente
entre si, subordinadas a la LGUC y a la OGUC, pero que no se encuentran en el mismo plano
que otros reglamentos;

x) En el ultimo lugar, se insertan las normas técnicas.

4.3.3. Criterio cronologico

Este criterio resultara 1til para resolver los conflictos que se produzcan entre normas
comunes del derecho urbanistico, pues en caso contrario, la eficacia derogatoria de la
norma posterior puede ser corregida mediante la aplicacion del criterio de la especialidad.
Ademas, sera necesario que las normas involucradas tengan la misma jerarquia y que sean
homogéneas, esto es, que ostenten el mismo dmbito de competencia.

Asi las cosas, este criterio podra emplearse para resolver los conflictos que se generen
entre leyes, o entre reglamentos de igual jerarquia, en la medida que versen sobre una
misma materia y siempre que sus disposiciones no puedan conciliarse con las de la norma
anterior en el tiempo.

Un importante asunto relacionado con este criterio se refiere a aquellos cuerpos
normativos que han sido objeto de refundicion, coordinacion y sistematizacion por la via de
un DFL, como ha ocurrido con la ley de caminos, la LOCM o la LOCGAR, entre otras. Como a
través de esta técnica normativa no resulta posible modificar las disposiciones contenidas

en la norma que es objeto de ella, estimo que la época que debe considerarse como
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pardmetro para el uso de este criterio corresponde a la de entrada en vigencia de los
preceptos involucrados, o a la de su expresa modificacion, y no a la fecha del nuevo texto
del que pasan a formar parte.

Otra relevante cuestion relacionada con la temporalidad de las normas de derecho
urbanistico se encuentra regulada en el inciso séptimo del articulo 116 de la LGUC, y se
refiere a un instrumento de amplia utilizacion: los anteproyectos.

En este caso, se esta ante una presentacion previa de un proyecto de loteo, de
edificacion o de urbanizacion, en el cual se contemplan los aspectos esenciales relacionados
con la aplicaciéon de las normas urbanisticas, y que una vez aprobado, mantiene vigentes
todas las condiciones urbanisticas del IPT respectivo y de la OGUC consideradas en aquél y
con las que éste se hubiere aprobado, para los efectos de la obtencion del permiso
correspondiente, por el plazo que sefiala el articulo 1.4.11 de este Gltimo cuerpo de normas.

Asi, los permisos otorgados y no materializados durante la vigencia de un
determinado plan regulador, tienen vigencia ultractiva respecto de las futuras normas
urbanisticas, generando también derechos adquiridos para los beneficiarios de las

: . 189
respectlvas apr obaciones .

4.3.4. Criterio de la especialidad

Este criterio serd util para resolver un conflicto que se produzca entre normas validas
y coetaneas del derecho urbanistico, que versen sobre una misma materia y que pertenezcan
a la misma fuente, teniendo como consecuencia la derogacion de aquélla parte de la norma
general que es incompatible con la norma especial.

En este caso, la antinomia s6lo puede ser de aquéllas se que califican como total—
parcial, esto es, cuando una de las dos normas que incidan en este sector regulado no pueda
ser aplicada bajo ninguna circunstancia sin entrar en conflicto con la otra, mientras que esta

ultima conserva un campo de aplicacion que no esta en desacuerdo con el de la primera.

4.3.5. Criterio de competencia
Este criterio sera util para resolver un conflicto que se produzca entre normas del
derecho urbanistico chileno que provengan de fuentes de tipo diverso, y entre las cuales no

exista una relacion jerarquica. Ello, desde que corresponde a una norma superior atribuir a

"% FERNANDEZ y HOLMES (2008), p. 210.
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cada una de ellas una esfera material de regulacion sobre la cual tienen competencia
exclusiva.

De esta manera, la competencia serd un criterio al que podra recurrir el operador en
caso de que se produzca un conflicto entre los diversos tipos de leyes que existen en este
ambito regulado, o entre reglamentos que estén dispuestos en un mismo grado o nivel.
Mediante su empleo, y teniendo en cuenta la esfera atributiva de cada una de las normas en
conflicto, podra determinar cudl de ellas es la competente para regular una materia y que,
por lo tanto, debe ser aplicada para el caso concreto y particular.

En caso de que la competencia resultare insuficiente, puede recurrirse al criterio de
procedimiento, en cuya virtud una determinada materia s6lo puede ser regulada por ciertas

normas y de acuerdo a un determinado procedimiento.

4.3.6. Criterio de la prevalencia

En este ambito regulado, sera posible recurrir a este criterio siempre que se haya
empleado previamente el principio de competencia para determinar la validez de las normas
en conflicto.

Efectuada tal operacion, correspondera verificar si entre las dos normas validas que
versan sobre la misma materia es posible identificar si existe un orden de prelacion relativo
a su aplicacion. Ello, pues por medio de este criterio no se pretende dirimir una cuestion de
competencias, sino que solamente resolver la provocada por el concurso de normas en un
caso concreto y particular.

A proposito de la incidencia que tiene la forma de Estado en el sistema de planes
urbanisticos, CORDERO sostiene la existencia de una clausula de prevalencia a favor de los
instrumentos de mayor nivel, la cual desplaza el poder de decision desde las entidades
locales al poder central'®’.

Sobre el particular, este autor agrega que el sistema de prevalencia que se le confiere
a los PRIS y los PRMS adquiere una connotacion especial respecto a los PRCS, y que produce
los siguientes efectos: i) las disposiciones de estos instrumentos son obligatorias en la
elaboracion de los PRCS; ii) las disposiciones de los PRIS que constituyan alteraciones a las

disposiciones de los PRCS existentes, se entenderan automaticamente incorporadas a éstos

1% CORDERO (2008), p. 277.
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como modificaciones; iii) estos instrumentos se aplican supletoriamente en las comunas

que carecen de PRC.""

4.3.7. Sentido y alcance del articulo 7 de la LGUC

Esta norma contiene una regla explicita que resuelve algunos conflictos normativos a
favor de la LGUC, y que consiste en que sus disposiciones “prevalecen” sobre cualquiera
otra ley que verse sobre las mismas materias, con la sola excepcion de las contenidas en el
DL de Reestructuracion del MINVU.

A continuacién, este precepto se encarga de sefalar que “En comsecuencia, se
entenderdn derogadas las disposiciones de otras leyes que fueren contrarias a las de la
presente ley” (énfasis afiadido).

De su sola lectura, puede apreciarse que la norma en comento utiliza la expresion
“prevaleceran”, la cual se identifica con “prevalecen”, que es empleada también por una
norma de derecho comuin que consagra el criterio de la especialidad: el articulo 13 del cc;
seguidamente, este precepto contempla como consecuencia del caracter de la norma que “se
entenderan derogadas” las disposiciones de otras leyes que sean contrarias a la LGUC.

De lo expuesto, aparece la necesidad de prestar especial atencion a esta norma,
verificando el sentido y alcance que tiene la expresion “prevalecen”, y si tal precision se
aviene con la denominacion de ‘“general” que tiene este cuerpo de normas. Ademas,
conviene detenerse en que la expresion “se entenderan derogadas” genera interrogantes
tales como desde cuando se produce el efecto de la derogacion, a quién corresponde su
declaracion (si al legislador o a la judicatura en cada caso concreto y particular), a si sus
efectos son o no retroactivos, etc.

En este dificultoso panorama, también deben considerarse las posturas asumidas por
la jurisprudencia administrativa en los afios 2001, 2004 y 2008.

Mediante el dictamen N°10.422 de 22 de marzo de 2001, la CGR resolvid un
requerimiento relativo a los efectos derogatorios que habrian experimentado una serie de
normas sobre planificacion y regulacion comunal, como consecuencia de la entrada en

vigencia de ciertas modificaciones de la LOCM y la LOCGAR.

I CORDERO (2008), p. 279.
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Al tratar esta cuestion, la entidad de control sefalé expresamente que “(...) la
mencionada facultad privativa de los Municipios no ha producido la derogacion del
articulo 34 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones, precepto ubicado en el
Parrafo 3° “De la Planificacion Urbana Intercomunal” del Titulo Il “De la Planificacion
Urbana”, el cual regula el desarrollo fisico de la dreas urbanas y rurales de diversas
comunas que, por sus relaciones, se integran en una unidad urbana, materia que,
historicamente, ha sido normada en una legislacion de cardcter especial, como es la Ley
General de Urbanismo y Construcciones, principio reafirmado por el articulo 7° de ese
mismo texto legal” (énfasis agregado).

A proposito de un conflicto suscitado entre la LGUC y la ley de caminos —contenida a
la época del pronunciamiento contralor en el refundido, coordinado y sistematizado DFL
N°850—, en el dictamen N°62.069 de 16 de diciembre de 2004 la CGR sostuvo que el
segundo de estos cuerpos normativos “/...] es una preceptiva especial sobre la materia y
por ello tiene primacia sobre disposiciones legales de cardcter general” (énfasis
agregado).

Seguidamente, el ente contralor se ocupd de explicar la manera en que el principio de
especialidad se encuentra reconocido en nuestro ordenamiento juridico, teniendo en cuenta
lo dispuesto en los articulos 4 y 13 del cc, reafirmando su tesis de que la LGUC es una
norma de caracter general y que, por tanto, cede ante una regulacion especial como la
contenida en la ley de caminos.

Tal decision fue reconsiderada por medio del dictamen N°56.032 de 26 de noviembre
de 2008, en el cual la CGR sefiald que las normas de la ley de Caminos y la LGUC versan
sobre la misma materia, y que por aplicacion del articulo 7, “/...J la disposicion de la Ley
General de Urbanismo y Construcciones prevalece sobre la norma anterior de la Ley de
Caminos [...] ” (énfasis agregado).

A continuacion, agreg6 el ente contralor que a la misma conclusion se arriba “si se
considera que la segunda parte del mencionado articulo 7° entiende derogadas las
disposiciones de otras leyes que sean contrarias a la Ley General de Urbanismo y
Construcciones ™.

De lo expuesto, puede apreciarse que en el ano 2001 la entidad de control estimaba

que el caracter especial de la LGUC se encuentra reafirmado en el articulo 7.
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Luego, en el afio 2004, la CGR acude al caracter de norma general que tiene la LGUC,
razén por la cual ella cede ante las disposiciones de una ley especial (ley de caminos), la
cual tendria “primacia” a su respecto.

Finalmente, y en sede de reconsideracion del dictamen del afio 2004, la CGR no
estima a la especialidad como el criterio llamado a resolver el conflicto, sino que recurre a
la temporalidad, concluyendo que este articulo 7 permite entender que la disposicion de la
LGUC “prevalece” sobre la norma de la ley de caminos, que es anterior a ella.

Pues bien, si se considera que el ultimo de los dictamenes citados se encuentra
reactivado y que, por tanto, ostenta actual cardcter vinculante para la Administracion, todo
operador al que le corresponda resolver un conflicto entre la LGUC y una ley anterior que
verse sobre una materia regulada por aquélla, debiese atender al criterio cronoldgico para

emitir su pronunciamiento.

4.3.8. Preservacion de coherencia y consistencia

De lo expuesto hasta aqui, se identifican los siguientes mecanismos que contempla el
derecho urbanistico para evitar la generacion de regulaciones incompatibles y que, por
tanto, resultan utiles para contribuir a preservar la coherencia y consistencia de esta parte
del ordenamiento juridico chileno:

1) Articulacion jerarquica entre las normas que lo integran. La LGUC, la OGUC y los
IPT, que son las principales normas que conforman el derecho urbanistico chileno, se
encuentran en planos diversos y jerarquicamente articulados entre si, circunstancia que
obliga a los encargados de elaborar las normas inferiores a observar los principios y reglas
contemplados en las normas superiores.

Si en el orden juridico se encuentra clara y previamente determinada la norma
superior, e identificadas adecuadamente las relaciones jerarquicas entre las distintas fuentes
del derecho, la utilidad de esta articulacion descansa en que proporciona un eficaz
mecanismo que contribuye a evitar la produccion de normas incompatibles;

i1) El articulo 7 de la LGUC. Es un mecanismo que, en su oportunidad, permitid
superar toda regulacion incompatible que haya precedido a esta norma, y a la cual se le
encarg6 fijar las reglas y principios generales del urbanismo y construccion en el derecho

chileno;
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ii1) Facultades de interpretacion. En el derecho urbanistico chileno, cuentan con
relevantes potestades de interpretacion el MINVU (a través de la DDU) y sus SEREMI. A ellas
deben sumarse la vinculante interpretacion que efectia la CGR por medio de sus
dictdmenes, y la innegable utilidad y orientaciéon que prestan las interpretaciones efectuadas
por los tribunales ordinarios de justicia, en especial las de la Excelentisima Corte Suprema
de Justicia.

En este contexto, surgen como mecanismos para evitar la generacion de antinomias la
interpretacion adecuadora y la interpretacion restrictiva que pueden producir estas
autoridades.

A través de la primera, podran adaptar o adecuar el significado de una disposicion del
derecho urbanistico a un principio o norma de rango superior, evitando generar una
interpretacion que sea contraria a tal principio o norma.

Por medio de la interpretacion restrictiva, las autoridades pueden excluir del campo
de aplicacion de una cierta norma del derecho urbanistico, un determinado supuesto de
hecho que, interpretado de una manera diversa, entraria en ese campo. De esta forma, al

restringir el sentido y alcance de la norma, evitarian la generacién de una antinomia.

4.4. INTERFERENCIA ENTRE LOS CRITERIOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS NORMATIVOS

Ante un conflicto normativo, resulta posible que el operador se enfrente a un nuevo
problema, y que consiste en que pueda aplicarse mas de un criterio de solucion. En este
caso, estard ante una interferencia o colision, la cual deberd resolver en forma previa a
decidir sobre cudl de las normas incompatibles no podra ser aplicada.

Este panorama se vuelve mas complejo si es que el sistema juridico no ha regulado
previa y explicitamente la manera en que estos conflictos, conocidos como de segundo
grado, pueden ser resueltos. En tal caso, el operador s6lo podra recurrir a las orientaciones
que suministren la doctrina o la jurisprudencia, y en Ultimo caso, a la légica o a las
maximas de la experiencia.

Supongase, por ejemplo, que N1 es una norma general, superior y posterior, y N2 es
especial, inferior y antecedente. Un caso como éste podria no resultar tan problematico para
el operador, desde que la aplicacion de los criterios jerdrquico y cronologico tienen la

misma consecuencia, y que es que N2 sea la norma a descartar.
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Sin embargo, en caso de que NI sea una norma superior y antecedente, y que N2
fuere una norma inferior y posterior, resultarian aplicables el criterio jerarquico y el
cronoldgico, y ambos tienen resultados distintos (si se aplica el jerarquico, prevalece N1; si
se aplica el cronoldgico, prevalece N2).

La doctrina ha arribado a algunas relevantes conclusiones respecto a las soluciones
aplicables a cuatro hipotesis de conflictos de segundo grado'®?, las cuales pueden resumirse
de la siguiente manera:

1) Si el conflicto se produce entre el criterio jerarquico y el cronolégico (N1 superior-
anterior; N2 inferior-posterior), se acepta muy pacificamente que el primero prevalece
sobre el segundo. En un caso como ¢éste, la norma inferior, independientemente del hecho
de que sea precedente o sucesiva, es invalida cuando contrasta con una norma superior'>;

i1) Si el conflicto se genera entre el criterio de especialidad y el cronologico (N1
especial-anterior; N2 general-posterior), se estima que el primero prevalece sobre el
segundo. En este caso, la norma especial constituye una derogacion a la norma general
sucesiva'”*.

ii1) Si el conflicto se produce entre el criterio jerarquico y el de especialidad (N1
superior-general; N2 inferior-especial), se acepta, no de manera tan pacifica, que el primero
prevalece sobre el segundo'”’.

iv) Como ya se indico en 4.2.4, la relacion entre los criterios de jerarquia y
competencia es sumamente especial. Ello, debido a que la apelacion al segundo de estos

criterios excluye la apelacion al principio de jerarquia.

192 Véase, por ejemplo, GUASTINI (1998), pp. 443 a 445; HENRIQUEZ (2013), p. 472; BOBBIO

(1987), pp. 203 y 204; HUERTA (2003), p. 163; BASCUNAN (1998), pp. 35y 36.

1% GUASTINI (1998), p. 445.

1% GUASTINI (1998), p. 443.

195 Respecto a esta tercera hipotesis, Claudia Huerta afirma que también debe considerarse la
distribucién de competencias, la que podria aparecer como elemento que cambie la relacién de
prevalencia: HUERTA (2003), p. 163.



99

CAPITULO TERCERO
PRESENTACION Y ANALISIS DE CASOS

SUMARIO
1. Distinciones preliminares. 2. Razones para la eleccion.
3. Método de analisis. 4. Casos escogidos.

EXORDIO

Concluida la doble aproximacidon propuesta para la primera parte de esta tesis,
corresponde presentar y analizar algunos casos que permitiran apreciar la forma en que se
han planteado y resuelto ciertos conflictos normativos producidos —real o aparentemente—
entre las preceptivas que integran el derecho urbanistico chileno.

En concreto, y mas de alld de cualquier teorizacion que pueda hacerse sobre las
contradicciones existentes entre normas que inciden directa o indirectamente en este sector
regulado, es de interés para esta investigacion presentar algunos casos conocidos por la CGR
a partir del afio 2000, en los cuales ha debido hacerse cargo de ciertas situaciones
vinculadas con el derecho urbanistico y, particularmente, en las que se le haya solicitado un
pronunciamiento destinado a decidir sobre la norma que debe ser aplicada en el caso para el
cual fue requerido su pronunciamiento.

Sobre este punto, valga hacer presente que dicha prevencion solo tiene por finalidad
acotar el campo de andlisis de esta investigacion, y ella no debe entenderse como una sefial
de indiferencia a la importancia que tiene la teorizacion relativa a la oposicidon o
contradiccion existente entre varias normas que conforman el derecho urbanistico'”®. Es

mas, tal esfuerzo doctrinal es sumamente importante para concretar sus aspiraciones de

1% Destaco, entre ellas, la autorizada opinion de RAJEVIC (2000), p. 545, quién analiza las

modificaciones tacitas experimentadas por el procedimiento de aprobacion de los instrumentos de
planificacion territorial, como consecuencia de las normas de la OGUC y la creacion de los
gobiernos regionales. En otro trabajo, este jurista identifica la modificacion tacita que se produjo en
relacion a los planes y planos seccionales, con la entrada en vigencia de las nuevas disposiciones de
la LOCM: RAJEVIC (2001), p. 4.

FERNANDEZ y HOLMES (2008), pp. 47 y 48, identifican una serie de contradicciones entre la LGUC y
cuerpos normativos tales como la ley sobre copropiedad inmobiliaria, el decreto ley sobre division
de predios rusticos, el decreto con fuerza de ley sobre viviendas econdmicas y la ley sobre
monumentos nacionales, entre otros.
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coherencia y consistencia, e impulsar las modificaciones que resulten necesarias para
alcanzarlas.

Ahora bien, y para efectos de fijar con claridad los limites de esta aproximacion que
se hard desde la praxis dictaminadora de la entidad de control, se presentaran dos
preliminares distinciones destinadas a precisar el tipo especifico de situaciones que seran
objeto de comentario.

Fijado el ambito de asuntos de interés para este trabajo, procederé a informar las
razones que han motivado tanto la eleccion de la autoridad decisoria (CGR) como el del
periodo de andlisis de su actividad (a contar del afo 2000).

Seguidamente, y en forma previa a la presentacion de cada uno de los casos
estimados como relevantes, expondré la estructura del método que se empleard para el

andlisis y comentario de la jurisprudencia administrativa seleccionada.

1. DISTINCIONES PRELIMINARES

Como ya fuere advertido en el apartado 4.3.1 del capitulo precedente, en esta parte de
mi tesis se presentard una primera distincion relacionada con las figuras que he denominado
situaciones de incompatibilidad y situaciones conflictivas.

En la primera de las situaciones se comprende el fendmeno de oposicion entre normas
juridicas y, en particular, de las que llegan a generar un conflicto normativo, colocando al
operador en la necesidad de descartar la aplicacion de alguna de ellas.

Las situaciones conflictivas, por su parte, se refieren a aquellos asuntos en que siendo
las normas compatibles —y no existiendo, por tanto, un real conflicto normativo—,
corresponde al operador conciliarlas de acuerdo a su verdadero sentido y alcance, y ofrecer
al efecto una solucion satisfactoria para el caso concreto y particular.

La importancia de esta primera distincién radica en que todos los casos que seran
analizados en el apartado niimero 4, tienen como antecedente comun una solicitud en la
cual el peticionario consulta, afirma o sostiene que existe un problema de aplicacion de
normas juridicas. Y la calificacion de si alguna de estas situaciones es de incompatibilidad
o conflictiva dependera del resultado del anélisis que se efectiie en cada caso, determinando

si existe o0 no un verdadero conflicto normativo.
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Una segunda distincion que interesa presentar se relaciona con las figuras
denominadas situaciones de prevencion y situaciones de solucion. La importancia que ellas
revisten para los fines de esta investigacion descansa en que ambas exigen al operador un
atento examen y comprension del régimen de fuentes formales, y que tienen en comun el
mismo efecto ideal: que no existan normas incompatibles en el ordenamiento juridico.

Por otra parte, dichas situaciones difieren en que adquieren operatividad en
momentos y bajo supuestos distintos, tal y como se indicaré en cada caso.

En primer término, las situaciones de prevencion comprenden aquéllos casos en que
el operador, en ejercicio de sus facultades, evita la generacion de una antinomia por medio
de una operacion interpretativa, o al realizar su actividad de control a priori.

El primero de estos mecanismos, representado por la labor hermenéutica, opera sobre
normas que ya forman parte del ordenamiento juridico, y se concreta a través de la
interpretacion adecuadora y la interpretacion restrictiva. En ambos casos, la determinacion
del sentido y alcance de las preceptivas involucradas cumple una funcion preventiva, aserto
que es fundamental para comprender que por su medio no se soluciona una antinomia, y
que sirve también para justificar que esta funcion sea presentada como parte de la primera
categoria situacional y no como integrante de las situaciones de solucion.

En particular, y para el ambito del derecho urbanistico, ambas técnicas interpretativas
pueden ser utilmente empleadas por la DDU, por las SEREMI MINVU y por la CGR, y también
por la justicia ordinaria, al tiempo de adjudicar un conflicto sometido a su conocimiento y
decision y que se vincule con una o mas normas de este sector regulado.

Por su parte, el control juridico a priori cumple una funcioén preventiva que consiste
en impedir la entrada en vigencia de una norma que estd en una relacion de oposicion con
otra que ya se encuentra vigente. Es decir, y a diferencia del primer mecanismo, opera en
un instante previo al ingreso de la norma al ordenamiento juridico.

Respecto a este mecanismo, debe considerarse que el control —sea ex ante o ex post—
implica una tarea de verificaciébn o comprobacion en la cual la labor interpretativa resulta
sumamente importante. Sin embargo, y de ahi que formule esta prevencion, no es la
interpretacion considerada aisladamente la llamada a prevenir la antinomia, sino que es el
control mismo —considerado integralmente como proceso— el que cumple esta funcion

preventiva.
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En este plano, se encuentra la labor que desarrolla la CGR a través del tramite de toma
de razon, que la faculta para controlar preventivamente la constitucionalidad y legalidad de
los DFL, DS y resoluciones que contienen actos administrativos propiamente tales, lo que se
entiende sin perjuicio de los decretos y resoluciones que tienen la categoria de “exentos”
por ley o resolucion del Contralor General. En el ejercicio de esta actividad, el Contralor
puede “representar” estos decretos o resoluciones por ilegalidad o inconstitucionalidad, lo
que trae aparejado un impedimento a su entrada en vigencia, en la medida que éstos no se
conforman al ordenamiento juridico'”’.

En esta misma linea expositiva, también se hallan las funciones de control previo
asignadas al TC, las que pueden resumirse de la siguiente manera en lo que interesa para
este sub apartado: i) control preventivo y obligatorio de constitucionalidad de leyes
interpretativas de la CPR, LOCS y tratados internacionales que contengan normas propias de
este ultimo tipo de leyes; ii) control preventivo y facultativo de los proyectos de reforma
constitucional y de los tratados internacionales sometidos a la aprobacion del Congreso
Nacional; iii) control preventivo de normas propias de la potestad reglamentaria; iv)
resolver, cuando sea requerido, sobre la constitucionalidad de un decreto o resolucion del
Presidente de la Republica que la CGR haya representado por estimarlo inconstitucional.

Las situaciones de solucion, por su parte, se refieren a aquellos casos en que el
operador se enfrenta a una incompatibilidad formal o material entre normas que ya forman
parte del ordenamiento juridico, y que lo colocan en posicion de aplicar el criterio llamado
a resolver la antinomia.

En esta segunda categoria situacional, actuan la judicatura ordinaria (al momento de
fallar el fondo del asunto), la CGR (en ejercicio de su facultad dictaminadora) y el TC (al
ejercer el control represivo de constitucionalidad por via de requerimientos de
inaplicabilidad o de acciones de inconstitucionalidad). En el ambito del derecho
urbanistico, las SEREMI del MINVU se encuentran facultadas para supervigilar las
disposiciones legales, reglamentarias, administrativas y técnicas sobre construccion y
urbanizacion, cumpliendo una importante funcion de control en este sector regulado.

Finalmente, valga agregar que estas dos distinciones toman especial sentido en
relacion a la inevitabilidad de esta clase de conflicto, postulada como primera premisa del

capitulo que antecede. Tal y como podrd apreciarse en su oportunidad, este problema

"7 BORDALI y FERRADA (2009), pp. 62 y 63.
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practico demanda para el operador una ardua y delicada tarea, mas si se considera que el
resultado de la misma derivard, necesariamente, en la no aplicacion de una de las normas

involucradas.

2. RAZONES PARA LA ELECCION

Fijado el &mbito de los asuntos de interés, corresponde presentar las razones que han
motivado la eleccién de la CGR como autoridad decisoria, y las del periodo de andlisis que
va desde el afno 2000.

En cuanto a la autoridad escogida, la decision aparece motivada por el rol esencial
que juega la méxima entidad de control administrativo en la aplicacion e interpretacion del
derecho urbanistico, y en la prevencion y solucion de sus conflictos normativos. El tramite
de toma de razén —en su calidad de mecanismo de control de juridicidad— y el ejercicio de
su facultad dictaminadora —como instrumento que permite determinar el real sentido y
alcance de sus normas—, constituyen importantisimas funciones que el ordenamiento
juridico le asigna a la CGR para contribuir con el adecuado funcionamiento de este sector.

Respecto a su facultad dictaminadora, valga agregar que el resultado de ella genera
jurisprudencia que es vinculante para toda la Administracion del Estado, cuestion que es de
capital relevancia para la coherencia y consistencia normativas, y que contribuye también
con la previsibilidad de la actuacién administrativa y su consecuente efecto positivo en la
proteccion de la confianza legitima.

En lo que concierne al periodo de analisis, éste ha sido escogido teniendo en cuenta
las importantes modificaciones que, a contar del ano 2000, han experimentado tanto el

o ) . . ,1198
derecho urbanistico como la normativa sectorial estrechamente vinculada a él ",

198 Véase, entre otras, las modificaciones incorporadas a través de las leyes numeros 19.602,

19.778, 19.878, 19.939, 20.218, 20.285, 20.410, 20.417, 20.500, 20.599, 20.703 y 20.791.
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3. METODO DE ANALISIS

Para la comprension y comentario de la jurisprudencia administrativa que se presenta
en este capitulo, emplearé un método de analisis que se estructura de la siguiente forma'”:

1) Cita legal, que corresponde a la singularizacion del dictamen que motiva el
comentario, con indicacion de su numero, fecha, estado actual en que se encuentra® y su
caratulado;

i1) Breve descripcion del asunto sometido al conocimiento de la entidad de control, y
de las instancias del mismo;

ii1) Exposicion de los hechos materia de la solicitud, identificando la o las situaciones
relevantes, y el o los efectos atribuidos por el solicitante;

1v) Determinacion de la cuestion de derecho y formulacion de interrogantes sobre la
o las situaciones previamente identificadas;

v) Decision del asunto por parte de la CGR;

vi) Ratio decidendi, que se refiere a las razones que tuvo la entidad de control para
pronunciarse de la manera en que lo hizo.

Concluida esta exposicion de razones, procederé a transcribir las normas de acuerdo a
su texto vigente a la época de la consulta o solicitud de pronunciamiento, para luego
presentar su estructura y caracteristicas, y asi determinar si hay o no incompatibilidad entre
ellas.

Finalmente, y en la medida que exista conflicto normativo, me referiré a su tipo, al
criterio de solucion aplicable, y a sus consecuencias;

vii) Obiter dictum, que corresponde a los argumentos complementarios vertidos en el

dictamen que se comenta.

%" Método propuesto por la Dra. Miriam Henriquez para el curso Solucion de conflictos entre

normas, impartido en el Magister en Derecho LLM UC de la Pontificia Universidad Catélica de
Chile.

2% Estado que puede corresponder a reactivado (esto es, si ha sido aplicado o confirmado) o
alterado (si ha sido aclarado, complementado, reconsiderado o reconsiderado parcialmente).
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4. CASOS ESCOGIDOS

4.1. Caso “Implementacion obligatoria de los Planes Reguladores Comunales”

4.1.1. Introduccion

Emitido en el afio 2000, este dictamen se ocup6 de atender una solicitud destinada a
que se determinare si el IPT contenido en el modificado articulo 6 de la LOCM, era o no
obligatorio para todas las municipalidades del pais.

La relevancia de este pronunciamiento descansa en que para resolver dicha solicitud,
y concluir que la existencia conjunta de los IPT constituye un imperativo legal y no una
mera facultad para todas las municipalidades del pais, la entidad de control debi6 hacerse
cargo de la derogacion téacita que, a causa de la entrada en vigencia de la nueva norma de la

LOCM, habria experimentado el articulo 47 letra b) de la LGUC.

4.1.2. Aplicacion del método de andlisis

i) Cita legal. El reactivado dictamen que es objeto de comentario corresponde al
N°12.255 de 7 de abril del ano 2000, emitido bajo el mandato del Contralor General de la
Republica don Arturo Aylwin Azocar.

Teniendo en cuenta las expresiones vertidas por la entidad edilicia en la solicitud que
da origen al pronunciamiento, este asunto se caratulard como “Municipalidad de
Curarrehue y la obligatoria implementacion de los Planes Reguladores Comunales”.

ii) Breve descripcion del asunto. En el afio 1999, la Contraloria Regional de la
Araucania remitio al sefior Contralor General el oficio N°644, motivado por una solicitud
de pronunciamiento presentada por la municipalidad de Curarrehue.

Esta peticion tenia por finalidad que la entidad de control informase sobre el alcance
del nuevo texto del articulo 6 de la LOCM, y que se comunicare formalmente si con la
entrada en vigencia de esta norma era o no obligatoria la implementacion de un PRC para las
municipalidades que administraban comunas con una poblacion inferior al minimo que
contemplaba al efecto el articulo 47 letra b) de la LGUC.

Como en este caso la solicitud fue presentada por una municipalidad ante la
Contraloria Regional de la Araucania, ésta pasaria a ser la primera instancia del asunto, el
que en definitiva fue resuelto por el sefior Contralor General de la Republica mediante el

dictamen en analisis.
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iii) Exposicion de los hechos. Promulgada el 12 de marzo de 1999, la ley N°19.602

modificé una serie de normas contenidas en la LOCM relativas a las funciones y atribuciones
de las municipalidades en el 4&mbito de la planificacion territorial de nivel comunal.

Entre tales modificaciones, interesa para este caso la contenida en su articulo 6, el
cual dispuso que la gestion municipal debia contar, a lo menos, con los siguientes
instrumentos: a) el PLADECO y sus programas; b) el PRC, y c) el presupuesto municipal
anual.

En este contexto, y teniendo en cuenta que el articulo 47 letra b) de la LGUC disponia
que deben contar con un PRC todos aquellos centros poblados de una comuna que tengan
una poblacion de 7.000 habitantes o mads, surgi6é la inquietud de la municipalidad de
Curarrehue sobre si era o no obligatorio implementar los PRCS en aquellas municipalidades
que administraban comunas con una poblacion inferior a la sefialada en esta norma.

Formulada tal solicitud, la oficina regional de la entidad de control sostuvo que la
disposicion contenida en la LGUC no fue derogada por la nueva norma de la LocM, debido a
que el articulo 6 de este ultimo cuerpo de normas no contenia un imperativo sino que una
instruccion, la cual soélo seria aplicable en la medida de que el instrumento de gestion
municipal (PRC) fuese obligatorio para los municipios.

Comunicada dicha respuesta al sefior Contralor General, éste requirié informe a tres
divisiones de la CGR (Vivienda y Urbanismo, Obras Publicas y Transportes) para emitir el
dictamen que se analiza en este apartado.

iv) Determinacion de la cuestion de derecho. Conocidos los hechos materia del
asunto, corresponde presentar las preguntas relevantes para el método de casos.

En lo que concierne a la planificacion territorial comunal y, en particular, a la
implementacion obligatoria de los PRCS, ;existe una antinomia entre la norma del articulo 6
de la LOCM y la norma del articulo 47 letra b) de la LGUC? En el evento que exista, /cudl es
el criterio que permite resolver el conflicto normativo? ;cudl es la consecuencia de su
aplicacion?

v) Decision del asunto. El sefior Contralor General no compartié la decision
presentada por la Contraloria Regional de la Araucania, en cuanto a que la nueva norma del
articulo 6 de la LOCM contendria una mera instruccion para las municipalidades, y no un

imperativo legal para ellas.
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A partir de tal aserto, y con el mérito de los informes evacuados y de los antecedentes
contenidos en la solicitud, la maxima autoridad del organismo fiscalizador concluy6, a
diferencia de la oficina regional, que el articulo 6 de la LOCM si derogd tacitamente el
articulo 47 letra b) de la LGUC.

Luego de ello, dispuso que “(...) la municipalidad de Curarrehue, no obstante contar
con una poblacion inferior a 7.000 habitantes, se encuentra actualmente obligada, de
acuerdo con lo prescrito en la letra b) del articulo 3° de la ley N°18.695, a elaborar el plan
regulador comunal, instrumento fundamental de gestion municipal previsto en el articulo
6° letra b) de ese mismo cuerpo legal ™"

En seguida, ordend que el texto del dictamen fuere puesto en conocimiento de la
solicitante, de las divisiones informantes y de la Asociacion Chilena de Municipalidades.

vi) Ratio decidendi. Antes de referirse a la derogacion tacita de la norma contenida
en la LGUC, la CGR se ocupd de presentar su postura sobre el caracter del articulo 6 de la
LOCM, y asi demostrar que su aplicacion era obligatoria para todas las municipalidades, y
no una mera instruccion.

En apoyo de su razonamiento, manifest6 enfaticamente que la existencia conjunta de
todos los instrumentos de planificacion contemplados por la LOCM son imperativos e
imprescindibles para lograr el desarrollo armonico e integral de la comuna. En este sentido,
la entidad de control razond que el referido articulo 6 se encontraba redactado en términos

perentorios, cuestion que se deduce del uso de la expresion “contara a lo menos”.

Planificacion territorial comunal e implementacion obligatoria de PRCS: jexiste una
antinomia entre la norma del articulo 6 de la LOCM y la norma del articulo 47 letra b) de la
LGUC?

Luego de exponer tales razonamientos, la entidad de control se limit6 a aseverar que
“En consecuencia y atendido lo expuesto, debe necesariamente concluirse que en la
especie el actual articulo 6° de la ley N°18.695, ha derogado tacitamente al articulo 47
letra b), de la Ley General de Urbanismo y Construcciones .

Para arribar a la conclusion transcrita, la CGR no invoco explicitamente el criterio que

le permitid6 determinar la concurrencia de la derogacion tacita, sino que presentd su
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Parrafo duodécimo del dictamen.
Parrafo undécimo del dictamen.
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conclusion a partir de la aplicacion obligatoria y del caracter imperativo de la nueva norma
de la LOCM.

Siguiendo el orden contemplado en el método de analisis propuesto, corresponde
ahora transcribir las normas invocadas como en conflicto, presentar su estructura logica,
analizarlas comparativamente, y determinar si existe antinomia juridica entre la norma

contenida en la LOCM y la contemplada en la LGUC.

N1=Articulo 6 de la LOCM: “La gestion municipal contara, a lo menos, con los siguientes
instrumentos:

a) El plan comunal de desarrollo y sus programas;

b) El plan regulador comunal; y

¢) El presupuesto municipal anual”.

N2=Articulo 47 de la LGUC: “Deberadn contar con el Plan Regulador Comunal:

a) las comunas que estén sujetas a Planificacion Urbana-Regional o Urbana-
Intercomunal;

b) todos aquellos centros poblados de una comuna que tengan una poblacion de 7.000
habitantes o mas;

¢) aquellos centros poblados de una comuna que sean afectados por una destruccion total
o parcial, y

d) aquellos centros poblados de una comuna que la Secretaria Regional Ministerial de
Vivienda y Urbanismo respectiva disponga mediante resolucion. La referida Secretaria
Regional Ministerial podra encargarse de la confeccion del Plan, debiendo, en todo caso,
enviarlo a la municipalidad correspondiente para su tramitacion de acuerdo al

procedimiento sefialado en el inciso primero del articulo 43 (énfasis agregado).

Estructura y caracteristicas de N1: 1) destinatario: municipalidades; 2) caracter:
norma de obligacion; 3) contenido: contar con cada uno de los instrumentos de gestion
indicados en la norma, entre los cuales se encuentra el PRC; 4) condicion de aplicacion:

norma categorica.
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Estructura y caracteristicas de N2: 1) destinatario: municipalidades; 2) caracter:
norma de obligacion; 3) contenido: contar con un PRC, si es que el centro poblado tiene el
nimero de habitantes indicados en la norma [ademas de los otros supuestos previstos en las

letras a), ¢) y d)]; 4) condicion de aplicacion: norma categorica.

Analisis concreto. La antinomia, entonces, se centraria en si es obligatorio para todas
las municipalidades del pais implementar el PRC, aun cuando administren una comuna cuyo
centros poblados cuenten con una poblacion inferior a los siete mil habitantes.

Desde un punto de vista deodntico, cabe tener presente que las normas denunciadas
como en conflicto son de obligacion, pues ambas estan dadas en funcién de que algo debe
ser hecho, y que corresponde, precisamente, a contar con un instrumento determinado: el
PRC. Confirma la conclusion sobre su caracter el uso de las expresiones “contara” (N1) y
“debera contar” (N2).

En lo que concierne a los destinatarios de la norma, en ambos casos se trata de las
municipalidades. Tratandose de N1, ello se desprende de la expresion “gestion municipal”,
la que esta a cargo de esta clase de 6rganos publicos; en N2 no se explicita, pero ello debe
entenderse a partir de la logica interna de la LGUC (que vincula esta clase de IPTS a las
municipalidades), y en relacion lo preceptuado en la letra d) de esta norma, que refiere
explicitamente a la “municipalidad correspondiente”.

Por otra parte, los contenidos de las normas aparecen como logicamente
incompatibles en el sistema de planificacion territorial de nivel local, en tanto contemplan
conductas que no es posible realizar al mismo tiempo. Ello, desde que N1 exige contar con
un PRC como instrumento minimo y necesario, sin sujecion a otro requisito; mientras que
N2 supedita la implementacion de este IPT a la cantidad de habitantes de las comunas,
admitiendo entonces la posibilidad de que algunas de ellas no deban contar con esta clase
de instrumento.

Ademas de lo ya expuesto, y como las conductas descritas se encuentran vinculadas a
operadores deodnticos compatibles, se advierte la concurrencia de una inconsistencia
parcial-parcial entre N1 y N2, desde que cada una ellas tiene un campo de aplicacion que
entra en conflicto con el de la otra, y a su vez, un campo de aplicacion dentro del cual el

conflicto normativo no existe.
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En efecto, N2 tiene un campo de aplicacion que si estd en conflicto con N1, ya que
bajo su imperio se admitia la posibilidad de no implementar el IPT; pero, al mismo tiempo,
cuentan con un campo de aplicacion en que no hay conflicto, y que corresponde a los
centros poblados de las comunas que cuentan con una poblacion superior a los siete mil
habitantes.

En lo que respecta a la condicion de aplicacion de las normas en andlisis, ambas son
categoéricas, pues suponen explicitamente las condiciones para que haya oportunidad de
realizar su contenido.

Desde el punto de vista del ambito de validez de las normas denunciadas como en
conflicto, coinciden en los planos temporal, espacial (territorio nacional) y personal (sujetos
a quiénes va dirigida). En el &mbito material, correspondiente a las conductas reguladas, no
existe plena identidad y, por tanto, la inconsistencia no es total-total.

Resultado del andlisis. De lo expuesto, puede observarse la concurrencia de todos los
requisitos de produccion de una antinomia juridica, pues se trata de normas que son
légicamente incompatibles y que tienen el mismo ambito de validez (sin plena identidad,
como ya se indico, en el plano material).

En consecuencia con ello, y siguiendo el orden propuesto para el método de analisis,
corresponde preguntarse cudl es el criterio que permite resolver el conflicto, y las
consecuencias que se derivan de su aplicacion.

Como se trata de normas provenientes de fuentes jerarquicamente equiparadas y que
ostentan la misma esfera de competencia, la norma proveniente de la fuente anterior en el
tiempo (N2, que pertenece a la LGUC) resulta tacitamente derogada por aplicacion del
criterio cronoldgico, y por tanto, debe ser desaplicada, abandonando asi el sistema del que
formaba parte.

Mediante el empleo de este criterio, la entidad de control ha estado en condiciones de
resolver un conflicto diacronico entre normas de igual jerarquia, comunes y homogéneas, y
entre las cuales existe una clara contradiccion logica.

vii) Obiter dictum. Entre los argumentos complementarios vertidos para sustentar su
tesis sobre la aplicacion obligatoria del articulo 6 de la LocMm, la entidad de control
manifestd que los instrumentos de gestion a que alude este cuerpo de normas (entre los

cuales se comprende el PLADECO y sus programas, el PRC y el presupuesto municipal anual)
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son, a juicio del legislador, los minimos e imprescindibles con los que todo municipio debe
contar para el desarrollo de su respectiva comuna.

En esta misma linea argumentativa, manifestd6 que la importancia del PRC como
instrumento de gestion municipal se desprende de una serie de otras normas que también
estan contenidas en la LOCM y que se ocupan de su regulacion, citando al efecto los
articulos 3 letra b), 21 inciso 2° letra b), 65 inciso primero letras b) y f), e inciso segundo,
79 letra b) y 82 letra b).

Luego de sostener que todos los instrumentos de gestion corresponden a un minimo
necesario para que un municipio moderno pueda constituirse en un eje de desarrollo en su
respectiva comuna, la CGR arguy6 que ellos “(...) en su conjunto, conforman la linea de
accion que debe orientar el ejercicio de las competencias municipales, tanto en cuanto a
las estrategias para el desarrollo economico, social y cultural de la comuna y el
poblamiento armonico de su territorio, como en cuanto a la ordenada administracion de

los recursos para el logro de las metas y objetivos programados ™" .

4.1.3. Formulacion de observaciones

4.1.3.1. A partir de la primera distinciéon preliminar efectuada en este capitulo, y
teniendo en cuenta que el resultado del analisis derivo en la existencia de una contradiccion
logica entre las normas de la LOCM y de la LGUC, el caso que se presenta en este apartado
forma parte de la categoria situaciones de incompatibilidad, pero con un importante matiz:
la inconsistencia que se presenta en este asunto es parcial-parcial;

4.1.3.2. Entre los razonamientos expuestos por la entidad de control, llama la atencion
el referido al caracter de la norma contenida en la LocM. Ello, desde que en el andlisis
efectuado anteriormente, he concluido que ambas normas son de obligacién, motivo por el
cudl el hecho de que el articulo 6 haya sido redactado en términos “perentorios”, o que los
instrumentos de gestion referidos en ella constituyen un “imperativo legal” para todas las
municipalidades del pais, no pueden considerarse como argumentos suficientes para
resolver la antinomia denunciada;

4.1.3.3. La derogacion tacita declarada correctamente por medio del dictamen en

andlisis, encuentra su respaldo en que una norma posterior en el tiempo (contenida en la

203 parrafo noveno del dictamen.
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LOCM) prevalece sobre la anterior (que forma parte de la LGUC), resultado que s6lo puede
producirse en la medida de que las normas en conflicto sean comunes, homogéneas y con
coincidencia en sus ambitos de validez, como ocurre en el caso en analisis;

4.1.3.4. La conclusion a la que arribo la CGR para el caso que se presenta, tiene como
resultado una util y correcta interpretacion que propone el real sentido y alcance de las
normas involucradas, y que tiene como consecuencia que todas las municipalidades del pais
deban contar con un PRC, con independencia del numero de habitantes de los centros

poblados de la comuna que se encuentra bajo su administracion.

4.2. Caso “Facultades de los Asesores Urbanistas en relacion a los conjuntos armonicos
I

4.2.1. Introduccion

Emitido en el afio 2001, este dictamen se ocupd de atender una solicitud que tenia por
finalidad que se determinase si la aprobacion de los conjuntos armonicos requeria de la
autorizacion de los Asesores Urbanistas, o si bastaba solamente con la otorgada por los
Directores de Obras de las municipalidades.

La importancia de este pronunciamiento descansa en que para resolver la solicitud
planteada, la CGR debid hacerse cargo de la derogacion tacita que, como consecuencia de
las modificaciones introducidas en 1999 a la LoCM, habria experimentado la norma de la
LGUC que contemplaba la autorizacion del referido Asesor para la aprobacion de esta

especie de conjuntos.

4.2.2. Aplicacion del método de andlisis

i) Cita legal. El reactivado dictamen que es objeto de comentario corresponde al
N°10.347 de 21 de marzo del afio 2001, emitido bajo el mandato del Contralor General de
la Reptiblica don Arturo Aylwin Azdcar.

Teniendo en cuenta la individualizacion del peticionario, y el nombre de la autoridad
administrativa que fuere requerida durante la tramitacion de la solicitud, el presente asunto
se caratulard como “Municipalidad de La Reina con Ministerio de Vivienda y Urbanismo” .

ii) Breve descripcion del asunto. En el afio 2001, el alcalde de la municipalidad de

La Reina solicitd a la entidad de control un pronunciamiento sobre la vigencia de una
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norma de la LGUC que contemplaba, entre las diversas funciones del Asesor Urbanista, la de
autorizar los conjuntos armonicos.

En particular, tal peticion obedecié a una modificacion experimentada por una norma
de la LOCM que, al ocuparse de las nuevas funciones de este Asesor, no contemplaba entre
ellas la de autorizar los conjuntos referidos.

Como en este caso la solicitud fue presentada directamente a la CGR por parte de la
municipalidad, no hay una instancia previa a la cual hacer referencia.

iii) Exposicion de los hechos. Promulgada el 12 de marzo de 1999, la ley N°19.602
modificd una serie de normas contenidas en la LOCM relacionadas con las funciones y
atribuciones de los municipios y de las unidades administrativas que integran su estructura.

Entre dichas modificaciones, interesa para este asunto la contenida en el inciso
tercero del articulo 21. Este precepto dispuso que adscrito a la Secretaria Comunal de
Planificacion existira el Asesor Urbanista, estableciendo al efecto los requisitos para ocupar
el cargo y senalando sus funciones, entre las cuales no estaba comprendida la de dar su
autorizacion para que la DOM pudiese extender los permisos de conjuntos armonicos.

Por otra parte, a la época de la modificacion incorporada a la LOCM, se encontraba
vigente el articulo 10 letra b) de la LGUC, norma que contemplaba entre las funciones del
Asesor Urbanista, las de revisar todos los planos de subdivision, loteo y urbanizacion,
cautelando su estricta concordancia con las disposiciones del plan regulador y su ordenanza
local, y también la de autorizar los conjuntos armoénicos.

En este contexto, el peticionario solicitd a la CGR que determinase si para la
aprobacion de los conjuntos armonicos era necesario contar con la autorizacion previa del
Asesor Urbanista, o bien, si tal aprobacion consistia, a contar de la modificacion, en una
atribucion exclusiva del Director de Obras de la municipalidad respectiva.

iv) Determinacion de la cuestion de derecho. Conocidos los hechos materia del
asunto, corresponde presentar las preguntas relevantes para el método de casos propuesto.

En lo que concierne a la autorizacién para los conjuntos armoénicos, /existe una
antinomia entre la norma del inciso tercero del articulo 21 de la LoCM y la norma del
articulo 10 letra b) de la LGUC? En el evento que ella exista, ;cudl es el criterio que permite
resolver el conflicto normativo? ;cudl es la consecuencia de su aplicacion?

v) Decision del asunto. Teniendo en cuenta los argumentos vertidos por el solicitante

y el mérito de lo informado oportunamente por el MINVU, el sefior Contralor General
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sostuvo en lo medular que “(...) las funciones del Asesor Urbanista se encuentran
taxativamente senialadas en el referido articulo 21 de Ley N°18.695 y si la intencion del
legislador hubiese sido que, ademdas conservara las que le encomendaba el articulo 10° de
la Ley General de Urbanismo y Construcciones, deberia haber sefialado que las funciones
otorgadas son sin perjuicio de “las demas que le encomiende la ley”, lo cual no acontece
en la especie”™*.

Seguidamente, concluyd que “(...) la norma contemplada en el articulo 10° de la Ley
General de Urbanismo y Construcciones, se encuentra tacitamente derogada, por lo que,
en la actualidad, los conjuntos armonicos deben ser sometidos, unicamente, a la
autorizacion de la respectiva Direccion de Obras Municipales para obtener permiso de
construccién*

vi) Ratio decidendi. Como primera consideracion particular para concluir de la
manera en que lo hizo, la entidad de control indicé que la modificacion experimentada por
la LOCM a través de ley N°19.602, deja en evidencia el proposito del legislador de separar y
diferenciar las labores ejecutivas u operativas de las planificadoras, radicando las primeras
en la DOM, y las segundas, en la Secretaria de Planificacion Comunal, unidad a la cual se
encuentra adscrito el Asesor Urbanista.

Seguidamente, razond que tanto la reubicacion del Asesor Urbanista desde la bom
hacia la Secretaria Comunal de Planificacion, como las nuevas funciones a ¢l
encomendadas, obedecen a la necesidad de que dicha Secretaria circunscriba sus funciones
al ambito de planificacion y asesoria urbano comunal.

A continuacién, manifestd que de acuerdo a las modificaciones introducidas a la
LOCM, mediante las cuales se han otorgado nuevas funciones y atribuciones al Asesor
Urbanista, se debe entender que la intencion del legislador ha sido que éste realice
exclusivamente funciones de planificacion y asesoria y no ejecutivas, como lo seria el
otorgar la autorizacion antes referida.

Al respecto, cabe agregar que durante la tramitacion de la solicitud la entidad de
control requirié un informe del MINVU. Este, mediante el oficio N°3.649 del ao 2000,
manifestd que a contar de la fecha en que entraron en vigencia las modificaciones a la

LOCM, quedaron tacitamente derogados los articulos 9 y 10 de la LGUC, razon por la cual las
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facultades del Asesor Urbanista, actualmente, son las descritas en el articulo 21 del estatuto

municipal.

Facultad de aprobacion de los conjuntos armonicos: ;jexiste una antinomia entre la norma
del articulo 21 de la LoCM y la norma del articulo 10 letra b) de la LGUC?

Para arribar a la conclusion transcrita, la CGR tuvo presente el cardcter taxativo de las
funciones que tiene el Asesor Urbanista a contar de la época en que se modifico la LocM, y
se limito a aseverar que con ello se produjo la derogacion tacita de la norma contenida en la
LGUC.

Siguiendo el orden propuesto para el método de analisis, corresponde transcribir las
normas invocadas como en conflicto, presentar su estructura logica, analizarlas
comparativamente y determinar si existe antinomia juridica entre la norma contenida en la

LOCM y la contemplada en la LGUC.

N1=Articulo 21 de la LocM: “La Secretaria Comunal de Planificacion desemperiara
funciones de asesoria del alcalde y del concejo, en materias de estudios y evaluacion,
propias de las competencias de ambos organos municipales.

En tal cardcter, le corresponderan las siguientes funciones:

a) Servir de secretaria técnica permanente del alcalde y del concejo en la formulacion de
la estrategia municipal, como asimismo de las politicas, planes, programas y proyectos de
desarrollo de la comuna;

b) Asesorar al alcalde en la elaboracion de los proyectos de plan comunal de desarrollo y
de presupuesto municipal;

¢) Evaluar el cumplimiento de los planes, programas, proyectos, inversiones y el
presupuesto municipal, e informar sobre estas materias al concejo, a lo menos
semestralmente;

d) Efectuar analisis y evaluaciones permanentes de la situacion de desarrollo de la
comuna, con énfasis en los aspectos sociales y territoriales;

e) Elaborar las bases generales y especificas, segun corresponda, para los llamados a
licitacion, previo informe de la unidad competente, de conformidad con los criterios e
instrucciones establecidos en el reglamento municipal respectivo;

f) Fomentar vinculaciones de cardcter técnico con los servicios publicos y con el sector

privado de la comuna, y
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g) Recopilar y mantener la informacion comunal y regional atingente a sus funciones.
Adscrito a esta unidad existirda el asesor urbanista, quien requerird estar en posesion de
un titulo universitario de una carrera de, a lo menos, diez semestres, correspondiéndole
las siguientes funciones:

a) Asesorar al alcalde y al concejo en la promocion del desarrollo urbano,

b) Estudiar y elaborar el plan regulador comunal, y mantenerlo actualizado, promoviendo
las modificaciones que sean necesarias y preparar los planes seccionales para su
aplicacion, y

¢) Informar técnicamente las proposiciones sobre planificacion urbana intercomunal,
formuladas al municipio por la Secretaria Regional Ministerial de Vivienda y Urbanismo”

(énfasis anadido).

N2=Articulo 10 letra b) de la LGUC: “Todas las Municipalidades que tengan Plan
Regulador aprobado, y cuya comuna tenga un centro urbano de mas de 50.000 habitantes,
deberan consultar el cargo de Asesor Urbanista desemperiado por un arquitecto.

Seran funciones del Asesor Urbanista:

a) Estudiar el Plan Regulador Urbano-Comunal y mantenerlo actualizado, propiciando las
modificaciones que sean necesarias, y preparar los Planos Seccionales de detalle para su
aplicacion;

b) Revisar todos los planos de subdivision, loteo y urbanizacion, cautelando su estricta
concordancia con las disposiciones del Plan Regulador y su Ordenanza Local, y autorizar
los "conjuntos armonicos”".

En este sentido, sera condicion previa el informe favorable del Asesor Urbanista, para que
la Direccion de Obras pueda extender los permisos de subdivision, loteo, urbanizacion y
"conjuntos armonicos", y

¢) Estudiar los programas anuales de desarrollo comunal para la materializacion de los
Planes Reguladores, y que faciliten la confeccion del presupuesto de inversiones de capital

de la comuna’.

Estructura y caracteristicas de N1: 1) destinatario: municipalidades; 2) caracter:
norma permisiva; 3) contenido: funciones del Asesor Urbanista [inciso tercero]; 4)

condicién de aplicacion: norma hipotética; 5) Como esta norma no se ha valido de la
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expresion “y las demas que le encomienden las leyes” u otra semejante, se concluye que la
enumeracion de funciones es taxativa.

Estructura y caracteristicas de N2: 1) destinatario: municipalidades; 2) caracter:
norma permisiva; 3) contenido: funciones del Asesor Urbanista [inciso segundo]; 4)
condicién de aplicacion: norma hipotética; 5) Como esta norma no se ha valido de la
expresion “y las demas que le encomienden las leyes” u otra semejante, se concluye que la

enumeracion de funciones es taxativa.

Anadlisis concreto. La antinomia, entonces, se centraria en si €s 0 no necesaria la
autorizacion de los Asesores Urbanistas para la aprobacion de los conjuntos armoénicos.

Desde un punto de vista dedntico, cabe tener presente que las normas denunciadas
como en conflicto son permisivas, pues atribuyen facultades**°.

En lo que concierne a los destinatarios de la norma, en ambos casos se trata de las
municipalidades, desde que los Asesores Urbanistas forman parte de su estructura interna.
En N1, el Asesor Urbanista se encuentra explicitamente adscrito a la Secretaria Comunal de
Planificacion, mientras que en N2 no existe tal referencia; sin embargo, cabe tener presente
al respecto que, con anterioridad a N1, el Asesor se encontraba adscrito a la DOM.

Sus contenidos, por otra parte, aparecen como logicamente incompatibles en lo que
concierne a las funciones que las normas en conflicto le asignan al Asesor Urbanista.

En efecto, ambas preceptivas contemplan una enunciacion taxativa de dichas
funciones, pero N1 no consagra la autorizacién del Asesor para los conjuntos arménicos,
cuestion que se condice con la légica de la modificacién experimentada por la LOCM, la
cual lo reubico desde la DOM hacia la Secretaria Municipal de Planificacion. En cambio, N2
considera como funcidn del Asesor el prestar su autorizacion para los conjuntos armonicos
mediante su informe favorable, para que luego de ello, la DOM pueda extender el permiso
pertinente.

En lo atinente a la condicién de aplicacion de las normas en analisis, ambas son
hipotéticas, pues prevén condiciones adicionales que no se infieren de su contenido.
Tratandose de N1, por ejemplo, ella debe ser entendida y aplicada en el contexto de la

“organizacion interna” que contempla para las municipalidades el parrafo 4° del Titulo I de

26 En relacién al caracter permisivo de esta especie normas, que no es pacifico en doctrina, sigo a

BOBBIO (1987), p. 83, y la relacion entre imperativos y permisos.
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la LoCcM, mientras que N2 debe ser comprendida como parte de las reglas contenidas por la
LGUC para los funcionarios vinculados con la planificacion territorial de nivel comunal.

Asimismo, N2 exige que para contar con el cargo de Asesor Urbanista, es necesario
que la municipalidades tenga un plan regulador aprobado, y que la comuna que se
encuentra bajo su administraciéon tenga un centro urbano de mas de 50.000 habitantes.
Ambas aparecen, en este asunto, como condiciones adicionales de aplicacién que deben ser
verificadas en cada caso.

Desde el punto de vista del ambito de validez de las normas denunciadas como en
conflicto, coinciden en los planos temporal, espacial (territorio nacional) y personal (sujetos
a quiénes va dirigida). En el plano material, referido a las conductas reguladas como
funciones del Asesor, se advierte que la nueva norma no contiene la funciéon que si
contemplaba la norma anterior.

Resultado del andlisis. De lo expuesto, puede observarse la concurrencia de todos los
requisitos de produccion de una antinomia juridica, pues se trata de normas que son
légicamente incompatibles y que tienen el mismo ambito de validez (sin plena identidad,
como ya se indico, en el plano material).

En consecuencia con ello, y siguiendo el orden propuesto para el método de analisis,
corresponde preguntarse cual es el criterio que permite resolver el conflicto, y las
consecuencias que se derivan de su aplicacion.

Como se trata de normas dispuestas sobre el mismo plano en la jerarquia de las
fuentes, y que se ocupan de las funciones del Asesor Urbanista, la norma proveniente de la
fuente anterior en el tiempo (N2, que pertenece a la LGUC) resulta tdcitamente derogada por
aplicacion del criterio cronologico, y por tanto, debe ser desaplicada, abandonando asi el
sistema del que formaba parte.

Mediante la utilizacién de esta metanorma metodoldgica, el organismo fiscalizador ha
estado en condiciones de resolver un conflicto diacronico entre normas de igual jerarquia,
comunes y homogéneas, y entre las cuales existe una clara contradiccion logica, consistente
en que la funcidon contemplada para los Asesores Urbanistas en la norma anterior, ya no
forma parte del catalogo estatuido por la norma posterior.

vii) Obiter dictum. El dictamen en analisis no contiene argumentos complementarios

a la decision adoptada.
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4.2.3. Formulacion de observaciones

4.2.3.1. Teniendo en cuenta la primera distincion preliminar efectuada en este
capitulo, y considerando que el resultado del andlisis derivé en la existencia de una
contradiccion logica entre las normas de la LOCM y de la LGUC, el caso que se presenta en
este apartado forma parte de la categoria situaciones de incompatibilidad,

4.2.3.2. Entre los razonamientos expuestos por la entidad de control, concuerdo en
que la reubicacion del Asesor Urbanista haya sido tenida en cuenta como factor para
concluir que, luego de la modificacion experimentada por la LOCM, el proposito del
legislador haya sido el de separar y diferenciar las labores ejecutivas u operativas de las
planificadoras.

Concuerdo también con la argumentacion relativa a la taxatividad con que la LOCM
regula las funciones del Asesor, pero con un matiz adicional: la norma anterior también era
taxativa en esta materia, aserto que justifica plenamente la derogacidon experimentada por
ella, en tanto que evidencia la intencion de superar y modificar la regulacion precedente;

4.2.3.3. La derogacion tacita correctamente declarada en el dictamen analizado,
encuentra su fundamento en que una norma posterior en el tiempo (contenida en la LOCM)
prevalece sobre la anterior (que forma parte de la LGUC), resultado que sélo puede
producirse en la medida de que las normas en conflicto sean comunes, homogéneas y con
coincidencia en sus ambitos de validez, como ocurre en el caso en comento;

4.2.3.4. La conclusion alcanzada por la entidad de control tiene como resultado una
util y correcta interpretacion que propone el real sentido y alcance de las normas
involucradas, y que tiene como consecuencia que la facultad de aprobacion de los conjuntos
armoénicos, por parte de las DOMS, ya no requiere de la autorizacion via informe favorable

del Asesor Urbanista.
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4.3. Caso “Competencias de las municipalidades en materia de Planes Reguladores
Comunales”

4.3.1. Introduccion

Emitido en el afio 2001, este dictamen atendi6 los requerimientos formulados por dos
alcaldes respecto de los efectos derogatorios que habrian sufrido una serie de normas
relativas a la planificacién y regulacion comunal, como consecuencia de una serie de
modificaciones experimentadas por la LOCM.

La trascendencia de este pronunciamiento radica en interesantes asuntos vinculados a
la planificacion territorial de nivel comunal, y que resumiré de la siguiente manera: a) la
derogacion tacita de ciertas disposiciones contenidas en la LGUC, en la LOCGAR y en el
DLSDPR; b) la jerarquia que tienen las LOCS y, en particular, la de municipalidades; c) la
especialidad y jerarquia de la normativa sobre planificacion territorial, d) la efectiva
competencia que les corresponde a los 6rganos administrativos en dicho ambito; d) la
vigencia de las normas citadas en los requerimientos.

Habida consideracion de las varias cuestiones que le fueron sometidas al ente
contralor, debo prevenir que el andlisis que sigue se centrard en uno de los requerimientos y
en tres situaciones de conflicto planteados en éste, y que se refieren particularmente a

planificacion y regulacion de la comuna, division de predios y aprobacion del PRC.

4.3.2. Aplicacion del método de andlisis

i) Cita legal. El reactivado dictamen que es objeto de comentario corresponde al
N°10.422 de 22 de marzo del afio 2001, emitido bajo el mandato del Contralor General de
la Reptiblica don Arturo Aylwin Azdcar.

Habida cuenta de las expresiones vertidas por la municipalidad en la presentacion que
da origen al pronunciamiento, este asunto se caratulard como “Municipalidad de Melipilla
v el correcto sentido y alcance de las modificadas normas sobre Planes Reguladores
Comunales”.

ii) Breve descripcion del asunto. Don Fernando Pérez Villagran, en su calidad de
Alcalde de la municipalidad de Melipilla, solicitd a la CGR un pronunciamiento juridico
sobre el correcto sentido y alcance que debia darse a algunas de las normas de la LOCM que

habian sido modificadas en 1999 por la ley N°19.602.
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Teniendo como principal fundamento la superior jerarquia de dicha LOC, estim6 que
sus modificados articulos 3, 18, 20, 58 y 69 provocaban la derogacion tacita de los articulos
34, 41, 42, 43, 47, 53, 54 y 55 de la LGUC; de los articulos 20 letra f) y 36 letra ¢) de la
LOCGAR; y del articulo 1 del DLDPR.

Por esta via, la autoridad edilicia buscaba obtener certeza sobre las exclusivas
atribuciones de los municipios en la regulacion y planificacion de las comunas, pues la
denunciada derogacion tenia como efecto privar de competencia sobre estas materias a
organismos tales como el MINVU, sus SEREMIS, los Consejos y Gobiernos Regionales.

Como en este caso la solicitud fue presentada directamente a la CGR por parte de la
municipalidad, no hay una instancia previa a la cual hacer referencia.

iii) Exposicion de los hechos. Con el proposito de avanzar en el proceso
descentralizador del pais, acercar las instancias de decision y de rendicion de cuentas a la
comunidad y fortalecer la legitimidad institucional de las entidades edilicias, el Congreso
Nacional aprob6 la ley N°19.602 como una de las medidas necesarias para modernizar la
gestion municipal.

Promulgada el 12 de marzo de 1999, esta ley modificO una serie de normas
contenidas en la LOCM relativas a las funciones y atribuciones de los municipios y de las
unidades administrativas que integran su estructura, generando un ‘“nuevo” panorama
normativo para la planificacion y regulacion territorial de nivel comunal.

Tal escenario, y los hechos materia de este asunto, deben ser entendidos a proposito
de la superioridad jerarquica que, en concepto de la autoridad recurrente, ostentaba la LOCM
sobre otros cuerpos normativos. En razén de ella, y por existir una superposicion entre
normas juridicas de distinto rango, se habria producido la derogacion tacita de una serie de
disposiciones inferiores, teniendo ello como consecuencia la exclusiva y excluyente
competencia de las municipalidades en la planificacion y regulacion de sus comunas.

Ya formulada la prevencion de que este andlisis se limita a un requerimiento y a
algunos de los conflictos que éste plantea, expondré como se configura el pretendido
escenario normativo a partir de tres situaciones y, en cada una de ellas, referiré el efecto
atribuido en el requerimiento y las normas que aparecen involucradas:

A. Planificacion y regulacion de las comunas. Amparado en el modificado articulo 3
letra b) de la LocM y en la superioridad jerdrquica de este estatuto normativo, el

requerimiento edilicio sostuvo la exclusiva competencia de las municipalidades en la
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planificacion y regulacion de las comunas, atendida la derogacion tacita que esta norma
produjo respecto de la contenida en el articulo 34 de la LGUC.

B. Division de predios. Invocando el modificado articulo 20 letra a) numero 1) de la
LOCM (que en su texto vigente a la época del requerimiento correspondia al articulo 24), y
haciendo presente la supremacia del estatuto municipal, el peticionario le atribuyd como
efecto que las condiciones de subdivision para el sector rural formaban parte de la exclusiva
competencia de la unidad de obras municipales, debido a la derogacion tacita que dicha
norma provoco respecto de la contenida en el articulo 1 del DLDPR.

C. Aprobacion del PrRc. Fundado en el modificado articulo 65 letra b) de la LocMm, la
solicitud le atribuyd como efecto la competencia exclusiva y excluyente de las
municipalidades para aprobar los PRCS, atendida la derogacion técita que dicha norma
produjo respecto de la contenida en el articulo 20 letra f) de la LOCGAR.

iv) Determinacion de la cuestion de derecho. Conocidos los hechos materia del
asunto, corresponde presentar algunas preguntas relevantes para el método de casos
empleado.

En lo que concierne a la planificacion y regulacion de las comunas, ;existe una
antinomia entre la norma del articulo 3 letra b) de la LOCM y la norma del articulo 34 de la
LGUC?; a propdsito de las atribuciones para la division de predios, (existe una antinomia
entre la norma del articulo 24 letra a) numero 1 de la LOCM y la norma del articulo 1 del
DLDPR?; respecto a la aprobacion del plan regulador comunal, jexiste una antinomia entre
la norma del articulo 65 letra b) de la LOCM y la norma del 20 letra f) de la LOCGAR?.

En el evento que exista antinomia, y considerando los argumentos y afirmaciones
expuestas en el requerimiento, cabra preguntarse en cada una de ésas situaciones: ;cual(es)
es(son) el(los) criterio(s) que permite(n) resolver el conflicto normativo? ;qué
consecuencias derivan de su aplicacion?

v) Decisiéon del asunto. La CGR no compartié la apreciacion formulada por la
recurrente, en cuanto a que las modificaciones experimentadas por la LOCM hayan
producido la derogacion tacita de diversas disposiciones que otorgan competencia, a otros
organismos de la Administracion del Estado, en materias relacionadas con la planificacion

y regulacion comunal.
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Concluy6, de esta manera, que dichas modificaciones “no han tenido la virtud de
alterar la vigencia de las normas que se citan "’

vi) Ratio decidendi. Antes de exponer las consideraciones particulares para cada uno
de los asuntos presentados en el requerimiento, la CGR se ocupd de la tesis de la
superioridad jerarquica de la LOCM. Luego de calificarla como “improcedente”, afirmo6 que
las LOCS no ocupan un rango intermedio entre la CPR y la ley, y que se diferencian de las
leyes ordinarias no en base al principio de la jerarquia, sino que en relacion a la materia que
debe ser regulada por unas y otras.

Al concluir de esta forma, sentd un criterio de alta importancia para toda la

Administracion del Estado®®®

y razona, correctamente, sobre la forma en que los operadores
juridicos deben enfrentar la relacion entre los distintos tipos de ley. A dicha conclusion, que
comparto, debe sumarse que a la época del requerimiento, el articulo 61 de la CPR (actual
articulo 64) representaba la idea de igual jerarquia normativa entre el DFL y la ley.

Tales conclusiones resultaran fundamentales para el analisis de cada una de las
situaciones escogidas. Partiendo de la base que las normas involucradas tienen el mismo

rango, debo advertir que en el evento de existir antinomias, no procedera aplicar el criterio

jerarquico como mecanismo de solucion.

A. Planificacion y regulacion de las comunas: /jexiste una antinomia entre la norma del
articulo 3 letra b) de la LOCM y la norma del articulo 34 de la LGUC?

Para esta primera situacion, la CGR razond que “(...) en relacion con la derogacion
tacita de las disposiciones legales que se indican, cabe precisar, en primer término, que a
la modificacion del articulo 3° de Ley N°18.695 -que no hizo sino ampliar el ambito de
aplicacion de las funciones privativas que competen a los Municipios, entre otras, la de
planificacion y regulacion urbana de la comuna y la confeccion del plan regulador
comunal, “al ambito de su territorio -, no puede atribuirsele el efecto de haber dejado sin
aplicacion la normativa contenida en otros textos aplicables en la materia, como la Ley
General de Urbanismo y Construcciones, toda vez que el mismo articulo 3° en comento, en

su actual letra b) -ex letra c), cuyos términos son idénticos- exige que la confeccion del

207
208

Pérrafo vigésimo tercero del dictamen.
Pues tuvo como efecto la modificacion parcial de los dictamenes nimeros 679 de 1992 y 49.306
de 1999, y dejo sin efecto toda la jurisprudencia administrativa anterior.
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Plan Regulador Comunal se realice “de acuerdo con las normas legales vigentes”,
referencia que debe entenderse hecha, entre otras, a la citada Ley General del ramo ™.

Seguidamente, afirmé que “(...) la mencionada facultad privativa de los Municipios
no ha producido la derogacion del articulo 34 de la Ley General de Urbanismo y
Construcciones, precepto ubicado en el Parrafo 3° “De la Planificacion Urbana
Intercomunal” del Titulo Il “De la Planificacion Urbana”, el cual regula el desarrollo
fisico de la areas urbanas y rurales de diversas comunas que, por sus relaciones, se
integran en una unidad urbana, materia que, historicamente, ha sido normada en una
legislacion de caracter especial, como es la Ley General de Urbanismo y Construcciones,
principio reafirmado por el articulo 7° de ese mismo texto legal *'"°.

Sobre esta legislacion de caracter especial, aseverd que ella “(...) establece un
sistema de planificacion urbana que se proyecta en 4 niveles de accion, que corresponden
a 4 tipos de areas que, de conformidad con el articulo 28 de la Ley General de Urbanismo
vy Construcciones, son: nacional, regional, intercomunal y comunal. Las 3 primeras, por su
naturaleza, abarcan territorios que exceden el ambito comunal y, por lo mismo, la
planificacion en éstas se lleva a cabo y obedece a objetivos distintos de aquéllos que
corresponden al nivel comunal "'

Expuestas las razones del ente contralor, corresponde transcribir las normas
invocadas como en conflicto, presentar su estructura ldgica, analizarlas comparativamente y

determinar si existe antinomia juridica entre la norma contenida en la LOCM y la

contemplada en la LGUC.

N1=Articulo 3 de la LocM: “Correspondera a las municipalidades, en el ambito de su
territorio, las siguientes funciones privativas:

a) Elaborar, aprobar y modificar el plan comunal de desarrollo cuya aplicacion debera
armonizar con los planes regionales y nacionales;

b) La planificacion y regulacion de la comuna y la confeccion del plan regulador comunal,
de acuerdo con las normas legales vigentes;

¢) La promocion del desarrollo comunitario;

209
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Parrafo sexto del dictamen.
Parrafo octavo del dictamen.
Parrafo noveno del dictamen.
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d) Aplicar las disposiciones sobre transporte y transito publicos, dentro de la comuna, en
la forma que determinen las leyes y las normas técnicas de cardcter general que dicte el
ministerio respectivo;

e) Aplicar las disposiciones sobre construccion y urbanizacion, en la forma que determinen
las leyes, sujetandose a las normas técnicas de caracter general que dicte el ministerio
respectivo, y

f) El aseo y ornato de la comuna.

N2=Articulo 34 de la LGUC: “Se entendera por Planificacion Urbana Intercomunal
aquella que regula el desarrollo fisico de las areas urbanas y rurales de diversas comunas
que, por sus relaciones, se integran en una unidad urbana.

Cuando esta unidad sobrepase los 500.000 habitantes, le correspondera la categoria de
drea metropolitana para los efectos de su planificacion.

La Planificacion Urbana Intercomunal se realizara por medio del Plan Regulador
Intercomunal o del Plan Regulador Metropolitano, en su caso, instrumentos constituidos
por un conjunto de normas y acciones para orientar y regular el desarrollo fisico del drea

correspondiente”.

Estructura y caracteristicas de N1: 1) destinatario: municipalidades; 2) caracter:
norma permisiva; 3) contenido: planificar y regular la comuna y confeccionar el plan
regulador comunal; 4) condicién de aplicacion: norma hipotética; 5) La referencia que se
hace a las “normas legales vigentes” se traduce en la existencia de otras prescripciones con
las que debe compatibilizarse el ejercicio de estas facultades.

Estructura y caracteristicas de N2: 1) destinatario: no se explicita; 2) caracter:
norma permisiva; 3) contenido: planificacion destinada a orientar y regular el desarrollo

fisico; 4) condicion de aplicacion: norma hipotética.

Analisis concreto. La antinomia, entonces, se centraria en que solo le compete a las
municipalidades la planificacion y regulacion de la comuna.
Desde un punto de vista dedntico, cabe tener presente que ambas son normas

permisivas, pues atribuyen facultades, las cuales deben entenderse en esta primera situacion
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como normas de competencia para la planificacion y regulacion territorial’'>. En razon de
su naturaleza, conviene tener presente que como N2 no explicita a su destinatario, resulta
necesario remitirse al articulo 36 de la LGUC, que a la época contemplaba como tal a la
respectiva SEREMI MINVU. N1, por su parte, estatuye como titular a la municipalidad.

Sus contenidos, por otra parte, aparecen como logicamente compatibles en el sistema
de regulacion y planificacion territorial. En efecto, las normas invocadas contemplan
conductas que es posible realizar al mismo tiempo: mientras N2 se ocupa de orientar y
regular el desarrollo fisico de un area compleja que ella misma define, N1 debe entenderse
a la luz del articulo 41 de la LGUC, que fija como objetivo de la planificacién comunal
promover el desarrollo armoénico del territorio comunal en concordancia con las metas
regionales de desarrollo econdmico-social. Ello tiene como resultado que tanto la
planificacion comunal como la intercomunal se llevan a cabo y obedecen a objetivos
distintos, conclusion a la que también arribo la CGR.

La condicion de aplicacion de ambas normas es hipotética. No s6lo porque estan
condicionadas a los ambitos que en ellas se indican (“a4mbito de su territorio” para N1;
“unidad urbana” a la cual se integran “diversas comunas” para N2), sino también porque en
las normas de competencia hay una condicion adicional de ejecucion que es tdcita: ejercer
la competencia en casos oportunos o necesarios. Ademas, las normas de competencia
admiten que su condiciéon de aplicacion pueda estar prevista en otra norma®”, lo que se
contempla expresamente en N1 (“de acuerdo con las normas legales vigentes”) y que
permite también entender correctamente su contenido, como se indicd en el parrafo que
precede.

Desde el punto de vista del ambito de validez de las normas, se advierte la falta de
coincidencia material (desarrollo arménico v/s orientacion y regulacion del desarrollo
fisico), y personal (sujetos a quienes va dirigida la norma juridica). Coinciden en el ambito
temporal y espacial (territorio nacional).

Resultado del andlisis. Como se observa, no concurren todos los requisitos que
configuran una antinomia entre las normas involucradas y, en consecuencia con ello, no

cabe responder las restantes preguntas formuladas para el método de casos.

212 . . . . , ..
Siguiendo a VON WRIGHT, las normas de competencia tienen un caracter permisivo, aun en

aquellos casos en que sean de ejercicio debido: citado por HUERTA (2003), p. 267.
5 HUERTA (2003), p. 268, citando al efecto a Von Wright.
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B. Division de predios: ;existe una antinomia entre la norma del articulo 24 letra a)
numero 1 de la LOCM y la norma del articulo I del DLDPR?

En esta segunda situacion, la CGR razond que “(...) no se ha producido la derogacion
tacita del articulo 1° del Decreto Ley en estudio, dado que, justamente, los unicos terrenos
ajenos a la competencia que, en materia de subdivision de predios, incumbe a la unidad
encargada de las obras municipales, en virtud del articulo 24 de Ley N°18.695, son los
destinados a la agricultura, toda vez que dicha norma encomienda a esa unidad, entre
otras funciones, la de “dar aprobacion a las subdivisiones de predios urbanos y urbano-
rurales”, excluyendo precisamente los predios rusticos, o sea, los inmuebles de aptitud
agricola, ganadera o forestal ubicados fuera de los limites urbanos, los que se regulan,
necesariamente, por el citado Decreto Ley N° 3.516*".

Siguiendo el orden propuesto para el método de analisis, corresponde transcribir las
normas invocadas como en conflicto, presentar su estructura logica, analizarlas
comparativamente y verificar si existe una antinomia juridica entre la norma contenida en

la LOCM y la contemplada en el DLDPR*".

N1=Articulo 24 letra a) N°1 de la LOCM: “A4 la unidad encargada de obras municipales le
corresponderan las siguientes funciones:

a) Velar por el cumplimiento de las disposiciones de la Ley General de Urbanismo y
Construcciones, del plan regulador comunal y de las ordenanzas correspondientes, para
cuyo efecto gozara de las siguientes atribuciones especificas:

1) Dar aprobacion a las subdivisiones de predios urbanos y urbano-rurales;

N2=Articulo 1 del DLDPR: “Los predios rusticos, esto es, los inmuebles de aptitud
agricola, ganadera o forestal ubicados fuera de los limites urbanos o fuera de los limites
de los planes reguladores intercomunales de Santiago y Valparaiso y del plan regulador
metropolitano de Concepcion, podran ser divididos libremente por sus propietarios

siempre que los lotes resultantes tengan una superficie no inferior a 0,5 hectdreas fisicas.

2% Parrafo vigésimo primero del dictamen.

Sobre este punto, es importante tener presente que como este DL no regula una materia que la
CPR de 1980 reserva a una LOC, no existe invasion de la esfera material de competencia normativa.

215
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Los predios resultantes de una subdivision quedaran sujetos a la prohibicion de cambiar su
destino en los términos que establecen los articulos 55° y 56° de la Ley General de

Urbanismo y Construcciones”.

Estructura y caracteristicas de N1: 1) destinatario: unidad de obras municipales; 2)
caracter: norma permisiva; 3) contenido: aprobacién de las subdivisiones de predios
urbanos y urbano-rurales; 4) condicién de aplicacion: norma hipotética; 5) La atribucion
especifica que asigna, forma parte de la obligacion de velar por el cumplimiento de las
normas juridicas que en ella se indican.

Estructura y caracteristicas de N2: 1) destinatario: propietarios de predios rusticos;
2) caracter: norma permisiva; 3) contenido: libre division de predios de predios rusticos; 4)

condicion de aplicacion: norma hipotética.

Analisis concreto. Se centra la antinomia, entonces, en la competencia exclusiva de la
unidad de obras municipales en materia de division de predios ubicados en el sector rural.

En primer término, se concluye que ambas son normas permisivas, pues atribuyen
facultades en materia de division de predios.

Sus contenidos, por otra parte, se observan como logicamente compatibles en el
sistema de regulacion y planificacion territorial chileno, ya que las normas invocadas
contemplan conductas que es posible realizar al mismo tiempo, como se entendera a partir
de las explicaciones que siguen.

En tercer lugar, ambas aparecen como normas hipotéticas. La ejecucion de N2 estd
condicionada a que se trate de predios rusticos, que se ubican fuera de los limites urbanos, y
en la medida que el lote resultante tenga una determinada superficie; mientras que N1 esta
condicionada a los predios urbanos y urbano-rurales, que son de una aptitud distinta a los
rasticos y que, precisamente, se ubican dentro de los limites urbanos.

Valga sobre N1 lo sefialado para el caso anterior, en el sentido de que las normas de
competencia admiten que su condicion de aplicacion pueda estar prevista en otra norma.

Respecto al ambito de validez, se advierte la falta de coincidencia material (difieren
en la clase de predio y su ubicacién) y personal (se dirigen a sujetos distintos). Hay

correspondencia espacial (territorio nacional) y temporal.
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Resultado del anadlisis. De lo expuesto, fluye la inconcurrencia de todos los requisitos
que configuran una antinomia y, por lo tanto, no serd necesario responder las siguientes

preguntas presentadas para el método de casos.

C. Aprobacion del PRC: ;jexiste una antinomia entre la norma del articulo 65 letra b) de la
LOCM y la norma del 20 letra f) de la LOCGAR?

Para esta tercera situacion, la CGR razon6 que no se ha alterado la aplicacion del
articulo 20 letra f), desde que “(...) la aprobacion contemplada en la legislacion municipal
es distinta a la que otorga el Gobierno Regional y tiene lugar en diferentes etapas del
proceso de tramitacion a que el referido instrumento de planificacion debe someterse,
correspondiendo al Concejo Municipal aprobar el proyecto respectivo y a los Consejos
Regionales dar la aprobacién final y definitiva del mismo”*'°.

Presentadas las razones expuestas por la entidad de control, corresponde transcribir
las normas invocadas como en conflicto, presentar su estructura ldgica, analizarlas

comparativamente y determinar si existe una antinomia juridica entre las normas contenidas

en distintas LOCS.

N1=Articulo 65 letra b) de la LoCM: “El alcalde requerira el acuerdo del concejo para:
b) Aprobar el plan regulador comunal, los planes seccionales y el proyecto de plan
regulador comunal o de plan seccional en los casos a que se refiere la letra k) del articulo

5.

N2=Articulo 20 letra f) de la LOCGAR: “Para el cumplimiento de sus funciones, el
gobierno regional tendra las siguientes atribuciones:

f) Aprobar los planes reguladores comunales e intercomunales, de acuerdo con la
normativa que rija en la materia, como asimismo emitir opinion respecto de los planes

reguladores regionales”.

Estructura y caracteristicas de N1: 1) destinatario: alcalde y concejo municipal; 2)
cardcter: norma permisiva; 3) contenido: aprobar el plan regulador comunal, los planes
seccionales y el proyecto de plan regulador comunal o de plan seccional; 4) condicion de

aplicacion: norma hipotética.

219 Parrafo decimoséptimo del dictamen.
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Estructura y caracteristicas de N2: 1) destinatario: gobierno regional; 2) caracter:
norma permisiva; 3) contenido: aprobar el plan regulador comunal e intercomunal y emitir
opinién respecto de los planes reguladores regionales; 4) condicion de aplicacion: norma
hipotética; 5) La referencia que se hace a la “normativa que rija en la materia”, se traduce
en la existencia de otras prescripciones con las que debe compatibilizarse el ejercicio de

estas facultades.

Analisis concreto. La antinomia, entonces, se centraria en que la aprobacion de los
PRCS s6lo le compete a las municipalidades.

En primer término, tendré presente que ambas son normas permisivas, pues
contemplan competencias.

Gramaticalmente, ambas normas contemplan una misma competencia y autoridades
distintas, lo que debe entenderse como una cuestion referida a la proposicion normativa. En
efecto, los contenidos de las normas son logicamente compatibles, ya que por tratarse de
aprobaciones distintas, es posible realizar las conductas al mismo tiempo.

En lo que concierne a la condicion de aplicacion, ambas aparecen como normas
hipotéticas, pues hay condiciones adicionales que no se infieren de su contenido y que
podréan apreciarse en el parrafo siguiente. Valga también lo ya expuesto en las situaciones
A y B sobre la tacita condicion adicional de ejecucion que tienen las normas de
competencia y la posibilidad de que su condicion de aplicacion esté prevista en otra norma,
como ocurre expresamente con N2.

Coincidiendo con el razonamiento de la CGR, y habida consideracion de que N2
contempla que el ejercicio de esta atribucion se efectiie “de acuerdo con la normativa que
rija en la materia”, serd necesario tener a la vista la norma contenida en el articulo 43 de la
LGUC, que al tratar el procedimiento de elaboracion y aprobacion de esta clase de IPT,
contempla la facultad de aprobacion de los PRCS para ambas autoridades, pero con
diferentes objetivos y en distintas etapas del proceso de tramitacion (el concejo municipal
en forma previa al informe técnico de la respectiva SEREMI MINVU, y el gobierno regional
luego de elaborado el informe de dicha entidad y en la medida que no exista un PRI o

metropolitano que incluya el territorio comunal).
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Respecto al ambito de validez de las normas, coinciden en lo espacial (territorio
nacional). No hay correspondencia en plano personal y debe considerarse, como ya se
indico, que son normas que se aplican en momentos distintos.

Resultado del andlisis. Por tratarse de dos normas logica y deodnticamente
compatibles, no hay antinomia entre ellas y, por lo tanto, no corresponde ocuparse de las
siguientes preguntas formuladas para el método de casos.

vii) Obiter dictum. En lo que concierne a la planificacion y regulacion de las
comunas, la CGR indicd que también debe tenerse en consideracion el caracter jerarquico
del sistema de planificacion contenido en la LGUC y el efecto del mismo: que la
planificacion de los niveles inferiores debe supeditarse a la de los niveles superiores. Esta
jerarquia adquiere especial trascendencia en la relacion “plan intercomunal y/o
metropolitano y plan comunal”, en cuya virtud las disposiciones de los PRI son obligatorias
en la elaboracion de los PRCS, y las disposiciones de los PRIS que constituyan alteraciones a
las disposiciones de los PRCS existentes, se entienden automaticamente incorporadas a éstos
como modificaciones.

Respecto a la division de predios, manifesto el ente contralor que el hecho de que
todo el territorio comunal esté sujeto a la planificacion reguladora comunal, no es 6bice
para que la subdivision de predios agricolas continte reglada por el DLDPR, debiendo
agregarse que el concepto de limite urbano, definido en el articulo 52 de la LGuC, se
encuentra plenamente vigente y se fija de acuerdo con lo prescrito en el articulo 53 de dicho
cuerpo normativo.

Sobre la aprobacion del PRC, indicd que la ley N°19.602 no alter6 la facultad de los
concejos municipales para aprobar el proyecto del plan regulador comunal ni ha podido
conferirles una potestad resolutiva que dichos concejos nunca tuvieron, considerando que
ella estuvo radicada en el MINVU hasta la dictacion de ley N°18.738, en que se desconcentrd
en las respectivas SEREMIS, para luego de la dictacion de la LOCGAR, ser ejercida por el

Gobierno Regional.

4.3.3. Formulacion de observaciones
4.3.3.1. A partir de la primera distincion preliminar efectuada en este capitulo, y
teniendo en cuenta que el resultado del analisis derivo en la inexistencia de antinomia, cada

uno de los casos analizados forma parte de la categoria situaciones conflictivas;
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4.3.3.2. Llama la atenciéon que, fundada en la superior jerarquia de una norma, la
solicitud de requerimiento sostenga como efecto la derogacion tacita de otras. Ello, porque
en una efectiva situacion de antinomia juridica, la aplicacion del criterio jerarquico tendria
como consecuencia no la derogacion, sino que la invalidez de la norma inferior en
conflicto; incluso, aunque la norma jerarquicamente superior fuere anterior, se ha estimado
que prevalece sobre la norma inferior-posterior, ya que el criterio jerarquico desplaza al
cronologico en un conflicto de segundo grado;

4.3.3.3. La denunciada derogaciéon tacita encuentra su respaldo en que normas
posteriores en el tiempo (contenidas en una LOC) prevalecen sobre las anteriores (que
forman parte de un DFL, de un DL y de una LOC), resultado que podria producirse en la
medida que fuere aplicable el criterio cronoldgico, que requiere que se trate de normas
comunes y homogéneas;

4.3.3.4. La correcta postura de la CGR sobre la relacion entre los distintos tipos de ley,
negando la superioridad jerarquica de las LOCS, y sus acertadas aseveraciones sobre las
relaciones existentes entre las distintas categorias normativas que concurren en el 4mbito de
la planificacion territorial, tienen como resultado una util interpretacion que propone el real
sentido y alcance de las normas involucradas, las cudles siguen formando parte del sistema
juridico correspondiente;

4.3.3.5. En las tres situaciones identificadas como relevantes no existe antinomia y,
por lo tanto, no se produjo la denunciada derogacion tacita de las normas invocadas. Asi,
las modificaciones experimentadas por la LOCM no tuvieron como efecto conferir a las
municipalidades exclusivas y excluyentes competencias en materia de planificacion y
regulacion comunal, apareciendo las normas involucradas como deontica y ldgicamente
compatibles en cada uno de los planos analizados;

4.3.3.6. En el evento de haber existido antinomias, cada uno de los casos deberia
haber sido resuelto considerando que las normas no se encuentran dispuestas en grados
diversos en la jerarquia de las fuentes. De esta manera, el criterio jerarquico no habria

resultado util para este efecto.
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4.4. Caso “Jerarquia y valorizacion de los Instrumentos de Planificacion Territorial”

4.4.1. Introduccion

Emitido en el ano 2001, este dictamen se ocup6 de atender una consulta formulada
por una unidad regional de la entidad de control, destinada a que se informase sobre la
procedencia de ciertos articulos contenidos en la Ordenanza de un PRI que regularia algunas
comunas costeras de la Region de Atacama.

Si bien fueron dos las cuestiones sometidas al conocimiento de la CGR por via de
consulta, debo prevenir que esta exposicion se centrara solamente en la referida a un
instrumento que, siendo de mayor nivel, perseguia alterar la relacion de jerarquia existente
con otro instrumento de nivel inferior*'”.

Asimismo, conviene indicar que como la norma fue representada por la CGR y, por lo
tanto, no se incorpord al texto definitivo del PRICOST de Atacama, se omitira el ejercicio
comparativo entre normas que corresponde al apartado relativo a la ratio decidendi del

dictamen, sin perjuicio de las observaciones que al efecto puedan formularse.

4.4.2. Aplicacion del método de andlisis

i) Cita legal. El reactivado dictamen que es objeto de comentario corresponde al
N°21.395 de 7 de junio del afio 2001, emitido bajo el mandato del Contralor General de la
Republica don Arturo Aylwin Azocar.

Habida cuenta de las expresiones vertidas por la unidad regional en la consulta que da
origen al pronunciamiento, este asunto se caratularda como “Relacion de jerarquia y
supeditacion entre Planes Reguladores Intercomunales y Comunales” .

ii) Breve descripcion del asunto. En el afio 2001, la Contraloria Regional de
Atacama remitio una consulta al sefior Contralor General, a fin de que se informare sobre la
procedencia de una norma que formaba parte de la Ordenanza del PRICOST de Atacama, y
que disponia que sus preceptos se entenderan modificados por la planificaciéon comunal.

Como en este caso se trata de una consulta formulada directamente por una unidad
regional al sefior Contralor General de la Republica, no existe una instancia previa a la cual

hacer referencia.

7 La otra cuestion sometida al conocimiento del organismo fiscalizador se referia al articulo 4 de

la Ordenanza de este instrumento, relativo a subdivision y uso de suelo.
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iii) Exposicion de los hechos. Por medio de la resoluciéon N°5 del afio 2001, el
Gobierno Regional de Atacama aprobd la Ordenanza del PRI de las comunas costeras de
Chadaral, Caldera, Copiapd, Huasco y Freirina.

En particular, el IPT consultado disponia en su articulo 1 que los PRCS primaban sobre
el PRI “para todo efecto”, salvo respecto de las reservas que la misma norma establecia.

Teniendo en cuenta el contenido y efectos de esta norma, la unidad regional procedio
a formular una consulta sobre su procedencia, la cual fue resuelta por medio del dictamen
en analisis.

iv) Determinacion de la cuestion de derecho. Conocidos los antecedentes de la
consulta, el asunto de derecho del que debid hacerse cargo la entidad de control se refiere a
si es procedente que un IPT de mayor nivel disponga que tiene primacia sobre ¢l un
instrumento de nivel inferior, y si las condiciones en que dicha superioridad fue
contemplada se avienen con el régimen de planificacion territorial estructurado a partir de
la LGuc.

v) Decision del asunto. Frente a la consulta formulada, la entidad de control resolvid
en lo medular que “(...) a juicio de esta unidad y para una adecuada aplicacion y
valorizacion de la normativa que concierne a cada instrumento de planificacion, debe
representarse el articulo 1° de la ordenanza del plan regulador intercomunal de que se
trata por establecer la primacia de los planes reguladores comunales en los términos
anotados en él, aun con las reservas del caso, por contravenir el sistema de jerarquia y
supeditacion que disponen los articulos 37 y 38 de la Ley General de Urbanismo y
Construcciones ™',

vi) Ratio decidendi. Como primera consideracion particular para dictaminar de la
manera en que lo hizo, la entidad de control presentd una serie de afirmaciones
relacionadas con el sistema de planificacion territorial contenido en la LGUC, y que pueden
resumirse del siguiente modo: i) se trata de un régimen jerdrquico, razon por la cual los
planes comunales deben supeditarse a los intercomunales; ii) esta relacion de jerarquia
adquiere especial trascendencia entre plan intercomunal y comunal, consagrada en los
articulos 34, 37 y 38 de este cuerpo de normas; iii) los preceptos de los PRI son obligatorios

y se entienden incorporados automaticamente como modificaciones a los PRCS cuando

218 parrafo noveno del dictamen.
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alteran su normativa, e incluso sus disposiciones hacen las veces de tales en aquéllas
comunas que carezcan de “regulacion comunal”.

En esta misma linea de andlisis, razond que las variaciones experimentadas por la
planificacion comunal no pueden alterar la intercomunal, debido a que esta ultima es de
superior jerarquia, y porque ella tiene un caracter genérico destinado a desarrollar
fisicamente el area respectiva de regulacion, con especial referencia a ciertas materias de
proteccion. Por otro lado, el PRC tiene una competencia relativa a un sector territorial mas
pequeiio y con una finalidad més determinada y especifica, normativa que es
complementada por la planificacion intercomunal y a la que debe adecuarse en lo que
corresponda.

Seguidamente, expuso que “En estas condiciones, no es acertado expresar, como se
hace en el articulo 1° de la ordenanza en andlisis, que los planes reguladores comunales
priman sobre el plan intercomunal “para todo efecto” y aunque se hagan las reservas que
en dicho precepto se establecen, por cuanto ello no corresponde a la jerarquia y
valorizacién que el ordenamiento ha prescrito para cada tipo de planificacién".

vii) Obiter dictum. Luego de concluir que la norma consultada contravenia el
sistema de jerarquia y supeditacion previsto por la LGUC, manifest6 de manera
complementaria respecto de la norma representada que “(...) mds que establecer reglas
expresas que induzcan a erroneas interpretaciones, deberia permitirse al sistema que opere

tal como lo ha establecido el ordenamiento juridico (...) .

4.4.3. Formulacion de observaciones

4.4.3.1. A partir de la primera distincion preliminar efectuada en este capitulo, y
teniendo presente el resultado de la labor realizada por la CGR, el caso que se presenta en
este apartado forma parte de la categoria situaciones de incompatibilidad, pero con un
relevante matiz: por medio de la representacion de la norma y, por consiguiente,
impidiendo su ingreso al orden juridico, la entidad de control evitd la generacién de una
antinomia por la via del control juridico;

4.43.2. En este caso, la relacion de oposicion entre las normas era sumamente

ostensible y llamativa, en tanto que una norma reglamentaria de nivel superior (PRICOST)

219
220

Pérrafo séptimo del dictamen.
Parrafo décimo del dictamen.
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admitia que una inferior (PRC) prevaleciera sobre ella para todo efecto, salvo ciertas
excepciones.

En este sentido, conviene indicar que si bien el criterio jerdrquico persigue corregir la
relacion de oposicidon que se produce entre normas provenientes de fuentes jerarquicamente
ordenadas, normalmente adquiere operatividad cuando la inferior es la que esta en conflicto
con la superior. Sin embargo, en el caso en analisis, la norma representada fue la
jerarquicamente superior, precisamente porque perseguia dotar de mayor valor a una norma
de inferior nivel,

4.4.3.3. Por medio de la correcta labor de control desempafiada por el organismo
fiscalizador, se impidi6 la entrada en vigencia de una norma que alteraba la estructuracion
jerarquica prevista para los IPTS, y en cuya virtud la planificacién de los niveles inferiores
se encuentra supeditada a la de los niveles superiores.

En particular, y como acertadamente se razon6 en el dictamen objeto de comentario,
esta relacion de “jerarquia y supeditacion” es inalterable, debiendo evitarse la produccion
de normas que mas que establecer reglas expresas que induzcan a errdneas interpretaciones,
permitan al régimen operar en la forma dispuesta por el ordenamiento juridico;

4.4.3.4. En el evento de que la norma representada hubiere entrado en vigencia, la
antinomia deberia resolverse mediante la aplicacion del criterio jerarquico, pero debiendo
considerar, adicionalmente, que la norma del PRICOST es logicamente incompatible con lo
dispuesto en el inciso segundo del articulo 28 de la LGUC y, ademds, contraria a los

articulos 37 y 38 de este cuerpo de normas.

4.5. Caso “Fijacion de superficies prediales minimas en loteos de construccion”

4.5.1. Introduccion

Emitido en el afio 2002, este dictamen se ocupd de emitir pronunciamiento sobre la
derogacion que habria experimentado una norma de un PRC, como consecuencia de la
modificacion sufrida por la OGUC en materia fijacion de superficies prediales minimas para
cierta clase de loteos.

La importancia de esta decision radica en que no obstante la derogacion denunciada,

la CGR aplico el criterio jerarquico para resolver el conflicto, y califico como improcedente
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que un instrumento de menor nivel pudiera establecer exigencias urbanisticas mas gravosas

que las contempladas en el de nivel superior.

4.5.2. Aplicacion del método de andlisis

i) Cita legal. El reactivado dictamen que es objeto de comentario corresponde al
N°13.433 de 10 de abril del afio 2002, emitido bajo el mandato del Contralor General de la
Republica don Arturo Aylwin Azocar.

Teniendo en cuenta la individualizacion del solicitante, y el nombre de la autoridad
encargada de verificar el cumplimiento de la norma reprochada, el presente asunto se
caratulara como “Maldonado Diaz Carlos con Direccion de Obras de la Municipalidad de
La Florida”.

ii) Breve descripcion del asunto. En el afio 2002, don Carlos Maldonado Diaz
solicitd a la entidad de control un pronunciamiento destinado a que se informase sobre el
sentido y alcance de una norma del PRC de La Florida, que regulaba el tamafio predial
minimo para cierta clase de loteos.

Como con posterioridad a la entrada en vigencia del PRC la oGUC fue modificada en
esta materia, el peticionario manifestd al organismo fiscalizador que la disposicion
contenida en dicho IPT habria sido derogada, razon por la cual resultaba necesario que se
resolviese sobre si podia o0 no continuar aplicandose la norma local.

Como en este caso la solicitud fue presentada directamente ante la CGR, no hay una
instancia previa a la cual hacer referencia.

iii) Exposicion de los hechos. Con fecha 6 de diciembre del afio 2000, y previo
informe favorable de la SEREMI MINVU Metropolitana, fue aprobado el nuevo PRC de La
Florida por medio de la resolucién N°47 del Gobierno Regional.

En lo que interesa para este asunto, el articulo 39 de la Ordenanza Local disponia que
la subdivision predial minima en los casos de proyectos DFL 2 con construccion simultanea
es diversa, segun se trate de las distintas areas de edificacion indicadas en los cuadros
respectivos, abarcando desde los 100 m2 para viviendas de 2 pisos en el area E-AB4, hasta
los 1.000 m2 que sefiala el area E-AB 1.

Dicha norma local fue dictada mientras se encontraba vigente el articulo 7.2.6 de la

OGUC, que precisamente reconocia a los IPT la facultad para aumentar las superficies
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prediales minimas teniendo en cuenta las caracteristicas locales y regionales en que se
encontraren emplazados los predios respectivos.

Posteriormente, y por medio del DS N°45 de 2001, se modificd esta materia en la
OGUC. La norma referida, que a la época del requerimiento se ubicaba en el articulo 6.2.5,
contemplaba en su inciso tercero que los conjuntos que tenian esta caracteristica no podian
consultar tamafios prediales inferiores a 60 m2 para viviendas de 2 pisos o mas, y 100 m2
para viviendas de un piso.

En este nuevo contexto normativo, en que los PRCS ya no contaban con la facultad de
aumentar las superficies prediales minimas teniendo en cuenta las referidas caracteristicas
regionales y locales, don Carlos Maldonado requirié el pronunciamiento de la CGR,
sosteniendo al efecto que el articulo 39 del PRC habia sido derogado por el inciso tercero del
articulo 6.2.5 de la oGucC.

Mediante el dictamen en andlisis, correspondio a la entidad de control determinar los
reales efectos que se produjeron con la entrada en vigencia de la nueva norma de la OGUC.

iv) Determinacion de la cuestion de derecho. Conocidos los hechos materia del
asunto, corresponde presentar las preguntas relevantes para el método de casos.

En lo que respecta a la superficie predial minima exigida para proyectos DFL 2 con
construccion simultanea, ;existe una antinomia entre la norma del inciso tercero del
articulo 6.2.5 de la OGUC y la norma del articulo 39 del PRC de La Florida? En el evento que
ella exista, jcudl es el criterio que permite resolver el conflicto normativo? ;cudl es la
consecuencia de su aplicacion?

v) Decision del asunto. El sefior Contralor General, teniendo en consideracion los
argumentos expuestos por el solicitante y la modificacion experimentada por la norma
jerarquicamente superior, concluyd que “la Direccion de Obras de la Municipalidad de La
Florida debera prescindir de la aplicacion de la norma contenida en el articulo 39 de la
Ordenanza Local del Plan Regulador Comunal, en lo que respecta a la superficie minima
exigida para casos de proyectos DFL 2 con construccion simultinea que se indican”*".

vi) Ratio decidendi. Luego de transcribir en su dictamen las normas denunciadas
como en conflicto, el organismo fiscalizador expuso la principal razén que tuvo para
decidir de la manera en que lo hizo. En particular, manifesté que “(...) frente a la existencia

de 2 cuerpos normativos que establecen requisitos distintos para una misma situacion, es

2! Parrafo séptimo del dictamen.
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menester recurrir a las reglas de hermenéutica, correspondiendo en la especie aplicar
aquella segun la cual la norma superior tiene prevalencia por sobre la inferior, de manera
tal que la Ordenanza General, por estar contenida en un decreto supremo dictado por el
Presidente de la Republica en ejercicio de la potestad reglamentaria constitucional, tiene
preeminencia en su aplicacion por sobre la Ordenanza Local de un Plan Regulador
Comunal, no resultando valida que en ésta se imponga -sin mediar la correspondiente
autorizacion del cuerpo normativo superior- una exigencia mas gravosa que la

222 223
contemplada en la Ordenanza General” .

Superficie predial minima para proyectos DFL 2 con construccion simultanea: ;existe una
antinomia entre la norma del inciso tercero del articulo 6.2.5 de la 0GUC y la norma del
articulo 39 del PRC de La Florida?

Para arribar a la conclusién transcrita, y no obstante haberse denunciado la
derogacion de la norma local, la CGR aplico el criterio jerarquico para resolver el conflicto,
calificando a la OGUC como una norma que ostenta preeminencia en su aplicacion por sobre
la Ordenanza Local del PRC.

Siguiendo el orden planteado para el método de anélisis, corresponde transcribir las
normas invocadas como en conflicto, presentar su estructura logica, analizarlas
comparativamente y determinar si existe antinomia juridica entre las normas
reglamentarias.

Sobre este particular, debo prevenir que la norma del PRC no serd transcrita
textualmente, debido a que en ella se consignan una serie de cuadros relativos a las areas de
edificacion respectivas. Por tal motivo, ella serd presentada como N2, en la forma y con la

redaccion que fue analizada por el organismo fiscalizador.

N1=Articulo 6.2.5 oGuC (ex articulo 7.2.6): “Los proyectos de loteo con construccion
simultanea de viviendas, que se emplacen en terrenos de una superficie igual o superior a 1
ha, podran alterar las normas del Instrumento de Planificacion Territorial respectivo, con

excepcion de aquellas consignadas en el inciso primero del articulo 6.1.8. de esta

222
223

Pérrafo sexto del dictamen.

Este mismo razonamiento fue nuevamente aplicado en el dictamen N°10.016, del afio 2004, para
resolver una solicitud planteada respecto al PRC de La Florida y la ausencia de regulacion existente
en este instrumento para edificaciones DFL 2 con construccion simultanea.
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Ordenanza, siempre que cumplan los requisitos que seniala el inciso segundo del mismo
articulo.
El proyecto de loteo, sus condiciones generales definidas por el arquitecto autor del
proyecto y el proyecto de las viviendas, seran aprobados en un solo acto. Estos loteos se
denominaran "Loteos D.F.L. N°2".
En estos conjuntos no se podra consultar tamanios prediales inferiores a 60 m2 para

viviendas en dos pisos o mads y a 100 m2 para viviendas en un piso”.

N2=Articulo 39 PrRC de La Florida: “la subdivision predial minima en los casos de
proyectos DFL 2 con construccion simultanea es diversa, segun se trate de las distintas
dreas de edificacion indicadas en los cuadros respectivos, abarcando desde los 100 m2
para viviendas de 2 pisos en el area E-AB4, hasta los 1.000 m2 que sefiala el area E-AB

1.

Estructura y caracteristicas de N1: 1) destinatario: 6rgano encargado de fijar las
superficies prediales minimas; 2) caracter: norma prohibitiva; 3) contenido: superficie
minima exigida para casos de proyectos DFL 2 con construccion simultdnea; 4) condicion
de aplicacion: norma categorica.

Estructura y caracteristicas de N2: 1) destinatario: 6rgano encargado de fijar las
superficies prediales minimas; 2) caracter: norma permisiva; 3) contenido: superficie
minima exigida para casos de proyectos DFL 2 con construccion simultdnea; 4) condicion

de aplicacion: norma hipotética.

Analisis concreto. La antinomia se centraria, entonces, en si los IPT cuentan con
facultad para fijar las superficies prediales minimas en los casos de proyectos DFL 2 con
construccion simultanea.

En lo que concierne a los operadores dednticos empleados en ambas normas, N1 se
empina como una norma prohibitiva, desde que ha sido formulada para que algo no pueda
hacerse, y que consiste precisamente en que no se podran consultar tamafios prediales
inferiores a los minimos por ella establecida; mientras que tratindose de N2, la norma es
permisiva, en tanto que tiende a que algo puede hacerse, y que en este caso consiste en que
dependiendo de las caracteristicas de las areas de edificacion, puede fijarse la superficie

predial minima.
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Por otra parte, sus contenidos aparecen como logicamente incompatibles en relacion a
las superficies prediales minimas para casos de proyectos DFL 2 con construccion
simultanea (N1: 60 m2 para viviendas en dos pisos o mas y a 100 m2 para viviendas en un
piso; N2: desde los 100 m2 para viviendas de 2 pisos en el area E-AB4, hasta los 1.000 m2
que senala el area E-AB 1).

Asimismo, N1 no contempla facultad alguna para que los IPT puedan alterar los
tamafios prediales de esta clase de lotes, en tanto que N2 se vale de la expresion “es
diversa”, lo que demuestra que tal determinacion esta sujeta a los criterios establecidos en
la norma local.

En lo que respecta a la condicion de aplicacion, N1 es una norma categdrica, pues
solo supone las condiciones necesarias para que haya oportunidad de realizar su contenido.
En efecto, los incisos primero y segundo son los que contienen los criterios que permiten
calificar a un loteo como DFL 2, y dotar de aplicacion a la regla contenida en el inciso
tercero, que se ocupa de los tamafios prediales minimos.

N2, por su parte, es una norma hipotética, desde que hay una condicion adicional de
aplicacion que no se infiere de ella, y que se refiere a cudndo se estd ante un loteo que tiene
la calidad de DFL 2.

Desde el punto de vista del ambito de validez de las normas denunciadas como en
conflicto, coinciden en los planos temporal, espacial (N1: territorio nacional, que
comprende el comunal; N2: territorio comunal) y personal (sujetos a quiénes va dirigida).
En el plano material, se advierte que no existe identidad entre las regulaciones
contempladas en ambas normas.

Resultado del andlisis. De lo expuesto, puede observarse la concurrencia de todos los
requisitos de produccion de una antinomia juridica, pues se trata de normas que son
deodntica y logicamente incompatibles, y que tienen el mismo dmbito de validez (sin plena
identidad, como ya se indicd, en el plano material).

En consecuencia con ello, y siguiendo el orden propuesto para el método de analisis,
corresponde preguntarse cudl es el criterio que permite resolver el conflicto, y las
consecuencias que se derivan de su aplicacion.

Como se trata de normas que no estan dispuestas sobre el mismo plano en la jerarquia
de las fuentes, y que se ocupan de la misma materia, la norma jerarquicamente inferior (PRC

de La Florida) debe considerarse invalida y, por lo tanto, no debe aplicarse.
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Mediante la utilizacion del criterio jerarquico, el organismo fiscalizador ha estado en
condiciones de resolver un conflicto entre normas dispuestas en planos distintos y que son
deodntica y logicamente incompatibles, y en razon de ello es que en la conclusion del asunto
sometido a su conocimiento, resolvié que la DOM deba “prescindir de la aplicacion” de la
norma inferior.

vii) Obiter dictum. Durante la tramitacion de la solicitud, la CGR requirié un informe
a la boMm de La Florida, y tuvo presente un interesante argumento complementario
presentado por ella.

La entidad municipal, luego de comunicar que la norma del PRC habia sido aprobada
con anterioridad a la modificacion de la oGuc, afirm6 que las normas sobre tamafio predial
minimo contenidas en dicho instrumento eran parte constitutiva de la imagen objetivo que
la comuna defini6 para su territorio, razon por la cual “(...) la derogacion de la norma
citada hace inviable la materializacion de lo planificado y resta coherencia y aplicabilidad

a la totalidad del Plan Regulador Comunal***.

4.5.3. Formulacion de observaciones

4.5.3.1. Teniendo en cuenta la primera distincion preliminar efectuada en este
capitulo, y considerando que el resultado del andlisis arroj6 la existencia de una
contradiccion logica y dedntica entre las normas de la OGUC y del PRC, el caso que se
presenta en este apartado forma parte de la categoria situaciones de incompatibilidad,

4.5.3.2. Llama la atencion que, ain cuando en el requerimiento y en el informe
evacuado por la DOM se haya sostenido que la norma local fue derogada por la oGuc, la
CGR haya optado por aplicar el criterio jerarquico y no el cronoldgico, que es el que
precisamente provoca la derogacion denunciada.

En este caso, la CGR aplico el criterio correcto para resolver la antinomia, desde que la
OGUC (que emana de la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica) ostenta una
mayor jerarquia que los PRCS.

De esta manera, el conflicto normativo producido entre esta clase de normas juridicas
debe siempre resolverse a favor de N1, desde que los IPT son normas reglamentarias de
segundo grado o nivel, en la medida que deben ceiiirse a la ley (LGUC) y a las disposiciones

reglamentarias dictadas por el Presidente de la Republica (0GUC);

2% Pparrafo tercero del dictamen.
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4.5.3.3. Considerando que tanto el solicitante como la DOM hicieron presente que la
norma del IPT se encontraba tacitamente derogada, es necesario sefialar que el conflicto de
segundo grado que se produce en este caso entre el criterio jerarquico y el cronoldgico,
debe ser resuelto a favor del primero.

Efectivamente, la norma inferior —independientemente del hecho de que sea
precedente o sucesiva— es invalida cuando contrasta con una norma superior, motivo por el
cual abandona el orden juridico del que formaba parte por aplicacion del criterio jerarquico;

4.5.3.4. La correcta conclusion a la que arribd la CGR para el caso que se presenta,
tiene como resultado una util y adecuada interpretacion que propone el real sentido y
alcance de las normas involucradas, y que tiene como consecuencia la no aplicacion, a
partir de su dictamen, de la norma del PRC relativa a la superficie minima exigida para

casos de proyectos DFL 2 con construccion simultanea.

4.6. Caso “Faja de restriccion en predios colindantes con caminos publicos nacionales
I”

4.6.1. Introduccion

Emitido en el afio 2004, este dictamen se ocupd de atender una solicitud dirigida a
que se reconsiderase una declaracion oficial de improcedencia de ciertos tipos de
construcciones en la faja de proteccion vial que accede a un camino publico nacional.

La importancia de este pronunciamiento descansa en que se trata de la primera
postura que, durante el periodo de andlisis que se ha escogido, asumi6 la entidad de control

para resolver un conflicto producido entre normas del DFL N°850 de 1997 y de la LGUC.

4.6.2. Aplicacion del método de andlisis

i) Cita legal. El alterado dictamen que es objeto de comentario corresponde al
N°6.069 de 16 de diciembre del afio 2004, emitido bajo el mandato del Contralor General
de la Republica don Gustavo Sciolla Avendano.

Teniendo en cuenta las expresiones vertidas por la entidad edilicia en la solicitud que
da origen al pronunciamiento, este asunto se caratulard como “Municipalidad de
Panquehue y la construccion en fajas de proteccion vial”.

ii) Breve descripcion del asunto. En el afio 2004, la Contraloria Regional de

Valparaiso remitié al sefior Contralor General el oficio N°5119, a fin de poner en su
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conocimiento una solicitud de reconsideracion presentada por la municipalidad de
Panquehue contra el dictamen N°2884, expedido por la referida unidad regional.

Por medio del preliminar pronunciamiento contralor, se comunicé a la entidad
edilicia que no procedia la construccion de casetas sanitarias, la ampliacion de viviendas
sociales ni cualquier otra construccion de tipo definitivo que en el futuro perjudique el
ensanche de una faja de proteccion vial que accedia a un camino publico nacional.

Frente a tal decision, la municipalidad de Panquehue optd por solicitar la
reconsideracion del dictamen, a fin de que se determinase si la prohibicién para construir
afectaba solamente a los inmuebles ubicados en areas rurales, o también a aquellos situados
en areas urbanas.

Como en este caso la solicitud fue presentada originalmente por la entidad edilicia
ante la Contraloria Regional de Valparaiso, ésta pasaria a ser la primera instancia del
asunto, el que en definitiva fue resuelto por el sefior Contralor General de la Republica
mediante el dictamen en analisis.

iii) Exposicion de los hechos. Por medio del DFL N°850 de 1997, se fij6 el texto
refundido, coordinado y sistematizado de la ley N°15.840 y del DFL N°206 de 1960. A
través de esta técnica legislativa, se reunieron en un solo cuerpo normativo las
disposiciones que a la época se ocupaban de la regulacion aplicable a la construccion y
conservacion de caminos.

En el articulo 39 de este DFL, se contemplaba la prohibicion, para los duefios de los
predios colindantes con caminos publicos nacionales, de ocupar una faja de 35 metros
(medidos en la forma contemplada por esta norma) con construcciones de tipo definitivo
que en el futuro perjudicasen su ensanche.

Por otra parte, y a la fecha de la reunion normativa sefialada, el vigente articulo 56 de
la LGUC disponia que en las dreas rurales se prohibe a los duefios de los predios colindantes
con los caminos publicos nacionales, definidos por la Ley de Caminos, ocupar las franjas
de 35 metros (medidos en la forma sefialada en esta norma), con construcciones que en el
futuro perjudiquen su ensanche.

En este contexto normativo, surgio la inquietud de la municipalidad de Panquehue
sobre el efectivo campo de aplicacion de la regla contenida en el DFL N°850. En particular,

la duda radicaba en si la prohibicion para construir afectaba solamente a los inmuebles
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ubicados en éreas rurales, debido a que el articulo 56 de la LGUC contemplaba la misma
prohibicidn sélo respecto de estas ultimas areas.

Mediante el dictamen N°2884, la Contraloria Regional de Valparaiso estimé que no
procedia ninguna construccion de tipo definitivo que, en el futuro, pudiera perjudicar el
ensanche en la faja de proteccion vial que posee la ruta 60 CH.

Comunicada esta primitiva decision, que en definitiva tenia como consecuencia la
absoluta prohibicion de construir tanto en areas urbanas como rurales, la entidad edilicia
presentd una solicitud de reconsideracion ante el sefior Contralor General, la cual fue
resuelta por medio del dictamen en analisis.

iv) Determinacion de la cuestion de derecho. Conocidos los hechos materia del
asunto, corresponde presentar las preguntas relevantes para el método de casos.

En lo que concierne a las construcciones en la faja de proteccion vial que accede a un
camino publico nacional, ;jexiste una antinomia entre la norma del articulo 39 del DFL
N°850 y la norma del articulo 56 de la LGUC? En el evento que ella exista, ;cudl es el
criterio que permite resolver el conflicto normativo? ;cudl es la consecuencia de su
aplicacion?

v) Decision del asunto. El sefior Contralor General desestim6 la solicitud de
reconsideracion del dictamen N°2884, por estimar que siendo la ruta CH 60 un camino
publico nacional “existe, de conformidad con el citado articulo 39 del DFL 850, de 1997,
la prohibicion para los duerios de los predios colindantes con ella, sea que esos inmuebles
se emplacen en zonas urbanas o rurales, de ocupar las fajas de 35 metros a que alude esa
norma con construcciones de tipo definitivo que en el futuro perjudiquen el ensanche de la
via singularizada™*’.

vi) Ratio decidendi. Como primera consideracion particular para dictaminar de la
manera en que lo hizo, la entidad de control presentdé una serie de conclusiones
relacionadas con la norma contenida en el articulo 39 del DFL N°850, las que pueden
resumirse del siguiente modo: i) establece una prohibiciéon que afecta a los duefios de los
predios que colindan con un camino publico; ii) para estar afecto a esta prohibicion, se debe
colindar con un camino publico nacional, no con cualquier camino publico; iii) la
prohibicion implica que no se pueden ocupar las fajas de 35 metros medidos a cada de los

cierros actuales o de los que se ejecuten en variantes o caminos nuevos nacionales; iv) la

225 Pparrafo noveno del dictamen.
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ocupacion prohibida comprende construcciones de tipo definitivo que en el futuro
perjudiquen el ensanche del camino; v) resulta posible, sin infringir la ley, ocupar las
franjas de 35 metros con construcciones de tipo provisorio.

A continuacidén, la entidad de control invocd una razén de tipo econdémica que
justificaba esta prohibicion absoluta, y que consiste que en caso de expropiacion para
efectuar un ensanche, la existencia de una construccion definitiva implicaria una
indemnizacion mayor a la que deberia pagarse en caso de que se tratare de una edificacion
provisoria.

A partir de tales razonamientos, manifestd enfaticamente que en el articulo 39 del DFL
N°850 el legislador no ha distinguido si se trata de inmuebles ubicados en areas urbanas o
rurales, no siendo admisible que por via interpretativa se establezcan categorias no
contempladas por él. En consecuencia con ello, la entidad de control sefialo que la

prohibicion alcanza a los inmuebles ubicados en areas tanto urbanas como rurales.

Construcciones en la faja de proteccion vial que accede a un camino publico nacional:
Jexiste una antinomia entre la norma del articulo 39 del DFL N°850 y la norma del articulo
56 de la LGuC?

A continuacion, la entidad de control sostuvo que carecia de asidero juridico la tesis
consistente en que el articulo 56 de la LGUC prevalece por sobre el articulo 39 del DFL
N°850. Ello, desde que la “ley de caminos” es una “preceptiva especial sobre la materia y
por ello tiene primacia sobre disposiciones legales de caracter general, como lo son las
que establece la mencionada Ley General de Urbanismo y Construcciones”**°.

Seguidamente, y para respaldar su postura sobre la precedencia de las disposiciones
especiales, citd los articulos 4 y 13 del Cédigo Civil.

De esta manera, y para arribar a la conclusion transcrita, la CGR aplico el criterio de la
especialidad para resolver el conflicto entre normas, calificando al DFL N°850 como una
norma especial, y a la LGUC como una general.

Siguiendo el orden propuesto para el método de analisis, corresponde transcribir las
normas invocadas como en conflicto, presentar su estructura logica, analizarlas

comparativamente y determinar si existe antinomia juridica entre la norma contenida en el

DFL N°850y la contemplada en la LGUC.

226 Parrafo séptimo del dictamen.
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N1=Articulo 39 del DFL N°850: “Se prohibe a los duerios de los predios colindantes con
los caminos publicos nacionales, ocupar las fajas de 35 metros medidos a cada lado de los
cierros actuales o los que se ejecuten en variantes o caminos nuevos nacionales, con

construcciones de tipo definitivo que en el futuro perjudiquen su ensanche”

N2=Articulo 56 de la LGUC: “En las areas rurales, se prohibe a los duerios de predios
colindantes con los caminos publicos nacionales, definidos por la Ley de Caminos, ocupar
las franjas de 35 metros, medidas a cada lado de los cierros actuales a los que se ejecuten
en variantes o caminos nuevos nacionales, con construcciones que en el futuro perjudiquen

su ensanche”.

Estructura y caracteristicas de N1: 1) destinatario: duefos de predios colindantes
con los caminos publicos nacionales; 2) cardcter: norma prohibitiva; 3) contenido: ocupar
las fajas de 35 metros medidos a cada lado de los cierros actuales o los que se ejecuten en
variantes 0 caminos nuevos nacionales, con construcciones de tipo definitivo que en el
futuro perjudiquen su ensanche; 4) condicion de aplicacion: norma hipotética.

Estructura y caracteristicas de N2: 1) destinatario: duefos de predios colindantes
con los caminos publicos nacionales; 2) caracter: norma prohibitiva; 3) contenido: en areas
rurales, ocupar las franjas de 35 metros, medidas a cada lado de los cierros actuales a los
que se ejecuten en variantes 0 caminos nuevos nacionales, con construcciones que en el

futuro perjudiquen su ensanche; 4) condicion de aplicacion: norma hipotética.

Analisis concreto. La antinomia, entonces, se centraria en si la prohibicion para
construir en las fajas de proteccion vial afecta solamente a los inmuebles ubicados en areas
rurales, o también a aquellos situados en areas urbanas.

Desde un punto de vista dedntico ambas normas son compatibles, en tanto que son
prohibitivas. N1 y N2 han sido formuladas para que algo no pueda hacerse: construir en las
fajas de proteccion vial que acceden a un camino publico.

En lo que respecta a sus contenidos, N1 y N2 se refieren a la prohibicion, por parte de
los propietarios de los predios colindantes con los caminos publicos nacionales, de ocupar

las fajas de 35 metros medidos a cada lado de los cierros actuales o los que se ejecuten en
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variantes o caminos nuevos nacionales. Como en este punto se encuentran redactadas en
términos idénticos, son l6gicamente compatibles.

Sin embargo, entre ambas normas hay dos importantes diferencias, las cuales generan
una incompatibilidad en sus contenidos: N1 no distingue entre areas urbanas o rurales, y se
refiere a construcciones de tipo definitivo; mientras que N2 opera s6lo para las areas
rurales, y no especifica si se trata de una construccion definitiva o provisoria.

En lo que respecta a la condicion de aplicacion, ambas normas son hipotéticas, desde
que hay una condicién adicional que no se infiere de las mismas, y que se relaciona con lo
que debe entenderse por caminos publicos nacionales. Al respecto, es necesario destacar
que mientras N1 no se remite en este punto a otra norma, N2 sefiala explicitamente que ha
de estarse a la definicién contenida en la misma ley de caminos.

Desde el punto de vista del ambito de validez de las normas denunciadas como en
conflicto, se observa coincidencia plena en los planos temporal, espacial (territorio
nacional) y personal (sujetos a quiénes va dirigida).

En el ambito material, por su parte, son coincidentes en los términos sefialados en el
parrafo tres de este andlisis concreto. Sin embargo, no se advierte absoluta coincidencia en
los siguientes puntos: N1 no distingue entre areas urbanas y rurales, y extiende la
prohibicion so6lo a las construcciones de tipo definitivo, mientras que N2 opera en areas
rurales y contempla la prohibicidon para todo tipo de construcciones, sin distinguir entre
definitivas o provisorias.

De lo expuesto, puede observarse que las normas denunciadas como en conflicto
presentan compatibilidad e incompatibilidad desde el punto de vista de sus contenidos, y es
en razon de ello que no tienen absoluta coincidencia en sus ambitos de validez, como ya se
senal6 anteriormente.

En efecto, puede advertirse que existen dos puntos en que ambas normas puedan
entrar en conflicto en el &mbito material. El primero, en la medida que se concluya que N1
comprende tanto areas urbanas como rurales, y que N2 opera solo respecto de las rurales; el
segundo, si se considera que N2 se aplica a todo tipo de construccidn, entre las cudles,
obviamente, se encuentran las de tipo definitivo a que se refiere N1.

En este orden de ideas, la relacion de oposicion entre N1 y N2 genera una
inconsistencia normativa del tipo total-parcial, por cuanto una de las dos normas no podra

ser aplicada bajo ninguna circunstancia sin entrar en conflicto con la otra, mientras que la
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otra norma tiene un campo de aplicacion que no estd en desacuerdo con la primera, tal y
como se explicard a continuacion.

Teniendo en cuenta la condicion adicional de aplicacion para que pueda realizarse el
contenido de N1 y N2, es posible concluir que no existe un completo conflicto respecto de
la faja de restriccion de 35 metros adyacente a caminos publicos nacionales en area urbana.

En efecto, una adecuada interpretacion de la condicion adicional de aplicacion de
ambas normas (que corresponde a la definicion de camino publico contenida en el articulo
24 del DFL N°850) resulta sumamente 1til para arribar a la afirmacion precedente.

Si se tiene en cuenta la primera parte de este articulo 24, puede concluirse que
ostentan realmente la calidad de caminos publicos aquéllos que estan situados fuera de los
limites urbanos, y que tienen las demas caracteristicas sefialadas en la norma. Por lo tanto,
que un camino de esta clase esté emplazado en un 4rea urbana, es excepcional.

Precisamente, la segunda parte del articulo 24 se ocupa de esta excepcion, al
“considerar” como caminos publicos a aquéllos que sean declarados como tales a través de
un DS, y siempre y cuando se trate de calles o avenidas que unan caminos publicos. Estas
calles o avenidas, que no son naturalmente caminos publicos, mantienen su calidad de vias
urbanas y, como tales, se encuentran sujetas a la LGUC, a la OGUC y a los IPT.

En consecuencia con lo afirmado para esta condicion adicional de aplicacion, puedo
concluir que la prohibicion no resulta aplicable a un camino publico declarado como tal por
medio de un DS, el cual se ubica precisamente en un area urbana, y que queda sujeto a los
niveles normativos sefialados en el parrafo que precede.

Por otra parte, la norma que no podria aplicarse bajo ninguna circunstancia sin entrar
en conflicto con la otra es N2, debido a que ella contempla la prohibicion exclusivamente
para las areas rurales.

Asimismo, como N2 contempla la prohibicioén para todo tipo de construcciones, N1
tiene un campo de aplicacion que no estd en desacuerdo con ella, al limitar la prohibicion a
construcciones de tipo definitivo, sin excluir a las de tipo provisorio.

Resultado del andlisis. De lo expuesto, fluye la inconcurrencia de todos los requisitos
que configuran una antinomia y, por lo tanto, no sera necesario responder las siguientes
preguntas presentadas para el método de casos propuesto.

vii) Obiter dictum. Luego de concluir que la aplicacion de la norma contenida en la

“ley de caminos” preferia a la de la LGUC en virtud del principio de la especialidad, la
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entidad de control expuso un argumento complementario destinado a hacerse cargo de la
derogacion denunciada en la solicitud de reconsideracion.

A este respecto, manifestd que “aun si se estimara que en la situacion en comento
existen dos leyes contradictorias de diversas épocas, debe entenderse que la segunda ha
sido dictada por el legislador con el proposito de modificar o corregir la primera. Al
respecto, el articulo 52 del Codigo Civil previene que la derogacion tdcita de una ley es
aquella en que “la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse con las de
la ley anterior”; y agrega el articulo 53 que la derogacion tacita “deja vigente en las leyes
anteriores, aunque versen sobre la misma materia, todo aquello que no pugna con las
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disposiciones de la nueva ley ",

4.6.3. Formulacion de observaciones

4.6.3.1. A partir de la primera distincion preliminar efectuada en este capitulo, y
teniendo en cuenta que el resultado del andlisis no arrojé la existencia de una antinomia
entre las normas denunciadas como en conflicto, el caso que se presenta en este apartado
forma parte de la categoria situaciones conflictivas, pero con un matiz especial: el operador
juridico se ha enfrentado, efectivamente, a una inconsistencia normativa del tipo total-
parcial;

4.6.3.2. En el evento de que hubiese existido antinomia, el criterio llamado a
resolverla seria el de la especialidad, razon por la cual coincido en este punto con la entidad
de control.

En efecto, la aplicacion de esta metanorma metododlogica requiere que las normas
pertenezcan a la misma fuente (la “ley de caminos™ que es un DFL y que se considera como
la norma especial, y la LGUC que tiene la naturaleza juridica de un DFL y que cumple el
papel de norma general). Ademads, opera ante un conflicto normativo por razén de la
materia, tiene siempre un caracter relativo que implica la comprobacion del contenido de
una norma con otra, y se aplica, precisamente, cuando la inconsistencia es total-parcial;

4.6.3.3. Llama la atenciéon que a pesar de lo expuesto en la ratio decidendi del
dictamen, la CGR haya presentado como argumento complementario su postura frente a la

derogacion que podria haber experimentado la norma de la LGUC.

7 Segunda parte del parrafo octavo del dictamen.
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En particular, la entidad de control present6 un razonamiento erroneo al calificar
como la norma posterior en el tiempo a la “ley de caminos”, pues ella, efectivamente, es
anterior a la norma de la LGUC. En efecto, el DFL N°850 se limit6 a consignar la prohibicion
que ya se encontraba establecida en el articulo 17 del DFL N°206 de 1960; y este cuerpo de
normas, precisamente, formo6 parte del proceso de refundicidén, coordinacion y
sistematizacion efectuada en el afio 1997.

Sobre este punto, es necesario traer a colacion lo afirmado en el apartado 4.3.3. del
capitulo que precede, en el sentido de que por medio de la técnica normativa de
refundicidn, coordinacion y sistematizacion por la via de un DFL, no resulta posible
modificar las disposiciones contenidas en la norma que es objeto de ella, y que la época que
debe considerarse como parametro para el uso del criterio cronoldgico corresponde a la de
entrada en vigencia de los preceptos involucrados, o a la de su expresa modificacion, y no a
la fecha del nuevo texto del que pasan a formar parte;

4.6.3.4. En el evento de existir una antinomia, y si se hubiese generado también una
interferencia entre el criterio aplicado (especialidad) y el razonado en el obiter dictum del
dictamen (cronologico), soy partidario de la tesis que estima que en este conflicto de
segundo grado el criterio de la especialidad, en la medida de que la norma especial sea
anterior, prevalece sobre el cronologico, si es que la norma general es posterior.

En un evento como éste, la norma especial precedente constituye una derogacion a la

norma general sucesiva.

4.7. Caso “Faja de restriccion en predios colindantes con caminos publicos nacionales
1

4.7.1. Introduccion

Emitido en el ano 2008, este dictamen se ocupd de resolver una solicitud destinada a
que se determinare si resultaba aplicable, a los predios urbanos, la prohibicion para
construir en la faja de proteccion vial que afecta a los duefios de los predios colindantes con
los caminos publicos nacionales.

La importancia de este pronunciamiento radica en que se trata de la segunda postura
que, durante el periodo de analisis que se ha escogido, asumi6 la entidad de control para

resolver ciertos conflictos producidos entre las normas de la LGUC y del DFL N°850 de 1997.



152

Como en el apartado anterior fue presentado el dictamen en que la CGR manifesto su
primera postura sobre la forma en que debia resolverse esta relacion de oposicion, debo
prevenir que para este caso omitiré, en la aplicacion del método de andlisis, la
determinacion de la cuestion de derecho, la transcripcidn y analisis de las normas
involucradas, el resultado del ejercicio comparativo de ellas y el andlisis concreto. Ello,
desde que lo expuesto precedentemente para cada uno de estos puntos, resulta plenamente

aplicable en el asunto que a continuacion se analiza.

4.7.2. Aplicacion del método de andlisis

i) Cita legal. El reactivado dictamen que es objeto de comentario corresponde al
N°56.032 de 26 de noviembre del afio 2008, emitido bajo el mandato del Contralor General
de la Republica don Ramiro Mendoza Ztiiga.

Habida cuenta de las expresiones vertidas por la municipalidad en la solicitud que da
origen al pronunciamiento, este asunto se caratulard como “Municipalidad de Los Andes y
la construccion en fajas de proteccion vial”.

ii) Breve descripcion del asunto. En el afio 2008, la Contraloria Regional de
Valparaiso remitid al sefior Contralor General una solicitud que tenia por finalidad la
emision de un pronunciamiento que determinase si se aplicaba o no, en la zona urbana, la
prohibicion legal de construccion que afecta a los duenos de los predios colindantes con los
caminos publicos nacionales.

Al efecto, se indicd por la entidad de control que “(...) la consulta se formulo en
atencion a la existencia de dos normas de distintos cuerpos legales, que establecen la
misma prohibicién, pero que difieren respecto al dmbito territorial de su aplicacién*®.

Como en este caso la solicitud fue presentada por una municipalidad ante la
Contraloria Regional de Valparaiso, ésta pasaria a ser la primera instancia del asunto, el que
en definitiva fue resuelto por el sefior Contralor General de la Republica mediante el
dictamen en andlisis.

iii) Exposicion de los hechos. En 1997, y por medio del DFL N°850, se fijo el texto
refundido, coordinado y sistematizado de la ley N°15.840 y del DFL N°206 de 1960. De esta
forma, se reunieron en un solo cuerpo de normas las disposiciones que hasta dicho afio se

ocupaban de regular la construccion y conservacion de caminos.

2 Parrafo segundo del dictamen.
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Conforme al articulo 39 de este nuevo cuerpo normativo, se contemplaba la
prohibicion para los duefios de los predios colindantes con caminos publicos nacionales, de
ocupar una faja de 35 metros (medidos en la forma estatuida por esta misma norma) con
construcciones de tipo definitivo que en el futuro perjudicasen su ensanche.

Por otra lado, y a la fecha de la referida reunion normativa, se encontraba vigente el
articulo 56 de la LGUC, el cual disponia que en las areas rurales se prohibe a los duefios de
los predios colindantes con los caminos publicos nacionales, definidos por la Ley de
Caminos, ocupar las franjas de 35 metros (medidos en la forma sefialada en esta norma),
con construcciones que en el futuro perjudiquen su ensanche.

En este contexto normativo, surgi6 la inquietud de la municipalidad de Los Andes
sobre el efectivo campo de aplicacion de la norma contenida en el DFL N°850. En particular,
la duda radicaba en si la restricciéon para construir afectaba solamente a los inmuebles
ubicados en areas rurales, debido a que el articulo 56 de la LGUC contemplaba la misma
prohibicidn solo respecto de estas ultimas areas.

iv) Decision del asunto. Teniendo en cuenta los argumentos en que se sostenia la
solicitud edilicia, y sentando un nuevo criterio sobre la relacion que existe entre la LGUC y
el DFL N°850 de 1997, la maxima autoridad de la entidad de control razon6 en lo medular
que “(...) menester es concluir que la prohibicion de ocupar la franja de 35 metros a cada
lado de los caminos publicos nacionales con construcciones que en el futuro perjudiquen
su ensanche no resulta aplicable respecto de las calles o avenidas ubicadas en dareas
urbanas, que sean declaradas caminos publicos nacionales a través de decretos
supremos .

En consecuencia con lo decidido, se dispuso la reconsideracion de los dictimenes
nameros 62.069 de la CGR y 2.884 de la Contraloria Regional de Valparaiso, y toda la
jurisprudencia contraria a este pronunciamiento.

v) Ratio decidendi. Como primera consideracion particular para dictaminar de la
manera en que lo hizo, el organismo fiscalizador se hizo cargo de la identidad existente en
la prohibicién contenida en normas de distintos cuerpos legales.

En este sentido, y tras afirmar que el DFL N°850 se limit6 a consignar la prohibicion

establecida en el articulo 17 del DFL N°206 de 1960, transcribié a continuacion el texto del

22 Pparrafo decimotercero del dictamen.
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articulo 56 de la LGUC, para luego exponer que el articulo 39 aplica la prohibicion tanto en
areas urbanas como rurales, y que la LGUC sélo la contempla para las zonas rurales.

A partir del real alcance de cada una de las disposiciones, y teniendo presente que
ambas normas versan sobre la misma materia —prohibicidon de ocupar las fajas laterales de
los caminos publicos—, la entidad de control recurri6 al criterio contenido en la primera
parte del articulo 7 de la LGUC para razonar que la prohibicion so6lo rige en éareas rurales,
pues “la disposicion de la Ley General de Urbanismo y Construcciones prevalece sobre la
norma anterior de la Ley de Caminos "

Reafirm¢é tal conclusion considerando que la segunda parte del referido articulo 7
entiende derogadas las disposiciones de otras leyes que sean contrarias a la LGUC, y que en
este caso, el articulo 39 de la Ley de Caminos —primitivo articulo 17 del DFL N°206 de
1960—, en cuanto aplica la prohibicion en las areas urbanas, es contrario al articulo 56 de la
LGUC, que explicitamente, solo la ha limitado a las areas rurales.

Asi las cosas, y para arribar a la conclusion transcrita, la CGR invoc6 directamente el
criterio cronologico para resolver el conflicto entre normas, calificando al articulo 39 como
la norma anterior, y al articulo 56 como la norma posterior.

vii) Obiter dictum. Luego de concluir de la manera en que lo hizo, el organismo
fiscalizador invoco un importante argumento complementario, relativo a la definicion de
camino publico contenida en el articulo 24 del DFL N°850.

En su concepto, como esta disposicion legal exige que se trate de una via “situada
fuera de los limites urbanos”, resulta posible afirmar que la existencia de caminos publicos
en las areas urbanas es una situacion de excepcion, ya que requiere ser declarada por DS; y
que es, ademads, una ficcion legal, en el sentido de que no son propiamente caminos
publicos, de acuerdo a la acepcion legal citada. De ahi que el mismo articulo 24 se refiera a
ellos expresando que “se consideraran” como caminos publicos “las calles y avenidas™ que
unan caminos publicos.

Atendida esa distincion, sostuvo enfaticamente que las calles o avenidas declaradas
como caminos publicos no pierden sus caracteristicas de vias urbanas, y que en tal calidad,
se sujetan a las disposiciones de la LGUC, a las de su Ordenanza y a las de los planes

reguladores.

# Parte final del parrafo octavo del dictamen.
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En razén de todo ello, aseverd a continuacion que ““(...) la aplicacion a esas vias de
la normativa sobre caminos publicos debe efectuarse teniendo presente esa circunstancia,
lo que, en la especie, impide extender a las dareas urbanas sujetas a planificacion territorial
una prohibicion como la analizada a menos que expresamente la norma aluda a ese ambito

o L . 231
territorial, lo que no ocurre en la situacion que se estudia”™".

4.7.3. Formulacion de observaciones

4.7.3.1. Teniendo en cuenta la primera distincion preliminar efectuada en este
capitulo, y considerando que el resultado del anélisis realizado en el apartado 4.6.2 no
arrojo la existencia de una antinomia entre las normas denunciadas como en conflicto,
valga reiterar que el asunto presentado forma parte de la categoria situaciones conflictivas,
pero con un matiz especial: el operador juridico se ha enfrentado, efectivamente, a una
inconsistencia normativa del tipo total-parcial;

4.7.3.2. En el dictamen en andlisis, la CGR estim6 que el conflicto producido entre las
normas de la LGUC y del DFL N°850 debia resolverse en favor de la primera, desde que ella
prevalece sobre la norma anterior en virtud del articulo 7 de la LGUC. Sobre la relacion
temporal entre ambas normas, cabe hacer presente que el razonamiento expuesto es
correcto, a diferencia del presentado sobre este punto en el dictamen anterior, pues el DFL
N°850 se limitd a consignar, en su articulo 39, la prohibicion establecida en el articulo 17
del DFL N°206 de 1960.

La importancia de lo concluido en este punto, radica también en que la entidad de
control manifiesta expresamente su postura sobre el articulo 7, reconociendo que éste
contempla el criterio cronoldégico como mecanismo para resolver las relaciones de
oposicion que existan entre la LGUC y las normas anteriores en el tiempo™”.

Si bien comparto la interpretacion efectuada sobre el sentido y alcance de esta norma,
estimo que hay un aspecto insoslayable que el organismo fiscalizador no considero, y que
consiste en que, en el contexto conflictivo del caso en andlisis, la LGUC es y cumple la
funcion de norma general. Esta nocion es fundamental no s6lo para resolver una antinomia,
sino que también para enfrentar adecuadamente los conflictos normativos de segundo

grado;

3! Parrafo duodécimo del dictamen, parte final.

2 Sobre las diversas posturas asumidas por la CGR en relacion al articulo 7 de la LGUC, véase lo
sefialado en el apartado 4.3.7 del capitulo anterior.
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4.7.3.3. Como consecuencia de la aplicacion del criterio postulado en el dictamen, y
teniendo en consideracion como argumento complementario la definicion de camino
publico contemplada en el DFL N°850, la CGR pudo concluir que la prohibicién para
construir solo rige en areas rurales.

En concordancia con esta conclusion, y en las areas urbanas, los propietarios de
predios colindantes a dicha clase de caminos pueden construir en la faja de proteccion vial,

4.7.3.4. Que en el dictamen en analisis se haya recurrido a la definiciéon de camino
publico contenida en el DFL N°850 para razonar de la manera ya expuesta, resulta
sumamente util, pero también llamativo.

Util, desde que esta definicion corresponde a una condicion adicional de aplicacion
que permiti6 aclarar el alcance de la norma de la LGUC. Llamativo, porque precisamente tal
condicion se encuentra contemplada en una norma de la ley de caminos;

4.7.3.5. Desde el punto de vista de la conducta prohibida, llama la atencion que el
dictamen no se haya hecho cargo de la incompatibilidad construccion provisoria-
construccion definitiva, mas si es que la norma que en concepto de la entidad de control
debe aplicarse, no efectta tal distincion.

Ante esta omision, cabe concluir que la entidad de control estima que en las areas
urbanas, los propietarios pueden emplazar construcciones de ambas clases en las fajas de
proteccion vial,

4.7.3.6. En lo que concierne al ambito de validez de las normas denunciadas como en
conflicto, no puede dejar de considerarse que en la primera parte del dictamen se manifieste
que el pronunciamiento tiene su origen en una consulta en la cual, se afirmo, que las
normas “difieren respecto al ambito territorial de su aplicacion”.

Efectivamente, el ambito espacial de ambas normas corresponde al territorio
nacional, y su aplicacion a areas urbanas o rurales es un asunto que forma parte de su
contenido, motivo por el cual esta circunstancia debe ser necesariamente ponderada desde
el punto de vista su &mbito material,;

4.7.3.7. Como ya indiqué en el analisis del dictamen anterior, y en concordancia con
lo sefialado en 4.7.3.2, estimo que en el evento de existir una antinomia entre las normas
denunciadas como en conflicto, el criterio que debia aplicarse era el de especialidad, y no el

cronologico.
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Asimismo, si se hubiese generado una interferencia entre ambos criterios, el conflicto
de segundo grado debe resolverse a favor del criterio de especialidad, pues la norma del

DFL N°850 es especial-anterior, y la de la LGUC es general-posterior.

4.8. Caso “Facultades de los Asesores Urbanistas en relacion a los conjuntos armonicos
I ”»

4.8.1. Introduccion

Emitido en el afio 2013, este dictamen se ocupd de atender una solicitud dirigida a
que la entidad de control se pronunciase sobre la vigencia de una norma contenida en la
LGUC, que contemplaba una facultad con la que contaban los Asesores Urbanistas para
autorizar ciertas excepciones en relacion a los conjuntos armoénicos de la comuna.

La importancia de este pronunciamiento descansa en que el dictamen no solo debid
resolver el denunciado conflicto entre normas de la LOCM y de la LGUC, sino que también
tuvo que hacerse cargo de la impugnacion promovida contra la previa interpretacion que en
este sentido habia efectuado la DDU, y que precisamente sostenia que si se produjo la

derogacion de la norma contenida en la LGUC.

4.8.2. Aplicacion del método de andlisis

i) Cita legal. El reactivado dictamen que es objeto de comentario corresponde al
N°38.614 de 18 de junio del afio 2013, emitido bajo el mandato del Contralor General de la
Republica don Ramiro Mendoza Zuiiiga.

Teniendo en cuenta la individualizacion del solicitante, y el nombre de la autoridad
administrativa que emitio el oficio que contenia la interpretacion que fuere discutida ante la
sede de control, el presente asunto se caratulard como “Veldsquez Triviiio Pedro con
Division de Desarrollo Urbano del Ministerio de Vivienda y Urbanismo”.

ii) Breve descripcion del asunto. En el afio 2013, don Pedro Veldsquez T. solicité un
pronunciamiento sobre la vigencia del inciso primero del articulo 108 de la LGuUC, habida
cuenta de que la DDU sostuvo mediante oficio del mismo afio que dicho precepto se
encontraba derogado.

En particular, esta norma se ocupaba de regular una especial facultad de los Asesores
Urbanistas en relacion a los conjuntos armonicos y que, en concepto del solicitante, se

encontraban vigentes y actualmente radicadas en las DOMS.



158

Como en este caso la solicitud fue presentada directamente ante la CGR, no hay una
instancia previa a la cual hacer referencia.

iii) Exposicion de los hechos. Promulgada el 12 de marzo de 1999, la ley N°19.602
modificé una serie de normas contenidas en la LOCM estrechamente vinculadas con las
atribuciones y funciones de los municipios, y de las unidad administrativas que forman
parte de su estructura. Entre ellas, interesa para este asunto la contenida en su articulo 21, el
cual se ocupaba de regular y precisar las funciones que, bajo este nuevo estatuto,
corresponderian a la unidad encargada de obras municipales.

Por otra parte, a la época de entrada en vigencia de la modificacion experimentada
por la LOCM, el inciso primero del articulo 108 de la LGUC contemplaba una importante
facultad con la que contaban los Asesores Urbanistas en relacion a los conjuntos armonicos
de una comuna, y que consistia en que ellos podian autorizar excepciones a la
reglamentacion pertinente contenida en la Ordenanza del PRC, siempre y cuando con ellas
no se afectaren los espacios de uso publico, la linea de edificacion, destino y el
asoleamiento minimo de las construcciones colindantes.

Teniendo en consideracion el conjunto de funciones asignadas a las DOMS por el
nuevo estatuto de las municipalidades, la DDU expidi6 el oficio N°14, de 2013, mediante el
cual concluyo que el inciso primero del articulo 108 de la LGUC fue derogado por el articulo
21 de laLocMm.

En este contexto, el solicitante afirmé que la norma de la LGUC se encontraba ain
vigente, y que la facultad que ella conferia al Asesor Urbanista en relacion a los conjuntos
armoénicos, corresponden en la actualidad a la DOM.

Mediante el dictamen en andlisis, la entidad de control se encarg6d de resolver esta
solicitud de reproche a lo consignado por la DDU en el oficio de referencia.

iv) Determinacion de la cuestion de derecho. Conocidos los hechos materia del
asunto, corresponde presentar las preguntas relevantes para el método de casos.

En lo que concierne a la facultad para autorizar excepciones relacionadas con los
conjuntos armoénicos, jexiste una antinomia entre la norma del articulo 21 de la LocM y la
norma del articulo 108 inciso primero de la LGUC? En el evento que ella exista, ;cudl es el
criterio que permite resolver el conflicto normativo? ;cual es la consecuencia de su

aplicacion?



159

v) Decision del asunto. El sefior Contralor General desestim¢ la solicitud particular
formulada por el sefior Veldsquez y coincidid con lo expuesto por la DDU en el oficio
impugnado, sosteniendo en lo medular que “que el reseriado articulo 108, inciso primero,
fue tacitamente derogado por la precitada ley N°19.602, toda vez que, a partir de la
modificacion dispuesta por ésta, el Asesor Urbanista carece de funciones ejecutivas, no
correspondiéndole intervenir en la aprobacion de los conjuntos arménicos ™.

Seguidamente, y tras afirmar que no hay elementos para sostener que la DOM se
encuentra facultada para autorizar excepciones a la reglamentacion de la Ordenanza Local
referidas a los conjuntos armoénicos, concluyd que “(...) no se advierte reproche que
formular a lo consignado por la DDU en su oficio antes singularizado***.

vi) Ratio decidendi. Para concluir de la manera en que lo hizo, el organismo
fiscalizador manifestd que en relacion al articulo 21 de la LOCM, ya habia sostenido en un
dictamen anterior que el propdsito que tuvo el legislador mediante la ley N°19.602 fue el de
separar y diferenciar las labores ejecutivas u operativas de las planificadoras,

permaneciendo las primeras en la DOM, y las segundas en la Secretaria de Planificacion

Comunal, unidad a la cual se encuentra adscrito el Asesor Urbanista.

Autorizacion de excepciones en relacion a los conjuntos armonicos: jexiste una antinomia
entre la norma del articulo 21 de la LOCM y la norma del inciso primero del articulo 108 de
la LGuc?

Seguidamente, razon6 que como la referida modificacion ha otorgado nuevas
funciones y atribuciones al Asesor, los conjuntos armonicos deben ser sometidos
unicamente a la autorizacion de la respectiva DOM para obtener permiso de construccion.

Siguiendo el orden propuesto para el método de analisis, corresponde transcribir las
normas invocadas como en conflicto, presentar su estructura logica, analizarlas
comparativamente y determinar si existe antinomia juridica entre la norma contenida en la

LOCM y la contemplada en la LGUC.

N1=Articulo 21 de la LocM: “La Secretaria Comunal de Planificacion desemperiara
funciones de asesoria del alcalde y del concejo, en materias de estudios y evaluacion,

propias de las competencias de ambos organos municipales.

233
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Parrafo sexto del dictamen.
Parrafo octavo del dictamen.
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En tal cardcter, le corresponderan las siguientes funciones:

a) Servir de secretaria técnica permanente del alcalde y del concejo en la formulacion de
la estrategia municipal, como asimismo de las politicas, planes, programas y proyectos de
desarrollo de la comuna;

b) Asesorar al alcalde en la elaboracion de los proyectos de plan comunal de desarrollo y
de presupuesto municipal;

¢) Evaluar el cumplimiento de los planes, programas, proyectos, inversiones y el
presupuesto municipal, e informar sobre estas materias al concejo, a lo menos
semestralmente;

d) Efectuar analisis y evaluaciones permanentes de la situacion de desarrollo de la
comuna, con énfasis en los aspectos sociales y territoriales;

e) Elaborar las bases generales y especificas, segun corresponda, para los llamados a
licitacion, previo informe de la unidad competente, de conformidad con los criterios e
instrucciones establecidos en el reglamento municipal respectivo;

f) Fomentar vinculaciones de cardcter técnico con los servicios publicos y con el sector
privado de la comuna, y

g) Recopilar y mantener la informacion comunal y regional atingente a sus funciones.
Adscrito a esta unidad existird el asesor urbanista, quien requerird estar en posesion de
un titulo universitario de una carrera de, a lo menos, diez semestres, correspondiéndole
las siguientes funciones:

a) Asesorar al alcalde y al concejo en la promocion del desarrollo urbano,

b) Estudiar y elaborar el plan regulador comunal, y mantenerlo actualizado, promoviendo
las modificaciones que sean necesarias y preparar los planes seccionales para su
aplicacion, y

¢) Informar técnicamente las proposiciones sobre planificacion urbana intercomunal,
formuladas al municipio por la Secretaria Regional Ministerial de Vivienda y

Urbanismo ”(énfasis agregado).

N2=Articulo 108 de la LGUC: “En los casos sefialados en el articulo precedente, los
Asesores Urbanistas podran autorizar excepciones a la reglamentacion de la Ordenanza
Local, siempre que no se afecten los espacios de uso publico, la linea de edificacion,

destino y el asoleamiento minimo de las construcciones colindantes.
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En los casos en que hubiere duda sobre la aplicacion del concepto de “conjunto
armonico”, el Asesor Urbanista lo sometera a la consideracion de la Secretaria Regional

correspondiente del Ministerio de la Vivienda y Urbanismo”.

Estructura y caracteristicas de N1: 1) destinatario: municipalidades; 2) caracter:
norma permisiva; 3) contenido: funciones del Asesor Urbanista [inciso tercero]; 4)
condicion de aplicacion: norma hipotética.

Estructura y caracteristicas de N2: 1) destinatario: municipalidades; 2) caracter:
norma permisiva; 3) contenido: facultad del Asesor Urbanista para autorizar excepciones a
la reglamentacion de la Ordenanza Local en relacion a los conjuntos armoénicos; 4)

condicion de aplicacion: norma hipotética.

Analisis concreto. La antinomia se centraria, entonces, en si la facultad de los
Asesores Urbanistas para autorizar excepciones en relacion a los conjuntos armonicos, se
encuentra radicada en las DOMS.

Desde un punto de vista dedntico, cabe tener presente que las normas denunciadas
como en conflicto son permisivas, pues atribuyen facultades.

En lo que respecta a los destinatarios de la norma, en ambos casos se trata de las
municipalidades, desde que los Asesores Urbanistas forman parte de su estructura interna.
En N1, el Asesor Urbanista se encuentra explicitamente adscrito a la Secretaria Comunal de
Planificacion, mientras que en N2 no existe tal referencia; sin embargo, cabe tener presente
al respecto que, con anterioridad a N1, el Asesor se encontraba adscrito a la DOM.

Por otra parte, sus contenidos aparecen como ldgicamente incompatibles en lo que
concierne a las funciones que las normas en conflicto le asignan al Asesor Urbanista.

En efecto, N1 contempla una enunciacion taxativa de dichas funciones, y entre ellas
no aparece ninguna relacionada con los conjuntos armonicos, cuestion que se condice con
la 16gica de la modificacion experimentada por la LOCM, la cual lo reubicé desde la DoM
hacia la Secretaria Municipal de Planificacion. En cambio, N2 considera como funcion del
Asesor la de autorizar excepciones a la reglamentacion de la Ordenanza Local en relacion
con esta clase de conjuntos.

En lo atinente a la condicién de aplicacion de las normas en andlisis, ambas son
hipotéticas, pues prevén condiciones adicionales que no se infieren de su contenido.

Tratandose de N1, ella debe ser entendida y aplicada en el contexto de la “organizacion
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interna” que contempla para las municipalidades el parrafo 4° del Titulo I de la LOCM,
mientras que N2 debe ser comprendida en estrecha relacion con el articulo 107 de la LGUC,
que da inicio al Parrafo 2° del Capitulo I del Titulo III, denominado “De los conjuntos
armoénicos”.

Desde el punto de vista del ambito de validez de las normas denunciadas como en
conflicto, coinciden en los planos temporal, espacial (territorio nacional) y personal (sujetos
a quiénes va dirigida). En el plano material, referido a las conductas reguladas como
funciones del Asesor, se advierte que la nueva norma no contiene la funciéon que si
contemplaba la norma anterior.

Resultado del andlisis. De lo expuesto, puede observarse la concurrencia de todos los
requisitos de produccion de una antinomia juridica, pues se trata de normas que son
légicamente incompatibles y que tienen el mismo dmbito de validez (sin plena identidad,
como ya se indico, en el plano material).

En consecuencia con ello, y siguiendo el orden propuesto para el método de analisis,
corresponde preguntarse cual es el criterio que permite resolver el conflicto, y las
consecuencias que se derivan de su aplicacion.

Como se trata de normas dispuestas sobre el mismo plano en la jerarquia de las
fuentes y que se ocupan de las funciones del Asesor Urbanista, la norma proveniente de la
fuente anterior en el tiempo (N2, que pertenece a la LGUC) resulta tdcitamente derogada por
aplicacion del criterio cronologico, y por tanto, debe ser desaplicada, abandonando asi el
sistema del que formaba parte.

Mediante la utilizacién de esta metanorma metodoldgica, el organismo fiscalizador ha
estado en condiciones de resolver un conflicto diacronico entre normas de igual jerarquia,
comunes y homogéneas, y entre las cuales existe una clara contradiccion logica, consistente
en que la facultad del Asesor Urbanista para autorizar excepciones, contemplada en la
norma anterior, ya no forma parte del catdlogo estatuido por la norma posterior, ni se
condice con la naturaleza de las funciones que le fueron asignadas luego de la modificacién
de la LOCM.

Ademas, debe tenerse presente que como el articulo 108 de la LGUC fue derogado por
la norma de la LOCM, ésta pasd a ocuparse de regular todas las funciones del Asesor
Urbanista, sin que entre ellas aparezca alguna vinculada a los conjuntos armoénicos.

Ademas, lo adscribi6 a la Secretaria Comunal de Planificacion, que en la orgénica interna
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de las municipalidades no cuenta con labores ejecutivas, desde que ellas se encuentran
radicadas en las DOMS, las que, a su vez, no cuentan con facultad para autorizar excepciones
a la reglamentacion de la Ordenanza Local en la forma prevista por el referido y derogado
articulo 108.

vii) Obiter dictum. El dictamen en andlisis no contiene argumentos complementarios

a la decision adoptada.

4.8.3. Formulacion de observaciones

4.8.3.1. A propdsito de la primera distincion preliminar efectuada en este capitulo, y
teniendo en cuenta que el resultado del andlisis arrojo la existencia de una contradiccion
logica entre las normas de la LOCM y de la LGUC, el caso que se presenta en este apartado
forma parte de la categoria situaciones de incompatibilidad,

4.8.3.2. Entre los razonamientos expuestos por la entidad de control, concuerdo en
que la reubicacion del Asesor Urbanista haya sido considerada como factor para concluir
que, luego de la modificacion experimentada por la LOCM, el propdsito del legislador haya
sido el de separar y diferenciar las labores ejecutivas u operativas de las planificadoras.

Concuerdo también con el argumento de que dicha modificacion le atribuyd nuevas
funciones al Asesor Urbanista, entre las cuales no figura ninguna relacionada con los
conjuntos armonicos;

4.8.3.3. Como consecuencia de este nuevo estatuto de funciones, no existe un
argumento juridico que permita concluir que su facultad de autorizar excepciones a la
reglamentacion de la Ordenanza Local en relacion a los conjuntos arménicos, se encontrare
radicada en las DOMS a partir de la modificacién experimentada por la LOCM.

Ello, pues por efecto de la derogacion experimentada por el articulo 108 de la LGUC,
tal facultad desaparecid, y la LOCM tampoco se la ha entregado explicitamente a las DOMS;

4.8.3.4. La derogacion tacita declarada en el dictamen analizado, encuentra su
fundamento en que una norma posterior en el tiempo (contenida en la LOCM) prevalece
sobre la anterior (que forma parte de la LGUC), resultado que solo puede producirse en la
medida de que las normas en conflicto sean comunes, homogéneas y con el mismo ambito
de validez, como ocurre en el caso analizado, y que implica que una de ellas abandone el

sistema del que formaba parte;
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4.8.3.5. La conclusion alcanzada por la entidad de control tiene como resultado que la
facultad para autorizar excepciones a la reglamentacion de la Ordenanza Local, en relacion

a los conjuntos armoénicos, no se encuentra radicada en las DOMS.
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CONCLUSIONES

El contenido material del derecho urbanistico chileno redunda en un amplio nimero
de normas juridicas, y en una considerable cantidad de centros de produccion
normativa y de drganos publicos que intervienen en sus dmbitos de aplicacion e
interpretacion. Si a tales circunstancias se adicionan la existencia de instituciones
cuya fisonomia juridica viene configurada desde otras disciplinas, y la presencia de
preceptivas que se ocupan de otros sectores regulados y que se vinculan directa o
indirectamente a ¢l, puede apreciarse como el panorama al que se enfrentan los

operadores juridicos que actian en este ambito reviste una gran complejidad.

En dicho contexto, esta investigacion abordé el derecho urbanistico chileno a partir
del régimen de sus fuentes formales, y de la teoria y practica del conflicto
normativo. Esta forma de aproximacion estuvo motivada tanto por una necesidad
metodolégica —presentar una especial perspectiva de andlisis— como por una
particular y estrecha relacion —consistente en que el conflicto normativo es una

cuestion que se presenta a nivel de fuentes formales—.

Si bien esta estrecha y particular relacion aparece con toda su intensidad cada vez
que se estd ante un caso concreto y particular que es susceptible de dos diversas y
opuestas soluciones con base en normas presentes en el mismo ordenamiento
juridico, en esta investigacion se demostrd que, frente a las aspiraciones de
coherencia y consistencia normativas, la labor que cabe a los operadores juridicos es
fundamental no s6lo para solucionar los conflictos entre normas, sino que también
para prevenirlos. Tal afirmacion explica la existencia de las llamadas situaciones de
incompatibilidad y, estrechamente ligadas a ella, la de las situaciones de prevencion

y de solucion de antinomias.

Una situacion de incompatibilidad o una situacion conflictiva, segun sea el caso,
exige al operador juridico el conocimiento y comprension de los principios y reglas
que estructuran el ordenamiento juridico, y del régimen de fuentes formales

imperantes en ¢l; ademas, implica que tenga muy presente que el derecho no es un
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mero conglomerado de normas, sino que constituye un conjunto sistematico,
compuesto por un orden juridico y por una serie de sistemas juridicos que se
suceden el uno al otro.

En este plano, la cuantitiva y, en ciertos casos, cualitativa exposicion de dicho
régimen de fuentes, tuvo como resultado la concurrencia de 28 leyes ordinarias, 5
leyes organicas constitucionales, 6 decretos leyes, 9 decretos con fuerza de ley y 15
decretos supremos, a los cuales deben adicionarse las normas constitucionales, una
amplia cantidad de instrumentos de planificacion territorial, y un abultado nlimero
de normas técnicas.

Ademads, este ejercicio expositivo permiti6 demostrar como especiales
caracteristicas del régimen su amplitud, diversidad y distinta jerarquia, y el impacto
que ello produce en la actividad de todos los llamados a actuar en este sector

regulado;

Especial énfasis se hizo sobre algunas de las preceptivas que integran cada tipo de
fuente, presentando el andlisis a partir de las disposiciones contenidas en la CPR.
Ello, por tratarse de la fuente que determina el &mbito de vigencia y validez de todas
las normas que forman parte del ordenamiento juridico chileno, con una clara e
indiscutible supremacia sobre todas ellas.

También resultd necesario prestar especial atencion a la LGUC —en en su calidad de
norma configuradora del primer nivel de la legislacion urbanistica de nuestro pais—
y a los IPT, como reglamentos que revisten llamativas particularidades relacionadas
con su funcion, aplicacion, interpretacion, articulacion, ambito de aplicacion, forma

de insercion en el régimen de fuentes y contenido material.

Dichas normas, y las restantes que fueron singularizadas en su oportunidad,
representan el primer nivel del lenguaje en que se manifiestan los contenidos
juridicos del derecho urbanistico, y solo entre ellas es que puede generarse una
relacion de oposicion que tenga la entidad suficiente como para producir una
antinomia. Esta afirmacion resulta fundamental para la adecuada comprension del

conflicto normativo, mas si se considera que existe otra formulacion lingiiistica que
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también tiene al derecho como objeto, y que suele ser confundida con ellas: la

proposicién normativa.

Los conflictos normativos y, particularmente, las contradicciones logicas o
deodnticas, representan un problema practico del que ningin orden se encuentra
completamente a salvo, y que exige emplear mecanismos juridicos para su solucion,
si es que llegan efectivamente a producirse.

Entre los clasicos mecanismos de solucion —jerarquico, cronologico y especialidad—
figuran otros de alta utilidad —prevalencia, competencia—, todos los cuéles cuentan
con reconocimiento en el ordenamiento juridico chileno, y cuya aplicacion tiene
como resultado que se limite la aplicacion de una norma juridica, sin afectar
necesariamente su validez (pues ello dependera del régimen de invalidacion que

opere en cada caso).

En el ambito del derecho urbanistico, se demostré como ostenta utilidad capital el
criterio jerarquico, no solo en su calidad de mecanismo que permite resolver
conflictos normativos, sino que también como principio estructural que rige la
actividad de los centros de produccion normativa y de los 6rganos que cuentan con

facultades de interpretacion en este sector regulado.

A partir de la indiscutible superioridad de las normas constitucionales, se concluye
que cualquier preceptiva que se ocupe de este sector y que, en tal cometido, resulte
incompatible con la CPR, estard expuesta a la pérdida de su validez o a la
declaracion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

Este criterio permitio también comprender que las leyes (en todos sus tipos) y los
DFL se encuentran siempre subordinados a la Carta Fundamental, y que todas las
normas de rango legal, por su parte, estan dispuestas en el mismo plano en la
jerarquia de las fuentes.

Asimismo, se destaca el papel de la LGUC, debido a que configura el primer nivel de
la legislacion urbanistica chilena, con explicita jerarquia sobre su ordenanza (OGUC)

y los IPT. Esta tltima conclusion concuerda también con la postura asumida en esta
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investigacion, y que se refiere a que los reglamentos siempre estdn supeditados a la
ley, cualquiera que sea su clase o la autoridad de la cual emanen.

Por otra parte, este criterio resultd util para comprender que los reglamentos
dictados por el Presidente de la Republica ostentan una mayor jerarquia que los
emitidos por otras autoridades que cuentan con esta potestad, razonamiento que
tiene como natural consecuencia que la OGUC ostenta mayor jerarquia que los IPT y,
por tanto, que el conflicto normativo producido entre estas normas juridicas debe

siempre resolverse en favor de ella.

Dentro de esta estructuracion jerarquica, los IPT se ubican en un lugar intermedio
entre la normativa general (contemplada en la ley y los reglamentos) y los actos de
aplicacion, y forman parte de un régimen de planificaciébn que se estructura en
cuatro niveles de accion, teniendo como consecuencia que la planificacion de los

niveles inferiores se encuentra siempre supeditada a la de los niveles superiores.

El criterio cronoldgico, que también es de alta relevancia para el derecho
urbanistico, permite solucionar conflictos entre sus normas comunes, homogéneas y
de igual jerarquia.

De esta forma, resulta aplicable a las antinomias que se generen entre leyes, o entre
reglamentos de igual jerarquia, en la medida que versen sobre una misma materia y
siempre que sus disposiciones no puedan conciliarse con las de la norma anterior en

el tiempo.

La especialidad, por su parte, reviste importancia en este sector regulado para
resolver una inconsistencia total-parcial que se produzca entre normas validas y
coetaneas, que versan sobre una misma materia y que pertenecen a la misma fuente,

teniendo una de ellas la calidad de norma general, y la otra, la de norma especial.

El criterio de competencia, a su turno, resulta util para resolver un conflicto que se
produzca entre normas del derecho urbanistico que provengan de fuentes de tipo

diverso, y entre las cuales no exista una relacion jerarquica.
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En este supuesto, el operador puede recurrir a esta metanorma metodologica en caso
de conflicto entre los diversos tipos de leyes que existen en este ambito regulado, o
entre reglamentos que estén dispuestos en un mismo grado o nivel. Mediante su
empleo, y teniendo en cuenta la esfera atributiva de cada una de las normas
involucradas, podrd determinar cudl de ellas es la competente para regular una
materia y que, por lo tanto, debe ser aplicada para el caso concreto y particular.

En caso de que la competencia resultare insuficiente, ain resulta posible resolver el
conflicto recurriendo al criterio de procedimiento, en cuya virtud una determinada
materia s6lo puede ser regulada por ciertas normas y de acuerdo a un determinado

procedimiento.

El criterio de prevalencia, por otra parte, no cuenta con un explicito reconocimiento
como los criterios anteriores, pero ha sido postulado por la doctrina como de
utilidad en el ambito de la planificacion territorial. En particular, se ha sostenido la
existencia de una clausula de prevalencia a favor de los instrumentos de mayor
nivel, la cual desplaza el poder de decision desde las entidades locales al poder
central, y que queda de manifiesto en la relacion entre los PRIS (o los PRMS) y los
PRCS.

Para recurrir a este criterio, resulta necesario haber empleado previamente el
principio de competencia para determinar la validez de las normas en conflicto.
Efectuada tal operacion, correspondera verificar si entre las dos normas validas que
versan sobre la misma materia es posible identificar la existencia de un orden de
prelacion relativo a su aplicacion, ya que por su medio no se pretende dirimir una
cuestion de competencias, sino que solamente resolver la provocada por el concurso

de normas en un caso concreto y particular.

También se identifico en esta investigacion una explicita norma llamada a resolver
conflictos normativos, contenida en el articulo 7 de la LGUC. Para conocer el
efectivo papel que ha desempeniado como mecanismo de solucidon, fueron
presentadas algunas posturas asumidas a su respecto por la jurisprudencia

administrativa de la CGR, todas las cudles deben ser valoradas y ponderadas de
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acuerdo a cada caso concreto y particular en que le correspondid emitir su

pronunciamiento.

Tras concluir la exposicion de criterios, pudo demostrarse que el derecho
urbanistico cuenta con explicitos mecanismos de preservacion de coherencia y
consistencia normativas, representados por la articulacion jerarquica que existe
entre las normas que lo integran, el papel que desempefian los 6érganos publicos con

facultades interpretativas, y la especial funcion asignada al articulo 7 de la LGUC.

Entre los casos analizados en el ltimo capitulo de esta investigacion, se detecto la
presencia de cinco situaciones de incompatibilidad (4.1, 4.2, 4.4, 4.5 y 4.8) y de tres
situaciones conflictivas (4.3, 4.6 y 4.7).

Entre las situaciones de incompatibilidad, cuatro de ellas tenian el cardcter de
logicas (4.1, 4.2, 4.4 y 4.8), y en un caso la contradiccidon entre normas era logica y
deodntica (4.5).

Por otro lado, en los casos en que la CGR estimd que si habia conflicto entre normas,
aplico el criterio jerarquico en dos casos (4.4 y 4.5), el cronoldgico en cuatro (4.1,

4.2,4.7,4.8) y el de especialidad en uno de ellos (4.6).

A través de los casos seleccionados, se expuso la forma en que la CGR, a contar del
afio 2000, ha ejercido sus importantes funciones de prevencion y solucion de
conflictos normativos relacionados con el derecho urbanistico.

Mediante la aplicacion de un mismo modelo de analisis, ha podido apreciarse que
no comparto completamente todos los razonamientos y decisiones adoptadas por la
entidad de control. No obstante ello, el balance resulta ser igualmente positivo en
cuanto a la efectividad y utilidad de su labor, justificando completamente la
decision adoptada al inicio de esta tesis en relacion a la autoridad elegida y al

periodo escogido.
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