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1. INTRODUCCION

El Consejo Editorial selecciond las tres sentencias que se comentardn aqui
porque representan elocuentemente el giro que la sociedad chilena tuvo entre
2019 y 2022 en la valoracién del derecho, de la violencia, de los reclamos
sociales, del amparo de los afectados y del rol que la justicia juega en ello. Y el
derecho de propiedad se ubica —normalmente— en el centro de esta tensién.
Como ya advirtiera Hobbes hace casi cuatrocientos afios, sin una ley que ase-
gure la paz y un Estado suficientemente fuerte que la haga cumplir, el hombre
se comporta como si no hubiera “propiedad ni dominio, ni distincién entre
tuyo y mio; solo pertenece a cada uno lo que puede tomar, y solo en tanto que
puede conservarlo™.

Chile sufrié, como sabemos, un incremento de estas tensiones a contar de
2019. Las quemas, dafios e incendios de la propiedad publica y privada se
multiplicaron, pero también se instalé una ola de apoderamientos y usurpa-
ciones de inmuebles a niveles sin precedentes desde las crisis de 1972 y 1973.
En aquella época, la misma Corte Suprema reclamé oficialmente al Ejecutivo
de los centenares de sentencias pendientes que la autoridad administrativa se
negaba pasivamente a ejecutar, no obstante detentar el monopolio de la Fuerza
Publica®. El ordenamiento carecia de una accién de amparo de derechos fun-

damentales, creado a contar de 1976. La pregunta serfa: ;como reaccionarfan
las Cortes ahora, en 2022?

Este comentario abordard los dos momentos que exhibe la Corte Suprema
ante la solicitud de auxilio constitucional promovida por los duefios para el
restablecimiento urgente —via proteccién— del derecho de su propiedad despo-
jada por terceros. Los dos criterios judiciales exhiben aparentes matices, pero
tendrdn consecuencias pricticas muy distintas para el titular del derecho.

En el primer fallo analizado, de 19 de enero de 2022, en el caso caratulado “M.
con C.” (Rol N° 1062-2022), la Corte Suprema acogfa la apelacién de la sen-
tencia de primera instancia. El caso trataba de cuatro hermanos, todos duefios

> HOBBES (2005) p. 104.

Discurso de Enrique Urrutia Manzano, Presidente de la Corte Suprema, en acto de apertura del
afo judicial de 1973, citado en NAVARRETE (1974) pp. 707-708. “Recordando una frase de Von
Thering, en ‘La lucha por el Derecho,’ le corresponde a esta Corte Suprema actuar de una manera
singular, pues sélo puede hacerlo mediante sus sentencias o representaciones ante quien correspon-
da, para que se respete el derecho lesionado, y al no ser amparado su cumplimiento por la Fuerza
Publica que, segtin la ley actual, debe ser otorgada por los ejecutivos, no sélo disminuyen sino que
llegan a reducir a la nada el Estado de Derecho (...) y demuestran un desprecio por las fuerzas mora-
les que representan las resoluciones del Poder Judicial, desprecio de por si peligroso para la seguridad
y subsistencia del orden institucional”.
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de un predio ubicado en Vifia del Mar, quienes recurrieron de proteccién a la
Corte de Apelaciones de Valparaiso, al verse ocupado su terreno por los recu-
rridos. Los hermanos alegaban que los terceros habrian ingresado destrozando
cercos, puertas y alambrados, tras lo cual habrian procedido a la construccién
de sus viviendas. Los afectados, invocando su derecho de propiedad —grave-
mente quebrantado—, pidieron se ordene el desalojo de todos los ocupantes del
inmueble, con el auxilio de la Fuerza Puablica, si fuere necesario.

Rechazado el recurso por la Corte de Apelaciones de Valparaiso y apelada la
sentencia, la Corte Suprema resolvié acoger el recurso, revocando la sentencia
de fondo y reconociendo la vulneracién del dominio de los recurrentes. En el
fallo —he aqui la innovacién— la Corte dispuso la necesidad de otorgar pro-
teccion a los ocupantes, los que habrian ocupado el inmueble ante “la impo-
sibilidad de acceso a mejores condiciones de vivienda”. Asi, determiné que la
solucién al problema debia ser integral y, en una especie de ponderacién entre
derechos de distinta indole, abogé por una solucién que en teorfa resguarda-
ria tanto derechos de los recurrentes, como de los recurridos. En concreto, el
Miximo Tribunal ordené la coordinacién entre el propietario y una serie de
autoridades institucionales, a fin de que se otorgue una solucién global y efec-
tiva a la situacién que vivian los recurridos.

Los medios cubrieron intensamente la sentencia, muy vistosa al innovar con la
doctrina del “problema integral” y dejar, en realidad, a la deriva al titular del
Gnico derecho indubitado en juego, que es el dominio del recurrente sobre su
inmueble. Si bien demostré un valioso sentido social, la Corte abrié de inme-
diato la comprensible polémica publica. Ante ella, el 27 de enero, la Tercera
Sala de la Corte, en un acto poco frecuente, emitié un comunicado explicativo
de la sentencia, declarando que dicho fallo seguiria criterios jurisprudenciales
pretéritos. Asi, los ministros y ministras de la Tercera Sala firmantes del fallo,
Sergio Munoz, Angela Vivanco, Mario Carroza y Jean Pierre Matus precisaron
su alcance de la siguiente forma: “reiterando su jurisprudencia, la Corte insté
a quien naturalmente estd llamado a solucionar la materia mediante su debida
coordinacién. Se incluyé en la coordinacién a los afectados para entregarle
legitimacién ante la Administracién y garantizar que sean informados y con-
sultados de todas las gestiones necesarias para que se les restituyan sus terrenos
y puedan exigir —ante las autoridades competentes— una solucién a su pro-
blema. En ningln caso para que ellos solucionen el conflicto”.

Habria que esperar hasta el 25 de noviembre de 2022 (Rol N° 40135-2022)
para que el Médximo Tribunal diera una senal que generara un quiebre positi-
vo en favor del derecho de propiedad, formulando asi una respuesta juridica
alentadora y adecuada ante el fenémeno de las ocupaciones de terrenos. Este
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segundo fallo estudiado resuelve el caso caratulado “M./P”, donde se somete
a conocimiento de la Corte la situacién de un predio ubicado en el sector de
Refaca Alto de Vifia del Mar, que habria sido ocupado ilegalmente por 35 per-

sonas y que ademds era objeto de investigacién penal por delito de usurpacién.

El propietario del predio dedujo proteccién ante la Corte de Apelaciones portena,
alegando privacién de su derecho de propiedad. Sostuvo en su presentacién que
su predio fue objeto de una “operacién de apropiacién concertada” y fraccionado
en micro lotes, los que fueron adjudicados por el recurrido contra el pago de un
precio y permanecian ocupados a la fecha de interposicién del escrito. La Corte de
Alzada portena rechazé el recurso. El fundamento para negar el restablecimiento
del derecho se coloca en la necesidad de obtener declaracién judicial del derecho
del recurrente, ejerciendo una accién diversa que permita la ejecucién de lo que se
resuelva, o bien esperar el pronunciamiento de la justicia penal para la denuncia
por usurpacién. El recurrente apeld y el hito jurisprudencial comienza aqui. La
Tercera Sala de la Corte Suprema revocé el fallo precisando que la ocupacién de
terrenos constitufa un “hecho conocido y de publica notoriedad”, afirmando que
“existe la afectacién de personas que no son responsables de dicho suceso”.

Asimismo, el Tribunal constaté la lenta restitucién de un bien inmueble ocu-
pado de forma irregular y reprochd la falta de intervencién de las autoridades
politicas y administrativas. Y, frente a precedentes en materia de restableci-
miento de la propiedad corporal, declaré que la coordinacién ordenada an-
teriormente en casos similares no tuvo el resultado esperado, conllevando la
busqueda de un nuevo rumbo de solucién.

Recoge entonces el Tribunal el hecho innegable de la privacién del derecho de
propiedad del recurrente y, simultdneamente, muestra consideracién por los
ocupantes, quienes —indica— se hallarfan en una situacién de vulnerabilidad
social y econdémica que no se puede soslayar.

;Lo novedoso? No solo acoge la accién de proteccién intentada, sino que
ordena que la totalidad de los ocupantes del predio de propiedad del recurrente
abandonen el inmueble dentro de un plazo méximo de 6 meses. De no ocurrir, la
sentencia dispone desde ya el desalojo inmediato con auxilio de la Fuerza Publica
en caso de oposicién. Asimismo, ordena que las autoridades correspondientes
deberdn habilitar un recinto para que los ocupantes desalojados sean albergados,
en vista de sus garantias constitucionales como sujetos de derecho.

Con hechos distintos —predio pablico—, pero una linea de solucién similar es reco-
gida cuatro dias después en la misma sala del Mdximo Tribunal. Se trata del tercer
fallo tratado en este trabajo, causa rol N° 17064-2022 caratulado “G. con Servicio
de Vivienda y Urbanizacién Region del Bio Bio”. El caso trata de un recurso de
proteccién deducido por la propietaria de un predio de la comuna de Arauco, in-
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mueble colindante con un terreno administrado por el érgano recurrido. La recu-
rrente acusé el actuar omisivo del Servicio frente a la usurpacién o “toma’ por parte
de terceros del terreno que se encontraba bajo la administracién del mismo 6rgano
publico, cuestién que habria afectado su derecho a la vida e integridad psiquica, a
la igualdad ante la ley y su propiedad. Detalla en su escrito los inminentes peligros
a los que se ve expuesta cuando en la propiedad aledana se verifican problematicas
insalubres y de uso irregular del alumbrado publico, pidiendo que se le ordene al
Servicio recurrido ejercer las acciones legales que permitan el desalojo de los terre-
nos administrados por él. El recurso fue conocido por la Corte de Apelaciones de
Concepcidn, la que lo desestimé. Interpuesto el recurso de apelacién, con fecha del
29 de noviembre de 2022, la Corte Suprema ordend el desalojo de los ocupantes,
en idénticos términos al fallo recientemente citado.

De este modo, la Corte retoma con estas sentencias que comentaremos el tini-
co criterio que nos parece adecuado, pertinente con una acertada comprensién
del nicleo més bésico del derecho constitucional de propiedad. La tenencia
material representa la quintaesencia de la facultad esencial de uso garantizada
para el titular del dominio en el inciso tercero del N° 24 del articulo 19 de la
Carta Fundamental. Perdida esa tenencia por acto contrario a derecho —toma,
ocupacién o usurpacién— se detona precisamente el deber jurisdiccional que
prevé el articulo 20 de la Constitucion: restablecer el imperio del derecho y
asegurar la proteccion del afectado. Empero, no ha sido estable este criterio en
la magistratura y serd objeto de este comentario proveer elementos de juicio
para demostrar que no es tarea del recurso balancear derechos sociales con
ocasién de una toma y una accién de proteccion.

Asi, comenzaremos repasando el origen del recurso de proteccién y las razones
de su llegada a la Constitucién. Se verd que surge impulsado precisamente por
el quiebre de juridicidad que las tomas de terrenos significaron a comienzos de
los afios 70, y la precariedad procesal que el afectado enfrentaba para reparar
su lesién de derechos.

2. ORIGEN DEL RECURSO DE PROTECCION Y
SU CONEXION CON EL RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO DE PROPIEDAD

2.1 Antecedentes histdricos

Conocido es el quebrantamiento del Estado de Derecho durante el Gobierno
de la Unidad Popular entre los afos 1970 y 1973, en el que la autoridad actué
sistematicamente al margen de la legalidad por la via administrativa, merman-
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do la confianza de las personas en la estabilidad de sus derechos’. De estos actos
da cuenta el famoso Acuerdo de la Cdmara de Diputados de 23 de agosto de
1973. En este escenario, el derecho de propiedad no fue una excepcién y se
transformé en un punto critico de la crisis a través de los procesos de reforma
agraria, expropiaciones, socializacién de los medios de produccién y los deno-
minados resquicios legales®. Ello también ocurri6 a través de las ocupaciones
ilegales de bienes inmuebles y las “tomas”, las que llegaron a convertirse en una
institucién delictiva amparada por las altas esferas del Gobierno’.

La literatura recoge que ya desde fines de la década de 1940, las principales urbes
enfrentaron en Chile el surgimiento de poblaciones informales, campamentos
instalados en terrenos ajenos al margen del derecho y de los estandares basicos de
salubridad®. Sin embargo, como recuerdan Sofia Correa y otros, fue bajo el pe-
riodo del presidente Salvador Allende que las ocupaciones ilegales de inmuebles
alcanzaron ndmeros sin precedentes a lo largo y ancho del pais’. Con el soporte
politico de los elementos mds extremos de la coalicién gobernante, las tomas de
terrenos urbanos, fundos e industrias crecieron exponencialmente, lo cual con-
tribuyé a agudizar el conflicto politico y social vivido en Chile™.

El Poder Judicial, desde su posicién de independencia, asumi6 un rol protagé-
nico ante los atropellos del derecho de propiedad en las usurpaciones y tomas''.
Sin embargo, se vio entorpecido ante los incumplimientos, por parte de la au-
toridad administrativa, de los requerimientos de uso de Fuerza Puablica para
la ejecucién de resoluciones judiciales de desalojo de propiedades usurpadas.
Es sabido que los tribunales fueron significativamente privados en la practica
de su poder de imperio, el que sélo se fue otorgando en la medida de que los
fundamentos del fallo a ejecutar, por medio de su revisién y calificacién, se
conciliaran con el criterio administrativo formulado por el Ejecutivo'>.

ECHEVERRIA y FREI (1974) p. 13.

AMUNATEGUI (2011) p. 651.

ECHEVERRIA y FREI (1974) p. 13.

CORREA y otros (2001) p. 161. Se llamé a estos campamentos, “callampa’, por su répido crecimiento.
CORREA y otros (2001) p. 255.

Las tomas de fundos y de casas patronales fueron “acciones incentivadas y amparadas, fundamen-
talmente, por grupos de los sectores mds radicalizados de la Unidad Popular y por los miembros

o e N W

del MIR, los que no sélo otorgaron apoyo organizacional a tales iniciativas, pues en algunos casos
incluso proveyeron de armas a los campesinos, previniendo eventuales enfrentamientos” CORREA
y otros (2001) p. 267.

""" Corte Suprema, 26 de julio de 1972, citado en AMUNATEGUI (2011) p- 150: “Que, sin embargo,
en la actualidad tal situacién adquiere caracteres de importancia si se tiene en cuenta la frecuencia con
que se denuncian las ocupaciones ilegales de bienes inmuebles, y los requerimientos consiguientes de
los propietarios que solicitan su restitucion y las indemnizaciones correspondientes. Ello ha movido a
esta Corte a instruir a los tribunales para que presten especial atencién a los procesos que se siguen por
el delito de usurpacién, actuando con la mayor diligencia y celeridad en la instruccién de los mismos”.

12 SOTO KLOSS (2016) pp. 78-88.
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En el marco del despliegue abusivo de las potestades administrativas en detri-
mento de los derechos y libertades de los ciudadanos, fue haciéndose nitida la
insuficiencia de los medios garantisticos que el ordenamiento proporcionaba®.
Si bien se reconocia que la propiedad, como derecho fundamental, disponia
—como hoy— de acciones del ordenamiento juridico y, en especial, querellas o
interdictos posesorios, los que se caracterizan por su trdmite de lato conoci-
miento', de todos modos se tornaban insuficientes al sélo remitirse respecto
de los bienes inmuebles, dejando al margen los derechos incorporales sobre
estos, los que hoy estdn comprendidos en el “derecho de propiedad en sus di-
versas especies” . Venia credndose asi la necesidad de un instrumento juridico
tutelar de los derechos fundamentales en un procedimiento eficaz y brevisimo
que otorgue una pronta tutela con el objeto de evitar dafios irreparables al afec-
tado, que una indemnizacién ulterior jamds pueda subjetivamente reparar'®,

2.2. Gestacién y nacimiento del recurso de proteccién

En el contexto anterior, los académicos don Eduardo Soto Kloss y don Jaime
Navarrete ensayaron el texto del que se transformaria un proyecto de reforma
constitucional para resolver el problema. Este buscé crear una nueva acciéon
de garantia de derechos fundamentales que llamarfan recurso de proteccién.
Dicho proyecto, segtin Soto Kloss, “es el antecedente directo del texto que hoy
rige como articulo 20 de la Constitucién Politica de la Reptblica de 1980,
normas constitucionales que pricticamente repiten aquel proyecto, y cuyos
fundamentos son, en definitiva, idénticos”"’.

La mocién fue presentada en 1972 por los diputados Sergio Diez Urzda y Ser-
gio Onofre Jarpa Reyes, y reintroducida un ano mds tarde en idéntica iniciativa
por el ahora senador don Sergio Diez, junto a don Mario Arnello Romo. El
proyecto tuvo por objeto establecer un procedimiento eficaz que diera protec-
cién a las personas afectadas en sus libertades, trabajos o derechos por actos
u omisiones arbitrarias o ilegales de las autoridades politicas o administrati-
vas. En aquel entonces, como hoy, el recurso de amparo penal permitia poner

3 SOTO KLOSS (1982) p. 24.

4 En este sentido, BORDALI (2006) sostiene: “Atin si pensamos que los jueces ordinarios eran com-
petentes bajo la Carta de 1925 para conocer del contencioso-administrativo, la verdad es que el
Cédigo de Procedimiento Civil no contenia ninguna via procesal adecuada para hacer frente con
cierta urgencia a una violacién de derechos. Solo estaban los interdictos posesorios o juicios suma-
rios que tutelaba exclusivamente el hecho de la posesién de bienes inmuebles. La alternativa habria
sido utilizar el juicio ordinario y quizd intentar dentro de él una medida cautelar innominada que
autoriza el articulo 298 CPC” (p. 209).

5 SOTO KLOSS (1982) p. 137.

¢ SOTO KLOSS (1982) p. 27-182.

7 SOTO KLOSS (1982) p. 24.
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término casi inmediato a situaciones abusivas relativas a la libertad personal,
debido a su procedimiento especialmente breve y eficaz. Se postulé en la expo-
sicién de los motivos del proyecto que la proteccién eficaz y rdpida otorgada
por la Constitucién Politica de 1925 a la libertad personal debia extenderse
a otros derechos y bienes juridicos protegidos. Ello no significaba negar la
existencia de acciones civiles y criminales orientadas a tutelarlos, las cuales
quedarian a salvo'®.

Instalada la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién (CENC), se acor-
dé6 en ella que para organizar cualquier régimen democratico era indispensable
afianzar el régimen de propiedad. Los comisionados concordaron en que “sien-
do los derechos del hombre anteriores al Estado y su vida en sociedad la razén
de ser de todo ordenamiento juridico, la proteccién y garantia de los derechos
bésicos del ser humano constituyen necesariamente el fundamento esencial
de toda organizacion estatal””. Advirtié el presidente de la CENC, Enrique
Ortuzar, que “el derecho de propiedad es fundamento de todas las libertades
publicas y base esencial para el desarrollo econémico del pais™.

El texto de Metas y Objetivos Fundamentales para la Nueva Constitucién
Politica de la Republica, suscrito por todos los miembros de la CENC, f1jé
los grandes principios que habrian de inspirar la nueva Carta Fundamental.
Senalé este primer memordndum de noviembre de 1973 que la Constitucién
chilena requeria fortalecer el derecho de propiedad, “sin el cual las libertades
publicas constituyen una ilusién”; y que, como instrumento esencial para la
adecuada proteccion de los derechos se habrian de establecer “mecanismos ex-
peditos para prestar eficaz e inmediato amparo al afectado, en todos los casos
en que una garantia de libertad o un derecho bsico esté o pueda estar amena-
zado, restringido o coartado por actos u omisiones arbitrarios de una autoridad
o de particulares”. Queda de manifiesto que el punto tuvo por objeto reabrir
la discusion en torno a la creacién del recurso de proteccién. Es de especial
relevancia que don Sergio Diez, autor de ambas mociones parlamentarias, for-
maba parte de la Comisién Constituyente?'.

La misma idea fue refrendada por la CENC en 1976, en el Acta Constitucio-
nal N°3, en que expresaron la necesidad de robustecer el derecho de propiedad

'8 Véase Diario de Sesiones de la Cdmara de Diputados, Publicacién Oficial, Legislatura Extraordina-

ria, Sesién 207, Ordinaria, celebrada en miércoles 20 de diciembre de 1972, y Diario de Sesiones del
Senado, Publicacién Oficial, Legislatura 3182, Sesidn 92, Especial, celebrada en miércoles 6 de junio
de 1973.

1 DECRETO LEY N° 1552 de 1976.

2 Actas Oficiales de la Comisién Constituyente, sesién 492, celebrada en 27 de junio de 1974.

21 SOTO KLOSS (2021) p. 202.
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y dotarlo de mecanismos expeditos para su defensa. Al anunciar que la nueva
carta traerfa el recurso de proteccién, expresaron los comisionados al funda-
mentar el Acta:

“Considerando 8°. Que el desarrollo econémico y social debe fun-
darse en una clara definicién y adecuada proteccién del derecho de
propiedad y su funcién social, ya que, ademds, él contribuye a hacer
posible el ejercicio de las libertades publicas™-.

(...)

“Considerando 10°. Que por muy perfecta que sea una declaracién
de derechos, estos resultan ilusorios si no se consagran los recursos
necesarios para su debida proteccién. Uno de los mds trascendentales
lo constituye la creacién de un nuevo recurso de proteccién de los
derechos humanos en general, con lo cual el resguardo juridico no
queda sélo limitado al derecho a la libertad personal y al recurso de
amparo, sino que se extiende a aquellos cuya naturaleza lo permita™.

Es interesante repasar el criterio en el punto del siempre preclaro comisionado
don Alejandro Silva Bascufidn. Abogé en la Subcomisién de Poder Judicial por
la existencia de un érgano a cargo de velar por los derechos y garantias indivi-
duales y sociales de los ciudadanos, y que ese érgano debia ser jerdrquicamente
superior a todos*. Se desprende de sus palabras que corresponde a la Corte
Suprema tutelar el eficaz resguardo del derecho de propiedad y los demds de-
rechos fundamentales por via del recurso de proteccién y otras acciones que
otorga el ordenamiento juridico a quienes vieren amagados sus derechos™.

2.3. Naturaleza juridica

Sabemos que el articulo 20 de la Constitucién y el Auto Acordado dictado
por la Corte Suprema faculta a cualquier persona para interponer esta accién
ante cualquier privacion, perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio de
determinados derechos fundamentales, entre los que se ubica el de propiedad
(19 N°24). La Corte de Apelaciones que conozca deberd adoptar de inmediato
“todas” las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del
derecho y asegurar la debida proteccién del afectado. Ello no representa un
obstdculo para los demds derechos que el afectado pueda hacer valer ante la

22 DECRETO LEY N° 1552 de 1976.

#  DECRETO LEY 1552 (1976) ACTA CONSTITUCIONAL N° 3. Considerando 1°.
24 DECRETO LEY 1552 (1976) ACTA CONSTITUCIONAL N° 3. Considerando 1°.
» Actas Oficiales de la Comisién Constituyente, sesién 82732, celebrada 1975.
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autoridad o los tribunales correspondientes®. El Auto Acordado sobre la ma-
teria que complementa la disposicién constitucional establece un plazo fatal
de 30 dias corridos para accionar, desde la ejecucion del acto o la concurrencia
de la omisién®’.

La doctrina ha concebido al recurso de proteccién como la materializacion del
p

<« . . . .

derecho de la persona a la tutela jurisdiccional de sus derechos fundamenta-
les por el Estado”, que “tiene como contrapartida el deber estatal de otorgar
proteccion juridica a través de los 6rganos jurisdiccionales respectivos” y “cuyo
objeto o finalidad es el restablecimiento inmediato del derecho fundamental
afectado de la persona, como asimismo, el restablecimiento del imperio del
Derecho constitucional como orden juridico™.

Por disposicién constitucional, el recurso de proteccién ampara un niimero
determinado de derechos fundamentales, aquellos expresamente enumerados
en el articulo 20 de la Constitucién Politica. Naturalmente, se encuentra entre
ellos el “derecho de propiedad en todas sus especies sobre toda clase de bienes
corporales e incorporales”. Y asi debia hacerlo, considerando que se trata de un
derecho “civil” o stricto sensu, protegido por las cartas internacionales ya desde
la Declaracién del Hombre y del Ciudadano de 1789. No se trata entonces de
un derecho social y el recurso de proteccién emerge aqui en toda su potencia
reparadora frente a un eventual quebranto de legalidad. Como explica Marisol
Pena, abordando la ya casi gastada discusién sobre el rol judicial en derechos
sociales: “se aprecia una clara exclusién de los ‘derechos sociales” que implican
metas o ideales de accién que no podria exigirse de determinado acreedor y
cuya satisfaccién ha solido quedar supeditada a la capacidad que el Estado
tenga en un momento histérico determinado”™.

No es tarea de este trabajo profundizar en las razones, aciertos y errores de la
distincién que aplica el articulo 20 de la Ley Suprema, pero consignemos al
menos que el debate tiene mucho de ideolégico y poco de préctico. En efecto,
la exclusién de ciertos derechos de la cobertura reparadora del recurso de pro-
teccién es el argumento favorito de los criticos de la Carta de 1980 a la hora
de probar el supuesto cardcter “neoliberal” o “techo ideolégico neoliberal” que
ella tendria®. No reparan esos autores en que precisamente por contener nues-
tra Constitucién un poderoso reconocimiento a la propiedad incorporal, la
judicatura ha venido desde temprano acogiendo derechos sociales en la érbita

2% CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA.
27 Acta Ntimero 94-2015.

2 NOGUEIRA (2007).

¥ PENA (2007) p. 37.

30 En tal sentido, ZUNIGA (2013) p. 516.
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del recurso. La mayoria de las veces lo ha hecho con buen criterio, extendién-
dose esa tutela al derecho al trabajo, al empleo, al “caricter de alumno”, a la
salud, a la seguridad social, etc., cuando la privacién o perturbacién proviene
de ilegalidades precisas.

Este es un fenémeno virtuoso porque no traslada a los tribunales el disefio
de politicas publicas —objeto principal del constituyente con la redaccién del
articulo 20—, pero repara quiebres sensibles de la ley en materias sociales. Las
cortes han recurrido a la tesis de la conexién y el fenémeno de la propietariza-
cién de los derechos fundamentales®, pero esta solucién no agrada ni sirve a
la aforada prueba de que este serfa un vértice “neoliberal” de la Constitucion.
Por el contrario, aqui habria una prueba més de la supuesta hipertrofia cons-
titucional del derecho de propiedad, argumento que parece inverosimil preci-
samente porque contradice la supuesta falta de cobertura judicial de derechos
sociales en la Carta™.

Volviendo a la aptitud reparatoria del recurso de proteccién en torno a la
propiedad, ya la jurisprudencia mds antigua reconocié la naturaleza cautelar
del recurso de proteccién®. La Corte Suprema explicita periédicamente que
la accién de proteccién “constituye juridicamente una accién de naturaleza
cautelar, destinada a amparar el legitimo ejercicio de las garantias y derechos
preexistentes consagrados en la Carta Fundamental, mediante la adopcién de
medidas de resguardo que se deben tomar ante un acto u omisién arbitrario o
ilegal que impida, amague o perturbe ese ejercicio”.

En el mismo sentido se expresa la doctrina mayoritaria, que reconoce que re-
tne las cualidades propias de toda accién cautelar al orientarse a la realizacién
de la justicia en forma efectiva y pragmdtica® y al restablecimiento de la si-
tuacién del afectado al estado inmediatamente anterior a la afectacién de sus
derechos®. Hay quienes afirman incluso que, por este motivo, “quizd no hay

31 PENA (2007) p. 39.

32 URQUIETA (2014) pp. 54-68: “La opcién ideoldgica de la Constitucién por una concepcién neo-
liberal y como consecuencia de esto, una débil consagracién de derechos econdmicos y sociales. (...)
El recurso de proteccién no ampara estos derechos y solo protege las libertades”.

»  Corte Suprema, 20 de enero de 1982, citada en VIVANCO (2021) p. 883: “El recurso de protec-
cién es una accién cautelar que implica un procedimiento rdpido y breve creado por el constituyente
para otorgar un resguardo efectivo en el caso de existir, realmente, una privacién, perturbacién o
amenaza de un derecho tutelado por este medio procesal, el que permite poner en ejercicio las facul-
tades jurisdiccionales de los tribunales de justicia, en orden a restablecer, de un modo imperativo y
directo, el imperio del derecho y las garantias fundamentales de la persona”.

3 Véase a modo de ejemplo: SCS, 14.04.2011, Rol N° 2628-2011.

% LETURIA (2018) p. 230.

36 SALAS (2011) p. 423. En la misma linea: CEA (1999) pp. 41-42, NOGUEIRA (2007).
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instrumento juridico que haya calado tan hondo en la sociedad chilena™.
Parte de la doctrina ha controvertido esta nocién’®.

2.4. Valoracién global

Virtualmente todos los textos constitucionales latinoamericanos incorporan
una accién andloga al recurso de proteccién chileno®. La Constitucién de
la Nacién Argentina contiene la accién de amparo, cuya principal cualidad
es su rapidez, sujeta a un proceso destinado a brindar una respuesta judicial
inmediata ante lesiones, restricciones, alteraciones o amenazas de derechos
reconocidos por la propia Constitucién, un tratado o una ley. Procede ante
actos u omisiones manifiestamente arbitrarios o ilegales de particulares o de las
autoridades publicas, pero s6lo cuando no existan otros recursos o remedios
judiciales o administrativos que permitan obtener la proteccién del derecho o
garantfa constitucional de que se trate®.

En tanto, la accién de tutela colombiana, considerada uno de los avances mas
importantes de la Carta Fundamental de 1991, fue concebida en su génesis
como “una accién judicial subsidiaria, residual y auténoma, dirigida a permitir
el control constitucional de las acciones u omisiones de todas las autoridades
publicas y excepcionalmente de los particulares”. Esta accién puede ser inter-
puesta cuando resulte urgente para evitar un perjuicio irremediable a los dere-
chos fundamentales de la persona o cuando no exista otro remedio de defensa
judicial que sirva para tales efectos*'. Asimismo, procede contra los actos u
omisiones de particulares bajo un nimero limitado de hipdtesis™.

7 BORDALI (2011) p. 58.

3% GOMEZ (2005) p. 26: “Ademds, se piensa, que si la accién de proteccién es “cautelar” —segin la

definicién de la Corte Suprema— entonces careceria de sentido que un recurso instrumental y provi-

sional, sea la via acertada para impugnar la juridicidad de resoluciones judiciales que tienen recursos
previstos en el ordenamiento y que se dictan con conocimiento profundo de las materias después
de desarrollar las etapas del proceso, incluida la prueba”. El mismo autor ha criticado al recurso de
proteccién en cuanto no ha logrado clarificar si es un equivalente o sustituto procesal de las acciones
que prevé el ordenamiento comun legalmente o si es una accién constitucional para la tutela de

derechos. En el mismo sentido, CAZOR (2009) p. 181.

Encontramos la accién de amparo en las Constituciones de Argentina, Bolivia y Pert, la accién de

tutela en Colombia, el recurso de amparo en Costa Rica, Ecuador, Honduras, Nicaragua, Panama,

Paraguay y Republica Dominicana, y el amparo en El Salvador, Guatemala y México. La Cons-

titucién de Reputiblica Dominicana de 2015 es el dltimo texto latinoamericano en introducir un

remedio de estas caracteristicas.

% MARANIELLO (2011) pp. 14-15.

4 BOTERO MARINO (2006) pp. 19-20.

2 BOTERO MARINO (2006) pp- 86-87. Explica la autora que se ejerce: “(1) contra acciones u omi-
siones de particulares que cumplen funciones publicas o que estdn encargados de la prestacion de
un servicio publico; (2) contra particulares cuyas acciones u omisiones afecten grave y directamente
el interés colectivo; y (3) contra particulares respecto de los cuales el solicitante se halle en estado de
subordinacién o indefensién”.
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El estudio de las acciones andlogas al recurso de proteccién resalta sus cuali-
dades mds distintivas en el contexto latinoamericano. Es una via idénea para
reclamar el resguardo de los derechos fundamentales sin perjuicio de la existen-
cia de otras acciones, de naturaleza civil o penal, dirigidas a amparar un mismo
bien juridico. En razén de ello, estamos ante un instrumento apropiado para
obtener el pronto remedio a la privacién, perturbacién o amenaza al legitimo
ejercicio del derecho de propiedad sobre bienes inmuebles: no es un obstdculo
la procedencia de otras acciones, como los interdictos posesorios y la querella
por el delito de usurpacién®. Ademds, la legitimacién pasiva de la accién recae
sobre todo particular cuyos actos u omisiones ilegales o arbitrarios sean lesivos
de derechos fundamentales.

Pese a su transversal aceptacién como uno de los grandes avances que lega la
Constitucién de 1980, la accién de proteccidn recibe también algin grado
de critica. Algunos autores, principalmente procesalistas, formulan distintos
reparos, a saber: i) que la radicacién de su conocimiento ante Cortes de Ape-
laciones afectaria el principio de acceso a la justicia y tenderia a distorsionar
la competencia natural de esta magistratura*; ii) que su abuso ha servido
de base al fenémeno de la propietarizacién de los derechos fundamentales,
amparando posiciones juridicas que “poco y nada” tienen que ver con ellos®
(argumento normalmente inserto en una critica politica global a la Carta);
iii) que el vaciamiento de la dogmadtica de los derechos fundamentales a la
palabra del juez importa una afectacién a la seguridad juridica®; iv) que se
transgrede el principio de legalidad al sujetarse su tramitacién al Auto Acor-
dado que al efecto ha dictado el Mdximo Tribunal®; y v) que su interposi-

% La Corte Suprema ha identificado como infundada la nocién de que la existencia de ciertos

recursos importa la extincién de otro tipo de acciones o derechos que puede tener el afectado
con ocasidn o a causa del acto u omisién arbitraria o ilegal de que ha sido victima. Véase: SCS,
21.08.2017, Rol N° 19029-2017 (considerando 12°).

BORDALI. (2011) p. 60: “Ha subvertido el principio fundamental en materia judicial, que sefiala
que el ciudadano tiene la posibilidad de recurrir en primera instancia al tribunal mds cercano posi-
ble, idealmente ubicado préximo a su vecindario, pueblo o ciudad (...) encareciendo de este modo

44

el acceso a la justicia. Por otra parte, encomendarle a las Cortes de Apelaciones la competencia, en
primera instancia, de estos procedimientos es distraerlas de su competencia natural, la cual es fallar
dentro de un plazo razonable los recursos de apelacién. La experiencia en nuestro pais indica que las
Cortes dedican mucho tiempo a las protecciones, descuidando el conocimiento oportuno y adecua-
do de las apelaciones”.
 BORDALI (2011) p. 59. Véase también: PFEFFER (2006) p. 99, CAZOR y ROJAS (2009) p. 181,
GOMEZ (2005) p. 23.
BORDALI (2011) pp. 58-59. “Ha sido una via para la vulgarizacién de nuestro derecho, producto
de la escasa densidad normativa que tienen los derechos fundamentales, ya que ni la Constitucién ni
la ley han colmado su contenido, y los tribunales de justicia han terminado por configurarlos nor-
mativamente. Se ha procedido as{ a desformalizar nuestro derecho, construyendo una jurisprudencia
en la materia basada en la pura equidad para el caso concreto y no siempre en derecho”.

7 BORDALI (2011) p. 60.
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cién serviria de compuerta para una mayor injerencia de la judicatura sobre
asuntos de politica pablica®.

Los reproches, algunos con fundamento l6gico, pero irreales —propios de un
ordenamiento que carece de un contencioso administrativo general—, no in-
validan la efectividad del recurso de proteccién como mecanismo eficaz para
resguardar los derechos fundamentales de toda persona. Atributos reconocidos
transversalmente a esta accién en su forma actual, son la celeridad procesal y el
amplio alcance de sus medidas protectoras®.

3. CONTEXTO POLITICO DE LOS FALLOS: AGITACION
QUE DESBORDA EL DERECHO

3.1. La pregunta por el Estado de Derecho

Con ocasién de los generalizados disturbios violentos de 2019-2010 y
cierta complicidad de la politica, el pais experiment6 un alarmante in-
cremento en el nimero de usurpaciones y ocupaciones ilegales de bienes
fiscales y privados, también conocidas como “tomas de terrenos”. Se evi-
dencié un desborde del Estado de Derecho sin precedentes en el Chile de
las tltimas décadas, dejando en indefension a los titulares de bienes raices
despojados violentamente.

En su esencia, el Estado de Derecho no es sino la sujecién integral de go-
bernantes y gobernados al ordenamiento juridico. El fundamento del Esta-
do de Derecho, en palabras de Marshall, se encuentra “en la naturaleza del
individuo: en la libertad y la igualdad de las personas que se redinen en una
comunidad y que se desarrollan en la autonomia moral, la igualdad juridica
y la posibilidad de lograr el bienestar econémico a través de la adquisicién de
la propiedad y el ejercicio libre de la empresa®’. En la tradicién juridica con-
tinental, se basa primordialmente “en el imperio de la ley escrita concebida
como manifestacién politica de la voluntad general™".

4 LETURIA (2018). Sobre este efecto colateral del uso que se ha dado a esta accién, senala el autor:

“El aumento del poder de la judicatura en desmedro del Poder Legislativo, que podria observarse
con un uso mds expansivo de esta herramienta constitucional, importarfa una profunda reestructu-
racién de la distribucién de poderes, que ni la Constitucién ni la comunidad politica han querido”.

¥ VIVANCO (2021) pp. 888-889. La misma autora refiere a una cita indirecta en la que Soto Kloss
recuerda el deber de “adoptar las providencias que juzgue necesarias es una facultad amplisima. Al
respecto, en términos de idoneidad, Hugo Castelldn se refiere a que “esto ha significado que el recurso
de proteccién tenga amplias ventajas por sobre las acciones ordinarias”. CASTELLON (1999) p. 11.

0 MARSHALL (2010) p. 187-188.

' PEREIRA MENAUT (1999) p. 338.
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Ha dicho la Corte Suprema que al Estado de Derecho deben someterse par-
ticulares y 6rganos publicos, todos los cuales “deben conducirse dentro de la
legalidad y no a través de actos de fuerza™* que su razén de ser son los dere-
chos fundamentales™; y que es de su esencia “el respeto a las mds elementales
garantias individuales, como, asimismo, la existencia permanente de un 6rga-
no jurisdiccional que las ampare y dé proteccién™.

Los tribunales se han referido al denominado “estallido social” en diversas oca-
siones. Al respecto, la Corte Suprema ha advertido que, “con ocasién de las
manifestaciones sociales que se produjeron desde el mes de octubre de 2019
en la ciudad de Santiago, como en otras ciudades de Chile, se originaron al-
teraciones al orden publico, materializadas en disturbios acompafados de he-
chos de violencia, como robos, saqueos de locales comerciales e incendios que
intentaron ser repelidos por las Fuerzas de Orden y Seguridad Pdblica™. Ha
identificado entre sus expresiones “los saqueos, la destruccién, los incendios
y la inseguridad econémica y sobre todo la relativa a la integridad fisica de
quienes trabajan o habitan en los lugares donde se centran estos hechos delic-
tuales”. Ademds, han reconocido que, en general, la policia no fue “capaz de
repeler la ocurrencia de los saqueos y desmanes” y que “con mayor razén los
ciudadanos” se vieron impedidos de hacer frente a estos hechos, especialmente
en los sectores céntricos de las grandes urbes™.

3.2. Ocupacion ilegal de inmuebles y potestades juridicas reparatorias

Como hemos explicado en otro trabajo, el derecho de propiedad confiere dos
garantias centrales a su titular: por una parte, se ubican las facultades de uso,
goce y disposicion y, por otra, emerge la certeza de que la propiedad va a
permanecer indefinidamente, lo que se conoce como el atributo de la perpe-
tuidad. En efecto, el propietario puede confiar legitimamente de que tiene la
facultad de decisién respecto del bien, pero ademds el ordenamiento le otorga
certidumbre de que se respetard esta situacion, lo que ordena las decisiones
econémicas del propietario”.

Las tomas de terrenos golpean ambas garantias del propietario. Por un lado,
las facultades del propietario sobre su propiedad se ven directamente afectadas
por el acto de fuerza, toda vez que el propietario se ve privado de usar, gozar

52 SCS, 23.06.1999, Rol N° 1832-1999.

53 SCS, 17.07.2020, Rol N° 14919-2020.

> SCS, 25.03.2002, Rol N° 3747-2000.

55 SCS, 23.08.2021, Rol N°o 131089-2020 (considerando 5°).
% SCS, 08.11.2022, Rol No 84418-2021 (considerando 7°).
7 FERMANDOIS y ROJAS (2022) p. 15.
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y disponer de ella. Por otro, la creciente incapacidad estatal de hacer cumplir
la ley y restituir las cosas al estado que juridicamente corresponde importa la
reduccion de la certeza juridica que debiera amparar a la propiedad.

Las tltimas ediciones del Catastro Nacional de Campamentos®® elaborado por
el Centro de Estudios de TECHO-Chile dejan entrever un crecimiento del
nimero de familias que habitan en terrenos en situacion irregular”. Los datos
revelan que la cantidad de familias ha aumentado en un 142,06% entre 2019
y 2022-2023%. Acerca de las causas de la masificacion de las tomas de terrenos,
los entes especializados en la materia consideran la pandemia y las medidas
relacionadas como uno de los factores de agudizacion de la problemdtica. La
Fundacién TECHO Clhile plantea que es plausible que el stibito impacto so-
bre los ingresos de las familias ocasionado por la estrategia de contencién de
la propagacién de Covid-19 “explique gran parte del aumento en la cantidad
de familias que llegaron a vivir a campamentos™'. Asimismo, al igual que el
catastro anterior, se sefiala que el influjo migratorio ha tenido un impacto en el
aumento de estas viviendas ligeras informales, concentrdndose principalmente
en la zona norte del pais®.

Pero hay una perniciosa arista comercial y sanitaria por quienes irrumpen en
algunas de estas tomas. Atisba anade que, en el Ultimo tiempo, en los asen-
tamientos informales se ha verificado una nueva variante denominada como
“tomas organizadas con recursos y logistica’, modalidad que, favorecida por la
impunidad, corresponde a un “negocio millonario ilegal” orientado a la ven-
ta o arriendo de tierra robada, identificdindose con los “loteos brujos™®. Este

% Ediciones Catastro Nacional de Campamentos (2020-2021) y (2022-2023).

> Para efecto de levantamiento de datos, la identificacién de campamentos debe satisfacer una serie
de requisitos copulativos y uno de ellos es la “tenencia irregular del terreno”. Para estos efectos, se
consideran los terrenos arrendados sin contrato, cedidos y que sean propiedad privada, municipal o
estatal ocupada de hecho. TECHO (2021) pp. 13-15.

% TECHO (2023) p. 9. El estudio referido al primer periodo (2020-2021) da a conocer que 81.643

familias habitan 969 campamentos a lo largo de Chile, lo que supone, en comparacién con el Catastro

del Ministerio de Vivienda y Urbanismo para 2019, un aumento de un 73,52% en la cantidad de
familias, y de un 20,32% en el nimero de asentamientos. El estudio sobre el perfodo mds reciente

(2022-2023), lejos de evidenciar un mejor panorama, arrojé que hubo un aumento de un 39,49% en

la cantidad de familias y un 33,13% en el nimero de campamentos respecto de la tltima medicién,

afiadiendo que tal incremento obedece a un “sintoma de una profunda crisis en el acceso a la vivienda”.

Entre el cuarto trimestre de 2019 y el primer trimestre de 2020 se formaron un total de 77 campa-

mentos (35 en 2019-4 y 42 en 2020-1). Véase TECHO (2021) p. 16.

62 TECHO (2023) p. 25.

6 Considerandos 4° y 5° de prevencién de ministros Pozo, Garcia, Pica y Silva STC, 09.07.2020, Rol
N° 7708-19. “Que, los llamados ‘loteos irregulares’, o vulgarmente adjetivados como ‘brujos’, son
subdivisiones de terrenos facto y sin cumplir los presupuestos legales, que operan por la via de ventas
de derechos de grandes terrenos no urbanizados, muchas veces bajo instrumentos privados, sin que
se cuente con un permiso provisorio ni definitivo de la Municipalidad correspondiente, ni menos el
resto de los procedimientos administrativos necesario”.
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rasgo observado en las ocupaciones ha propiciado su rdpido crecimiento, gran
tamafio y una mayor superficie de terrenos. Se observa que, en caso de no
tomarse medidas, en palabras de la oficina de urbanismo, “nuestras ciudades
crecerdn sin control ni regulacién, vulnerando el derecho de propiedad”®.

De esta forma, es patente la privacién del dominio que ha afectado a propieta-
rios. Si bien el fundamento de la precipitada proliferacién de ocupaciones ile-
gales de terrenos obedece a un “efecto combinado de las crisis social, sanitaria
y migratoria que inyectan demanda vulnerable, bajan las barreras de control
del orden publico y anulan la capacidad del Estado para fiscalizar o erradicar
estos asentamientos’, de ningiin modo autoriza a ignorar que, en esencia, es
un atropello a una garantia constitucional, cuyo resguardo no es condicional.
Y, como ha sefialado recientemente la Corte Suprema, “pone de relieve la exis-
tencia de un problema social, asi como la afectacién de personas que no son
responsables de dicho suceso™.

Asi, frente a las transgresiones del derecho de propiedad y demds derechos del
articulo 19 de la Carta Fundamental, la Corte Suprema ha recordado en un
fallo dictado en este contexto que: “debe tenerse en consideracién que la ac-
cién de proteccion constituye la adjetivacion del principio cautelar, o principio
protector que tiene rango constitucional, y en cuya virtud la Administracién
del Estado tiene el deber de adoptar todas las medidas necesarias que permitan
a las personas ejercer sus derechos en plenitud, para lo cual se les permite adop-
tar medidas extraordinarias que posibiliten restablecer el equilibrio, cuando el
ejercicio de dichos derechos se vea amenazado, perturbado o amagado por ac-
ciones u omisiones de terceros. Tenemos asi que, al constituir el mencionado,
un principio deber, impone una obligacién a esta Corte de adoptar las medidas
conducentes cuando se dan las circunstancias fécticas que asi lo exigen. Lo
anterior no puede ser de otro modo, desde que los derechos fundamentales
son la razén de ser del Estado de Derecho, y la democracia, como se declara
la Repiblica de Chile en el articulo 4° de la Constitucién Politica, sélo puede
existir en un Estado de Derecho pleno y consistente”®. Asi, no es democratico
ni compatible con el Estado de Derecho dejar en desproteccion al titular de un
bien inmueble afectado por un hecho fisico carente de todo derecho.

% ATISBA (2023) p. 18. La oficina de urbanismo, ha expresado que la indiferencia de las autorida-

des, ademds es una gran amenaza. En sus palabras: “cualquier pais que aspira a ser desarrollado, un
aumento tan fuerte en la superficie de asentamientos irregulares —con presencia de mafias- serfa un
tema de alerta nacional”.

% SCS, 25.11.2022, Rol N° 40135-2022; SCS, Rol, 29.11.2022, N° 17.064-2022, SCS, 12.01.2023,
Rol N° 50909-2022; SCS, Rol N° 8440-2022, 15.12.2022, (todas en considerando 5°).

% SCS, 17.07.2022, Rol Ne 14919-2020 (4° y 5°).
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La Constitucién faculta al afectado a “ocurrir por si o por cualquiera a su
nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptard de inmediato
las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del Dere-
cho y asegurar la debida proteccién del afectado”. Lautaro Rios ha sefalado:
“de inmediato’ quiere decir ‘que suceda de seguida, sin tardanza’; también
significa ‘sin mediatez,” en este caso, de sentencias ni de ningtin otro trimite
intermedio. ‘Las providencias que juzguen necesarias’ significa cualquiera
clase de providencias; y, si caben las definitivas, con mayor razén proceden
las cautelares que tienden a hacer posible la ejecucién de aquéllas y —median-
te esto— la proteccién efectiva del agraviado™’.

Ahora bien, a partir de la arista de otras repercusiones, cabe mencionar que
el menoscabo que suponen los asentamientos irregulares, lejos de recaer ex-
clusivamente en los propietarios de los terrenos ocupados, tritese del Fisco
o particulares, trascienden de ellos. Observamos que pueden afectar las pro-
piedades aledafas, el suministro de servicios basicos de utilidad publica y la
sanidad del entorno, ademds de la integridad de los propios ocupantes®. Asi
lo recoge la misma Corte frente a reclamos de vecinos.

“Han dado cuenta de una perturbacién permanente de sus condiciones de
vida y una amenaza a su seguridad, integridad fisica, salud y propiedad. En
efecto, se ha constatado por las diferentes autoridades, por un lado, la posibi-
lidad cierta de incendios en el predio colindante a la poblacién —materializa-
da el afo 2012— en razén de la existencia de precarias instalaciones eléctricas
y la ocupacién del drea legal de restriccién asociada a torres de alta tensidn;
como también la ausencia de condiciones sanitarias aptas, lo cual ciertamen-
te les afecta en razén de su cercania’®.

Frente a este panorama, diversas autoridades locales han encendido luces de
alerta sobre la necesidad de enfrentar esta problemidtica con decisién”.

7 RIOS (2007) p. 50.
% De este modo, contrario a los dichos de las autoridades de la materia, no se trata de un mero asunto
entre particulares. EL MERCURIO (05/06/2022).

®  SCS, 30.10.2019, Rol N° 22086-2019 (considerando 10°). En la misma linea, véase también SCS,
18.04.2022, Rol N° 97134-2021 (5°) y SCS, 20.11.2022, Rol N° 17064-2022 (13°).

A modo de ejemplo, expresé el alcalde de Curicd, Javier Mufioz: “Creemos que si el Estado de Chile
no toma una firme decision sobre esta materia, va a ser muy dificil parar y erradicar esto. (...) Aqui la
prioridad, si o si, la tienen las personas que estdn esperando —no sélo en Curicé, sino también en el
pais— su vivienda y no estos grupos que ilegalmente se toman terrenos con el propdsito de presionar

para tener una casa’. COOPERATIVA (16/06/2022).
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4. LAS SENTENCIAS DE LA CORTE QUE ANTECEDIERON:
CONFUSION PROCESAL Y CONSTITUCIONAL

4.1. Laidoneidad en entredicho

Los recursos de proteccién deducidos frente a tomas son de dos clases: los
interpuestos por propietarios y vecinos del inmueble usurpado y, por el otro,
por ocupantes de bienes fiscales en situacién irregular recurriendo contra las
autoridades encargadas de efectuar los desalojos”'. También se han configurado
otras situaciones atipicas, que retinen a los ocupantes como recurrentes y pro-
pietarios como recurridos’”. Para efectos del andlisis de los fallos en comento,
las lineas jurisprudenciales a exponer se limitardn al primer caso.

La jurisprudencia ha sido distinta, hasta oscilante, incluso en breves periodos
de tiempo. Una primera linea de fallos rechaza la aptitud del recurso de pro-
teccién para efectos del restablecimiento de la propiedad, esgrimiendo que
dicha accién no puede concebirse como un reemplazo de las acciones de lato
conocimiento. Es el tradicional argumento procesal, como hemos visto, poco
compatible con la razén misma que llevé al constituyente a crear la proteccién.
Desde 2014 hubo fallos en que la Corte Suprema dispuso que “los conflictos
relacionados con el derecho de dominio, deben necesariamente ser discutidos
en sede ordinaria mediante la interposicién de las acciones correspondientes,
al amparo de la legislacién vigente y no por la via de la presente accién, la
que conforme quedd asentado, no tiene naturaleza declarativa™”. Bajo este
concepto, las controversias sobre que de algtin u otro modo se afecte el dere-

"I Se reconoce un criterio uniforme entre los afios (2007-2017) en desestimar los recursos de pro-

teccién interpuestos por los ocupantes de inmuebles fiscales y nacionales de uso publico contra
resoluciones administrativas de desalojo en virtud de articulos 105 de la Carta Fundamental, 4 letras
d) yh) delaLey N° 19.175 y 26 letras €) y ) del DFL Ne 22 del afio 1959. Para efectos ilustrativos
véase SCS, 08.07.2015, Rol N° 5730-2015. Sentencias en un sentido contrario, invocando Articulo
19 N°2 y 3, véase SCS, 20.08.2018, Rol N° 12738-2018 y SCS, 18.04.2022, Rol N° 25468-2021.
72 SCS, 20.01.2014, Rol N° 15709-2013. “4° Que de lo expuesto aparece que los recurridos, sin auto-
rizacion de los actuales ocupantes, han incurrido en una actuacién que resulta arbitraria e ilegal toda
vez que han ejercido un acto propio de autotutela, proscrito por nuestro ordenamiento, constituyén-
dose en comisién especial”. Se acoge el recurso, “debiendo los recurridos hacer abandono del predio
ocupado por la recurrente dentro de tercero dia de notificada esta sentencia, haciéndole entrega de
las llaves de los candados o retirdndolos junto a las cadenas instaladas en los accesos del inmueble y,
ademds, se abstendrdn de ejecutar acciones al margen de los procedimientos establecidos por la ley
para obtener la restitucién del inmueble”. Acordada con el voto en contra del Ministro Sr. Pierry y
del Abogado Integrante Sr. Prieto.
En este sentido se ha recogido en numerosas sentencias de la Magistratura: “Que para acoger la pre-
sente accién debe constatarse el cardcter preexistente e indiscutido de un derecho afectado, condi-
cién que no se verifica en la especie porque el derecho cuya proteccidn se busca afectado, condicién
que no se verifica en la especie porque el derecho cuya proteccidn se busca por esta via no tiene
el cardcter de indubitado. Véase SCS, 11.07.2012, Rol N° 4002-2012; SCS, 11.01.2017, Rol N°
78957-2016; SCS, 27.08.2020, Rol N° 94965-2020; SCS, 20.04.2022, Rol N° 13508-2022.
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cho fundamental de propiedad “exceden el margen de conocimiento de esta
acci6n cautelar, pues el recurso de proteccién no es un sustituto jurisdiccional
y no puede servir para reemplazar acciones y procedimientos ordinarios donde
pueda debatirse con latitud e igualdad de oportunidades, que permita el esta-
blecimiento preciso del objeto del pleito y la recepcién formal de probanzas™*.
Sobre esa linea, en primer lugar, resulta inimaginable que se ponga en tela de
juicio la idoneidad de la proteccién frente un hecho ilegal que priva, ya que se

encuentra expresamente enumerada en el articulo 20.

Asimismo, en cuanto al reparo procesal, si bien es compartido que la ac-
cién constitucional de proteccidén no es un substituto de las demds acciones
que concede al ciudadano, al tenor del articulo 20, “sin perjuicio de los
demds derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales
correspondientes””, lo que de acuerdo con Soto Kloss, ha sido entendido
como “sea previa, simultdnea o posteriormente a la interposicién del recurso
de proteccién™®. Lo anterior se deduce necesariamente de la naturaleza cau-
telar y, por tanto, extraordinaria que reviste la accién de proteccién, la que
no supone en caso alguno una preclusién o mutua exclusién con los demis
recursos ordinarios previstos por el ordenamiento juridico, sino que se sitGan
en un plano de coexistencia. Por lo que, el razonamiento de este precedente
jurisprudencial, parte del supuesto que, como ha sostenido una parte de la
doctrina, la accién de proteccién es un sustituto jurisdiccional de los recur-
sos en procedimiento de lato conocimiento”. En efecto, desconociendo la
propia caracterizacién que ha otorgado la Magistratura’.

Este criterio retorna en 2020 y 20217, como una manifestacién desalentadora
de la credibilidad de la Constitucién en cuanto se le resta eficacia a la cldusula
del articulo 20 que ampara al derecho de propiedad en el marco de un proceso
expedito, la que no excluye a las demds acciones que se puedan hacer valer, sino
que coexiste con ellas.

Asi, imprevistamente, el Mdximo Tribunal confirmando una sentencia en al-
zada respecto de la ocupacién ilegal de un inmueble en Vifa del Mar, sostuvo:

74 SCS, 21.01.2015, Rol N° 30019-2014 (considerando 8°). Esta sentencia ha sido citada en primera
instancia. Véase N°Proteccién-393-2017 (Corte de Apelaciones de Valdivia).

Esto se constata también a la luz de la discusién en la CENC, especialmente de la Sesién N° 216.
Fue para evitar esa situacién —la preclusién de los demds medios de tutela juridica— que considera-

75

ron los comisionados necesarios dejar constancia expresa de su vigencia; no se pretendid, entonces,
erigir al recurso de proteccién simplemente como el tinico medio de proteccidn, sino como una via
extraordinaria, de urgencia, ante esas otras ordinarias.

76 SOTO KLOSS (1984) p. 200.

77 “La conclusién es necesariamente cierta si las premisas son ciertas”.

78 SCS, 14.04.2011, Rol N° 2628-2011.

7 Aunque interrumpido cronolégicamente por otras lineas.
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“que al fin y al cabo toda cuestién litigiosa implica siempre una posible vulne-
racién de un derecho constitucional; aun una deuda impaga, afecta el derecho
de propiedad, pero es claro que el recurso de proteccidon no sustituye juicios
declarativos. En la especie se denuncia lo que puede ser una usurpacién, pue-
de ser un precario, o puede ser un ataque a la posesién de quienes pretendan
detentarla en tanto inscrita, pero en todos estos casos es preciso que se declare
en un juicio, en que se debata y pruebe el supuesto de la respectiva accién™.

El fallo, lejos de verificar alguna disidencia que revirtiera tal inconsistencia
procesal, afadié una prevencién del ministro abogado integrante Pedro Pie-
rry Arrau que acentdo: “2.- Que lo anteriormente descrito da cuenta de una
situacién de hecho que no puede ser dilucidada a través del ejercicio de esta
accién cautelar, no sélo porque se carece de certeza respecto de la extension
de terreno ocupado, ni de quienes son los otros involucrados, que no fue-
ron emplazados; sino porque ademds no resulta legitimo utilizar la via del
recurso de proteccién para obtener que, de una manera répida y expedita,
sean los tribunales de justicia los que dispongan el uso de la Fuerza Publica
para solucionar el problema de la ocupacién ilegal de terrenos por parte de
personas que construyen en ellas sus viviendas, generando un conflicto de
cardcter social, politico y sanitario de envergadura. Esta materia corresponde
a un asunto que ademds de requerir una solucién juridica, tiene un evidente
cardcter politico y social, que involucra tanto a la mantencién del orden
publico, como a las politicas pablicas en materia social y habitacional y cuya
solucién debe ser enfrentada por la autoridad administrativa™'.

En la misma linea anterior, en el ano 2021, la Corte sostenia: “que, a mayor
abundamiento, cabe hacer presente que el recurrente debe impetrar las ac-
ciones legales que correspondan para obtener la proteccién de sus derechos y
la consecuente Fuerza Publica para lanzar a los supuestos ocupantes ilegales
de su inmueble, si procediere, lo que debe ser discutido en un juicio de lato
conocimiento y no a través de una accién constitucional de caricter urgente
como el presente arbitrio constitucional™*. De este modo priva lo que es inhe-
rente a la accién en comento.

80 SCS, 07.08.2022, Rol N° 71884-2020. Reproduce en alzada considerando 2° de Corte de Apelacio-
nes (42463-2019).

La prevencién del abogado integrante Pierry tiene como primera consideracién: “1.- Que del mérito
de lo senalado tanto en el recurso como en el informe de la recurrida y de Carabineros de Chile, fluye
que subyace en el presente litigio un conflicto social que afecta a 260 familias que han conformado el
Comité de Vivienda Nueva Constitucién, quienes en busca de una solucién habitacional, reconoce
la Gnica recurrida, ingresaron a una extensa propiedad que se encontraba sin cierre, construyendo
sus precarias viviendas en ella”. SCS, 07.08.2022, Rol N° 71884-2020.

82 SCS, 07.09.2021, Rol N° 60680-2021, confirmatoria de la sentencia de Corte de Apelaciones de

Arica (Rol N° 576-2021, considerando 5°).

81



306 Sentencias Destacadas 2022

4,2, Octubre de 2019

Antecedente directo de la sentencia en comento es el fallo de la polémica, de
30 de octubre de 2019 por el Méximo Tribunal, quien conocia de apelacién un
recurso de proteccién interpuesto ante la Corte de Apelaciones de Valparaiso.
En la causa, la junta vecinal de la poblacién “Los Limonares” de la ciudad de
Vina del Mar recurre contra quienes habian ocupado ilegalmente terrenos co-
lindantes a su poblacién el afio anterior y erigido un campamento que reunia
a mds de cien personas, esgrimiendo amenazas a su integridad fisica y psiquica.
Durante su tramitacion, se hicieron parte las tres inmobiliarias propietarias de
los predios, que no tenian ya posibilidad de edificar, pues producto del cambio
del plano regulador que rige a la comuna se destiné el inmueble a drea verde.
El fallo del Tribunal de primera instancia precisaba que “no toda ocupacién de
un bien inmueble es ilegal, y por tanto la ilegalidad o no de dicha ocupacién,
debe ser declarada por los tribunales de justicia, previa tramitacién de un pro-
cedimiento judicial sea en sede penal o civil™®.

Asi las cosas, la Corte Suprema consideré que “incuestionable resulta que los
propietarios de los terrenos han visto vulnerado su derecho de propiedad pues-
to que, sin perjuicio de tratarse de predios donde estd prohibida la construc-
cién, se han visto impedidos de ejercer sobre ellos las facultades que les confiere
tal calidad, por hallarse estos ocupados por terceros, contra su voluntad”. Sin
embargo, dispuso en el mismo acto que “no es posible soslayar la necesidad de
otorgar proteccién también a los recurridos, constituidos por 38 familias de
distintas nacionalidades que, si bien se han instalado en los terrenos objeto de
estos antecedentes de forma irregular, lo han hecho ante la imposibilidad de
acceso a mejores condiciones de vivienda, exponiendo asi también su propia
integridad, seguridad y salud”®".

Por esta razén, “la solucién que se adopte debe necesariamente significar un
mejoramiento de la actual situacidn de los recurrentes afectados, pero también
la entrega de una solucién integral que ceda en beneficio de los ocupantes”.
La Corte revoca la sentencia apelada y acoge el recurso de proteccién, “sélo
en cuanto se dispone que los propietarios de los terrenos involucrados, Ca-
rabineros de Chile, la Municipalidad de Vifa del Mar, la Secretaria Regional
Ministerial de Salud de Valparaiso (Seremi), el Servicio de Vivienda y Urba-

8 Corte de Apelaciones de Valparaiso, 27.07.2019, Rol N° 9214-2018. Agregd que dicho juicio de
lato conocimiento “se iniciard con la reclamacién de su legitimo titular, que es quien ostenta la legi-
timacion activa, solicitando al Tribunal correspondiente que declare la ilegalidad de dicha ocupacién
y el desalojo de sus ocupantes, quienes ostentan la legitimacidn pasiva, y, en el que dicho tribunal,
previo estudio y andlisis de los motivos alegados por el ocupante en defensa de su ocupacion, decla-
rard o no la ilegalidad de la misma, y, con ello el desalojo o no”.

8 SCS, 30.10.2019, Rol N° 22086-2019.
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nismo y el Ministerio de Desarrollo Social deberdn coordinarse a fin que, de
manera conjunta, se otorgue una solucion global y efectiva a la situacién que
actualmente viven los miembros de la recurrida Comunidad Naciones Unidas,
de manera tal que sus derechos sean igualmente resguardados™. Al intentarse
con un recurso de aclaracién que la Corte precisara el fallo, se respondié: “no
existiendo puntos oscuros o dudosos que aclarar, no ha lugar a lo solicitado™.

El fallo de 30 de octubre de 2019 transformé la proteccién en un instrumento
de balance social de derechos, que abre espacio a un rol de politica publica por
la Corte Suprema. Las usurpaciones no arriesgan un lanzamiento y pronto
restablecimiento del imperio del derecho, sino que en ellas se ejerce un dere-
cho que merece reconocimiento y respeto por la autoridad publica. Esta linea,
naturalmente, se aleja por completo del sentido original del recurso.

4.3. El fallo de la discordia

Del fallo anterior serfa légico que sucediera el de enero de 2022, constituyén-
dose en un precedente directo e inmediato de la primera de las sentencias que
comentamos en este trabajo. Deducen recurso de proteccién los propietarios
de lotes de un predio rustico emplazado en la comuna de Vifa del Mar, contra
una veintena de terceros ajenos a la propiedad que han ingresado al predio a
la fuerza y con rompimiento de puertas y cercos para ocupar el inmueble y
construir viviendas. Alegaron los recurrentes que esta toma obedecia a una
operacién de apropiacién concertada, caracterizada por la demarcacién de lo-
tes adjudicados a terceros contra el pago de un precio.

La Corte de Apelaciones de Valparaiso rechazé el recurso, invocando dificul-
tades para determinar la extensién del terreno ocupado y la identidad de los
involucrados que no fueron emplazados. Es decir, impedimentos préicticos o
formales propios de acciones ordinarias. Ademds, los ministros agregarian una
razon nueva, una especie de incomodidad institucional ante las consecuen-
cias que acarrearfa el desalojo que recuerda al criterio del Ejecutivo en 1973
para dilatar la ejecucién de sentencias: “no resulta legitimo utilizar la via del
recurso de proteccién para obtener que, de una manera ripida y expedita,
sean los tribunales de justicia los que dispongan el uso de la Fuerza Pabli-
ca para solucionar el problema de la ocupacién ilegal de terrenos por parte
de personas que construyen en ellas sus viviendas, generando un conflicto de
cardcter social, politico y sanitario de envergadura”. El fallo anadié un estdndar
de prueba impropio de la proteccién al dar cuenta que una de las recurridas

 SCS, 30.10.2019, Rol N° 22086-2019.
8¢ EL MERCURIO (04/02/2022).
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que contaba con autorizacién del duefio para su asentamiento, y considerando
que “la inscripcién conservatoria no es prueba irrefutable de dominio”, la
existencia de eventual usurpacién es controvertida®.

La Corte Suprema adopté un criterio diverso. En primer lugar, acogiendo el
recurso deducido, consideré “incuestionable” que “los propietarios de los te-
rrenos han visto vulnerado su derecho de propiedad puesto que se han visto
impedidos de ejercer sobre ellos las facultades que les confiere tal calidad, por
hallarse estos ocupados por terceros, contra su voluntad”®. Descarté por esta
via los cuestionamientos que podrian formularse a la idoneidad del recurso de
proteccién como instrumento de tutela del derecho de propiedad, desechando
los obstdculos que al respecto vio la Corte de Valparaiso.

Acto seguido, el Mdximo Tribunal procedié a reproducir exactamente las con-
sideraciones contenidas en su fallo de octubre de 2019*. Expresé que “no es
posible soslayar la necesidad de otorgar proteccién también a los recurridos” y
que “la adecuada resolucién del presente arbitrio constitucional requiere abor-
dar el conflicto de una manera integral”, razén por la cual “la solucién que se
adopte debe necesariamente significar un mejoramiento de la actual situacién
de los recurrentes afectados, pero también la entrega de una solucién integral
que ceda en beneficio de los ocupantes”. Se revoca la sentencia y acoge la ac-
cién deducida®, “sélo en cuanto se dispone que los propietarios de los terrenos
involucrados, Carabineros de Chile, la Municipalidad de Vifia del Mar, la Se-
remi de Salud de la Regidn, el Servicio de Vivienda y Urbanismo y el Ministe-
rio de Desarrollo Social deberdn coordinarse a fin que, de manera conjunta, se
otorgue una solucién global y efectiva a la situacién que actualmente viven los
recurridos, de manera tal que sus derechos sean igualmente resguardados™'.

Si bien esta sentencia constituye un avance porque evita caer en los pretextos
procesales que suelen oponerse a la proteccion, no sélo deja en desproteccion
inmediata al recurrente, sino que ademds le impone la carga de coordinarse
con las autoridades institucionales referidas.

Entonces, ;coordinarse para qué? A fin de obtener una salida al problema.
Es decir, una especie de reenvio a la autotutela, la autocomposicién entre
los conflictuados, pero tutelada por la autoridad administrativa. En rigor, el

8 Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N° 19740-2020 (considerando 3°).

88 SCS, 19.01.2022, Rol N° 1062-2022.

%  Se insertan considerandos 11°y 12° de SCS Rol N° 22086-2019.

% Acordada en contra con el voto del Ministro sefior Mera, quien estuvo por confirmar la sentencia en
alzada, en virtud de sus propios fundamentos.

71 SCS, 19.01.2022, Rol N° 1062-2022.
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restablecimiento del imperio del Derecho se ve frustrado®. La falta de plazos
precisos para coordinarse reduce visiblemente la certeza juridica: no se sabe cuando
el recurrente recuperard la facultad esencial de uso, porque la coordinacién tiene
por objeto la obtencién de una solucién global concebida en términos ambiguos™.

De este modo, a pesar de la apariencia que reviste el “se acoge”, en vista de la
incuestionable privacién del derecho verificada en autos, el producto del fallo
puede sintetizarse asi: el propietario que buscé proteccién, no la obtuvo, y se le
grav$ con una carga de resultados inciertos, habiéndosele sin embargo recono-
cido el derecho y los hechos ilegales que lo privan. Queda la interrogante sobre
la inexcusabilidad jurisdiccional.

El fallo rompe con la linea jurisprudencial inaugurada con posterioridad a la
sentencia de octubre de 2019, bajo el cual si se dispuso la coordinacién de
una serie de 6rganos estatales, pero siempre en miras a garantizar la efectiva
vigencia del derecho de propiedad y demds derechos fundamentales de los
recurridos afectados por los hechos de violencia, y sin imponer cargas a aquel
cuyos derechos se han visto conculcados. Este razonamiento se manifest6 en
una serie de fallos dictados a partir de 2021%4. La Corte retorna a esta linea en
2022, con un matiz.

2 En el sentido de esta frustracién, no pasa desapercibido que el abogado de la parte recurrente sefia-

lase “El tribunal estd dispuesto por la sociedad para resolver los conflictos juridicos. Pero en vez de
zanjarlo, el fallo nos instd a las partes a la autotutela”. El MERCURIO (04/02/2022).

% STC, 04.12.2017, Rol N° 3949 c. 17: “Se afecta la esencia de este derecho si se le priva a su titular
de aquello que le es consustancial, de manera tal que deja de ser reconocible, que para el caso del
derecho de dominio serd el impedimento o traba de usar, gozar y disponer de la cosa que le pertenece
a su duefio”.

% Véase SCS, 26.10.2021, Rol N° 36830-2021. Aqui la Corte conocié de apelacién un recurso de
proteccién intentado contra el Ministerio del Interior y Seguridad Publica y otros érganos estatales,
en que se denunciaba el “incumplimiento sistemdtico de la obligacién de garantizar el orden ptblico
y la seguridad publica interior”, consistente en la omisién de “adopcién de acciones concretas que
inhiban la ¢jecucién permanente de hechos de violencia en contra de los recurrentes, en desmedro
no sé6lo su integridad fisica y psicoldgica, sino que también en menoscabo de su derecho de propie-
dad sobre diversas especies”. En su resolucién, la Corte identificé la “falta de eficacia de las politicas
implementadas para enfrentar este tipo de sucesos”, y llam la atencién a “la problemdtica social,
econdmica y por cierto espiritual que se genera a partir de la reiterada ejecucion de acciones de esta
naturaleza, tanto mds si se considera que sus efectos nocivos repercuten de manera transversal en
la sociedad, pero indudablemente con mayor dureza en los grupos mds vulnerables de la misma”.
Calificé de “arbitraria” la conducta de los érganos recurridos, por haber desatendido “la necesidad
imperiosa de adoptar tempranamente las medidas conducentes a evitar las consecuencias perniciosas
a que se han enfrentado un grupo especifico de los habitantes de la nacién”. Se revocé la sentencia
apelada y acogié el recurso: “Las autoridades recurridas deberdn en un breve plazo, previa coordina-
cién con las carteras ministeriales correspondientes, implementar un plan de medidas que procure la
proteccién eficiente ¢ integral de las personas o grupos sociales que han visto amagados sus derechos,
con miras a evitar el acaecimiento de este tipo de sucesos en su contra’. SCS, 04.04.2017, Rol N°

55305-2016. Véase complementado con SCS, 28.03.2005, Rol Ne 2822-2003.
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4.4, Inexcusabilidad

En términos generales, este principio ha sido concebido por la Excelentisi-
ma Corte Suprema de modo que “el articulo 76 de la Carta Fundamental,
consagra el principio de inexcusabilidad, conforme al cual los jueces se
encuentran obligados a resolver el conflicto de relevancia juridica puesto
en su conocimiento, a través de la aplicacién de las normas juridicas que
regulan la materia, entregando asi tutela judicial efectiva a quienes acuden
a la judicatura™.

Asimismo, de acuerdo con Martinez, el principio de inexcusabilidad, que
puede servir de sustento o base a la formulacién del derecho de accién, re-
fuerza el rol jurisdiccional del Estado, y “excluyendo la autotutela, garantiza
por su intermedio, el cumplimiento de la obligacién funcionaria del pro-
nunciamiento judicial”*®. En esta linea se ha situado la doctrina del Tribunal
Constitucional, en que aterrizada a la accién constitucional de proteccién,
se ha referido “desde que por su naturaleza sélo permite un conocimiento
sumario, con el fin de cautelar (...), esencialmente para garantizar el status
quo proscribiendo la autotutela™”.

Aun cuando es patente que la Corte Suprema en sede de proteccién, como uno
de los dmbitos de su competencia®®, conocid y resolvié el conflicto juridico en
cuestion, ello no implica la necesaria satisfaccién de este principio constitucio-
nal de larga data en la tradicién del ordenamiento juridico chileno®.

La Midxima Magistratura'® ha tratado este principio bajo el paradigma del
Estado Constitucional, atendiendo a la relacién entre principio de inexcusabi-
lidad y tutela judicial efectiva. Ha dicho: “el derecho a la accién debe incluir
no sélo la facultad de solicitar pronunciamiento de mérito o de fondo por
parte del judicial, sino que debe entenderse como el derecho a la efectiva y
real viabilidad de la consecucidn de la tutela del derecho material (que) 6 tiene

%5 SCS, 04.04.2017, Rol N° 55305-2016. Véase complementado con SCS, 28.03.2005, Rol Ne 2822-2003.
Noveno “Que, a mayor abundamiento, se dird que el articulo 10 del Cédigo Orgénico de Tribuna-
les, consagra el principio general procesal orgdnico denominado de la inexcusabilidad (...)”. Marti-
nez comprende esta visién como el estatuto tradicional de la inexcusabilidad. Revisese MARTINEZ
(2012) p. 114.

%  MARTINEZ (2012) p- 129 (actual Ministro de la Corte de Apelaciones de San Miguel).

%7 STC, 11.07.2019, Rol N° 5030-2018.

% Articulo 98 N° 4 del Cédigo Orgénico de Tribunales.

®  FERNANDEZ (2014) pp. 42-46 y RIOS (2019) pp. 118-122.

190 SCS, 28.05.2021, N° 33206-2020 (a partir de 4°). SCS, 03.11.2021, 56134-2021 refiriéndose a
MARTINEZ (2012). A continuacién, en texto se tratan los puntos del autor referidos en dichas
sentencias.
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como corolario el derecho a influir sobre el convencimiento del juez (y) exige

la estructuracién de técnicas procesales idéneos™".

Se anade: “la inexcusabilidad de esta manera permite configurar dicha fun-
cién, con el imperativo de que el érgano requerido, no puede excusarse de
efectuar pronunciamiento de mérito, pero tampoco podria excusarse de no
dar tutela al derecho, con la caracteristica de efectiva, atendidas las circuns-
tancias concretas en que se reclama, esto es, como derecho de acceso a la
justicia, terminologia mds genérica que permite integrar el derecho a una
prestacién jurisdiccional atenta y consciente de la realidad y desigualdades
materiales, que optimice el mandato de tutela efectiva mediante mecanismos

aptos para su realizacion”'*.

En esta linea, la Corte Suprema, citando a Martinez, concluye “el derecho a la
accién, en su faz del derecho fundamental de acceso a la justicia, debe consi-
derarse entonces como un derecho fundamental que en caso alguno se agota
con el solo deber de fallar; la inexcusabilidad integra algo mucho més amplio”,
“involucra su capacidad —y obligacién— de respuestas en todas las etapas del
ejercicio de jurisdiccion™'®.

Como vemos, la jurisprudencia de la Corte Suprema respecto del restablecimien-
to de la propiedad corporal, en sede de proteccién, ha sido objeto de apreciables
variaciones en cuanto a la admisibilidad e idoneidad de la accién constitucional.
Dependiendo de las circunstancias y los hechos, esta variabilidad irrefutable-
mente se conecta con la disminucién de la seguridad juridica. En tal sentido el
resultado es, como nos hemos referido antes, que la falta de seguridad no consiste
exclusivamente en la incertidumbre sobre si el derecho serd o no aplicado, sino
cudl derecho lo serd, con qué sentido y alcance y con qué direccidn, respecto de

aquellos pardmetros en que lo viene siendo en el pasado'™.

11 MARTINEZ (2012) p. 137. Asimismo “lo que exige un deber del érgano judicial que va mds all4 de
la simple respuesta al requerimiento, pues se pretende y demanda una decisién justa en un contexto
instrumental procesal también justo, tinico camino que eleva las posibilidades de un resultado justo”.

12 MARTINEZ (2012) p. 137.

103 §CS, 28.05.2021, Rol N° 33206-2020 (4°). Referencia MARTINEZ (2012) p. 138.

104 FERMANDOIS (2021) p. 1. En este sentido, estd la definicién del profesor Cea: “La seguridad juridi-
ca es la situacién psicoldgica de la persona que, en cuanto sujeto activo y pasivo de relaciones sociales,
conoce el ordenamiento objetivo que debe cumplir, sabe que este sistema normativo es generalmente
observado y confia en que as{ continuard ocurriendo”. Véase también: CEA (2004) p. 47.
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5. REAPARECE LA PROTECCION
EN SU SENTIDO MAS GENUINO

5.1. Indicio de rectificaciéon

Un primer antecedente del retorno a la linea jurisprudencial que apunta a la
genuina proteccién de los derechos fundamentales ante ocupaciones ilegales de
terrenos es la sentencia dictada por la Corte en abril de 2022, tres meses des-
pués del polémico fallo de enero. En la especie, conocié de la apelacién de un
recurso de proteccién fallado por la Corte de Apelaciones de Arica, interpuesto
por un conjunto habitacional que reunia a un centenar de copropietarios de
viviendas sociales contra una serie de autoridades regionales y comunales'”.
Los recurrentes solicitan al Tribunal que ordene a las autoridades efectuar el
desalojo de la toma, fiscalizar las obras de urbanizacién y construccién efec-
tuadas en el campamento, proteger el medioambiente y adoptar medidas de
seguridad publica y persecucién de delitos.

La Corte de Apelaciones habia considerado que las normas que regulan a las
instituciones recurridas “no las obligan a desalojar a los ocupantes del terreno,
no vislumbrando que estén los recurridos en la obligacion de requerir el auxilio
de la Fuerza Publica con tal objeto, amén que es un hecho publico y notorio el
problema habitacional que sufre la regién como también otras del pais, siendo
la organizacién del territorio una cuestién que se debe resolver a través de las
politicas publicas establecidas por las autoridades pertinentes'®. En razén de
lo anterior, rechazé el recurso de proteccién.

En abril de 2022, la Corte Suprema adopt6 el criterio inverso, acertadamente.
Reconoci6 en un mismo acto “la existencia de un conflicto social que refiere
a la necesidad de acceder a una vivienda, materia esta tltima que no es posi-
ble resolver mediante el recurso de proteccién”, junto a su deber de adoptar
“aquellas providencias urgentes y necesarias, a su juicio, para salvaguardar los
derechos garantizados por la Carta Fundamental”. La Corte declaré que “no
se halla en situacién de definir, ni pretende hacerlo, cémo es que ello debe ser
cumplido por las autoridades competentes, pues el bosquejo y delineacién de
las politicas publicas, asi como la definicién y el empleo de los instrumentos
adecuados para otorgar una respuesta definitiva al efecto, compete en exclusiva
a estas dltimas”. Por estas consideraciones, ordend a las instituciones puablicas
recurridas “coordinar sus funciones para dar una pronta solucién a los recu-

1 Corte de Apelaciones de Arica, 22.12.2021, Rol N° 798-2021. Los recurridos corresponden al Go-
bierno Regional, la Municipalidad de Arica, el Serviu y el Delegado Presidencial Regional.
106 SCS, 18.04.2022, Rol N° 97134-2021.
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rrentes’ e impuso el deber de informar a la Corte de Apelaciones de Arica de
las medidas y soluciones adoptadas, dentro del plazo de 30 dias'”.

5.2. Formulacién del nuevo criterio. Tomas con fines inmobiliarios

La sentencia prepard el terreno para la que habria de dictar el 25 de noviem-
bre de 2022, segundo fallo en examen, que restaura el sentido mds genuino
del recurso de proteccién. Un verdadero hito. Los hechos transcurren nueva-
mente en la comuna de Vifia del Mar. El recurrente en la causa alegd que un
grupo de treinta y cinco personas ingresé a sus parcelas forzosamente, que los
ocupantes se negaron a hacer abandono ante presencia de Carabineros, sin
practicarse detenciones, y que a la fecha de interponer el recurso han iniciado
“la construccién de radieres, movimientos de tierra con maquinaria pesada e
incluso la construccién de casas”. Se sefiala que el asentamiento “obedece a una
operacién de apropiacién concertada, que persigue una gestién inmobiliaria
informal, dirigida por el recurrido y caracterizada por el sefialamiento y de-
marcacién de micro lotes que luego son adjudicados, mediante el pago de un
precio, a terceros ocupantes . Reclamé naturalmente que ha visto vulneradas
sus garantias constitucionales de derecho de propiedad e igualdad ante la ley.
En particular, se pidié ordenar a Carabineros evitar el ingreso de ocupantes y
desalojar la toma, y facultar a las policias para custodiar y repeler intentos de
nueva ocupacion. Pidié oficiar ademds a Carabineros de Chile, la Direccién de
Obras Municipales y la Policia de Investigaciones.

La Corte de Apelaciones de Valparaiso consideré: “que el recurso de protec-
cién no puede tener por fin sustituir los medios procesales que permiten una
declaracién de derechos y luego la ejecucién de lo que se resuelva. Tampoco,
desde luego, puede sustituir las acciones penales y, menos atin, si en el interior
de los sitios a que se refiere la accidn se han ejecutado labores o construccio-
nes y con respecto a los cuales su controversia ha sido llevada ya a sede penal,
mediante la interposicion de denuncias por usurpacién, lo que requiere una
decisién judicial que establezca los hechos, la participacién del imputado y su
calificacion juridica™.

Una vez mds la Corte portena ponia aqui en tela de juicio la idoneidad del
recurso de proteccion, paradojalmente cuando se le invocé para el fin exacto
por el cual se llevé a la Carta Fundamental: tutelar el derecho indubitado
que ha sido privado por vias de hecho y restablecerlo sin mayor trimite. El
pretexto procesal fue uno de viejo cufo: que no se ha singularizado a todos

197SCS, 18.04.2022, Rol N° 97134-2021. En sede de proteccién, la coordinacién también se ve en
SCS, 26.10.2021, Rol N° 36830-2021.
1% Corte de Apelaciones de Valparaiso, 05.07.2022, Rol N° 12702-2022.
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los ocupantes ni las casas construidas, lo que requerirfa ser determinado en
una sede diversa. Agrega, ademds, casi en una ironia, que el recurrido, que es
quien presuntamente habria dirigido el acto de ocupacién, ya habria hecho
abandono del inmueble y que no se advierte el vinculo que podria mantener
con la ocupacién que se alega. Por todo ello, se rechaza, sin comprender que
precisamente las tomas con fines inmobiliarios consisten en eso: un agente
irrumpe en propiedad ajena, lotea informalmente, procede a vender terrenos
ajenos a nuevos ocupantes y abandona el inmueble.

El 25 de noviembre de 2022, la Corte Suprema conocié la apelacién. En pri-
mer lugar, el Tribunal valoré los antecedentes proporcionados por Carabineros
y la PDI en sus respectivos informes, y analizé los reparos presentados por
la Corte de Apelaciones. Reproducimos los considerandos fundamentales del
fallo por fundar una nueva linea jurisprudencial, que se mantiene en la actua-
lidad y aparenta una eventual estabilidad, marcando un quiebre positivo en
materia de jurisprudencia sobre propiedad:

“que es un hecho conocido y de puablica notoriedad que, durante un
tiempo considerable, han acaecido diversos sucesos vinculados con el
aumento sostenido de los asentamientos ilegales o irregulares a nivel
nacional, sea de bienes fiscales o privados, cuestion que, en la especie,
pone de relieve la existencia de un problema social, asi como la afec-
tacién de personas que no son responsables de dicho suceso. Habida
consideracién, asimismo, que se trata de viviendas precarias que no
cuentan con la infraestructura necesaria para la habitacién y manten-
cién digna y suficiente de sus ocupantes, en muchos casos adultos
mayores, nifios, nifias y adolescentes y personas con necesidades ur-
gentes, lo que amerita una especial preocupacion de las autoridades
pertinentes y solucién a tal problemdtica social”.

“Otro elemento al que se le debe prestar atencidon —ante la ausencia de
acciones concretas de la autoridad politica y administrativa— es falta de
celeridad en la tramitacién de las distintas acciones legales previstas en
nuestro ordenamiento juridico para obtener la restitucién de un bien
inmueble ocupado de manera irregular por personas con precariedad,
pues, aun cuando existen diferentes vias para tal cometido, sea mediante
el ejercicio de acciones civiles o penales, no es menos cierto que los de-
rechos de uso y goce del titular de la propiedad se verdn en gran medida
mermados a causa de la prolongada tramitacién de tales procedimien-
tos por diferentes razones derivadas de la imposibilidad de identifica-
cién de los ocupantes, su compleja notificacién y otras circunstancias
que dificultan la singularizacién de los requeridos, a lo cual también se
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une que, en el dmbito penal, se ha omitido toda politica de persecucién
efectiva de las conductas criminales que es posible investigar ante tales
sucesos y, en su caso también politicas sociales efectivas” %,

Como observari el lector, esto es un enorme y positivo giro en el criterio de la
Alta Magistratura. La Corte no utiliza la problemdtica procesal en contra del
afectado por la toma —dilaciones en procedimientos ordinarios alternativos,
dificultad para identificar los ocupantes, etc.—, sino en su favor. Con ello da
un golpe de credibilidad a la certeza juridica. Esta sentencia es un retorno a las
saludables raices de la accién de proteccién, concebida como un instrumento
sumario, con potencialidad cautelar y plenamente coexistente con las demds
acciones que integran el arsenal del ciudadano afectado en sus derechos.

En el mismo sentido, el Tribunal reconoce que “son evidentes las ventajas de
la accién cautelar en estudio, en vista de ser un medio rdpido y eficaz frente
a actos u omisiones considerados ilegales o arbitrarios, que priven, perturben
o amenacen el ejercicio de ciertos derechos fundamentales, permitiendo, a un
mismo tiempo, satisfacer los pardmetros del Derecho Internacional en esta
materia, asi como los principios generales de la razén y la proporcionalidad,
atendiendo a la fenomenologia social existente”. Y afiade, como es obvio, que
su procedencia “queda subordinada a la existencia de un derecho indiscutido y
preexistente de aquellos cuyo imperio esta Corte debe proteger”.

También dispuso el fallo que el desalojo de un terreno publico o privado ha
de observar estandares minimos, en los términos establecidos en los Pactos
Internacionales sobre Derechos Humanos, para resguardar los derechos de los
ocupantes. En esa linea, ordené que el procedimiento debe procurar la con-
servacion de los bienes de propiedad de los ocupantes ilegales, y se ha de “pro-
porcionar un alojamiento alternativo suficiente donde las personas que deben
abandonar la propiedad, sean albergadas o cobijadas de manera transitoria,
bajo condiciones dignas y suficientes”. Este considerando recoge una preo-
cupacién manifestada por algunos ministros en otra causa'’. Ademds, forma
parte de una creciente tendencia del Tribunal de mitigar los efectos de una
sentencia en asuntos de politica habitacional ante lo que califica de la inaccién
de las autoridades administrativas y legislativas.

109 SCS, 25.11.2022, Rol N° 40135-2022.

"% En la Tercera Sala de la Corte Suprema (recurso de amparo), en el contexto de la confirmacién de
una resolucién administrativa de desalojo, “estuvo la indicacién previa de los ministros sefiores Brito
y Cisternas, quienes estuvieron por solicitar el informe a la autoridad acerca de las previsiones que
se hubieren efectuado para la instalacién de personas que serdn desalojadas, particularmente en lo
tocante a condiciones de seguridad individual y sanitarias. En cuanto al fondo, el primero fue de
parecer de acoger el recurso pues en su la ignorancia de tales circunstancias impide la ejecucién de la

medida”. SCS, 14.11.2016, Rol N° 87922-2016. Véase: FIGUEROA (2019) p. 336-337.
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Yendo al corazén de la propiedad, su facultad de uso, su tenencia, la Corte se
afirmé en un informe de Carabineros de Chile. Constaté la existencia de un
“asentamiento irregular en el terreno de propiedad del recurrente”, y razond
que “los hechos develados en la presente accién de cautela de derechos, de-
muestran la afectacién directa del derecho de propiedad del recurrente como la
igualdad ante la ley, al verse privado ilegitimamente y sin su consentimiento de
la posesion del bien inmueble del que es titular”. Por consiguiente, “se advierte
la necesidad imperiosa de adoptar tempranamente las medidas conducentes a
evitar la prolongacién de la ocupacién de la heredad (...) en especial si como
en este asunto se hallan transgredidas garantias primordialmente protegidas
por el constituyente, como la igualdad ante la ley y el derecho de propiedad”.

En sintesis, la Corte Suprema otorgé aqui plena vigencia y credibilidad demo-
cratica a la accién constitucional que, como sabemos, faculta al Tribunal para
adoptar “de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer
el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado”. Quedé asi
enmendado el criterio del fallo de enero de 2022'"".

Al acoger el recurso, la magistratura intenta un balance de efectos entre due-
fos y desalojados. Primero, orden a “la totalidad de los ocupantes” hacer
abandono del inmueble en “un plazo méximo de seis meses”, debiendo “reti-
rar del lugar sus enseres ademds de las construcciones realizadas en el asenta-
miento”. Como apercibimiento, dispuso “el desalojo inmediato, con auxilio
de la Fuerza Publica en caso de oposicién”. Pero, ante el desalojo, dispuso
que la Municipalidad de Vina del Mar en coordinacién con el Ministerio
del Interior, de Vivienda y Urbanismo, de Bienes Nacionales y de Desarrollo
Social deberdn “implementar de manera transitoria un recinto que retna
las condiciones adecuadas donde las personas desalojadas sean albergadas o
cobijadas con posterioridad al lanzamiento™'"%.

Con este criterio supremo, las aguas vuelven a su cauce natural. La Corte re-
conoce que la toma no es de responsabilidad de los propietarios amagados en
sus derechos, a quienes no resultaria justo desatender ni menos atin gravar; y

1L §CS, 25.11.2022, Rol N° 40135-2022 (considerando 5°): “Esta Corte ha centrado sus determina-
ciones en la coordinacién de las autoridades para remediar las “tomas ilegales de terrenos”, en lo que
reconocié interés al propietario del bien y de las propias personas ocupantes, con el objeto que no
fuera ignorado y pudiera instar por una solucién, cumplimiento de la orden jurisdiccional que no
ha obtenido el resultado esperado y lleva a plantear un nuevo camino, teniendo en vista el efectivo
respeto de los derechos constitucionales que estdn presentes en estos sucesos, vale decir, el derecho de
propiedad e igualdad de los propietarios de los terrenos afectados, como de la dignidad y necesidades
a satisfacer de las personas ocupantes”. Un ejemplo de ello es el fallo dictado en octubre de 2019.
Véase EL MERCURIO (04/02/2022).

12 §CS, 25.11.2022, Rol N° 40135-2022 (resolutivo).
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por otro, que los propios ocupantes se encuentran en una situacién precaria
que no es posible desatender. El Tribunal también rechaza el criterio segin el
cual la ocupacién requiere ser conocida a través de un juicio de lato conoci-
miento, reconociendo el recurso de proteccién como via idénea para perseguir
el amparo del derecho. Otra diferencia decisiva respecto de anteriores fallos
es que la Corte ordena directamente el abandono del predio ocupado, bajo
pena de ser desalojados con el auxilio de la Fuerza Publica si no se han retirado
transcurrido un plazo. Todo ello se traduce en el nacimiento de una nueva
linea jurisprudencial, como veremos.

5.3. Confirmacién del criterio. Disonancia en corte de concepcién

El tercer fallo a comentar, dictado el 29 de noviembre de 2022, es de una tras-
cendencia casi equivalente a la del que acabamos de revisar, ya que proyecta
en el tiempo el criterio de solucién ante situaciones equivalentes. Se traté de
la apelacién de un recurso interpuesto contra el Servicio Regional de Vivienda
de Biobio, por “el acto ilegal y arbitrario de permitir la usurpacién o toma del
terreno colindante a las propiedades de la recurrente, el que se encuentra bajo
su administracién’, en la comuna de Arauco. La recurrente alegé una afecta-
cién a su derecho a la integridad fisica y psiquica, la igualdad ante la ley y el
derecho de propiedad, vulnerado este tltimo por la imposibilidad de ejercer
en plenitud las facultades del dominio. Sin perjuicio de tener por acreditada la
existencia del asentamiento irregular y la afectacién a los derechos invocados,
la Corte de Apelaciones de Concepcién —siguiendo la tendencia de cortes re-

gionales— rechazé el recurso'".

La Corte Suprema confirma el nuevo criterio, reproduciendo la mayor parte
de los considerandos del fallo dictado solo cuatro dias antes. Asi, sefiala que es
de publico conocimiento el aumento sostenido de los asentamientos ilegales
a nivel nacional; que “los derechos de uso y goce del titular de la propiedad se
verdn en gran medida mermados a causa de la prolongada tramitacién” de las
demds acciones civiles y penales disponibles; y que no se trata de un sustituto
de aquellas acciones, sino de un instrumento de naturaleza cautelar, un medio
ripido y eficaz frente a actos u omisiones ilegales o arbitrarios que afecten el

13 Corte de Apelaciones de Concepcién, 16.05.2022, Rol N° 1536-2022. El Tribunal sefialé que:
“No obstante lo dicho respecto de la efectividad de la ocupacién irregular denunciada, la naturaleza
propia de la accién constitucional y cautela establecida en el articulo 20 de la Constitucién Politica
de la Republica y el procedimiento inquisitivo dispuesto para su tramitacién, determinan que no
sea procedente este arbitrio para resolver la cuestién planteada, en tanto su solucién tiene que ver
con politicas publicas establecidas por las autoridades pertinentes y a todo evento ha de ser integral
para cada miembro de la comunidad, tanto para la recurrente afectada como para los ocupantes
irregulares, quienes por necesidad se han asentado en el lugar en condiciones materiales precarias”.
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ejercicio de derechos fundamentales. En consecuencia, revocé la sentencia ape-
lada y acogi6 el recurso, ordenando el desalojo de la totalidad de los ocupantes,
disponiendo para ello de un plazo médximo de seis meses, debiendo ademis
retirar enseres y construcciones''.

Desde entonces, la Corte Suprema ha mantenido este criterio en otros fallos
posteriores. Asi lo hizo conociendo de apelacién en diciembre de 2022 un
recurso de proteccién interpuesto por los duenos de un fundo en Arauco, ante
la ocupacién del mismo. El Tribunal ademis oficié a la Corporacién Nacional
de Desarrollo Indigena (CONADI), al Gobernador Provincial de Arauco, al
Delegado presidencial de Arauco, a la Fiscalia Local de Arauco y a la 1° Co-
misaria de Carabineros de Arauco, todos los cuales no figuraban como recu-
rridos, con el objeto de pedir informes, lo que da cuenta de una voluntad de
contar con mayores antecedentes para poder dictar sentencia. Revirtiendo el
fallo de la Corte de Apelaciones de Concepcidn, se acogié el recurso y ordené
a “la totalidad de los ocupantes de la propiedad” hacer abandono del inmue-
ble dentro del plazo de seis meses, debiendo ademds retirar sus enseres y las
construcciones realizadas'. En enero de 2023, también confirmé la sentencia
de la Corte de Apelaciones de Valdivia que acogié un recurso de proteccién
dirigido contra la ocupacién de un predio en Panguipulli, por parte de una
comunidad indigena'*®. Lo propio hizo en febrero del mismo afo, revirtiendo
otro fallo de la Corte de Apelaciones de Concepcién y ordenando el desalojo
de un predio forestal'"’.

Afortunadamente las cortes de apelaciones del pais han acusado recibo lenta-
mente del criterio asentado por el Médximo Tribunal, reflejando ello en sus més
recientes dictdmenes. Tanto la Corte de Apelaciones de Concepcién, como la
de Valparaiso —otrora renuentes a restablecer el imperio del derecho en este
punto— se han ajustado a esta nueva linea, en diciembre de 2022''® y enero de
20237, respectivamente. El Tribunal portefio refrendé este criterio en junio
de 2023, ordenando hacer abandono de los predios ocupados y sin mencién
alguna sobre mandato a la autoridad administrativa y municipal de hacerse
cargo de la situacién posterior de los ocupantes'.

114 °5CS, 29.11.2022, Rol N° 17064-2022. Esta decisién fue adoptada con el voto en contra del Mi-
nistro sefior Mufioz, quien hizo notar que el titular del dominio del inmueble ocupado, Serviu, no
ha sostenido la accién constitucional en favor de sus derechos, y que, a mayor abundamiento, ha
expresado que reconoce la situacién de los ocupantes sin instar por su desalojo.

15 SCS, 15.12.2022, Rol N° 8440-2022.

116 §CS, 12.01.2023, Rol N° 50909-2022.

117°8CS, 20.02.2023, Rol N° 1058-2022.

"8 Corte de Apelaciones de Concepcién, 19.12.2022, Rol N° 31925-2022.

119" Corte de Apelaciones de Valparaiso, 31.01.2023, Rol N° 120429-2022.

120" Corte de Apelaciones de Valparaiso, 23.06.2023, Rol N° 1972-2023.
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6. CONCLUSION

El contraste entre las sentencias estudiadas da cuenta de un profundo giro ju-
risprudencial en la forma de comprender la accién de proteccién. En el curso
de un afo (enero y noviembre de 2022), en casos andlogos, pero con criterios
distintos, la Corte Suprema reconocia cémo sus determinaciones y medidas
inicialmente adoptadas se tornaban insuficientes para restablecer los derechos
de los recurrentes, conculcados por tomas ilegales. Mientras en el primer fallo
la Corte abogaba por la bisqueda de una solucién global —indeterminada—
que, no obstante acoger el recurso, parecia subordinar los derechos de los re-
currentes a la situacién de los recurridos; el segundo, en cambio, optaba por
mandatar la ejecucion de medidas concretas, precisas y urgentes para restable-
cer el derecho de los propietarios de los terrenos.

La sentencia de enero de 2022 desafiaba la razén: contrariando deliberada-
mente el fallo de primera instancia y considerando incuestionable que los recu-
rrentes habian visto vulnerado su derecho de propiedad, optaba por imponer a
esos agraviados la necesidad de coordinarse con las autoridades en beneficio de
los ocupantes. Paradéjicamente se colocaba a los ciudadanos en una situacién
atin més desventajosa que aquella en que se encontraban antes de acogerse la
acci6n por ellos interpuesta.

En el fallo de noviembre de 2022 y en sus sucesivos pronunciamientos, la
Corte Suprema dio cuenta de una voluntad activa en favor del resguardo de
la efectiva vigencia del derecho de propiedad, corporal, indubitado, inmue-
ble, tutelado por esta accién por mandato constitucional y por inspiracién
de sus creadores a comienzos de la década de 1970. Esta preocupacién lleva:
i) a reconocer que bien vale esta accién constitucional como alternativa a los
instrumentos civiles y penales que asisten al propietario; ii) a constatar la insu-
ficiencia de politicas sociales que enfrenten la problemdtica habitacional y su
creciente déficit; y iii) a ordenar por si el abandono del predio ocupado dentro
de un plazo, después del cual se autoriza el desalojo inmediato con auxilio de
la Fuerza Publica en caso de oposicién. Por tltimo, en su interés por entregar
una respuesta global, la Corte regula el procedimiento segiin el cual se ha de
efectuar el desalojo y el estado material que pueden esperar los ocupantes tras
el lanzamiento.

El nuevo criterio asentado por el Mdximo Tribunal se conecta con el origen
y sentido mds genuino del recurso de proteccién al reconocer la naturaleza
cautelar de esta accién, y su finalidad de restablecer el ejercicio del derecho
fundamental afectado y el imperio del Derecho constitucional. Esta compren-
sién del recurso de proteccién sintoniza con la forma en que fue concebido
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en sus origenes. Esto es, como una accién de naturaleza cautelar, destinada a
amparar el legitimo ejercicio de los derechos consagrados en la Constitucién,
mediante la pronta adopcién de medidas tendientes a restituir al afectado al
estado de cosas inmediatamente anterior a la afectacién de sus derechos, via
que no busca sustituir a las demds acciones civiles y penales que procedan, sino
ofrecer al agraviado un instrumento sujeto a un procedimiento rapido y breve
por el cual se provea una solucién.

Este es el sentido —correcto— de la accién de proteccién, que vemos plasmado
en el anteproyecto evacuado por la Comisién Experta en el marco del proce-
so constitucional 2023. En el seno de la discusidn constitucional se expresd
un consenso en torno al valor del recurso de proteccién como accién de tu-
tela de derechos fundamentales. No obstante algunos cambios, se mantiene
intacto el nucleo de la accién, en lo referido a su legitimacién pasiva y activa
y el tribunal competente para conocer. Es mds, éste se refuerza incorporan-
do a su esfera de proteccién el derecho a la salud, a la vivienda, al agua y el
saneamiento, a la seguridad social y a la educacién, directamente tutelables
bajo el anteproyecto. Se dispone también que serd una ley la que regulard su
procedimiento, dejando atrds el Auto Acordado que trata la materia al dia
de hoy; que el tribunal, antes de conocer la accién, podrd adoptar cualquier
medida provisional urgente; y que, “en caso de que la Corte desestimare la
accién por considerar que el asunto es de lato conocimiento o no tiene natu-
raleza cautelar, indicard el procedimiento que en Derecho corresponda y que
permita la resolucién del asunto”. Por altimo, conociendo de apelacién, se
faculta a la Corte Suprema para “decidir fundadamente agrupar recursos de
la misma naturaleza”. Esta actualizacién del recurso de proteccién demuestra
que es apreciada como instrumento juridico al servicio de la persona y la
garantia de sus derechos.
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JUNTA DE VECINOS LOS LIMONARES CON COMUNIDAD NA-
CIONES UNIDAS (2019): Corte Suprema, Rol N° 22086-2019 (apelacién
proteccién), de 30 de octubre de 2019.

JUNTA DE VECINOS LOS LIMONARES CON COMUNIDAD NA-
CIONES UNIDAS (2019): Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N°
9214-2018 (proteccién), de 27 de julio de 2019.

L.M.R.E. CON CARABINEROS DE CHILE IX ZONA (2021): Corte Su-
prema, Rol N° 131089-2020 (apelacién proteccion), de 23 de agosto de 2021.

M.C.S. CON COMUNIDAD DE COPROPIETARIOS DE LA VEGA
CENTRAL (2021): Corte Suprema, Rol N° 33206-2020 (casacién fondo),
de 28 de mayo de 2021.

M.M.H. CON A.B.C.G. (2021): Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N°
39740-2020 (proteccién), de 28 de diciembre de 2021.

M.M.H. CON A.B.C.G. (2022): Corte Suprema, Rol N° 1062-2022 (apela-
cién proteccion), de 19 de enero de 2022.

M.LS.C. CON SERVIU REGION DEL BIOBIO (2018): Corte Suprema,
Rol N° 12738-2018 (apelacién proteccién), de 20 de agosto de 2018.

O.C.M. CON ].B.C. (2011): Corte Suprema, Rol N° 2628-2011 (apelacién
proteccién), de 14 de abril de 2011.

R.A.G.L. CON DIRECTOR DE GENDARMERIA DE CHILE (2017): Corte
Suprema, Rol N° 19029-2017 (apelacién proteccion), de 21 de agosto de 2017.

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por la
[lustre Municipalidad de Coronel respecto de los articulos 1°, inciso tercero y
485, del Cédigo del Trabajo, en los autos caratulados “Suazo con Municipali-
dad de Coronel” sobre tutela laboral por vulneracién de derechos fundamen-
tales, despido injustificado, pago de indemnizaciones y prestaciones laborales
seguido ante el Primer Juzgado de Letras de Coronel (2019): Tribunal Consti-
tucional chileno, Rol N° 5030-2018, de 11 de julio de 2019.

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por
X.L.M.C. respecto del articulo 458 del Cédigo Penal, en los autos de que
conoce el Juzgado de Garantia de Collipulli bajo el Rol N° 1323-2015 (2017):
Tribunal Constitucional chileno, Rol N° 3949-17-INA.
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Requerimiento de inconstitucionalidad respecto de las declaraciones de admisibi-
lidad aprobadas por la H. Cdmara de Diputados y por el H. Senado, que recaen
en siete observaciones del Presidente de la Republica formuladas al proyecto de ley
sobre garantias y proteccion integral de los derechos de la nifiez y la adolescencia,
contenido en el Boletin N° 10.315-18 (2021): Tribunal Constitucional chileno, Rol
N°11820-21, de 13 de octubre de 2021.

RA.G.L. CON DIRECTOR DE GENDARMERIA DE CHILE (2017): Corte
Suprema, Rol N° 19029-2017 (apelacién proteccion), de 21 de agosto de 2017.

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por la Ilustre
Municipalidad de Coronel respecto de los articulos 1°, inciso tercero y 485, del Cé-
digo del Trabajo, en los autos caratulados “Suazo con Municipalidad de Coronel”
sobre tutela laboral por vulneracién de derechos fundamentales, despido injustifi-
cado, pago de indemnizaciones y prestaciones laborales seguido ante el Primer Juz-
gado de Letras de Coronel (2019): Tribunal Constitucional chileno, Rol N° 5030-
2018, de 11 de julio de 2019.

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por
X.LM.C. respecto del articulo 458 del Cddigo Penal, en los autos de que conoce
el Juzgado de Garantia de Collipulli bajo el Rol N° 1323-2015 (2017): Tribunal
Constitucional chileno, Rol N° 3949-17-INA.

Requerimiento de inconstitucionalidad respecto de las declaraciones de admisibi-
lidad aprobadas por la H. Cdmara de Diputados y por el H. Senado, que recaen
en siete observaciones del Presidente de la Republica formuladas al proyecto de ley
sobre garantias y proteccién integral de los derechos de la nifiez y la adolescencia,
contenido en el Boletin N° 10.315-18 (2021): Tribunal Constitucional chileno, Rol
N°11820-21, de 13 de octubre de 2021.

S.L.M. CON W.E.C.C. (2023): Corte Suprema, Rol N° 50909-2022 (apelacién
proteccién), de 12 de enero de 2023.

SOCIEDAD HERNAN LANZA FERNANDEZ Y CIA LTDA CON A.S.M.
(2015): Corte Suprema, Rol N° 30019-2014 (apelacién proteccién), de 21 de ene-
ro de 2015.

SQM SALAR S.A. CON CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA (2017):
Corte Suprema, Rol N° 55305-2016 (queja), de 4 de abril de 2017.

Y.Y.L.H. CON GOBERNACION PROVINCIAL DE IQUIQUE (2022): Corte
Suprema, Rol N° 25468-2021 (apelacion proteccién), de 18 de abril de 2022.

ZANARTU INGENIEROS CONSULIORES SPA CON DIRECTOR GE-
NERAL DE OBRAS PUBLICAS (2017): Corte Suprema, Rol N° 78957-2016

(apelacion proteccion), de 11 de enero de 2017.



