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Para los olvidados.

“Quién me iba a decir a mi,

como me iba a imaginar

si yo no tengo un lugar

. ’1
en la tierra’.

! Jara, 1972, 24s.
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Resumen

La vivienda es un bien basico necesario para que las personas puedan desenvolverse a lo largo
de su vida y, también, para poder desarrollar otros derechos fundamentales correctamente. Si
bien un porcentaje importante de la poblacion chilena no estd pudiendo acceder a €1, el Estado
chileno ha tendido a una practica comiin que consiste en desalojar a habitantes que se ven

obligados a ocupar terrenos para conformar un hogar, al no tener acceso a un lugar para vivir.

Este trabajo analiza el desconocimiento que se ha producido en Chile del derecho a la vivienda
a través de la historia, haciendo referencia especificamente a la materia de desalojos violentos
contra personas vulnerables. Se argumenta que el ordenamiento le da una excesiva proteccion a
la propiedad privada en desmedro del derecho a la vivienda y que, si bien el derecho a la vivienda
también es parte del ordenamiento juridico chileno, no estd debidamente protegido. La autora
sostiene que una debida incorporacion en la constitucion podria influir en proteger de manera
adecuada un derecho humano tan fundamental como lo es la vivienda, especificamente en

materia de desalojo.

Finalmente, se critica el incumplimiento por parte del Estado en cuanto a su obligacion para con
sus ciudadanos en materia de vivienda, como también se critica el excesivo uso de la fuerza
estatal que, generalmente, acompana a los procesos de desalojos. Esto, considerando que, en un
sistema liberal, tal fuerza deberia existir con las mayores restricciones posibles para evitar

arbitrariedad y abuso.



INTRODUCCION

Mayo del afio 2020: Chile se a enfrentaba una crisis sanitaria nunca antes vista. El desempleo
habia aumentado exponencialmente por la pandemia y la promulgacion de la ley de proteccion
al empleo empeor6 la situacion de muchas familias chilenas, quienes sin recibir sueldos se
vieron impedidas de pagar sus arriendos y enfrentadas a la expulsion de sus hogares, quedando

en un estado de pobreza y vulnerabilidad inimaginable.

Aproximadamente quinientas familias ocuparon un terreno baldio en General San Martin 1332,
en la ciudad de Santiago, Region Metropolitana, en busca de un lugar donde vivir, sin dinero
para construir una vivienda provisoria digna y resignados a arreglarselas con lo que pudieran
para protegerse del invierno. Recibieron amenazas de desalojo de las fuerzas policiales, quienes

finalmente procedieron a destruir las precarias viviendas que habian intentado levantar.

Las familias se vieron expuestas al frio, a la desesperanza y a la calle en plena crisis sanitaria
mundial. Las fuerzas policiales dejaron a las familias en un estado de vulnerabilidad peor al que
se encontraban, sin reubicacion ni solucion. Como si no fuese suficiente, junto al desalojo se

. . .7 cro 2
suman las golpizas, las lesiones, la desocupacion y la represion.

Historias como esta se repiten constantemente en Chile y afio a afio se suman muchos casos

mas: funcionarios policiales que desalojan plazas donde personas han levantado carpas,

? Herrera, “505 familias de la toma Naciones Unidas se quedaran en la calle este viernes tras la cuarentena”.



funcionarios policiales que desalojan tomas bajo la lluvia o en medio de la noche. Sea una

situacion de normalidad o una situacion de pandemia, esta no es una respuesta estatal inusual.

En Chile es comun escuchar casos en que familias, al verse imposibilitadas de acceder a una
vivienda, optan por hacer una toma en suelo urbano y son enfrentadas a desalojos violentos por
parte de las fuerzas policiales. Las tomas no se consideran como actos de necesidad, que reflejan
la falla del Estado en garantizar el derecho a la vivienda y a la dignidad e integridad de las
personas, sino como actos que violan el derecho de propiedad privada, refiriéndose a ellas como
usurpaciones o invasiones que deben ser intervenidas. Para algunos, las tomas de terrenos son
la inica forma de acceder a una vivienda, para el Estado, es s6lo un atentado contra la propiedad

privada que debe ser criminalizado.

(Por qué pareciera ser que nuestro ordenamiento juridico se hace cargo de este problema de una
manera tan simplista? ;Por qué pareciera ser que solo esta siendo afectado el derecho de
propiedad cudndo realmente hay dos o mas derechos igualmente legitimos en pugna? La
respuesta parece ser que en Chile el derecho a la vivienda no es un derecho ejercitable. Esta
reglamentado de manera deficiente, no se exige, ni es aplicado por los tribunales. Ante esto,
miles de familias son dejadas a su propia suerte por quien debia protegerlas. Miles de familias
se ven desamparadas sin si quiera poder recurrir a la justicia, pues es dificil reclamar ante la

justicia un derecho que en la practica ha sido desconocido e implementado deficientemente.

En este proyecto se relacionard el desconocimiento del derecho a la vivienda con la poca
proteccion en materia de desalojo en Chile. Se pretende, ademds, hacer una critica a la

ilegitimidad de la violencia policial al momento de desalojar a las personas.



Para estos efectos, en el primer capitulo se hard una breve introducciéon a la situacion
habitacional en Chile, mostrando el gran déficit habitacional que afecta a nuestro pais. Luego,
se examinaran las politicas de vivienda de las ultimas décadas y coémo han entendido el derecho
a la vivienda. Por otra parte, se analizara el derecho a la vivienda y su historia constitucional,
demostrando su total desconocimiento en nuestro ordenamiento juridico. En el siguiente
capitulo, se relacionara este desconocimiento con los desalojos, especialmente los desalojos
violentos. Se introduciran los desalojos en Chile y se examinara su regulacion, para luego
demostrar que el Estado no cumple con los estandares internacionales en esta materia. Luego,
se procedera a examinar los recursos de protecciéon como mecanismo protector del derecho a la
vivienda, citando y analizando jurisprudencia nacional en materia de desalojos. También se
comparara la proteccion que se le otorga al derecho a la propiedad en Chile y como esta misma
proteccion no se le otorga al derecho a la vivienda. En el tercer capitulo se hara una analogia
entre el desalojo violento y el ius puniendi para argumentar que los desalojos deben regularse
con las mismas limitaciones; usando como ejemplo distintos casos de desalojos violentos en

Chile para demostrar el incumplimiento de los principios limitativos de la fuerza en esta materia.



CAPITULO I: EL DERECHO A LA VIVIENDA EN CHILE

En el siguiente capitulo se hard una breve mencion a la situacion habitacional actual, para luego
analizar como se ha considerado el derecho a la vivienda a través de la historia reciente de las
politicas publicas en nuestro pais y, por ultimo, como se ha considerado el derecho a la vivienda

en nuestra historia constitucional.

1.1 Introduccion a la situacion habitacional actual

Segun informacion correspondiente a octubre del afio 2019, el 8.6% de la poblacidén nacional
vive bajo la linea de pobreza -en base a los ingresos- y un 20.7% se encuentra en situacion de
pobreza multidimensional. En lo que respecta a la vivienda y, segun informacion
correspondiente a la misma fecha, Fundacion Vivienda estimé que el déficit habitacional
(Encuesta CASEN 2017) es de 497.560 viviendas, entre las cuales un 91.4% corresponde a

situaciones de hacinamiento y allegamiento”.

En términos de politicas publicas urbanas y habitacionales, la reduccion del déficit habitacional
sigue siendo uno de los mayores desafios, incluso cuando la experiencia de las ultimas décadas
ha sido de una creciente actividad de construccion de viviendas, tanto desde el sector publico

como privado. Entre el afio 2009 y el afio 2018 se construyeron 1.315.099 viviendas en el pais

? Fundacion Vivienda, “Allegados: Una olla a presion social en la ciudad. Propuesta de regeneracion urbano-social para el
90% del déficit habitacional”, 4.



(MINVU, 2019), sin embargo, la tltima Encuesta CASEN muestra un retroceso en la materia

habitacional, alcanzando un déficit de 497.560 viviendas.
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Figura 1: Composicion del déficit h

Esta creciente actividad inmobiliaria no ha reducido los precios de venta ni arriendos, al
contrario, los precios se han incrementado a un ritmo nunca antes visto. Este fendémeno, ademas
de endeudar enormemente a un gran porcentaje de la sociedad, empuja a miles de familias a
campamentos y sigue haciendo inalcanzable el suefio de una vivienda propia. De hecho, para

muchos, hoy ni si quiera alcanza para optar por una vivienda digna.

Relacion Precio de la Vivienda contra Remuneraciones 2010-2018

* Fundacion Vivienda, “Allegados: Una olla a presion social en la ciudad. Propuesta de regeneracion urbano-social para el
90% del déficit habitacional”, 6.
* Vergara Perucich y Aguirre Nuiiez, “Viviendas a precios demenciales: causas y responsables”.



Son muchas las dimensiones sociales, politicas y econémicas que inciden en que miles de ciudadanos tengan que

seguir habitando en asentamientos informales®.

Sin embargo, una de las razones principales de por qué la gente opta por asentarse en

campamentos es el inalcanzable precio de los arriendos o de la compra de una vivienda propia.
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Dia a dia escuchamos sobre nuevos informes, noticias y protestas que exponen el
endeudamiento de los hogares (los cuales han alcanzado un méaximo historico) e indignacion
por las condiciones precarias a las que se ven expuestos los sectores mas vulnerables del pais.
Al no existir fijacion de rentas maximas para los arriendos y ventas (que aseguren los justos
precios de vivienda) éstas son definidas por la oferta y la demanda, dejando desamparados a
muchos que, al enfrentarse a condiciones o precios abusivos, se quedan sin opciones para

acceder a un lugar donde vivir:

6 Alarcon et al, “Derecho a una vivienda adecuada en Chile: Una mirada desde los campamentos”, 85.
" Reyes y Silva, “Asequibilidad de la vivienda y formas de tenencia”.
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Del Observatorio Habitacional del MINVU se desprende que, pese a que la cantidad de
construcciones de viviendas han aumentado en un 377,4% en un periodo de diecisiete afios,
durante el mismo periodo el déficit de vivienda se redujo s6lo en un 28%. Para una gran parte
de la poblacidn, tanto nacional como inmigrante, la accesibilidad de una vivienda a un precio

justo es inalcanzable.

Es por esto que cada dia es posible visualizar nuevas situaciones de precariedad, como son
allegamiento, hacinamiento, arriendos abusivos, informalidad, campamentos, conventillos o
cités, entre otros. Segun los Ultimos catastros de la organizacion TECHO- Chile, el numero de
familias asentadas en campamentos se ha incrementado de manera exponencial en los tltimos
afios, creciendo un 22% entre los afios 2011 y 2019, lo que en cifras significa pasar de 657 a

802 campamentos’. Desde el punto de vista de los derechos humanos:

8 Reyes y Silva, “Asequibilidad de la vivienda y formas de tenencia”.
? Fuentes, “Aumento de campamentos: ‘Que la crisis la resuelva el sector inmobiliario no es la solucién’ ”,1.
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El aumento de campamentos, entre 2011 y 2016, a pesar del crecimiento econdmico y la mejora
general en los indicadores de desarrollo humano, constituye una violacion a la obligacion
inmediata del derecho a la vivienda adecuada consagrado en el Pacto Internacional de Derechos

Econdémicos Sociales y Culturales, PIDESC'.

Se desprende de esto que un gran porcentaje de nuestra poblacion se encuentra en una situacion
de vivienda irregular y en un estado de inseguridad e incertidumbre respecto a lo que consideran

sus hogares.

1.2 El Derecho a la Vivienda y su relacion con las Politicas Publicas

En esta seccion se demostrard como la historia de las politicas habitacionales de las ultimas
décadas en Chile ha reconocido a la vivienda no como un derecho social, sino como un bien de
mercado sujeto a la oferta y la demanda. Si bien la historia de nuestras politicas habitacionales
se remonta a 1906, con la primera Ley de Habitaciones Obreras que buscaba garantizar
condiciones minimas de higiene; el andlisis de este trabajo tomard en cuenta las politicas
habitacionales desde una historia mas cercana, hasta hoy; donde los subsidios son la solucion

que se ha escogido para superar el déficit habitacional.

Para comenzar, se har4 un andlisis de cémo entendi6 la Unidad Popular la vivienda y luego se

10Alarcén et al, “Derecho a una vivienda adecuada en Chile: Una mirada desde los campamentos”, 83.
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hard una comparacion de como ha cambiado su entendimiento al dia de hoy.

Durante el gobierno de Allende se amplid la responsabilidad gubernamental en la materia,
estableciendo que vivir bajo un techo digno constituia un derecho irrenunciable y que proveerlo
era una obligaciéon del Estado, por lo que no se concebia posible lucrar con ello.'" Allende
entendia que los terrenos aptos para ser utilizados en construccion de viviendas no podian estar
sujetos a efectos de oferta y demanda sino mdas bien debian ser destinados a satisfacer las
necesidades habitacionales. Este enfoque es lo més parecido a darle un entendimiento de uso

: 12
social al suelo urbano ~.

Durante su gobierno, los esfuerzos fueron dirigidos a reducir la segregacion periférica, intentando
remodelar las ciudades y los barrios sin expulsar a las familias que residian ahi'’. Se crearon 4
programas: el programa de construccion de viviendas, de financiamiento de viviendas al sector
privado, de urbanizacién de sitios y de equipamiento social'* y, ademas, se impulso la "Operacion
Campamento", la cual busco solucionar los problemas habitacionales de las familias que habitaban

en asentamientos informales.

Habia urgencia por solucionar la situacion de las tomas de terrenos que se intensificaron en 1970.
Durante esta década se destind mucho esfuerzo en aumentar la cantidad de viviendas construidas,
teniendo como objetivo que cada familia chilena pudiera optar a tener propiedad sobre una
vivienda definitiva. La preocupacion también estuvo orientada a dar una solucién permanente, por

lo que las viviendas entregadas mediante proyectos publicos apuntaban a ser soluciones

! Pincheira Hill, “Politicas habitacionales y la falta del derecho a la vivienda en Chile”, 70.

12 pincheira Hill, “Politicas habitacionales y la falta del derecho a la vivienda en Chile”, 70.

13 Raposo M., “Transicion al socialismo y vivienda social. En Estado, ethos social y politica de vivienda”, 119.
' Nash y Paredes, “Andlisis critico de las politicas de vivienda social en Chile”, 89.
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permanentes y no progresivas' . Este esfuerzo se evidencia en las cuarenta medidas de la propuesta
del gobierno, pues varias estaban relacionadas con la vivienda, por ejemplo: la destinacion de
terrenos fiscales eriazos a construccion; el Plan de Emergencia destinado a la construccion rapida
de viviendas que tuvieran los servicios basicos de luz y agua; los “arriendos a precio fijo”, entre

16
otros .

Los grandes cambios al régimen de politicas publicas, cuyas esencias se mantienen hasta hoy, se
vieron en la época después del ano 1973, donde surge un nuevo modelo de politicas
habitacionales. Aqui las provisiones de vivienda social estarian basadas en estimular al mercado
para que éste respondiera a las necesidades de viviendas'’. Las politicas piblicas, desde esta
década en adelante, se centran en el subsidio complementado con el ahorro y el crédito. El

principio basico fue:

La vivienda es un derecho (luego este concepto se reemplazaria por el término ‘bien”) que se adquiere con el esfuerzo

y el ahorro, y para lo cual la familia y el Estado comparten su cuota de responsabilidad'®.

Desde los inicios de la dictadura de Pinochet muchos campamentos estaban ubicados en las zonas
de mayores ingresos, lo que conllevo a que se diera comienzo a la erradicacion de campamentos
de los barrios altos, desalojando a miles de familias forzosamente. Se crearon nuevas comunas
para lograr tales desplazamientos, como la Pintana, hacia donde fueron desplazadas las personas
de menores recursos que vivian en asentamientos irregulares en los sectores mas acomodados de

Santiago. Fueron reubicados en nuevas comunas creadas para ellos, en la periferia de las ciudades.

15 Pincheira Hill, “Politicas habitacionales y la falta del derecho a la vivienda en Chile”, 70
16 pincheira Hill, “Politicas habitacionales y la falta del derecho a la vivienda en Chile”, 71.
' Gil, “Vivienda social y segregacion residencial: una aproximacién desde la teoria institucional”, 299-317.
18 pincheira Hill, “Politicas habitacionales y la falta del derecho a la vivienda en Chile”, 72.
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Al establecerse el Estado Subsidiario'’, el entendimiento del derecho a la vivienda comenzo a
distar mucho de la vision que se tuvo durante el gobierno de Allende. Durante la dictadura, se dio
a entender que al Estado no le correspondia ser el garante de este derecho y por ende tampoco
tenia el deber de proveer viviendas, sino que esto dependia de la capacidad econdémica de cada
familia. La idea era limitar la intervencion estatal y estimular que el mercado regulara el desarrollo
de proyectos habitacionales, terminando de radicar la responsabilidad de produccion de viviendas
al sector privado. Sin embargo, como consecuencia de la dificultad del mercado para satisfacer la
necesidad de vivienda por el bajo poder adquisitivo de un porcentaje importante de la poblacion,

el Estado tuvo que adoptar un rol secundario para palear esto a través de subsidios.

FEl subsidio habitacional se definié6 como:

Una ayuda estatal directa, que se otorgaria por una vez a las personas naturales que fueran jefes de hogar, sin cargo
de restitucion por parte del beneficiario, constituyendo un complemento del ahorro previo y, si lo necesitare, del

crédito que obtuviera por si mismo el beneficiario del subsidio, destinado a la adquisicion de una vivienda nueva

y e 20
urbana o rural, o a la construccion de ellas, y cuyo fin fuera la habitacion permanente™ .

Los programas de subsidios estaban pensados para asegurar estandares minimos solo para las
familias que mas lo necesitaran. Por ende, la responsabilidad del Estado estaria limitada a la
implementacion de subsidios habitacionales que permitirian a las familias de menores ingresos

adquirir la propiedad de una vivienda.

!9 Significa que el estado intervendr s6lo en las 4reas que el mercado no cubre.
20 pincheira Hill, “Politicas habitacionales y la falta del derecho a la vivienda en Chile”, 74.
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Este periodo marca el vuelco definitivo de la concepcion del tema de la vivienda, pasando de ser una obligacion del
Estado entendida como el cumplimiento de un verdadero derecho social, a una concepcion de actividad subsidiaria

. ’ . 21
del Estado, inserto en un modelo de economia de libre mercado” .

En 1978, una serie de reformas flexibilizaron las normas reguladoras del uso de los suelos, que
tenian como fin reducir los costos de las viviendas destinadas a las familias mas vulnerables. Sin
embargo, esto termind por reducir la cantidad de terrenos agricolas productivos y se gener6 un
crecimiento urbano sin planificacion, lo que conllevd a que los barrios de vivienda social
terminaran mas alejados de las ciudades®. Esto provoco que atin mas familias fueran desplazadas
a la periferia, algo que ya se veia pasando desde inicios de la dictadura pero que aqui se intensifico,
pues los programas de subsidios buscaban abaratar los costos de construccidon e incentivar a

empresas inmobiliarias para construir en terrenos mas accesibles.

Los gobiernos que vinieron después de la vuelta a la democracia no pudieron terminar con los
problemas que siguieron de las politicas publicas de los afios anteriores. El gobierno de Aylwin
puso gran esfuerzos en disminuir la segregacion, modificar el enfoque de crecimiento econdémico
que caracterizaba a las politicas publicas y cambiarlo por un modelo de crecimiento y desarrollo
equitativo. Sin embargo, esto se vio frustrado al enfrentarse a una legislacion enfocada en un

. . 23
sistema de libre mercado™.

El gobierno de Eduardo Frei Ruiz — Tagle se caracterizé por incentivar una mayor accion estatal.
En su gobierno comenzaron a utilizar términos como "ciudad sustentable" y "equidad urbana",

ampliando asi el concepto de vivienda y no limitdndolo solamente otorgar un techo. Se hicieron

2! pincheira Hill, “Politicas habitacionales y la falta del derecho a la vivienda en Chile”, 77.
22 pincheira Hill, “Politicas habitacionales y la falta del derecho a la vivienda en Chile”, 75-76.
2 Pincheira Hill, “Politicas habitacionales y la falta del derecho a la vivienda en Chile”, 79.
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esfuerzos por crear programas habitacionales més inclusivos y cambiar las formas de financiar las
viviendas. Este gobierno vio al Estado como uno subsidiario, activo y regulador. Al igual que el
gobierno de Aylwin, se vio frustrado y frenado por las mismas razones: una normativa poco
favorable. Ya por este tiempo las familias viviendo en campamentos, algo que se venia arrastrando

desde la dictadura, eran un problema latente y, por ende, un desafio que se debia atender.

El subsidio a la vivienda no estaba llegando a las familias de menores ingresos sino a las familias
de medianos ingresos, pues las de menores ingresos no tenian capacidad de ahorro ni acceso a la
banca privada. Se defini6 entonces que el modo de acceder a la vivienda fuera a través de
licitaciones publicas que organizaba el SERVIU con constructoras privadas que registraba el
MINVU. El SERVIU terminaba asignando los subsidios a las familias que lo requerian. Para poder
abaratar costos, las constructoras compraban terrenos alejados de las ciudades, los que eran de
menor valor. Asi es como se explica el éxito cuantitativo del MINVU, que logré construir

aproximadamente 90.000 viviendas cada afio:

La explicacion del éxito cuantitativo alcanzado radica principalmente en la ampliacion de la entrega de subsidio a la
demanda, y de la generacion de una nueva red de programas habitacionales, dirigidos a diversos segmentos y tipos

. 24
de necesidades.

Las politicas publicas pusieron todos sus esfuerzos en otorgar un titulo de propiedad, privilegiando
la construccion masiva de viviendas sociales sin hacerse cargo del problema de la segregacion
territorial. Miles de familias fueron, nuevamente, desplazadas a zonas menos conectadas para

obtener el beneficio de una vivienda propia, en la periferia. Si bien se evidencian avances, a fines

2% Pincheira Hill, “Politicas habitacionales y la falta del derecho a la vivienda en Chile”, 80.
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de los noventa:

Los sectores pobres mostraban un menor grado de postulacion a los programas habitacionales que otros grupos de
ingreso, reflejo de la dificultad de estos sectores sociales para ser atendidos por los programas como consecuencia de
sus problemas para acceder a la informacién y sus menores posibilidades de cumplir requisitos de ahorro y/o
endeudamiento, como también de dificultades para solventar la autonomia residencial en el caso de allegados con
pocos recursos, dado que el acceso a solucion exige capacidad de financiar costos de necesidades basicas, de

alojamiento y de transporte.”

Durante los siguientes afos, se siguid intentando palear el déficit habitacional con construcciones

masivas, las que también se ubicaron en terrenos lejanos, aumentando més aun la segregacion.

Durante el gobierno de Michelle Bachelet se intentd atender a estos problemas creando un subsidio
diferenciado a la localizacidn, que se mantiene hasta el dia de hoy. Esto signific6 que los proyectos
que contaran con transporte publico y acceso cercano a servicios publicos, por ejemplo salud, y
educacion, tendrian un incentivo que aumentaba su presupuesto. Pese a los esfuerzos no se logré
lo esperado, pues la exclusion espacial acumulada con los afos era muy extensa y no se pudo

lograr la inclusion urbana.

El afio 2005 el MINVU, para afrontar los problemas de los programas de subsidios, reformuld el
régimen de subsidios y se cred el Fondo Solidario de Vivienda. Este estaba pensado para dar una
soluciéon permanente a las familias de menores ingresos e incluia el requisito de organizacion
comunitaria. En otras palabras, para poder postular a un subsidio se debia hacer mediante comités

de viviendas, postulando de manera colectiva. Ademas, reducia los requisitos para obtener el

25 Pincheira Hill, “Politicas habitacionales y la falta del derecho a la vivienda en Chile”, 81.
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subsidio y aumentaba los estandares minimos de calidad de las viviendas entregadas.

El afio 2011, durante el gobierno de Sebastian Pifiera, se modific6 la politica habitacional. Se creo
el Fondo Solidario de Eleccion de Vivienda, elimindndose la necesidad de postulacion colectiva.
Esto signific6 que se pudo optar por postulaciones individuales, aplicando su subsidio a algiin
proyecto de la némina del SERVIU. Sin embargo, no se tuvieron los resultados esperados pues

. 1. . . . . 26
los montos de subsidios son bajos y no producen incentivo suficiente para las constructoras
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Sobre las politicas habitacionales de los tltimos afios, el poco incentivo del sector privado para
construir ha dejado a miles de postulantes sin proyectos. Es decir, muchas familias ni si quiera

pueden acceder a la subsidiaridad.

26 pincheira Hill, “Politicas habitacionales y la falta del derecho a la vivienda en Chile”, 83-84.
7 Correa, J., “Valores comerciales de suelo aptos para viviendas sociales”.

19



Por otro lado, el interés por aumentar el numero de viviendas construidas ha llevado a que el

ambiente y la calidad de construccién no sea la mejor:

Esto es la consecuencia logica de considerar a la vivienda como un bien de mercado, donde los criterios que van a
primar no necesariamente tendran como foco el interés de su destinatario, sino la ganancia para los actores del

mercado inmobiliario, y el menor gasto posible y mayor cantidad de unidades construidas para el Estado™.

Ademas, las politicas han favorecido a la segregacion y creacion de barrios de bajos ingresos sin
equipamiento bésico. Es decir, pese a ser otorgadas de un beneficio, estas familias se vieron
enfrentadas a nuevos problemas tales como: la calidad de las viviendas -las cuales nunca fueron
fiscalizadas en los afios posteriores a su entrega para reparaciones-, deterioro de la calidad de vida
por vivir en la periferia, hacinamiento, poco equipamiento comunitario, mala infraestructura,

barrios de mayores tasas delictuales y a un ambiente de general descontento:

En estos lugares, la poblacion habita en residencias con tamafios cuyo promedio no supera los 45 m2 edificados y con
la ausencia del resto de clases sociales, equipamientos y algunos servicios basicos y no basicos, como colegios, centros

) s : 29
de salud, areas de esparcimiento y centros de comercio, entre otros” .

28 pincheira Hill, “Politicas habitacionales y la falta del derecho a la vivienda en Chile”, 89.
% Pincheira Hill, “Politicas habitacionales y la falta del derecho a la vivienda en Chile”, 88.
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Autor: Juan Correa, Geografo.

Asimismo, surge otro problema: el beneficio del subsidio es entregado una vez en la vida. Por
ende, una vez otorgado, las familias se ven imposibilitadas de volver a requerir apoyo estatal,
teniendo que conformarse con condiciones de vida denigrantes -ya que el Estado no se ha hecho

cargo de fiscalizar ni reparar los proyectos ya entregados-.

Este tema es atingente pues la segregacion urbana es otra de las razones, sumando a los precios
de arriendo y compra de bienes inmuebles, de por qué las familias més vulnerables deciden hacer
un hogar en tomas irregulares. Muchas veces una solucion habitacional definitiva significa: estar
segregados y con poco acceso a servicios privados y publicos, tener menos oportunidades
laborales, contar con poca presencia policial, menos escuelas o escuelas de menor calidad, no
contar con dreas verdes ni espacios de recreacion y a deteriorar la calidad de vida pues las personas

que viven alejadas deben dedicar mas tiempo trasladandose -lo que también se relaciona a que

30 Correa, J., “Indicador de bienestar territorial y déficit habitacional cuantitativo”.
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normalmente tengan trabajos de peor calidad-. Por ultimo, la segregacion urbana vuelve
practicamente imposible la interaccion social entre las distintas clases sociales, lo que entorpece

. . 31
nuestra idea de democracia’ .
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El entendimiento que el Estado le da al derecho a la vivienda repercute en como se implementa.
La forma en la cual el Estado de Chile ha garantizado el acceso a la vivienda, entendiéndolo
como un bien al cual se pueda acceder dependiendo de la capacidad econdémica de quienes lo
requieren, ha influido directamente en la desigualdad territorial. Si bien se ha demostrado un
esfuerzo en buscar soluciones habitacionales para la poblacion mas vulnerable del pais, todas
las politicas de vivienda estan tefiidas de un enfoque econémico y, lamentablemente, no sera

. . . . 33
posible avanzar en soluciones reales si no cambiamos este enfoque™.

31 Gil Mc Cawley, “Derecho a la vivienda, integracién urbana y minimalismo regulatorio en Chile”, 262-276.

32 Correa, J., “Conjuntos de viviendas sociales (1934 —2018)”.
33 pincheira Hill, “Politicas habitacionales y la falta del derecho a la vivienda en Chile”, 82.
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1.3 El Derecho a la Vivienda en la historia constitucional

El Derecho a la Vivienda ha tenido un reconocimiento en el &mbito constitucional chileno, pero
éste ha sido limitado, efimero y deficiente. Sus inicios constitucionales se remontan a la década
de los veinte, cuando se incluyd la mencion "habitacion sana" en la Constitucion Politica de la

Republica (CPR) de 1925. Antes de esto, nunca se habia hecho mencion a la vivienda.

La CPR de 1925 fue promulgada en un contexto de "Ensayo Legislativo" y en su Capitulo I1I

denominado "Garantias Constitucionales" articulo 10 numeral 14 inciso primero dictaba:

La Constitucion asegura a todos los habitantes de la Republica: La proteccion al trabajo, a la industria, y a las obras
de prevision social, especialmente en cuanto se refieren a la habitacion sana y a las condiciones econémicas de la
vida, en forma de proporcionar a cada habitante un minimo de bienestar, adecuado a la satisfaccion de necesidades

personales y a las de su familia®™.

Si bien la palabra “vivienda” no estaba literalmente expresada, habia un deber claro del Estado

de proveer una forma sana de vivienda, de proporcionar un minimo de bienestar.

Es por esto que si comparamos el escenario de la CPR de 1925 con la CPR de 1980, ésta tltima
representa un retroceso en cuanto al compromiso del Estado con la vivienda, salud y bienestar
de sus habitantes, al no consagrar ni mencionar el Derecho a la Vivienda. Esto es alin mas
evidente si se considera que la comision redactora ya contaba en ese momento con la redaccion

de tratados e instrumentos internacionales que si reconocian el Derecho a la Vivienda (e;j.

3 Constitucién Politica de la Republica de Chile.
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Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Economicos
Sociales y Culturales, etc.), por lo que no hay razén que explique por qué no se reconocio ni
consagro. Esto significd que hasta 1989, con la incorporacion del inciso segundo del articulo 5
de la CPR, no se reconociera el Derecho a la Vivienda como parte del ordenamiento juridico en

lo absoluto.

Ese mismo afio, Chile ratificé el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (PIDESC); el més relevante para el reconocimiento del derecho a una vivienda
adecuada. Esto es de suma importancia en la materia que nos convoca, pues si bien hasta hoy la
palabra “vivienda” no aparece en nuestra carta magna, se desprende que, a través del articulo
quinto inciso segundo y al encontrarse reconocido el Derecho a la Vivienda en tratados
internacionales ratificados por Chile, nuestro Estado lo reconoce en el bloque constitucional.

Esto significa que el Estado contrae obligaciones para velar por el cumplimiento de éste.

En el ambito internacional se habla del derecho a una vivienda adecuada, definido como:

El derecho a tener un hogar y una comunidad seguros en que puedan vivir en paz y dignidad®”.

Ademas, se han establecido distintos aspectos que lo componen, siendo éstos: la seguridad de

tenencia, disponibilidad de servicios, materiales, facilidades e infraestructura, gastos

35 Alarcén et al., “Derecho a una vivienda adecuada en Chile: Una mirada desde los campamentos”, 90.
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soportables, habitabilidad, asequibilidad, lugar y adecuacion cultural®®. Esta consagrado en el

articulo 11.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales:

Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuados para si
y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de
existencia. Los Estados Partes tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho,
reconociendo a este efecto la importancia esencial de la cooperacion internacional fundada en el libre
consentimiento’...Este derecho forma parte de lo que las Naciones Unidas ha definido como nivel de vida adecuado

que abarca, entre otros, la salud, la alimentacion, la educacion, las condiciones de trabajo, la vivienda, el transporte,

37
la vestimenta y la seguridad social

Los tratados internacionales establecen que los Estados:

No pueden invocar argumentos de escasez de recursos para justificar el eventual incumplimiento de obligaciones
basicas derivadas del derecho” y que “[cada Estado] debe demostrar, entre otras cosas, que ha tomado todas las
medidas que son necesarias, sea solo o sobre la base de la cooperacion internacional, para evaluar la importancia

de la falta de hogares y la vivienda inadecuada dentro de su jurisdiccion™.

Si analizamos la situacion en Chile y consideramos el elevado nimero de familias que viven en
campamentos, la falta de vigilancia eficaz, el dificil acceso a los hogares y un sin nimero de
otros factores, no se puede poner en duda el hecho de que el Estado ha fallado en garantizar este
derecho. Es mas, el Estado ni si quiera ha levantado la informacion necesaria para establecer

cuanta gente se encuentra viviendo en estas condiciones, por lo que los unicos catastros de

36 Alarcén et al., “Derecho a una vivienda adecuada en Chile: Una mirada desde los campamentos”, 91.
37 Alarcén et al., “Derecho a una vivienda adecuada en Chile: Una mirada desde los campamentos”, 88.
38 Alarcén et al., “Derecho a una vivienda adecuada en Chile: Una mirada desde los campamentos”, 87.
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campamentos que tenemos en Chile corresponde a trabajos hechos por la Fundacion TECHO-

Chile, y no por el gobierno:

El Estado ni siquiera posee informacion sobre la situacion actual de los asentamientos informales en el pais®.

Sumado a lo mencionado y, seglin el andlisis del punto anterior, es necesario entender que la
vivienda, como un derecho fundamental, no se satisface con la mera construccion. Esto, porque
hoy se ven afectadas las condiciones de vida de miles de familias a las que se les entrega un techo
pero no se considera si es uno adecuado ni tampoco si cumplird con los estandares minimos para
poder vivir una vida digna. Para un real reconocimiento de la importancia de este derecho, el
derecho a la vivienda debe entenderse como el derecho a la vivienda y la ciudad*, para abarcar la
integracioén urbana, condiciones minimas de calidad de vida y la igualdad de acceso a bienes

publicos y privados.

Es importante tener en cuenta que la vivienda es una necesidad basica y, sin ella, se dificulta el
pleno ejercicio de otros derechos que le estdn relacionados. El articulo primero de la CPR

establece que:

Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos; el Estado esta al servicio de la persona humana y su

finalidad es promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a

39 Alarcén et al., “Derecho a una vivienda adecuada en Chile: Una mirada desde los campamentos”, 109.

40 El Derecho a la Ciudad es definido como: “El usufructo equitativo de las ciudades dentro de los principios de
sustentabilidad, democracia, equidad y justicia social. Es un derecho colectivo de los habitantes de las ciudades, en especial de
los grupos vulnerables y desfavorecidos, que les confiere legitimidad de accion y de organizacion, basado en sus usos y
costumbres, con el objetivo de alcanzar el pleno ejercicio del derecho a la libre autodeterminacion y un nivel de vida
adecuado”, Organizacion de las Naciones Unidas, “Carta Mundial por el Derecho a la Ciudad. Revista paz y conflictos”, 184-
196.
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todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible;

y el Estado debe asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional.

Hasta el dia de hoy, una porcién importante de la sociedad no esta siendo capaz de adquirir una
vivienda y, por ende, esa porcion estd siendo impedida de ejercer derechos como la igualdad

ante la ley, igualdad de oportunidades, igualdad de participacion y de dignidad. Ademas:

El acceso y garantia de este derecho puede ser la condicion previa para el disfrute de varios derechos humanos, en

particular en la esfera del trabajo, la salud, la seguridad social, el voto, la privacidad y la educacion®'.

Si bien el Derecho a la Vivienda esta consagrado en tratados internacionales ratificados por
Chile y, por ende, si hay un derecho a la vivienda en Chile, en la practica este derecho ha sido
desconocido e implementado deficientemente. Entonces, ;cudl es el siguiente paso para darle

una debida proteccion a éste derecho?

En los proximos capitulos se desarrollard como la falta de reconocimiento del Derecho a la
Vivienda en el articulo 19 de la CPR no ha permitido que éste se pueda proteger, en la practica,
a través del Recurso de Proteccion del articulo 20 de la CPR. Si bien este proyecto no pretende
insinuar que incluir el Derecho a la Vivienda en la CPR va a solucionar el problema habitacional
ni le va a otorgar una vivienda a todos quienes no cuentan con una, si daria cuenta del
reconocimiento e importancia que se le otorga a la vivienda e implicaria importantes
protecciones para personas cuyos derechos hoy estan siendo vulnerados. Que no haya mayor
reconocimiento en el ordenamiento juridico interno es problemadtico, pues se esta

desprotegiendo un derecho que existe y que, por ende, es un deber del Estado. La ausencia de

4! Alarcon et al., “Derecho a una vivienda adecuada en Chile: Una mirada desde los campamentos”, 90.
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un marco legal adecuado trae importantes consecuencias en la vida de las personas mas

vulnerables de nuestro pais:

. , . . 42
El derecho a una vivienda adecuada, entonces, se encuentra ain menos protegido que otros derechos sociales™.

42 Alarcon et al., “Derecho a una vivienda adecuada en Chile: Una mirada desde los campamentos”, 108.
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CAPITULO II: LA RELACION ENTRE EL DERECHO A LA VIVIENDA Y LOS

DESALOJOS EN CHILE

Como se establecio en el capitulo anterior, al hablar de una vivienda digna el debate suele estar
enfocado en las politicas de vivienda, la calidad de las viviendas entregadas, su ubicacion, su
acceso a servicios y la integracion en la ciudad, entre otros. Sin embargo, existe una realidad en
nuestro pais que constituye graves vulneraciones a los derechos humanos y que esta ligada a
este debate pero no recibe la misma atencion por parte de las autoridades y de la opinion publica:

los desalojos forzosos.

Si vivir en condiciones que no permiten cumplir con el estdndar de una vivienda digna es un
incumplimiento del deber de garantizar el derecho a la vivienda, ser desalojado de un espacio
fisico donde se ha construido un hogar, sin alternativa de reasentamiento, implica la inexistencia

total de este derecho. Ser desalojado significa ni si quiera contar con un espacio.

En el siguiente capitulo se analizard como el desconocimiento del derecho a la vivienda en
nuestro ordenamiento ha tenido un impacto directo en la desproteccion en la que se encuentran
familias chilenas que se ven enfrentadas a desalojos, especialmente en los procesos que son
llevados a cabo con auxilio de las fuerzas policiales. En aquellos casos, las personas siendo
desalojadas se ven enfrentadas a usos excesivos y desproporcionados de la fuerza, la cual se

legitima y basa en la ilegalidad de los asentamientos.

2.1 Introduccion a los desalojos en Chile

El fenomeno de las llamadas “poblaciones callampa” surge en los afios cincuenta en Chile
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cuando familias vulnerables comenzaron a tomarse terrenos para formar sus hogares. En 1952,
solo en la region metropolitana, aproximadamente 75.000 familias vivian en las poblaciones

callampa.

Desde el afio 1970 en adelante, se comienza a hablar de “campamentos”. Estos se diferenciaban
de las poblaciones callampa porque tenian una organizacidon colectiva interna basada en la

busqueda de una solucion habitacional.

Seglin la definicion otorgada por el MINVU, los campamentos son:

Asentamientos precarios de 8 o mas hogares que habitan en posesion irregular un terreno, con carencia de al menos
uno de los tres servicios basicos (electricidad, agua potable y sistema de alcantarillado), y cuyas viviendas

conforman una unidad socio territorial definida.

Los campamentos son, la mayoria de las veces, formados en asentamientos irregulares de

terrenos. Las tomas son definidas como:

La posesion de un terreno sin ventas ni titulos, construyendo sobre ¢él una casa, un rancho o una mediagua. Es una

respuesta a una carencia de quienes no poseen otra posibilidad frente a la falta de habitacion®.

Ademads, las tomas normalmente son hechas por un numero de personas que actian

conjuntamente para establecerse, haciendo del terreno, su lugar de residencia:

** Pino Vasquez, A., & Ojeda Ledesma, G., “Ciudad y habitat informal: Las tomas de terreno y la autoconstruccion en las
quebradas de Valparaiso”, 109-140.
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Las tomas de sitio que las siguen son reclamos por una vivienda permanente y definitiva, asi como una reaccion
frente a un Estado que promete, pero no cumple con garantizar ciertas condiciones materiales basicas a sus
habitantes. El derecho individual de necesidad puede ser interpretado, de esta manera, como el fundamento de los

. . . . .y . 44
derechos sociales, de resistencia y de organizacion colectiva™ .

Ya en el afio 1985 se estimaba la existencia de 482 campamentos -aproximadamente 40.493
familias- segliin el catastro nacional de marginalidad habitacional y el afio 2011, segln el

Catastro Nacional de Campamentos del MINVU, habian 657 campamentos.

La mayoria de los campamentos son asentamientos irregulares, ya sea en terrenos publicos o

privados:

Por definicion, los campamentos no cuentan con seguridad en la tenencia, ya que se configuran a través de
ocupaciones de hecho, arriendo informal y otras modalidades que no garantizan la seguridad de tenencia, lo cual es

contrario al PIDESC®.

Segun el catastro MINVU del 2011:

Los terrenos que ocupan los campamentos son preferentemente de propiedad publica (44%). El 35% de ellos se
localiza en terrenos privados, y el 10% en terrenos mixtos (aquellos en que parte del terreno es de propiedad putiblica

la otra parte es propiedad privada). Respecto al 11% restante no existen datos. A la fecha, no existen datos
y p prop p 1Y

* Mancilla, “Shanty Towns as an Expression of the Right of Necessity”.
3 Alarcén et al., “Derecho a una vivienda adecuada en Chile: Una mirada desde los campamentos”, 98.
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. ., Jo . 46
actualizados sobre la forma de ocupacion del terreno por parte de las familias que viven en campamentos™ .

Al analizar las tomas sin considerar su caracter justificativo, esto es, viéndolas solamente desde el
punto de vista de la violacién al derecho de propiedad privada, parecen ser meros hechos
constitutivos de una violacion de caracter civil y penal contra el derecho de los duefios de los

inmuebles ocupados.

(Como se ha enfrentado este problema en la practica? Mediante los desalojos forzosos, los cuales

son definidos como:

El hecho de hacer salir a personas y/o comunidades de los hogares y/o las tierras que ocupan, en forma permanente

.. . . . ., , . .. 47
o provisional, sin ofrecerles medios apropiados de proteccion legal o de otra indole ni permitirles su acceso a ellos™".

Otra definicion lo establece como:

Una violacion grave de un amplio conjunto de derechos humanos, en particular del derecho a una vivienda
adecuada, a conservar la vivienda, a la libertad de circulacion, a la vida privada, a la propiedad, a un nivel de vida
adecuado, a la seguridad de la vivienda, a la seguridad de la persona, a la seguridad de tenencia de la vivienda y a

la igualdad de trato (...) Recomienda también a todos los gobiernos que velen por que todo desalojo que se

6 Alarcén et al., “Derecho a una vivienda adecuada en Chile: Una mirada desde los campamentos”, 98.
47 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 7.
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considere legal se lleve a cabo de manera tal que no viole ninguno de los derechos humanos de las personas

desalojadas™.

Esto, ademads de estar lejos de ser una solucion al problema, da cuenta de un incumplimiento
grave por parte del Estado de Chile en cuanto al articulo 5° de la CPR, pues se vulnera lo
establecido por el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
1966, ya que una de las directrices para garantizar el derecho a la vivienda adecuada es la
proteccion contra los desalojos forzosos y demolicion de viviendas durante los procedimientos.
Al ratificar este tratado, desde el 28 de abril de 1989, nuestro pais se sometié voluntariamente a

tales obligaciones, por lo que hay un incumplimiento del articulo 11, el cual establece que:

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y
su familia, incluso alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de
existencia. Los Estados Partes tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo

a este efecto la importancia esencial de la cooperacion internacional fundada en el libre consentimiento.

Este trabajo no tiene como objeto cuestionar la justificacion o legalidad de los desalojos,
desahucios o lanzamientos, pues éstos tienen como fin tltimo promover el bienestar general, ser
razonables y proporcionales, ademds de garantizar indemnizaciones cuando correspondan. De
hecho, si éstos se llevan a cabo de forma excepcional, con debida justificacion, debido respeto
a los derechos humanos y mediante procedimientos justos, no hay razon para cuestionar su

legalidad. El fin altimo de este trabajo es hacer un analisis critico de los reiterados casos en los

8 Subcomisién de Promocidn y Proteccion de los Derechos Humanos, 2.
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cudles este tipo de acciones no han sido regularizadas, han sido violentas y/o atentatorias contra

personas en graves condiciones de vulnerabilidad.

Las situaciones son complejas cuando los casos tratan de alguna de las siguientes situaciones:

(a) Las personas son despojadas de sus hogares sin otorgarseles soluciones alternativas o

permanentes.

(b) Las personas son desalojadas de forma violenta y dejadas en peores condiciones de

pobreza, lo que constituye una grave violacion a los derechos humanos:

La pobreza es tanto una causa como una consecuencia de los desalojos. Por un lado la falta de opciones y de
seguridad de la tenencia y la imposibilidad de acceder a la vivienda pueden obligar a los pobres a vivir en
asentamientos informales y con el temor de ser desalojados. Por otro, los hechos demuestran que los desalojos

forzosos suelen dar lugar a un mayor empobrecimiento o indigencia®.

Tomando en cuenta lo establecido en este punto y en el anterior, la importancia de reconocer la
existencia del derecho a la vivienda en nuestro ordenamiento va més alld de los problemas de
implementacion de este derecho, pues reconocerlo permite identificar un conflicto de derechos
en los casos de usurpacion. Esto, porque al momento en que el Estado toma la decision de
intervenir mediante la fuerza publica y, por ende, justificar el actuar estatal, se debe tomar en

cuenta todo el ordenamiento juridico, lo que incluye a los tratados internacionales.

4 Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos, 27.
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En este punto es menester hacer hincapié¢ en que el enfoque que se ha adoptado en la practica
nacional desconoce absolutamente que hay mas temas sobre la balanza. Con la interpretacion
que se ha tenido, se desconoce el hecho de que no se trata de un solo ataque sino que hay un
conflicto de dos derechos: el derecho a la vivienda, por un lado, y el derecho de propiedad
privada, por el otro. La balanza se tilda mucho mas cuando la ocupacion se produce en terrenos
no ocupados, pues en estos casos, el conflicto de derechos se traduce solamente en propiedad
privada vs. vivienda. Cuando, al contrario, un terreno ocupado se enfrenta a una toma, hay que
considerar que hay mas derechos en pugna que solo el derecho a propiedad, pues éste no es el
unico derecho siendo afectado. Cabe también considerar la integridad, la privacidad, la honra,
entre otros. Es decir, son casos mas problematicos porque hay derechos esenciales de las dos
partes que estan siendo afectados. En cambio, cuando nos ponemos en el caso de un terreno no
ocupado, la oposicion de derechos se concentra en una afectacion a un derecho puramente
patrimonial, como lo es la propiedad, vs. un derecho humano, inalienable y esencial, como lo es

el derecho a la vivienda.

Este capitulo busca hacer una reflexion sobre los procedimientos de desalojo, los cuales, si bien
son regulados por nuestro ordenamiento juridico, hoy estan atentando contra derechos

fundamentales de los ciudadanos durante su proceder.
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2.2 Regulacion de desalojos

Es importante una debida regulacion y apropiada fiscalizacion de como se estan llevando a cabo
los desalojos pues éstos pueden intensificar la desigualdad y segregacion. Es por esto que los

Estados tienen la obligacion de:

Abstenerse de los desalojos forzosos y de proteger contra los desalojos de los hogares y de la tierra... (esto) se
deriva de varios instrumentos juridicos internacionales que protegen el derecho humano a una vivienda adecuada
y otros derechos humanos conexos. Entre éstos figuran la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (parr. 1, art. 11), la Convencion sobre los Derechos
del Nifio (parr. 3, art. 27), las disposiciones sobre la no discriminacion que figuran en el parrafo 2 h) del articulo
14 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer y el articulo 5 e)

de 1a Convencidn sobre la Eliminacion de la Discriminacion Racial®®.

El marco juridico del procedimiento de desalojo se divide en Internacional y Nacional. El
Internacional estd compuesto por: la Declaracion Universal (articulos 19 y 20), Pacto IDCP
(articulos arts. 21 y 22.2), Convencion Americana (articulos 13.2.b, 15, 22.4 y 32.2) y Cédigo
de Conducta (articulo 3) Principios Bésicos (principios 12, 13 y 14). El marco juridico nacional
se compone por: la Constitucion Politica de la Republica (articulos 19 N°12 y N°13 y 101), la

Ley 18.961 de 1990 (arts. 1 a 4) y el Cédigo Penal (arts. 457 a 460).

%% Organizacién de las Naciones Unidas, “PRINCIPIOS BASICOS Y DIRECTRICES SOBRE LOS DESALOJOS Y EL
DESPLAZAMIENTO GENERADOS POR EL DESARROLLO”, 3-17.
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Seglin los estandares internacionales, los desalojos no deben significar dejar a personas sin
hogar. Es por esto que siempre después de un desalojo debe ofrecerse una alternativa para que
las familias desplazadas puedan reasentarse. Ademas, se ha establecido que si las medidas de
desalojos no son respetadas, la ciudadania debe contar con recursos eficaces para poder reclamar
la vulneracion de sus derechos, ademas de hacer responsable a las instituciones u organizaciones

que participen en los procesos y que incumplan con sus deberes.

Segun lo establecido en la observacion General N°4 sobre el derecho a una vivienda adecuada,
un desalojo forzoso es prima facie incompatible con los requisitos del PIDESC. Esto no quiere
decir que un desalojo no pueda llevarse a cabo si se hace de manera legal y respetando los
derechos humanos, sino mas bien que los desalojos pueden llevarse a cabo si respetan el
PIDESC, la observacion General N°4 y N°7 sobre el derecho a una vivienda y los principios y

directrices sobre desalojos.

Para empezar a analizar el caso de los desalojos en Chile, primero hay que distinguir si los
procesos cumplen con los estandares internacionales de derechos humanos y luego dar cuenta

de las obligaciones que tiene el Estado frente a ellos.

Segun lo establecido en los principios basicos y directrices sobre los desalojos de la ONU, estas

obligaciones se pueden dividir en obligaciones anteriores al desalojo, obligaciones durante el

desalojo y obligaciones posteriores al desalojo.
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Algunas obligaciones anteriores al desalojo’':

a) Notificaciones o avisos de desalojos que cumplan con estandares adecuados: esto significa
que sean realizados por el Estado, que informen el numero total de familias que seran
desalojadas, que contengan un plazo para el desalojo, entre otros. Las notificaciones deben
informar y preparar a las familias, contener una justificacion de la decision e informar
detalladamente una propuesta alternativa. Si no hay alternativas, deben constar las medidas que

se adoptaran para reducir los efectos perjudiciales que pudiese causar el desalojo.

b) Audiencias publicas: tienen por objeto informar a las familias sobre los plazos para el
eventual desalojo y contemplar planes de reasentamiento en que se ofrezcan opciones que se
adecuen a las realidades de las familias, que consideren sus necesidades laborales, accesos a
servicios publicos y privados, hacer participes a las familias de una decision futura, resolver las
consultas que tuvieren, recibir asesorias y proponer alternativas, entre otros. Es importante que

durante el proceso:

Se haga participes a los habitantes del terreno que se desalojara, estableciendo contacto con los representantes y/o
dirigentes de la comunidad, a fin de coordinar de manera conjunta las diligencias que deberan realizarse durante el

proceso de desalojo’”.

Estas audiencias también deben ser representativas, por lo que debe asistir un nimero

representativo de las familias y debe levantarse un acta en la cual conste aprobacion de los

3! Organizacién de las Naciones Unidas, “PRINCIPIOS BASICOS Y DIRECTRICES SOBRE LOS DESALOJOS Y EL
DESPLAZAMIENTO GENERADOS POR EL DESARROLLO”, 3-17.
52 Organizacién de las Naciones Unidas, “PRINCIPIOS BASICOS Y DIRECTRICES SOBRE LOS DESALOJOS Y EL
DESPLAZAMIENTO GENERADOS POR EL DESARROLLO”, 3-17.
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participantes.

c) Establecer un plazo para formulaciones de comentarios y objeciones sobre los planes

propuestos.

d) Ofrecer asesorias juridicas a las personas afectadas.

e) Audiencias publicas para que las personas afectadas puedan impugnar la decision del

desalojo.

Algunas de las obligaciones del procedimiento durante el desalojo’:

a) Autorizacion oficial para el desalojo e identificacion de los funcionarios que lo llevaran

a cabo.

b) Presencia de funcionarios gubernamentales.

c¢) Autorizacion de observadores neutrales.

d) Velar por el respeto a la dignidad, los derechos humanos, los derechos de los nifios.

e) Velar por la integridad fisica y psiquica de las personas*.

f) Respeto a los principios de necesidad y proporcionalidad en el uso legal de la fuerza y los

33 Organizacién de las Naciones Unidas, “PRINCIPIOS BASICOS Y DIRECTRICES SOBRE LOS DESALOJOS Y EL
DESPLAZAMIENTO GENERADOS POR EL DESARROLLO”, 3-17.
3% Protocolo de Desalojo, Ministerio del Interior.
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principios basicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego.

g) No deben realizarse por la noche o durante dias festivos.

h) Existencia de medidas que garanticen que nadie sea objeto de ataques directos,

indiscriminados o de otros actos de violencia.

1) Medidas que garanticen que nadie sea privado arbitrariamente de sus posesiones ni que

estas sean destruidas o apropiadas.

Algunas obligaciones posteriores al desalojo’:

a) Indemnizacion y alojamiento alternativo.

b) Medidas de reasentamiento para la comunidad afectada. Estos barrios deben cumplir con
las necesidades bésicas para las familias, por ejemplo, que no tengan una localizacion
deficiente, que las condiciones de habitabilidad sean minimas y velar por que el traslado
no implique romper con lazos de apoyo o familiares que tenian en el territorio donde se

encontraban.

c) Fiscalizacion por parte del Estado para determinar el nimero y consecuencias de los

desalojos, incluidos los forzosos, que se producen en su jurisdiccidn y territorio.

d) Los Estados le deben encargar a un 6rgano independiente la vigilancia de los desalojos y

3% Organizacién de las Naciones Unidas, “PRINCIPIOS BASICOS Y DIRECTRICES SOBRE LOS DESALOJOS Y EL
DESPLAZAMIENTO GENERADOS POR EL DESARROLLO”, 3-17.

40



del cumplimiento por parte del Estado de estas directrices y el derecho internacional

. 56
relativo a los derechos humanos™.

Si bien la regulacion sobre esta materia es extensa y si bien es de suma importancia reconocer
los derechos que tienen los habitantes, pese a no tener titulos de propiedad o mera tenencia; por
alguna razon las medidas y procedimientos de desalojo no se estan respetando en Chile. Cada
afio surgen nuevos casos sin las fiscalizaciones pertinentes o que simplemente han pasado
desapercibidos. Pese a que el Estado de Chile voluntariamente adquiri6 responsabilidades en la
materia al ratificar distintos tratados internacionales, de todos modos hay un incumplimiento

claro y reiterado de sus obligaciones que ha conllevado a graves vulneraciones de derechos.

Los desalojos son practicas recurrentes en nuestra experiencia nacional pese a ser
procedimientos delicados que deberian considerarse como ultima ratio. Ademas, la experiencia
demuestra que en la practica de nuestro pais, la mayoria de las veces no se ha velado por que se
cumplan los estandares internacionales en sus procedimientos, convirtiéndose en soluciones
gravemente atentatorias contra los derechos humanos de las personas que estan siendo

desalojadas:

Ha habido en Chile varios casos de desalojos masivos de grupos vulnerables que ocupaban ilegalmente terrenos

fiscales. Los desalojados interpusieron recursos de proteccion y de amparo, pero todos fueron rechazados porque

%6 Organizacién de las Naciones Unidas, “PRINCIPIOS BASICOS Y DIRECTRICES SOBRE LOS DESALOJOS Y EL
DESPLAZAMIENTO GENERADOS POR EL DESARROLLO”, 3-17.
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las evicciones estaban conforme a la ley. Para las cortes, la mera legalidad de las evicciones fue el tnico factor a

considerar. La consecuencia de esta actitud fue que las personas quedaron abandonadas a su suerte”’.

Siun procedimiento de desalojo en Chile implica forzar a alguien a salir del lugar en el que esta
viviendo, contra su voluntad, como cualquier ejercicio de la fuerza, requiere justificacion para
no ser considerado como un acto ilegal e ilegitimo. Si bien el desalojo es un procedimiento
regulado en nuestro ordenamiento a través de instrumentos internacionales, tales regulaciones
no se estan respetando. Cabria decir, entonces, que los desalojos que se estan llevando a cabo
en Chile son ilegales. Esto ultimo, en especial en los casos donde solo se estaria afectando el

derecho a la propiedad y no a otros derechos fundamentales.

El Estado chileno, ademas de incumplir sus obligaciones al no garantizar una debida proteccion
en los momentos anteriores al desalojo, al no velar por que estos se lleven a cabo de manera
digna y, ademads, al no darle la importancia debida al re - asentamiento de las familias; se ha
alejado de los estandares exigidos internacionalmente. Es posible sostener esto si observamos
el protocolo de desalojo del Ministerio de Interior del afio 2017, dictado a través de la Circular

N° 19 del 7 de marzo de 2017, el cudl estableci6 que:

Las facultades (de desalojo) deben cumplirse de acuerdo a las normas relativas a garantias y derechos

constitucionales... las autoridades tendran en especial consideracién a los ocupantes de terrenos proéximos a

desalojar, especialmente a las personas que se encuentren en situacion de vulnerabilidad.

%7 Figueroa G., “DESALOJOS MASIVOS DE GRUPOS VULNERABLES: JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL DE
CHILE Y SUDAFRICA”, 1-5.
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A pesar de ser un gran avance en la materia al contemplar reglas que velaban por respetar la
dignidad de las personas a través de su participacion en el proceso y al otorgar soluciones
habitacionales transitorias, el Ministerio del Interior dejé la Circular sin efecto’®; demostrando
nuevamente la poca preocupacion por respetar los derechos que se vulneran reiteradamente en

estos procedimientos.

Segun lo establecido por los principios basicos y directrices sobre los desalojos de la ONU, ya
que los terrenos disponibles para los reasentamientos adecuados son escasos, el Estado debe
adoptar un rol activo en gestionar los suelos para que las familias no sean localizadas siempre
en las periferias. Para garantizar el derecho a la vivienda, es necesario que el traslado sea a
barrios con servicios publicos accesibles, con servicios basicos formales. Ademas, el

reasentamiento no puede ser en un lugar de peor calidad:

Las viviendas nuevas deben satisfacer los criterios de adecuacion: facilidad de acceso, asequibilidad,
habitabilidad, seguridad de la tenencia, adecuacion cultural, adecuacion del lugar y acceso a los servicios

. -, 59
esenciales, tales como la salud y la educacion™.

Como se ha establecido en reiteradas ocasiones, no es poco comun escuchar sobre numerosos
desalojos violentos ni tampoco es poco comun escuchar de graves vulneraciones a los derechos
humanos durante los procesos. El problema de nuestro pais es claro: el derecho a la vivienda
existe en Chile a través del articulo 5 de la CPR, pero es un derecho que no es ejercitable ni

reclamable.

%% Torres Montenegro, “Desalojos forzosos en Chile con miras al Derecho Internacional de Derechos Humanos”.

%9 Organizacién de las Naciones Unidas, “PRINCIPIOS BASICOS Y DIRECTRICES SOBRE LOS DESALOJOS Y EL
DESPLAZAMIENTO GENERADOS POR EL DESARROLLO”, 3-17.
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En el siguiente apartado se daran algunos ejemplos jurisprudenciales de la falta de proteccion

que se les ha dado en nuestro pais a las familias ocupantes.

2.3 La procedencia de recursos de proteccion

, .. . . . 60
Caso Martinez con Ministerio de Bienes Nacionales

El 26 de marzo del afio 2007, el dirigente de los pobladores del Sector Areneros SicaSica interpuso
un recurso de proteccion ante la Corte de Apelaciones de Arica contra el Ministerio de Bienes
Nacionales de la Region de Tarapaca por una orden de desalojo, notificada el 19 de febrero del
mismo afo, que notificaba individualmente la existencia de una orden para desalojar
voluntariamente el terreno, de propiedad fiscal, a mas tardar el 5 de marzo de ese mismo aflo. Se
sefiala en el fallo que las familias vivian en esa propiedad hace mas de una década y contaban con

servicios basicos de agua y luz.

La notificacion les otorgaba a los ocupantes un plazo fatal y, en caso de no acatarse, se procederia
a ejercer las acciones administrativas y/o judiciales para lograr la restitucion del inmueble a través

de un desalojo forzoso.

60 Causa N° 58/2007.
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Se allano a la notificacion solicitando que se les concediera a las familias una prorroga para hacer
el abandono voluntario del terreno a fin de no exponerlas a un procedimiento con fuerza publica,
pues necesitaban contar con tiempo prudente para buscar otro lugar donde vivir ya que todos los
pobladores aun se encontraban tramitando y agilizando las postulaciones de solucion habitacional.

El grupo de pobladores que recurrid de proteccion era de 48 adultos y 44 niflos aproximadamente.

El Jefe de la Oficina Provincial de Bienes Nacionales sefiald que no se precis6 una norma
constitucional vulnerada ni sefialaron actos u omisiones ilegales o arbitrarios que importaran una
vulneracion de sus derechos, por lo que el recurso no tenia fundamento. Ademas, informé que se
encontraba en condiciones de proporcionar una prorroga del plazo para desocupar el inmueble

hasta el dia 15 de Abril del mismo afio.

La Corte de Apelaciones estim6 que los hechos no eran constitutivos de un acto u omision
alguna por el ente recurrido, por lo que no se justificaba que fuese sancionado por la via del
recurso de proteccion. Se rechazod el recurso de proteccion pues no habia ningun derecho

constitucional vulnerado.

Caso Galleguillos con Servicio de Vivienda y Urbanismo®"

El 21 de septiembre del afio 2015 se interpuso un recurso de proteccion ante la Corte de

Apelaciones de Valparaiso contra de la Gobernacion Provincial de Valparaiso, del SERVIU y la

81 Causa N° 2463/2015.
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comuna de Valparaiso.

Se tom6 conocimiento que el dia 3 de julio del 2015 se llevaria a cabo el lanzamiento con fuerza
publica de los habitantes de un terreno de propiedad del SERVIU, denominado campamento

"Nuevo Amanecer".

Los pobladores argumentaron que en el terreno residian noventa personas que quedarian sin hogar,
que no hubo notificacion y que esta medida era discriminatoria, al existir distintas tomas

irregulares en terrenos municipales que no eran desalojadas.

La Corte de Apelaciones estim6 que la orden de desalojo era legal y que la ocupacién era de un
terreno perteneciente a una entidad del Estado, por lo que no habian antecedentes que demostraren
que existid algin acto discriminatorio en relacion a los ocupantes. No se aprecio la ilegalidad y

arbitrariedad, por lo que se rechazo el recurso de proteccion.

Gallardo con Servicio de Vivienda y Urbanismo®

El 14 de abril del afio 2015 se interpuso un recurso de proteccion ante la Corte de Apelaciones de

San Miguel contra el SERVIU, la Gobernacion Provincial del Maipo y en contra de Carabineros

62 Causa N° 5730/2015.
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de Chile por proceder ilegal y arbitrariamente.

El Gobernador Provincial del Maipo dispuso, a peticion del SERVIU, la restitucion del bien
inmueble con auxilio de la fuerza publica de habitantes que hace diez meses habitaban en el
campamento San Francisco en San Bernardo, quienes fueron notificados el 5 de febrero sobre el

desalojo.

Doscientas cincuenta familias residian irregularmente en el terreno en viviendas de emergencia,
sin acceso a servicios basicos y sin solucion habitacional definitiva; lo que los dejaba en una
situaciéon complicada pues en caso de proceder el desalojo se verian enfrentadas a trasladarse a

otro campamento o vivir en la calle.

Se aleg6 que pese a que todas las familias se encontraban en igualdad de condiciones, la orden de

desalojo se decret6 solo respecto de un grupo de ellas, constituyendo esto un acto arbitrario.

Se afirmoé que la actuacion del sefior Gobernador fue ilegal pues no existio la tramitacion de un
proceso legal previo, vulnerandose asi su derecho de defensa. Ademads, afirmaron que tampoco
hubo intervencion de un juez, dictdndose este acto sin haber realizado un procedimiento

administrativo previo en conformidad a la ley 19.800.

El SERVIU sostuvo que suscribid con la Gobernacion del Maipo y con los Comités de Allegados
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"Esperanza de San Francisco y La Ponderosa" un protocolo de acuerdo por el que los
comparecientes se comprometieron a impedir el ingreso y asentamiento de personas o familias
ajenas a esos comités con el fin de entregar una solucién habitacional a las familias que
conformaban los comités. En este protocolo se acord6 que si personas que no formaban parte del
comité se instalaban en los campamentos el SERVIU solicitaria a la Gobernacion Provincial el

desalojo del inmueble con auxilio de la fuerza publica.

La Corte de Apelaciones acogi6 la accion de proteccion respecto del SERVIU y de la Gobernacion

Provincial del Maipo tinicamente, ademas de dejar sin efecto la resolucion que dispuso el desalojo.

La Corte Suprema el 8 de julio de 2015 establecié que se cumplian con los presupuestos legales y

por ende la resolucion de desalojo estaba conforme a la normativa vigente.

La Corte estim6 que no habian actos de ilegalidad ni arbitrariedad, por lo que rechazo el recurso

de proteccion, revocando lo dictado por la Corte de Apelaciones.

2.4 Criterios Jurisprudenciales

Luego de haber comentado brevemente los casos se puede divisar el criterio uniforme de las
cortes, las cuales, en distintos afios, estimaron que los desalojos eran perfectamente legales ya

que las ocupaciones en los terrenos eran irregulares:
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Las cortes chilenas, practicamente en todos los casos, rechazan las acciones de proteccion y de amparo interpuestas
en contra de resoluciones de la autoridad administrativa que ordenaban el desalojo de terrenos fiscales. Dado que
la ocupacion de los terrenos era ilegal o irregular las cortes estimaron que las 6rdenes de desalojo no eran
ilegales...Las cortes no se preguntaron por las circunstancias en que seria ejecutada la eviccidon, por sus
consecuencias para los desalojados o por la responsabilidad que pudiere caber al Gobierno Regional o al SERVIU

respecto de la situacion de desamparo en que podrian quedar aquellas familias y grupos vulnerables®.

Esto significa que, a criterio de nuestros tribunales, la irregularidad de las tomas es una razon
suficiente para desestimar los recursos de proteccion interpuestos, sin considerar el caracter
justificativo de una toma de terreno ni el estado de necesidad en el que se pudieron haber

encontrado las familias al momento de hacerlo.

Tampoco se considerd en los fallos expuestos las consecuencias que les traeria a las familias el
desalojo ni la responsabilidad estatal o regional del desamparo de todas esas personas. De esto se
desprende que en las decisiones de los tribunales no se busco proteger de forma equitativa el
derecho de propiedad y derecho a la vivienda. Es mas, hicieron caso omiso a la situacion de
vulnerabilidad de todas las familias involucradas. Tristemente, pareciera ser que el hecho de que
las personas puedan ser desalojadas sin ofrecérseles ninguna proteccion judicial es una situacion

recurrente y avalada por los tribunales de nuestro pais.

% Figueroa G., “DESALOJOS MASIVOS DE GRUPOS VULNERABLES: JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL DE
CHILE Y SUDAFRICA”, 1-5.
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Desalojar terrenos es mas que pedirle la retirada a las personas que los habitan, es destruir
hogares, expectativas, suefios, oportunidades y dejar a las personas en completa indefension y

muchas veces en peores condiciones de las que se encontraban en un principio.

Si bien hay que ser enfaticos en que no les corresponde a los tribunales otorgar soluciones
habitacionales ni velar por el desamparo de estas personas, pues la entidad encargada de otorgar
Subsidios Habitacionales en nuestro pais es el Ministerio de Vivienda y Urbanismo, si hay otras
herramientas a las que podrian optar. Por ejemplo, proteger los derechos de propiedad de las
familias evitando que las fuerzas policiales destruyan sus bienes al desalojar, mediante la
interposicion de recursos de amparo y proteccion, los cuales permitirian a las cortes instruir a

carabineros el velar por los derechos de las personas que estan siendo desalojadas.

Ademas, podrian emitir instrucciones con tal de evitar que en un procedimiento de desalojo se

transgredan derechos fundamentales de las personas:

La administracion tiene la facultad de disefiar y elaborar normas para implementar y ejecutar las politicas destinadas
a satisfacer las necesidades de vivienda. Sin embargo, eso no significa que la ejecucion de las politicas de vivienda
no sea controlable por los jueces puesto que es posible que los actos de ejecucion de dichas politicas produzcan
vulneracion de derechos fundamentales. Los jueces no deben elaborar la politica, pero si pueden controlar su
ejecucion, y hacer esto no implica extralimitarse en su competencia ni vulnerar el principio de separacion de

. ., . . , . . 64
poderes. Por tanto, la intervencion de los jueces en casos de desalojo esta justificada’™.

% Figueroa G., “DESALOJOS MASIVOS DE GRUPOS VULNERABLES: JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL DE
CHILE Y SUDAFRICA”, 1-5.
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El proposito de sefalar estos casos es demostrar que, en lo que respecta a un desalojo violento,
el derecho a la vivienda en Chile no es ejercitable como un medio de proteccion ante tales
situaciones. Si bien las familias recurrieron a las cortes chilenas para hacer valer este derecho,
éstas fallaron que no habian derechos siendo vulnerados y optaron por no protegerlas, ademas
de optar por no cumplir con su deber de proteccion a los derechos fundamentales. En estos casos

hay una clara desproteccion hacia la calidad de vida de las personas y su dignidad.

Aqui cabria preguntarse:

Si el derecho a la vivienda no es ejercitable frente a un desalojo, ;puede ejercerse de otras
maneras? Si bien no se ha logrado una debida proteccion en este dmbito, ;serd que es un

problema jurisprudencial més que legal?

Se puede sostener que el problema no es de los tribunales, es mas bien un problema de

consagracion:

Al tratarse de un derecho fundamental, otro efecto juridico relevante seria que el poder judicial estaria obligado a
revisar si las politicas publicas que se adoptan a través de los 6rganos representativos satisfacen (o no) los principios

de razonabilidad, proporcionalidad, legalidad e igualdad que establece la Constitucion...Por no estar consagrado
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en la Constitucion, dicho derecho no entra en esta dindmica®’.

Ademas, el derecho a la vivienda tampoco es ejercitable en otras materias distintas al desalojo.
Bastaria observar el aumento de personas que se han visto forzadas a vivir en campamentos, las
situaciones de hacinamiento que experimentan miles de familias alrededor del pais, las demoras
en los subsidios habitacionales, las malas condiciones de vivienda de las personas que si han
podido optar a una solucién habitacional, la segregacion periférica, entre muchas otras; para
demostrar que no hay una debida proteccion en lo absoluto. Ademas, si analizamos la situacion
en la practica, ja quién se le reclama cuando este derecho esta siendo vulnerado? ;Hay a quién
recurrir cuando se vive hacinado o cudndo el no poder pagar el arriendo obliga a refugiarse en

la calle?

La experiencia practica ha demostrado que dejar la vivienda a merced del mercado hace

ejercitable este derecho solo si se cuenta con medios econémicos.

2.5 Derecho a la vivienda y Derecho de propiedad

Al analizar la situacion de Chile, es posible dar cuenta que el marco procedimental para llevar a

cabo los desalojos dista enormemente de las exigencias internacionales.

85 Alarcon et al., “Derecho a una vivienda adecuada en Chile: Una mirada desde los campamentos”, 106.
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Como se mencion6 en la seccion 2.1, es importante que en un proceso de desalojo se vele por
proteger los derechos de todas las partes involucradas, pues si bien no se puede obviar el derecho
del dueno del terreno, la experiencia de nuestro pais no da cuenta que estamos frente a dos
derechos: los de los propietarios y los desalojados; sino que vela por proteger solo el derecho a la

propiedad privada.

Considerando que el Derecho a la Vivienda esta ampliamente relacionado con otros Derechos
Fundamentales, es de extranar que mientras la propiedad privada goza de reconocimiento y

proteccion la vivienda no goza de tales privilegios.

Como se demuestra en los casos vistos, el Estado no adopta obligaciones frente a las familias que
son desalojadas, pues una vez cumplidas las condiciones que dan lugar a un desalojo, se puede
proceder a llevarlo a cabo sin otorgar ningtn tipo de solucion. Los fallos comentados sélo relatan
lo ocurrido antes del desalojo, no asi de las demds vulneraciones que se llevan a cabo durante los

procedimientos:

El desalojo se ejecutd con la intervencion de Fuerzas Especiales de Carabineros y con empleo de carros lanza agua,

dejando varios detenidos y heridos®.

Esto dista mucho de la experiencia del derecho de propiedad, donde el Estado si se atribuye

obligaciones para protegerlo. Por ende, éste derecho cuenta con debida proteccion, garantizada

% Figueroa G., “DESALOJOS MASIVOS DE GRUPOS VULNERABLES: JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL DE
CHILE Y SUDAFRICA”, 1-5.
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mediante distintos procedimientos.

Como lo establecio Andrés Bello, el derecho a la propiedad es el derecho real sobre una cosa
corporal para gozar y disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra ley o contra derecho

.67
ajeno .

Un ejemplo de la debida proteccion del derecho a la propiedad se plasma en el derecho civil

mediante la institucidn de "precario”, definida como:
9

La tenencia de una cosa ajena, sin previo contrato y por ignorancia o mera tolerancia del dueno.

Mediante esta se pretende proteger al propietario de un inmueble que estd siendo ocupado y esta
reconocida en el articulo 2195 del Codigo Civil. Es la figura mas utilizada por temas de facilidad

probatoria y de tramitacion.

Desde el punto de vista del duefio del inmueble, para que proceda el desalojo, éste debe probar el
dominio sobre la cosa, demostrar que no existe contrato previo -y en caso de existir debe demandar
conforme al procedimiento del contrato -y no tener conocimiento ni haber tolerado la presencia
del o los terceros en su propiedad. Una vez acreditados estos requisitos, el tribunal ordenara la

restitucion del bien inmueble y establecera un plazo para tal restitucion. En caso de que el ocupante

®7 Articulo 582 Cédigo Civil.
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se negara a restituir, el tribunal podria ordenar auxilio de la fuerza publica para que ésta ejecute el
desalojo del ocupante (o los ocupantes). Esto se llama lanzamiento y es utilizado en nuestro

ordenamiento juridico como un medio para obtener la restitucion del bien.

La regla general en estos casos es demandar ante tribunales ordinarios de justicia para obtener una
sentencia favorable de restitucion y auxilio de la fuerza publica en los casos procedentes. Los
articulos 457 y 458 del Cédigo Penal contemplan el delito flagrante de ocupacién y usurpacion de

un bien inmueble. La usurpacion se regula como:

Al que con violencia en las personas ocupare una cosa inmueble o usurpare un derecho real que otro poseyere o
tuviere legitimamente, y al que, hecha la ocupacion en ausencia del legitimo poseedor o tenedor, vuelto éste le
repeliere, ademas de las penas en que incurra por la violencia que causare, se le aplicara una multa de once a veinte
unidades tributarias mensuales. Si tales actos se ejecutaren por el duefio o poseedor regular contra el que posee o tiene
ilegitimamente la cosa, aunque con derecho aparente, la pena sera multa de seis a diez unidades tributarias mensuales,

sin perjuicio de las que correspondieren por la violencia causada.

En el delito flagrante, las fuerzas policiales pueden proceder a detener al autor del delito y luego

el juez de garantia procederd a ordenar la restitucion del inmueble.

Desde el punto de vista de las personas ocupantes, éstas pueden estar ante dos posibles
situaciones: que el Estado proceda a demandar por medio de tribunales ordinarios o que el

gobernador provincial exija administrativamente la restitucion:
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(El gobernador provincial tiene la facultad de) exigir administrativamente la restitucion de cualquier bien de
propiedad fiscal o perteneciente a entidades del Estado con patrimonio distinto al del Fisco, o nacional de uso
publico, que este indebidamente ocupado. En caso de oposicion, podra hacer uso de las facultades que otorga la

presente ley®®. ..

Este acto administrativo debe ser notificado a los afectados.

Es decir, existen diversas instituciones plasmadas en la ley para poder dar una debida proteccion
al derecho de propiedad. Sin embargo, esta no es la situacion del derecho a la vivienda, habiendo
un desequilibrio importante entre estos derechos no solo a efectos practicos sino también en

nuestro ordenamiento juridico.

Refiriéndonos a los desalojos, este desequilibrio es problematico pues el Estado no puede velar
unicamente por el interés del propietario, sino que también tiene la obligacién de velar por la
proteccion de la familias que serdn desalojadas. Este es un conflicto de derechos que se resuelve
muy facilmente y desatiende la situacion de personas en un estado de vulnerabilidad, lo que puede
conllevar a la conclusion de que el Estado no se esta haciendo cargo del problema de una forma
razonable y responsable. Esto ultimo es incluso més problematico cuando el terreno es publico, lo

que significa que el duefio del terreno es el Estado.

Para hacer este analisis resulta procedente diferenciar dos casos:

%8 DFL 3457, 1980.
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(1) En que una comunidad se toma un terreno de propiedad privada.

El Estado debe resguardar el derecho del duefio del terreno garantizando un proceso de
desalojo que cumpla con los estandares internacionales a los que se ha obligado. En este caso
las obligaciones del Estado no pueden reducirse a observar que exista una sentencia judicial
favorable para luego llevar a cabo un procedimiento de desalojo, sino que también debe

ofrecerle soluciones de reasentamiento a las familias afectadas.
(i1) Cuando la toma de terreno se hace sobre uno que es de propiedad estatal.

El Estado esta al servicio de la persona humana, lo que significa que sus acciones deben velar
por el bienestar de todas las personas. En este caso, no hay intereses particulares a proteger, lo
que significa que no hay mas que intereses publicos en juego. Se podria decir que cuando hay
una toma de terreno estatal no hay ningin dafio aparejado ni tampoco una victima
identificable®®. Cuando el Estado lleva a cabo este tipo de procedimientos no puede
argumentar simplemente que se estd protegiendo su propiedad, pues las personas tienen
derecho a un espacio fisico en el cual habitar y, si carecen de esto, es légico que opten por
ocupar terrenos publicos. Ademas, la violacion del derecho de propiedad estatal pareciera ser
débil en comparacion a la extrema necesidad de las personas que deciden tomarse un terreno.
Por ende, cuando el Estado proceda a desalojar, debe hacerlo presentando argumentos
adicionales a la proteccion del derecho de propiedad, ademds de ofrecer alternativas de

reasentamiento.

% Beade, “Usurpacion, reclamos sociales y soluciones penales”, 1-12.
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Este problema resulta tan relevante porque, sumado a las vulneraciones de derechos humanos y
proteccion de los sectores mas vulnerables de nuestra sociedad, aqui también esta en juego la
seguridad juridica. En estos casos estd pasando algo més que la afectacion al derecho de propiedad
privada y no reconocerlo implicaria aceptar que nuestro ordenamiento juridico hace una
diferenciacion jerarquica entre dos derechos igualmente legitimos. Hay que recalcar que el
derecho es uno solo, unitario e integro y se debe velar por que ambos cuenten con una adecuada

proteccion por parte del Estado chileno.

Otro punto relevante a considerar es que es el mismo Estado Chileno el que ha sido incapaz de
otorgar una solucién efectiva al problema habitacional y, por esto mismo, es tanta la contradiccion
de que luego decida desalojar sin otorgar soluciones y sin hacerse cargo de su incumplimiento.
Esto se traduce en que no sélo se vulnere el derecho a la vivienda, sino el derecho de propiedad
de los pobladores, su seguridad y su dignidad. La forma en que el Estado se hace cargo del
problema de las tomas irregulares es suficiente para asumir que este desconoce absolutamente el

derecho a la vivienda:

El hecho de pensar que solo es aplicable una respuesta penal en este caso, indirectamente niega la existencia del

derecho a la vivienda. Su aplicacién niega un derecho constitucional aplicable™.

El derecho a la vivienda es absolutamente opacado por el delito de usurpacion, sin embargo:

La usurpacion de un terreno es un delito que consiste basicamente en ocupar ilegitimamente una propiedad ajena.

(Por qué esto es un delito y no un reclamo para exigir el cumplimiento del derecho a la vivienda?...En principio, creo

" Beade, “Usurpacion, reclamos sociales y soluciones penales”, 1-12.
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que es posible atribuir al Estado la responsabilidad de haber causado, mediante su conducta omisiva, la situacion en

: 71
la que se encuentran quienes usurpan’ .

Considerando esto, ;como se justifican los desalojos contra los sectores vulnerables de la sociedad
que, tratando de garantizar este derecho por sus propios medios como respuesta a que el Estado
se ha mostrado incapaz de hacerlo, se ven en la necesidad de tomar un terreno para conformar un
hogar y una expectativa? ;No es este actuar una consecuencia del incumplimiento por parte del

Estado de velar por una vivienda digna? Al final del dia, estos asentamientos son:

La consecuencia mas cruda del crecimiento desigual y una manifestacion patente de la vulneracion de este derecho

en Chile [Derecho a la vivienda]””.

Al producirse un desalojo, no se consideran las circunstancias de pobreza de las personas ni las
motivaciones que tuvieron para ocupar un terreno. Todo esto es relevante y se debe tomar en
cuenta al aplicarse el derecho penal, pues antes de tal aplicacion se debe considerar que existio

una violacion a un derecho constitucional previo’.

Por ultimo, este trabajo no tiene como fin criticar la proteccion al derecho de propiedad ni instar
a que no exista tal proteccion, pues es deber del Estado ofrecer mecanismos que permitan proteger
la propiedad, aunque estos mecanismos incluyan medios coercitivos. Sin embargo se pretende
hacer una critica del hecho de que esta proteccion no sea equitativa, al privar de proteccion a los

desalojados. Ademads de privarlos de proteccion sobre la materia de vivienda, tampoco se toma en

7! Beade y Lorca, “;Quién tiene la culpa y quién puede culpar a quién? Un didlogo sobre la legitimidad del castigo en
contextos de exclusion social”, 138.

2 Duff, “La ley, el lenguaje y la comunidad: Algunas Pre-Condiciones de la Responsabilidad Penal”, 1-16.
3 Beade & Lorca, “;Quién tiene la culpa y quién puede culpar a quién? Un didlogo sobre la legitimidad del castigo en
contextos de exclusion social”, 135-164.
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cuenta la afectacion al derecho de propiedad de las familias habitantes, pues durante muchos
procedimientos de desalojo donde no se respetan los protocolos se dan situaciones de demolicion,
lo que afecta el derecho de propiedad de las familias que habitaban el terreno. Este trabajo tampoco
propone que el derecho de propiedad sea vulnerado, sino que el Estado debe garantizar alternativas
y reasentamientos para los afectados por este tipo de procedimientos. Alcanzar justicia seria velar

por proteger todos los intereses y derechos en juego.
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CAPITULO III: DESALOJOS VIOLENTOS Y SU RELACION CON EL IUS

PUNIENDI

El siguiente capitulo tiene como objeto identificar una analogia entre el ius puniendi y los
desalojos como dos instancias de fuerza estatal, para sostener que los desalojos deben regularse
con las mismas limitaciones que el ius puniendi. Esto, considerando que los desalojos se estan
llevando a cabo como un mecanismo de fuerza estatal que vulnera reiteradamente los principios

limitadores del uso legitimo de la fuerza.

3.1 La potestad punitiva del Estado

El derecho penal se puede analizar desde dos enfoques. Si se observa desde el Estado, como el
titular exclusivo del ejercicio de la potestad sancionatoria, se habla de derecho penal subjetivo.
Esto se refiere a la facultad que tiene el Estado de establecer cudles conductas son prohibidas y
penadas. Esta facultad se denomina ius puniendi, lo que se traduce en la facultad punitiva del
estado y el presupuesto del derecho penal objetivo. La sentencia N°3177-16 del Tribunal

Constitucional lo define como:

La facultad del Estado de accionar en conformidad con las normas de derecho (derecho penal en el sentido objetivo)
que garantizan el alcance de su objetivo punitivo y de pretender para otros (reo) esto a que esta obligado por fuerza

de las mismas normas’”.

Si lo observamos desde el individuo, quien estd siendo castigado, se habla de derecho penal

objetivo, denominando ius poenali. Se conforma por las normas penales, principios y textos

4 Causa N° 3177-16.
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legales positivos que describen cudles son los delitos y sus eventuales sanciones. El derecho penal
subjetivo y objetivo se contraponen, pues el derecho penal subjetivo es la facultad que tiene el
Estado para castigar y el objetivo son el conjunto de normas establecidas por el legislador que

controlan esta facultad del Estado para castigar’”.

El derecho penal esta legitimado porque su fin es prevenir la comision de delitos y la auto tutela.
Se asume que empleandolo van a existir ejercicios de violencia y, por esto, el derecho penal
también debe velar por reducirla. Es deber del Estado valorar la cuantia de violencia que se
empleard, intentando reducir la violencia que proviene de la sociedad a través de la comision de
delitos y al mismo tiempo reducir la violencia estatal que la enfrentara. Es decir, si bien el Estado
debe otorgar medios para prevenir que se cometan delitos, también tiene un deber de imponer

limites a su potestad punitiva:

Un Estado de Derecho debe proteger al individuo no sélo mediante el Derecho penal, sino también del Derecho

penal’®.
El derecho penal subjetivo estd limitado por las distintas estructuras de un Estado, esto es, un

estado es democratico, social y de derecho. Estas caracteristicas, conforme a la constitucion,

imponen principios limitadores:

El Estado de derecho supone el principio de legalidad, el Estado social el de intervencion minima'y el de proteccion
de bienes juridicos; el Estado democrdtico, los principios de humanidad, culpabilidad, proporcionalidad y

. 7. .77
resocializacion

75 Garrido Montt, “Derecho Penal. Tomo L, Parte General”.
76 Roxin, “Derecho penal. Parte general. Tomo 1. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito”, 137.
7 Garrido Montt, “Derecho Penal. Tomo L, Parte General”.
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El Estado de Chile reconoce la existencia de las facultades sancionatorias en nuestro
ordenamiento juridico y éste poder se reconoce como propio de la funcion social que le
corresponde, pues la pena es entendida como la defensa contra los hechos ilicitos que dafien a
la sociedad. Sin embargo, tales facultades deben acompanarse de principios limitantes que le

permitan al Estado cumplir con su estructura.

Estos principios son:

(a) El principio de legalidad.

El principio de legalidad sirve para evitar una punicion arbitraria y no calculable sin ley o basada en una ley

imprecisa o retroactiva’".

En palabras simples, no hay crimen ni pena sin una ley que asi lo determine. Entonces, el Estado
solo puede ejercer su facultad de castigar cuando una ley, anterior al hecho, lo describe como
delito y ademas precisa la pena que debe aplicarse a quien lo ha realizado. Este principio le
senala al Estado cudndo y cudles son las condiciones en las que puede hacer uso de la fuerza.
Por ende, el principio de legalidad se refleja en una ley previa, estricta y escrita. Esta consagrado

en la CPR, articulo 19 N°3 y el en articulo 1 y 18 del Codigo Penal:

Es delito toda accion u omision voluntaria penada por la ley y ningln delito se castigara con otra pena que la que

le sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, respectivamente.

Este principio da una garantia de ejecucion, lo que significa que la ley debe sefialar como se

7 Roxin, “Derecho penal. Parte general. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito”, 137.
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cumplira la pena, esto es, la oportunidad, el lugar y las condiciones, entre otros. No se puede
por via administrativa modificar la naturaleza de una sancion. Las cuatro consecuencias de este
principio se traducen en: La prohibicion de analogia, la prohibicion del Derecho consuetudinario
para fundamentar o agravar la pena, la prohibicion de retroactividad y la prohibicion de leyes

. . . . 79
penales indeterminadas o imprecisas’ .

(b) Intervencion minima.

Este principio obliga al Estado a emplear el derecho penal de manera excepcional y inicamente
cuando los demas recursos posibles para preservar la paz social son insuficientes. Ademas, la
sancion penal debe ser adecuada para la preservacion de esa paz. El Estado debe evitar el uso
abusivo del derecho penal. Por ende, el derecho penal tiene como caracteristica ser de ultima
ratio. La intervencion minima se vincula al principio de utilidad, pues si una pena deja de ser
util para proteger bienes juridicos, no es conveniente recurrir al derecho penal porque éste no
estaria cumpliendo con su finalidad (proteger bienes juridicos para mantener la paz social). El
principio de ultima ratio es un limite al poder punitivo del Estado, entendido como una expresion
de necesidad de la intervencion del derecho penal. Significa que el derecho penal debe ser el
ultimo mecanismo recurrido para proteger bienes juridicos determinados y, ademas, solo cuando
no hayan otras formas de control menos lesivas. Se debe optar por un mayor bienestar con un
menor costo social, por lo que el derecho penal debe intervenir solo si es estrictamente

- 80
necesario .

7 Roxin, “Derecho penal. Parte general. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito”, 140.
80 Garrido Montt, “Derecho Penal. Tomo L, Parte General”.
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(c) Proteccion de bienes juridicos.

También conocido como el principio de lesividad, el cual condiciona al derecho penal con la
proteccion de bienes juridicos fundamentales, pues el legislador no puede tener la libertad de
castigar cualquier conducta. Solo pueden penarse las conductas que lesionan o ponen en peligro
intereses juridicos que son socialmente valiosos. Algunos ejemplos de esto son: la vida, la salud,

el patrimonio, entre otros.

(d) Principio de humanidad.

Este principio esta consagrado en el articulo 1 de la CPR:

Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos.

Esto significa que la proteccion debe dirigirse a todos los chilenos, incluso a los que cometen
un delito. Al reconocerse la dignidad de todo ser humano, no es posible imponer castigos que
degraden. Se debe evitar, también, establecer penas desproporcionadas con la lesividad de la
conducta realizada. Las penas deben velar por ser lo menos degradantes, pues el fin de estas es
corregir y nunca destruir una personalidad. La reaccion estatal y social debe ser proporcionada

con la intensidad del dafio ocasionado por el hechor.

(e) Principio de culpabilidad.

El principio de culpabilidad establece que el Estado solo podré sancionar a quienes son culpables

de un delito y la pena que se establezca debe ser proporcional a la culpabilidad. Esto significa
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que el hecho debe ser atribuible a su autor, pero ademas se requiere que el hecho se pueda

reprochar:

La pena exige la responsabilidad de un autor por un comportamiento concreto que satisfaga los elementos de un
tipo delictivo y no esté justificado. La responsabilidad estd fundamentada cuando se podia esperar del autor que
evitara la realizacion del tipo delictivo en pos del seguimiento de la norma que prohibe el comportamiento en

., 81
cuestion” .

Esto solo es factible cuando se cumple con un minimo de condiciones que permiten
responsabilizarlo de su o sus actos. Por ende, al sancionarse un comportamiento, debemos estar
en el supuesto de que el actor se encuentra en condiciones situacionales semejantes a las que la
norma prevé para aplicar una sancion. Este principio pretende evitar que se imponga un castigo
solo por causar un resultado injusto, pues para merecerse un castigo se deben cumplir con las

condiciones requeridas que permiten ser un objeto de reproche. Esto seré asi si es atribuible®,

(f) Principio de proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad:

Restringe la intervencion punitiva estatal sobre los ciudadanos y es por eso mismo un principio primariamente

protector de la libertad®’.

Este se traduce en la prohibicion de exceso. Debe existir una proporcionalidad de la amenaza

penal al dafo social que se caus6 con el hecho y la pena impuesta en concreto en relacion a la

8! Kindhiuser y Mafialich R., “Pena y Culpabilidad en el Estado democratico de derecho”, 147.

82 Carnevali Rodriguez, “DERECHO PENAL COMO ULTIMA RATIO. HACIA UNA POLITICA CRIMINAL
RACIONAL. [us et Praxis”, 13-48.

# Neumann, “Limites al Derecho Penal. Principios Operativos en la Fundamentacién del Castigo”, 201.
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culpabilidad del hechor. El articulo 69 del Codigo Penal exige que para la determinacion de una
pena se deben tomar en cuenta las situaciones agravantes y atenuantes, ademads de la extension

del mal producido:

Dentro de los limites de cada grado el tribunal determinara la cuantia de la pena en atencion al nimero y entidad

de las circunstancias atenuantes y agravantes y a la mayor o menor extension del mal producido por el delito.

Ademas, establece que la sancion o castigo debe ser proporcional a la gravedad del hecho

cometido, a las circunstancias individuales del actor y los objetivos perseguidos:

No hay pena mas efectiva que la pena justa y proporcional: la pena desorbitada puede llegar a ser criminogena®.

La pena debe ser proporcional a las condiciones que la hacen necesaria y no debera exceder esa
necesidad. Entonces, para establecer una pena se debe tener en cuenta: la magnitud de la lesion
de un o unos bienes juridicos protegidos, la intensidad del reproche de la conducta y la nocividad
social de este comportamiento. Los tres aspectos que componen el principio de proporcionalidad

. . . ., 85
son: la idoneidad, necesidad y adecuacion™.

(g) Principio de resocializacion.

El principio de resocializacion establece que las penas constituyen un castigo, pero se debe
evitar que en su aplicacion hayan efectos concomitantes como el aislamiento social del

condenado, la separacion de su ambiente familiar y laboral.

8 Garrido Montt, “Derecho Penal Tomo I Parte General”.
8 Neumann, “Limites al Derecho Penal. Principios Operativos en la Fundamentacion del Castigo™, 204.
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Entonces, para que la potestad punitiva del Estado sea legitima, debe estar limitada por los

principios recién mencionados.

3.2 Cinco casos de desalojos violentos en Chile

A continuacion, se expondran algunos ejemplos de desalojos violentos que se han llevado a cabo
en nuestro pais para pasar a analizar como se vulneran los derechos fundamentales de los

habitantes de estos sitios.

En el Capitulo II de este trabajo se analizaron los criterios jurisprudenciales otorgados para
rechazar los distintos recursos de proteccion interpuestos en cuanto a la procedencia de
desalojos. Esta parte del trabajo se refiere a una etapa posterior, esto es, cuando los desalojos se

llevan a cabo.

1. Antofagasta (2018). En marzo del 2018 alrededor de cien pobladores de un campamento
en Antofagasta fueron victimas de un violento desalojo. Carabineros detuvo a los
dirigentes de la toma antes de comenzar a desalojar y el procedimiento termin6 con
personas lesionadas. Vecinos del campamento aclararon que nunca se les dio aviso del

. e . 86
desalojo y se utilizo la fuerza contra los ocupantes que se opusieron .

2. Calama (2019). El 30 de Julio de 2019, Carabineros de Chile, bajo las 6rdenes del
gobierno provincial y el ministerio del Interior, llevd a cabo un procedimiento de

desalojo. Entraron al campamento alrededor de las 6:30 horas, de forma violenta y sin

¥Fyentes, “Violento desalojo contra pobladores de campamento en Antofagasta”.
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orden de desalojo. Comenzaron a dar érdenes a los vecinos, repitiendo que todos debian
salir de sus casas y retirar sus pertenencias antes de que pasaran una maquina
retroexcavadora, la cual terminaria por barrer las viviendas. Las Fuerzas Especiales y el
GOPE sitiaron el campamento, se prohibid la entrada a la prensa y a autoridades
politicas. Se hizo uso de bombas lacrimogenas, carro lanza aguas y retroexcavadoras,
ademas, algunos vecinos fueron golpeados. Se destruyeron viviendas, la sede vecinal,

guarderia y comedor popular y se dejo a las familias en la calle®’.

3. Osorno (2020). En febrero del 2020, Carabineros de Chile desald violentamente un
campamento en Osorno. Todo comenz6 cuando familias ocuparon un predio en la ruta
al mar en el sector Quinto Centenario en la comuna de Osorno. Las fuerzas policiales
utilizaron bombas lacrimogenas y retroexcavadoras para destruir las construcciones de
los pobladores, ademas de llevar detenidas a cinco personas. La diputada Emilia Nuyado

se refirio al tema diciendo que:
El Gobierno no respet6 los Derechos Humanos ni mucho menos la dignidad de las modestas familias, que
fueron desalojadas desde un sitio que se habian tomado para poder vivir, debido a la grave crisis

habitacional que tiene Osorno y la region.

Los dirigentes establecieron que no fueron informados, no se reunieron para generar un

dialogo ni tampoco fueron avisados del desalojo®*®.

4. Temuco (2020). A principios del afio 2020, Fuerzas Especiales procedio a desalojar el

87 Comité de Vivienda Mamitas Antay. Movimiento de Pobladoras/es Vivienda Digna, “Pobladores de Calama denuncian
abuso por parte del gobierno de Pifiera”.
8 E] Mostrador, “Autoridades critican a Carabineros por violento desalojo con retroexcavadora de campamento en Osorno”.
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campamento Pichicautin en Temuco donde habitaban cincuenta y un familias; utilizando
carros lanza agua y vehiculos tacticos. Aproximadamente quince personas fueron
lesionadas y diez fueron detenidas. La orden de desalojo fue solicitada por la
Gobernacion de Cautin. Si bien existi6 dialogo entre los dirigentes del campamento y
personal municipal para intentar negociar un plazo que les permitiera a los pobladores
retirar sus construcciones, no se llegd a un acuerdo y las Fuerzas Especiales de

. . . 8
Carabineros procedieron a desalojar, donde se enfrentaron con los ocupantes™.

% Montiel, “Violento desalojo de campamento Pichicautin en Temuco.
% Montiel, “Violento desalojo de campamento Pichicautin en Temuco.
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5. Cerro Navia (2019). El dia 20 de diciembre afio 2019, alrededor de las cinco de la mafiana,

comenzd un procedimiento de desalojo en el campamento Macarena Valdés llevado a cabo
por las fuerzas policiales. El Instituto Nacional de Derechos Humanos concurrié a Cerro
Navia después de tener conocimiento sobre el hecho, pues habian aproximadamente
ochenta y cinco nifios, diez adultos mayores y mujeres embarazadas. Beatriz Contreras,

jefa Metropolitana del INDH, estableci6 que:

Estas acciones incumplen los estdndares internacionales en materia de desalojos, que ponen el foco en los

perjuicios fisicos y psicologicos que generan dichos procedimientos.

El terreno ocupado era propiedad del SERVIU, quien solicité a la Intendencia
Metropolitana que se llevara a cabo el procedimiento por Carabineros. Utilizaron bombas
lacrimédgenas, gas pimienta, perdigones y carros lanza agua. Ademas, el acta de reunioén

que se llevd a cabo con los miembros de la toma y el SERVIU dan cuenta de que no se

°! Montiel, “Violento desalojo de campamento Pichicautin en Temuco”.

71



respetaron los acuerdos logrados, dando lugar a un desalojo violento®.

3.3 La potestad punitiva del Estado, sus principios limitantes y los desalojos violentos

Si bien estos son solo algunos ejemplos de casos de desalojos violentos en Chile, se divisa una
misma forma de actuar por parte del Estado y las fuerzas policiales en todos ellos, ademds de

un patrdn en el uso excesivo de la fuerza y vulneracion a los derechos de los pobladores.

El derecho penal, en esta materia, no se esta utilizando como ultima ratio, sino como prima ratio,
lo que se traduce en que hay una tendencia a “huir al derecho penal”. Esto es problematico,

pues:

El derecho penal es un instrumento para proveer la paz social, y sélo en cuanto su empleo aparezca como

imprescindible para alcanzar dicho efecto”.

Ademas, se estd utilizando la fuerza policial estatal para combatir las tomas de terrenos y no se
estd examinando qué tan eficiente o necesaria puede ser el uso de la fuerza, que ademas es

excesiva y no cumple con los estandares internacionales.

El fundamento de los limites al ius puniendi en general dice relacion con la idea de que: las
personas, en un principio, deben estar inmunes de violencia, que las personas son libres e iguales

y que la violencia debe estar justificada:

La naturaleza democrdtica del Estado subordina la facultad de sancionar al mas amplio respeto de los derechos

o2 Figueroa y Romero, “Desalojo de toma en Cerro Navia: Acta revela que Serviu no respet6 acuerdo con pobladores”.
% Garrido Montt, “Derecho Penal. Tomo I, Parte General”.
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fundamentales del hombre... La autoridad se ve compelida por los requerimientos sociales a prohibir determinadas
conductas conminandolas con sancion, y aplicar esa sancién en su caso, debe hacerlo en forma que se lesionen lo
menos posible los derechos inherentes al ser humano... limitara el empleo de esas medidas a lo necesario para alcanzar
los objetivos generales del derecho penal. El fin del Estado es estar al servicio del hombre; no le estad permitido

dominarlo o instrumentalizarlo®.

Considerando que, para efectos practicos, un procedimiento de desalojo no es nada mas y nada
menos que el uso de la fuerza estatal ejercida a través de la policia, es necesario que los
principios limitantes también se apliquen en estos casos; en especial el principio de legalidad,
que tiene como fin ultimo evitar la arbitrariedad en el uso de la fuerza por parte del Estado y el
principio de proporcionalidad, que tiene como fin evitar la el abuso. Esto, porque el uso de la
fuerza estatal siempre requiere de las mayores restricciones posibles para evitar arbitrariedades

y abusos.

Por otro lado, si lo que gatilla la preocupacion -y por ende los limites- del ius puniendi es la
intensidad de los derechos afectados, es decir, la vulneracion de derechos fundamentales que las
penas suponen y que hacen necesario un estandar de justificacion alto; al ser el desalojo violento
un ejercicio de la fuerza de un organo estatal, éste deberia limitarse con principios igual de

exigentes e intensos.

No hay razén que justifique que al ius puniendi se le impongan principios limitadores, ademas
de condiciones especialmente exigentes del proceso penal, mientras que el desalojo hoy opere
de manera ilimitada. Esto, especialmente si se considera que en un desalojo violento se afectan

intensamente los derechos fundamentales.

% Garrido Montt, “Derecho Penal. Tomo I, Parte General”.
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Es clara no solo la falta de proteccion por parte del Estado de un derecho bésico y fundamental,
sino que también es claro el uso ilegitimo de la fuerza estatal al acudir al derecho penal en
situaciones en las que ciudadanos son dejados en situaciones de extrema desproteccion. En los
desalojos violentos se les niega a los pobladores un debido proceso, no se protege su dignidad,
calidad de vida, posesiones y no es posible legitimar un ejercicio de la fuerza del Estado en estas
condiciones. La responsabilidad del Estado en esta materia esta por debajo de las condiciones
minimas y urge una regulacion que permita garantizar formas de proteccion a personas que

seran, estan siendo y han sido desalojadas.
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CONCLUSION

Como se ha establecido a lo largo de este trabajo, para que en Chile proceda un desalojo solo se
debe verificar que se hayan cumplido los requisitos para que sea legal: si la ocupacion es ilegal
el desalojo es procedente. Amparado por la ilegalidad de las usurpaciones, el Estado hace uso
de su poder de coaccion “legitima” para reestablecer el orden del derecho a la propiedad,
dejando a las familias ocupantes a su merced, vulnerando sus derechos y usando la fuerza de
manera excesiva y desproporcionada. Se demostrd, también, que al interponer recursos de
proteccion éstos fueron rechazados por considerar que las evicciones eran conforme a la ley y

que no existian derechos vulnerados.

Al realizar una analogia de los desalojos con la potestad punitiva del Estado, se ha establecido
que seria posible tomar como base sus principios limitantes para regular apropiadamente esta
materia y asi poder garantizar una correcta proteccion de las personas afectadas por los
desalojos. Sin una debida regulacion, serd dificil velar por el cumplimiento integro de los

derechos fundamentales de las personas que estan siendo desalojadas.

Este tema toma especial relevancia en el contexto actual de nuestro pais, con un camino abierto
para una nueva constitucion. El derecho a la vivienda urge, es una lucha digna y justa. Es
menester que sea un derecho constitucionalmente reconocido, pues la practica de los desalojos

forzosos:
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. . .y . .. 95
Constituyen una violacion grave de los derechos humanos, en particular el derecho a una vivienda adecuada™.

El Estado debe garantizar condiciones para que la vivienda sea alcanzable y que esté
debidamente protegida. Garantizar la vivienda como un derecho constitucional podria abrir el

camino para que se regule el deber del Estado de proteger este derecho y su ejercicio:

Un examen del derecho comparado muestra que casi el noventa por ciento de ciento noventa y cinco cartas
constitucionales consagran, al menos, algun derecho econdmico o social, y entre las que han consagrado mas de

uno, al menos dos tercios, les han conferido algun grado de coercibilidad, es decir, las han hecho justiciables™.

Si bien incluir el derecho a la vivienda en la Constitucion no significard en ningin caso
garantizar una vivienda digna a todos, esta inclusion no seria en vano. Un derecho siempre va a
significar aumentar la capacidad de las personas para actuar, establecer limites para el Estado,
ser una orientacion de politicas publicas o incluso significar que el Estado debe esmerarse mas

. . s 97
cn proveer ciertos bienes o su pI‘OtGCClOl’l .

Por tltimo, segun los principios basicos y directrices sobre los desalojos de la ONU:

Los Estados deben garantizar la disponibilidad de recursos adecuados y eficaces, juridicos y de otro tipo, para las

%5 Comisién de Derechos Humanos, Resolucion 1993/77.
% Carlos Pefia, “El desafio constitucional”, 42.
97 Carlos Peiia, “El desafio constitucional”, 42-43.
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personas que son objeto de los desalojos forzosos o siguen vulnerables a ellos, o defenderlos contra los desalojos’™.

Dicho esto y, considerando momento historico de Chile, hoy es posible comenzar a discutir
sobre la inclusion del derecho a la vivienda en el articulo 20 de la CPR. Este derecho es de vital
importancia para el desenvolvimiento de las personas e incluirlo bajo el espectro del recurso de
proteccion seria una forma de poder dar una real proteccion a las familias que estan en miras a
ser desalojadas, una forma de velar por el cumplimiento de las obligaciones que tiene el Estado

de proporcionar soluciones dignas y un control real de como se lleven a cabo los procedimientos.

% Organizacién de las Naciones Unidas, “PRINCIPIOS BASICOS Y DIRECTRICES SOBRE LOS DESALOJOS Y EL
DESPLAZAMIENTO GENERADOS POR EL DESARROLLO”, 3-17.
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