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RESUMEN

Este trabajo examina el estatuto del delito de usurpacion de bienes inmuebles
vigente en el derecho chileno, considerando las modificaciones introducidas
por la Ley 21633. En el plano sustantivo se analizan los elementos centrales
de la tipicidad en las variantes de conducta actualmente incriminadas, junto
con otros aspectos relevantes derivados de su reformulacién legislativa. En el
plano procesal se abordan cuestiones que estimamos decisivas para la investi-
gacién y tramitacion de este género delictivo e incorporamos tanto problemas
tradicionales que a nuestro juicio han recibido escaso tratamiento hasta la
fecha, como también las novedades que emergen de la referida reforma, entre
ellas los mecanismos de restitucién de los inmuebles y el régimen de medidas
cautelares. En conjunto, el texto procura ofrecer una vision integral de la regu-
lacién vigente donde se destacan los puntos que, en nuestra opinién, merecen
especial atencion desde la perspectiva de la praxis.

PALABRAS CLAVE

Delitos patrimoniales o delitos contra la propiedad e usurpacién de bienes
inmuebles.

ABSTRACT

This paper examines the status of the crime of unlawful occupation of real
property under current Chilean law, taking into account the amendments in-
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troduced by Law 21,633. At the substantive level, it analyzes the core elements
of the offense regarding the currently criminalized forms of conduct, along-
side other relevant aspects arising from the legislative reformulation. At the
procedural level, it addresses issues deemed crucial for the investigation and
handling of this type of crime, incorporating both long-standing problems
that—in our view—have received scant attention to date, and new develop-
ments emerging from the aforementioned reform, such as mechanisms for the
restitution of properties and the regime of precautionary measures. Overall,
the text aims to provide a comprehensive overview of the current regulatory
framework, highlighting points that, in our opinion, warrant special attention
from a practical standpoint.

KEYWORDS

Property offenses o crimes against property o unlawful occupation of real
property.

I. INTRODUCCION

La Ley 21633, publicada el 24 de noviembre de 2023, modificé el esta-
tuto sustantivo y procesal aplicable a los tipos delictivos de usurpacién
de bienes inmuebles con el objetivo de favorecer su aplicacion prictica
y asegurar la restitucion del bien a sus respectivos propietarios o titulares
de derechos patrimoniales’. Este texto analiza el estatuto legal modelado a
partir de esta reforma, con énfasis en los aspectos sustantivos y procesales
que se consideran mds relevantes para la praxis. En nuestra metodologia
utilizamos como base principal el andlisis dogmatico de la regulacién, con
referencias exclusivamente funcionales y precisas a la doctrina comparada,
ademds de citar jurisprudencia nacional seleccionada en la materia.
Esta modificacién legislativa se explica por el problema central —detec-
tado en la prictica judicial— que presentaba la regulacién del delito de
usurpacién de inmuebles: la imposibilidad de desalojar a los invasores y
restituir el bien desocupado a su legitimo titular. Esta dificultad se gene-
raba por las consecuencias procedimentales asociadas a la escasa penalidad
del tipo-base de este género delictivo: la usurpacién no violenta consagra-
da originalmente en el articulo 458 inciso primero del Cédigo Penal (CP)=.
Se trataba de una infraccién que, segiin nuestra experiencia, exhibia la
mayor incidencia estadistica en la prictica y la que, pese a estar calificada
como simple delito, se encontraba sancionada inicamente con multa de
6 a 10 unidades tributarias mensuales. En virtud de lo dispuesto en el ar-
ticulo 124 inciso primero del Cédigo Procesal Penal (CPP)?, ello impedia

' BisLioTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2023), pp. 3-8.

* Las ulteriores referencias a disposiciones legales sin indicacion de su continente se
comprenden realizadas a este cuerpo normativo.

3 La disposicién indica: «Exclusion de otras medidas. Cuando la imputacion se refiriere
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habilitar a las policias para practicar la detencién por flagrancia y, asimis-
mo, limitaba al juez en la imposicién de medidas cautelares personales
de mayor intensidad, entre ellas la expulsién del imputado del inmueble
prevista en el articulo 155 letra i) del mismo cuerpo legal.
Adicionalmente, la normativa no contemplaba mecanismos de resti-
tucién del bien inmueble usurpado, ni siquiera en el caso de la dictacién
de una sentencia condenatoria en contra del invasor*. De esta forma, el
problema de la expulsién de los ocupantes ilegales de un inmueble que-
daba entregada al siempre azaroso resultado de un proceso en sede civil,
por ejemplo, mediante la interposicién de una accién de precario segiin
el articulo 2195 inciso segundo del Cédigo Civil (CC), o bien en sede
constitucional mediante la presentacién de una accién constitucional de
proteccién segun el articulo 20 de la Constitucién Politica de la Reptblica

(CPR)s.

II. CUESTIONES BASICAS DE LOS TIPOS DE USURPACION
DE BIENES INMUEBLES

1. Cuestiones esenciales de la tipicidad —objetiva y subjetiva—
del delito de usurpacion de bienes inmuebles

Como se sabe, los tipos delictivos de usurpacién de inmuebles se estable-
cen en el parrafo 6 («De la usurpacion») del Titulo 9 («Crimenes y simples
delitos contra la propiedady), del Libro 11 del CP, vale decir, en los articulos
457 a 458 bis, y son denominados «ocupacion de cosa inmueble» en el inciso
cuarto del articulo 134 del CPP y «usurpacion de inmuebles» en el inciso
primero del articulo 157 ter del CPP.

Dentro de los delitos contra la propiedad, la usurpacién constituye el
equivalente funcional sobre bienes inmuebles de los delitos de apropia-
cién sobre bienes corporales muebles: los tipos delictivos de hurto y robo®,
con la particularidad de que a raiz de la naturaleza de su objeto material

a faltas, o delitos que la ley no sancionare con penas privativas ni restrictivas de libertad, no se
podrdn ordenar medidas cautelares que recaigan sobre la libertad del imputado, con excepcion
de la citacion».

+ Circunstancia que ha llevado a interpretar extensivamente el inciso tercero del ar-
ticulo 348 del Cédigo Procesal Penal, en el sentido de que el acto de restitucién de los
instrumentos del delito implicarfa, en este caso, el desalojo del inmueble por la fuerza
publica.

5 Al respecto, véase lo expuesto durante el debate legislativo de la referida modifica-
cién, BiBLiOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2023), pp. 19, 347, 41L.

¢ OLIVER (2013), p. 479.
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(inmueble), la accién tipica no puede ser caracterizada como una sustrac-
cién sino mds bien como una invasién’.

Ahora bien, en nuestra opinién, por bienes inmuebles —y adoptando
la relacién de accesoriedad conceptual del derecho penal respecto de las
normas constitutivas de la regulacién primaria®, en este caso, las reglas del
derecho civil patrimonial— comprendemos aquellos bienes definidos en
el inciso primero del articulo 568 del Cédigo Civil: «/nmuebles o fincas
0 bienes raices son las cosas que no pueden transportarse de un lugar a otro;
como las tierras y minas, y las que adbieren permanentemente a ellas, como los
edificios, los drboles».

Para mayor precisién estimamos que la remisién de la expresién 7n-
mueble de los articulos 457 a 458 bis del CP hacia las normas del CC
—y debido al contenido de la accién tipica— se encuentra limitada a los
bienes inmuebles definidos por el inciso primero del articulo 568 del CC.
Asi, en primer lugar, aludiria a los denominados inmuebles por natura-
leza, los que por su propia constitucién no pueden ser trasladados de un
lugar a otro, cuyo caso paradigmitico es el suelo: «las tierras y minas». En
segundo lugar, a los inmuebles por adherencia, aquellos que a pesar de que
bajo ciertas circunstancias puedan ser trasladables mediante alguna accién
especifica, se encuentran unidos fisica y directamente al suelo, como parti-
cularmente sucede con el caso de las edificaciones de cualquier clase (casa,
edificio, etcétera)®.

Como se dijo, consideramos que esta limitacién de tipicidad objetiva
se infiere de las caracteristicas de la accién tipica propia de estos delitos
(la invasién del suelo) y, por ende, no quebrantaria la relacién de acce-
soriedad conceptual con el derecho civil, como tradicionalmente se ha
sostenido en materia de hurto®. Sostenemos que se trataria de un cons-
trefimiento interpretativo del tipo y no de una pretendida autonomia
conceptual del derecho penal de la propiedad con relacién a un concepto

7 GuzMAN (2009), p. 69.

8 Martus y RamiREZ (2025a), p. 214; OSSANDON (2024), pp. 42-45.

9 Por todos, CORRAL (2022), pp. 419 y ss.

© La lectura tradicional puede revisarse en OLIVER (2013), pp. 97-99. Por todos, con
relacién a la accesoriedad del derecho penal, véase: OssaNDON (2024), pp. 42-45; Rojas
(2013), pp. 93 ¥ ss.; VAN WEEZEL (2023), pp. 93-94. En esta orientacién, Marus y RamirEZ
(20252), pp. 214-215: «En consecuencia, por regla general, las definiciones legales en el resto del
ordenamiento juridico prevalecen en la interpretacion de la ley penal [...] Excepcionalmente,
no se aplicardn en el derecho penal las definiciones legales de otras ramas del ordenamiento
cuando [...] aparezca que una expresion o definicion legal ha sido empleada para una materia
especifica que no se extiende al derecho penal, como sucede con los llamados inmuebles por
destinacion del articulo 570 CC, que para el derecho penal son siempre cosas muebles».
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mds estricto de bien inmueble”, en la medida que la extensién de la acce-
soriedad extrapenal de un elemento tipico puede ser limitada o restringida
por consideraciones de interpretacion teleoldgica del tipo™, sin que por tal
circunstancia deje de subsistir dicha conexién.

Ahora bien, la menor penalidad de la usurpacién frente a los delitos de
sustraccion de cosas corporales muebles se justificaria en el régimen juri-
dico-registral que los protege y el estatus normativo que dicha regulacién
le confiere a su titular, lo cual sucede paradigmdticamente en el caso del
derecho real de dominio, materia en la que se concentra este trabajo. En
este sentido, como se sabe, las reglas juridico-civiles constituyen al titular
del derecho real de propiedad sobre un inmueble que se encuentra debida-
mente inscrito como «poseedor regular y «propietario», inmunizéndolo
desde la perspectiva del derecho frente al ejercicio de vias de hecho®. O
sea, la institucién de la posesién inscrita protegeria la posesién de todo
ataque material, en la medida que con ella se da forma a una especie de
posesién contrafdctica que consiste en un hecho institucional y no bruto,
dado exclusivamente por la solemnidad de la inscripcién del respectivo
titulo traslaticio de dominio en el registro del Conservador de Bienes Rai-
ces”. Esto determinaria, en principio, que su conservacién y pérdida tam-
bién se canalice exclusivamente por vias juridicas (articulos 696, 724, 728
inciso segundo, 730 inciso segundo, 924 y 2505 del CC)*.

Por lo anterior, el injusto de la usurpacién no puede recaer en la le-
sién del derecho real que la victima ostenta sobre el inmueble, sino que
exclusivamente puede consistir en la afectacién de la posibilidad factica
del titular de una posicién juridico-patrimonial sobre el predio para go-
zar libremente de las atribuciones correlativas a ese derecho o situacién?,
escenario en el cual el autor se arrogaria ilicitamente dichas facultades,
sustituyendo o usurpando su legitimo ejercicio®.

" Una aproximacién similar se advierte en GuzMAN (2009), pp. 92-93, quien habla de
un «falso problema», en la medida que el bien mueble no se divorcie del inmueble que lo
contiene, empero, considerando los bienes por destinacién podrian ser invadidos.

= CABRERA (2024), pp. 71-75.

% GARRIDO (2010), p. 281; Matus y Ramirez (2021), p. 677.

“ ATRIA (20172), p. 63.

5 CORRAL (2022), pp. 419 y ss.

1 Excepcionalmente, por ejemplo, ante el caso de inscripciones paralelas, la juris-
prudencia ha relativizado la naturaleza constitutiva de la posesion inscrita, otorgando
prioridad a la posesién féctica (o material) del inmueble, como explica detalladamente
CORRAL (2022), p. 624.

7 GUZMAN (2009), pp. 70-71.

® BULLEMORE y MACKINNON (2018), p. 80; OLIVER (2013), p. 484.
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Ahora bien, dicha posicién juridico-patrimonial puede consistir en un
derecho real o, eventualmente, en un derecho personal sobre el inmueble,
por ejemplo, tratindose de un arrendatario o comodatario. Esto puede
inferirse de una disposicién adjetiva que reconoce al mero tenedor como
sujeto pasivo del delito®, calidad paradigmadtica tratindose del acreedor de
derechos personales. Nos referimos al inciso segundo del articulo 189 del
CPP, en la medida que reconoce la facultad para solicitar la devolucién de
un inmueble tanto a quien acredite el «dominio» como la mera «tenenciay.

La conducta tipica nuclear se recoge en el inciso primero™ del articu-
lo 457, bajo dos modalidades: «ocupar» un bien inmueble o «usurpar un
derecho real>. En lo que aqui interesa, nos centraremos en la primera”, la
accién de ocupar. En la medida que no se puede aprehender ni trasladar
fisicamente esta clase de bienes, generalmente el delito consistiria en su
simple uso, representativo de pérdida o de la turbacién de la posesién
o tenencia del bien inmueble, mediante la toma de posesién material
del mismo, comprendido esto en un sentido puramente fictico”, lo que
configura una lesién al contenido material de poder que corresponde a la
posicién juridico formal de propietario (o incluso de un derecho perso-
nal), o titular de otro derecho real, segin la segunda modalidad indicada.

El sentido de la conducta incriminada depende enteramente del cri-
terio de establecimiento de la ofensividad que se asuma. Para algunos, la

¥ Marus y RamiRez (2025b), p. 434.

2> La disposicién indica: «A/ que, con violencia o intimidacion en las personas, ocupare
total o parcialmente un inmueble, sea piiblico o privado, 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 este le repeliere, se le aplicard una pena de presidio menor en su grado medio
a mdximo».

 La segunda modalidad consiste en «usurpar un derecho real que otro poseyere o
tuviere legitimamente sobre el terreno. La mayoria de los autores considera a las conduc-
tas sindnimas. Como apunta GUZMAN (2009), p. 94, estas deben ser realizadas siempre
por conducto de la ocupacién fisica del bien raiz, variando exclusivamente el derecho real
que fundamenta la posicién juridico-formal del sujeto pasivo, tales como uso, usufructo,
habitacién y ciertas servidumbres activas. En esta orientacion, BALMACEDA (2025), pp.
503-504; GARRIDO (2010), p. 283; LABATUT (1983), pp. 219-220; MATUS Y RAMIREZ (2021),
p. 678; OLIVER (2013), p. 484. Sin perjuicio de lo anterior, de forma minoritaria, VAN
WEEZEL (2009), p. 489, ha propuesto considerar bajo esta modalidad ataques juridicos
contra la propiedad raiz, por ejemplo, si se inscribe a nombre propio la posesién de un
inmueble que otro posee sin titulo inscrito, o se falsifica una cesién del derecho real de
servidumbre ajeno para inscribirlo a nombre propio y se realiza la inscripcién. Esta dltima
interpretacién ha sido propuesta en la doctrina espafola por HUuerTa (1980), pp. 80-84.

22 LaBATUT (1983), p. 219.

3 GUZMAN (2009), p. 93.
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lesividad del acto estaria dada por la circunstancia de apartar al sujeto pa-
sivo de la cosa*. Esta asercién no puede ser compartida, pues la privacién
del aprovechamiento material de la cosa no se produce en todos los casos,
ni menos en el tipo-base del sistema (articulo 458 del CP) por la expulsion
del dueno del predio. Por el contrario, el pardmetro de reconocimiento de
la lesividad del acto asume la forma de una sustitucién del duefo, o del
tercero que lo representa, por parte del autor”, por el solo hecho efectivo
de disfrutar del bien ajeno*® mediante actos realizados sobre el inmueble
que reflejen, como se verd, la intencién de aprovecharse indefinidamen-
te de sus propiedades constitutivas; tal como sucede paradigmdticamente
con su utilizacién como morada, aunque no necesariamente de manera
exclusiva, abarcando otras hipétesis de disfrute de manejo del inmueble,
por ejemplo, al usarlo como bodega de almacenamiento de materiales o
campo de entrenamiento de tiro al blanco.

En tanto caracteristica de la accién tipica sobre el objeto de la accidn,
en este caso el inmueble, la ocupacién —segun el inciso primero del ar-
ticulo 457— puede concretarse sobre la «totalidad» del inmueble o bien
«parcialmente», sobre un fragmento de este como suele ocurrir en las
grandes heredades, aunque también en lugares habitacionales, como un
edificio. La clase de suelo, urbano o rural, asi como si se halla edificado
completamente o no; o el cardcter de su propietario, privado o estatal”’, es
irrelevante pues todos resultan captados por la tipicidad.

Nos parece razonable asumir que existirfa una simetria en los com-
ponentes estructurales del injusto entre la usurpacién de inmuebles y los
tipos de sustraccién de bienes corporales muebles, lo que implica reco-
nocer los elementos subjetivos de ilicitud en la configuracién ofensiva de
esta figura®. De este modo, adicionalmente al dolo, se exigirian dos ele-

* ETCHEBERRY (1997), p. 367.

» vAN WEEZEL (2009), p. 490.

% Garcfa (2004), p. 714.

7 Como indica, CORDERO (2023), pp. 1244y ss., los «bienes piiblicos» o «bienes nacio-
nales de uso piiblico», destinados al uso de todos los habitantes de la nacién en el sentido
del articulo 589 incisos primero y segundo del CC, tales como «calles», «plazas», puentes»,
«caminos» y «playas», no estdn adscritos a titulo del derecho real de propiedad al Estado,
sino que a su administracién y conservacién estatal. Por contraste a ello, existen bienes
propiedad del Estado, segtin indica el inciso tercero del articulo 589 del CC, sujetos a las
reglas del derecho civil, subdividiéndose en «bienes fiscales» o «bienes del Estado», bienes
de entidades descentralizadas territorialmente —de los gobiernos regionales y de las mu-
nicipalidades— y bienes de entidades descentralizadas funcionalmente como servicios
publicos descentralizados y empresas publicas creadas por ley.

*®* En este sentido, OLIVER (2013), p. 489.
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mentos subjetivos del tipo: en primer lugar, el «dnimo de sefior y duefio»
o «@nimo de usurpacién» en este caso, entendido como la intencién de
expropiar indefinidamente al dueno de sus facultades de manejo sobre la
cosa (uso, goce y disposicién), constituyendo el componente expropiato-
rio del injusto (aspecto comdn con el tipo de dafios); y, en segundo lugar,
el 4nimo de lucro, entendido como intencién de subrogacién de facto del
dueno en el ejercicio del poder de manejo sobre el bien, o sea, arrogarse las
facultades de uso o goce sobre el inmueble, dando forma al componente
de aprovechamiento del injusto o de desplazamiento patrimonial ilicito™.

Si bien creemos que en nuestro medio las consecuencias de estas con-
sideraciones subjetivas en materia de usurpacién de bienes inmuebles*® no
han sido suficiente exploradas ni por la doctrina ni por la jurisprudencia,
nos parece importante destacar que estos elementos subjetivos permitirfan
excluir los supuestos de ocupacién simplemente temporal de un inmue-
ble, por ejemplo, por motivos de protesta o manifestacion social en el caso
de ausencia de 4nimo de senor y duefio; mientras que, en el caso de falta
de 4nimo de lucro, podrian excluirse las invasiones con el propdsito de
ocasionar exclusivamente dafo al bien raiz”.

El tipo de usurpacién de inmuebles constituye un delito de mera ac-
tividad y de cardcter permanente, pues una nota especialmente caracte-
ristica de su ejecucion es que el momento de su consumacién —deter-
minado por la realizacién imputable de la conducta tipica u ocupacién
del inmueble— puede diferir de manera significativa del momento de su
terminacién que es fijado por el cese de la afectacion del bien juridico®, en
lo esencial, la salida o expulsién de los ocupantes ilegales. Esta estructura
permite extraer diversas consecuencias juridicas®. En primer lugar, que
su ejecucion configura un supuesto de unidad juridica o tipica de accién
durante todo el periodo de realizacién: una sola instancia unificada de
ejecucién del tipo. En segundo lugar, que su realizacién genera un estado
antijuridico, particularmente relevante en materia de legitima defensa y de
intervencién delictiva. En tercer lugar que, por regla general, dicha situa-
cién se mantiene en el tiempo por la sola voluntad del agente, de modo

» Bajo esta aproximacién, en los delitos de apropiacién con aprovechamiento corre-
lativo, véase solo BASCUNAN (2004), p. 297; MANALICH (2006), p. 89; MARALICH (2013),
p- 179; MARALICH (2020), pp. 268 y ss.; OLAVE (2018), pp. 177-184.

* Por todos, véase el desarrollo de este asunto por OLIVER (2013), p. 489; VAN WEEZEL
(2009), p. 491.

# Destaca lo apuntado por GuzMAN (2009), pp. 96-98.

# MARALICH (2010), pp. 164 y ss.

% BASCUR (2017), p. 44-
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que la restitucién voluntaria del inmueble opera inicamente como cir-
cunstancia prevista, en la usurpacién pacifica, para incidir favorablemente
en la determinacién de la pena, pero no como una condicién negativa
para la configuracién del injusto, conforme al articulo 458 inciso tercero
numeral 2 del CP.

Desde el plano procesal, esta caracteristica implica que mientras la ocu-
pacién ilegal se mantenga cabe la detencién del autor por delito flagran-
te’, empero sujeta a la limitacién prevista en el inciso cuarto del articulo
134 del CPP en relacién con el articulo 130 literal a) del mismo cédigo.

2. Tipo base y tipos agravados de usurpacion actualmente tipificadas:
articulos 457, 457 bis y 458

Acd es posible reconocer tres variantes de usurpacién de bienes raices en
sentido estricto®: la usurpacién con violencia o intimidacién (articulo 457
inciso primero del CP), la usurpacién con dafio en las cosas (articulo 457 bis
del CP) y la usurpacién pacifica (articulo 458 del CP). En todos los casos se
trata de simples delitos.

a) Usurpacién con violencia o intimidacién en las personas (articulo 457
inciso primero del Cédigo Penal)

El articulo 457 inciso primero tipifica el tipo derivado o calificado mis
grave de usurpacién®® que es aquella realizada con violencia o intimidacién
en las personas, circunstancias que deben ser interpretadas en forma and-
loga al tipo de robo?” o mecanismos funcionales para obtener un resultado
de coercién sobre otro: «en las personas.

Con arreglo a la dogmitica de los delitos contra la libertad y del robo
con intimidacién, ambos métodos ejecutivos son comprendidos aqui
como formas de coaccién. Esto significa que por violencia se entiende la

#* GUZMAN (2009), pp. 98-99; OLIVER (2013), p. 486.

% Existe una variante de realizacién arbitraria del propio derecho via usurpacién,
tipificada en el articulo 457 inciso segundo. Por todos, véase OLIVER (2013), pp. 495-498.
El inciso senala: «Si tales actos se ejecutaren por el duerio o poseedor regular contra el que
posee o tiene ilegitimamente la cosa, aunque con derecho aparente, la pena serd multa de seis a
diez unidades tributarias mensuales, sin perjuicio de las que correspondieren por la violencia
causaday.

% La disposicién indica: «A/ que, con violencia o intimidacion en las personas, ocupare
total o parcialmente un inmueble, sea piiblico o privado, 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 este le repeliere, se le aplicard una pena de presidio menor en su grado medio
a mdximo».

7 OLIVER (2013), p. 491.
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supresién de la capacidad de acciéon de otro, o sea, la incidencia consti-
tutiva de fuerza mecdnica o métodos fisioldgicos sobre los presupuestos
corporales que permiten exteriorizar un acto de voluntad, sea en su base o
capacidad de formacién de la misma o en su dimensién ejecutiva o posi-
bilidad de materializacién®; mientras que, por intimidacién se compren-
de el empleo de una amenaza condicional calificada por dos factores: la
inminencia de la realizacién del mal anunciado y que este sea grave, en el
sentido de que tenga como objeto la afectacién de bienes individuales per-
sonales de entidad (muerte, lesiones corporales o privacion de libertad)®.

En este ultimo caso consideramos que si la amenaza condicional no
exhibe tales propiedades de gravedad, en otras palabras, si la intensidad
del menoscabo de la persona, honra o propiedad que se anuncia como
elemento coercitivo no alcanza un umbral de intensidad al nivel de la in-
timidacidn, se verificarfa un concurso ideal entre usurpacién pacifica y las
amenazas condicionales tipificadas en los numerales 1 y 2 del articulo 296.
Por su parte, consideramos que la gravedad del hecho depende del méto-
do de invasién del predio, de modo que tanto la violencia fisica como la
coaccién pueden ejercerse sobre terceros diferentes al dueno como, por
ejemplo, personal de guardia o familiares*, siempre cuando exista una
intervencién a propésito de la ocupacién ilicita*.

El articulo 457 inciso primero también considera violenta la circuns-
tancia de ocupar el inmueble en ausencia del legitimo poseedor o tenedor
y una vez vuelto este, el autor «/e repeliere» con violencia o intimidacién,
en simetria con lo establecido en el articulo 711 del CC*#, que considera
posesién viciosa por violencia a dicho supuesto de hecho*. Con todo, y

# Fundamental en nuestro medio: BASCURAN (1994), pp. 193-195, 282-285; MARALICH
(2009), pp. 77-79-

® Por todos, y hasta donde alcanzamos a ver, de modo fundacional, BascuNAN
(2002), pp. 104-105. Minoritariamente, OLIVER (2013), pp. 283 y ss., y RODRIGUEZ (2023),
pp- 198-200, quienes consideran la «intimidacién» como un efecto padecido por la victima
(un estado de conmocién psicolégica), que puede ser simplemente aprovechado por el
autor. Critico, MARALICH (2020), p. 274 (nota 27).

# Lo sugiere OLIVER (2013), p. 492.

# GUZMAN (2009), p. 95.

# La disposicién indica: «£/ que en ausencia del dueno se apodera de la cosa, y volviendo
el duero le repele, es también poseedor violento».

# Lo destacan, MARALICH (2006), p. 75; OLIVER (2013), pp. 492-493; WILENMANN
(2017), p. 221. Lo anterior, claro estd, exclusivamente en los extranos casos de invasién
contra inmuebles que no se encuentran inscritos, en la medida que corpus y animus sin
inscripcién no valen contra el poseedor inscrito, conforme al sistema registral que da
forma a la posesién inscrita.
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atendido el cardcter de permanente de este delito, se trata de un com-
portamiento ya comprendido en la descripcién nuclear de este subtipo
calificado y es una especificacién innecesaria puesto que si la ocupacién
se iniciara en su modalidad base —sin violencia—, la calificacién juridica
variarfa a la figura en andlisis sin necesidad de especificar dicha fenome-
nologfa.

Respecto del tipo subjetivo se trata de un delito doloso, que exige ad-
vertencia o representacion de la ajenidad del inmueble, consciencia de su
ocupacién y también del ejercicio de violencia o intimidacién para mate-
rializar la permanencia en el mismo, ademds de los énimos de usurpacién
y de aprovechamiento. Por ende, en nuestra opinién, bastaria un nivel de
concrecién del aspecto representacional de todas las circunstancias, propio
del dolo eventual*, sin que la exigencia de elementos subjetivos de ten-
dencia interna trascendente (4nimo de lucro y dnimo de sefior y duefio)
modifiquen esta consideracién®. Cabe indicar que la imprudencia no es
punible como forma de imputacién subjetiva en ninguna figura de usur-
pacion.

El hecho se pena con s41 dias a 5 anos de privacién de libertad (pre-
sidio menor en su grado medio a mdximo), de modo que constituye un
simple delito. No existen reglas especiales en materia de determinacidn,
sustitucién ni ejecucion de la pena. Desde la perspectiva procesal es po-
sible celebrar salidas alternativas, pero debe establecerse una distincién.
Los acuerdos reparatorios solo procederian cuando se afectasen exclusiva-
mente intereses patrimoniales de la victima#*, lo cual excluye a este sub-
tipo en razén de comprometer su libertad de accién mediante violencia
o intimidacién, pero no las restantes derivaciones tipicas. A contraparte,
la suspensién condicional del procedimiento resulta extensible a todas las
variantes de este tipo delictivo (articulos 457 bis, 458 y 458 bis).

b) Usurpacién con dafo en las cosas (articulo 457 bis del Cédigo Penal)

Este articulo tipifica otro subtipo agravado de usurpacién de menor gra-
vedad que la anterior, caracterizada por la produccién de danos patrimo-

# Pareciera inclinarse a esta aproximacién vaN WEEZEL (2009), p. 490. Como expli-
ca Raguts (2004), p. 15, en los delitos de mera actividad pareciera que el denominado
elemento volitivo del dolo no juega rol alguno, postura a la que adherimos, bastando la
representacion concreta de emplearse un método que conduce a la realizacién del tipo.

# Por todos en nuestro medio véase el sofisticado desarrollo efectuado por GoNzALEZ
(2023), pp. 925 y ss. En contra, GUzMAN (2009), p. 100; MaTUs Y RaMiReZ (2025b), p.
436; y exclusivamente respecto de la accién tipica, OLIVER (2013), p. 488.

# RIED (2025), p. 177.
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niales con la ejecucion de la accién de ocupacion del articulo 457 inciso
primero: «causando dano en las cosas». Se trata de todo menoscabo al pre-
dio, ocasionado con la accién tipica, que resulte avaluable en dinero. En
otras palabras, son incidencias sobre su composicién estructural como,
por ejemplo, en el cierre perimetral, mecanismos de acceso, estructuras
preexistentes, material interior e incluso flora y fauna, entre otros®.

Como es tradicional, la pena se mide con arreglo a la cuantia de los
danos, que son establecidos en unidades tributarias mensuales (UTM). La
sancién mds grave radica en un importe que exceda de 40 UTM, consis-
tente en 541 dias a 3 anos de privacién de libertad (nimero 1 del articulo
457 bis del CP); la variante intermedia, a una cuantia superior a 4 UTM
y hasta 40 UTM, castigada con 61 dias a 3 afnos de presidio (nimero 2 del
articulo 457 bis del CP) y; el caso més leve, dado por un importe desde 1
UTM hasta 4 UTM, penado con 61 a 540 dias de privacién de libertad
(ntimero 3 del articulo 457 bis del CP).

En caso de verificarse violencia o intimidacién en las personas creemos
que procede aplicar la figura del articulo 457 inciso primero del CP, en la
medida que este subtipo estableceria una cldusula de subsidiariedad expre-
sa en este inciso: «cuando en los casos del inciso primero del articulo anterior,
el hecho se llevare a efecto sin violencia o intimidacion en las personas», lo cual
representa una indicacién dirigida hacia el adjudicador en orden a preferir
la sancién por la realizacién del subtipo mds grave, con arreglo a la légica
operativa del criterio de especialidad en el marco del concurso aparente

de delitos.

¢) Usurpacién pacifica (articulo 458 del CP)

Finalmente, el articulo 458 del CP tipifica la usurpacién pacifica o aquella
ejecutada sin violencia ni intimidacién en las personas y sin produccién de
dafos patrimoniales. Bdsicamente, consiste en la ocupacién de un terreno
o edificacién, muchas veces en desconocimiento del propietario, al menos
respecto del ingreso inicial*®. Esta variante de usurpacién ha experimentado

# Como se aprecia, aqui se adhiere a un concepto restrictivo de dafio, consistente
en el deterioro de la integridad material de un bien ajeno. Por todos, OLIVER (2013), pp.
533-537.

# Otra opinién en Marus y Ramirez (2021), pp. 679-680, para quienes deberfa al
menos existir astucia o engano, pues la ocupacién ignorada por el duefio solo constituiria
la figura de precario prevista en el articulo 2195 inciso segundo del CC. Sin embargo,
como explica CORRAL (2022), pp. 604-60s, en la medida que el precario es una mera
situacion fictica no contractual que da origen a una accién personal de restitucion para el
duefio del predio como si este fuese comodante y el ocupante, comodatario, el precarista
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cambios relevantes en la medida que la operacién para determinar la san-
cién aplicable depende de variables expresamente previstas por el legislador.

Con mayor detalle, el hecho se pena con sanciones alternativas: 61 a
540 dias de privacién de libertad (presidio menor en su grado minimo) o
multa de 6 a 10 UTM. Si bien en ambos casos se trata de un simple delito,
en consideracién a la cuantia de la multa y lo establecido en el articulo
25 inciso sexto, el legislador ha previsto circunstancias que determinan la
aplicacion de la pena «menor (inciso tercero) o la pena «wnayor (inciso
segundo). Consideramos que para establecer cudl pena es la mayor, rige
el criterio de la privacién de libertad®. Las variables para aplicar esta pena
son tres circunstancias que, a nuestro juicio, no son copulativas sino alter-
nativas, bastando la configuracién de cualquiera de ellas para la aplicacién
de la pena privativa de libertad. Naturalmente, estas deben ser abarcadas
por el dolo del autor.

La primera circunstancia, prevista en el nimero 1 del articulo 458 in-
ciso segundo, consiste en que el imputado «haya sido condenado por delito
de usurpacion anteriormente». Como se desprende, se trata de una hipéte-
sis especial de la circunstancia agravante de reincidencia propia especifica
(articulo 12 numeral 16), que torna inaplicable esta tltima en virtud del
articulo 63. Dogmdticamente, la justificacién de esta circunstancia en el
caso concreto enfrenta las mismas criticas de legitimacion que la agravante
de aplicacién general®.

La segunda circunstancia, prevista en el nimero 2 del articulo 458 in-
ciso segundo, es que el imputado «haya desplegado acciones tendientes a
eludir la accion de la justicia». En rigor, esta circunstancia representa la
inversion de la atenuante genérica del articulo 11 numeral 8: allanarse a
prestar colaboracién con la justicia®. Se trata del despliegue de acciones u
omisiones por parte del autor que obstruyan el procedimiento penal, haya
sido este formalizado o no, tales como el ocultamiento para impedir noti-
ficaciones, maniobras para expulsar a funcionarios policiales o judiciales,
levantamiento de barreras, etcétera.

se erige, como agudamente explica ATR1A (20172), pp. 61y ss., como un simple detentador
de hecho que no constituye ni mero tenedor, al no reconocer dominio ajeno, ni poseedor,
al carecer de inscripcidn registral. Por ello no vemos obstdculo para que bajo dicha calidad
un sujeto pueda incurrir en este ilicito penal, particularmente al considerar su débil rol
ante la posesion inscrita. Otra cosa es la coordinacién procesal entre los procedimientos
penal y civil, como hipétesis de cuestién prejudicial, como se verd mds adelante.

# En este sentido, y en relacién con la prescripcién de la accidon penal, MEra (2011),
p. 95.

* Resumidamente, MALDONADO (2016), pp. 92 y ss., y PALERMO (2016), pp. 147 y ss.

' ORTIZ y AREVALO (2013), pp. 389-390.
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La tercera circunstancia, prevista en el nimero 3 del articulo 458 inciso
segundo, consiste en que «e/ mismo inmueble haya sido previamente objeto
de delito de usurpacion y que el imputado haya tenido conocimiento de dicha
circunstancia». Esta hip6tesis alude un acto de usurpacién repetido sobre
el mismo inmueble, bajo conocimiento del autor, aun y cuando este no
haya intervenido en la ocupacién precedente.

Por otra parte, se contemplan dos variables para la aplicacién de la
pena de multa o la sancién «menor». La primera condicién, establecida
en el numeral 1 del articulo 458 inciso tercero, consiste en el «hecho de
haber actuado el imputado por necesidad habitacionaly. Esta circunstan-
cia es relevante en la medida que el legislador establece el castigo de las
usurpaciones realizadas sin excepcién, valga la redundancia, por necesidad
habitacional, y toma en cuenta dicha circunstancia exclusivamente para
atenuar la pena aplicable” y, por ende, descartindola en general para la
fundamentacién de una exencién de responsabilidad bajo el sistema de
causas de justificacién y exculpacién, paradigmdticamente, las variantes
de estado de necesidad. De esta forma, su consideraciéon explicita puede
comprenderse como la advertencia de una hipétesis de culpabilidad dis-
minuida, con incidencia exclusiva en la cuantia de la pena a imponer. En
tanto definicién legislativa, esta disposicién expresa una toma de posicién
categérica respecto de la valoracién juridica de la fenomenologia criminal
habitual en esta materia dado que, segtin los antecedentes del proceso de
produccién de la ley, los casos de usurpacién mds comunes obedecerian a
situaciones de exclusién social o desamparo y, muy a menudo, la falta de
acceso eficaz a la vivienda por las personas mds necesitadas”.

La segunda variable, prevista en el nimero 2 del articulo 458 inciso
tercero, consiste en que «se haya restituido el inmueble voluntariamente».
Esta circunstancia de la voluntariedad en la restitucién del bien inmueble
implica ausencia de motivos externos para efectuar la devolucién, como,
por ejemplo, la existencia de un proceso jurisdiccional o la amenaza de un
procedimiento policial. El beneficio penoldgico se justificaria en la termi-
nacién permanente del delito, gracias a la actitud del autor, lo que genera
una cisura en el menoscabo del bien juridico, sin que por ello pueda re-
vertirse el injusto ya verificado, lo que refleja su proximidad conceptual
con la circunstancia atenuante de efecto ordinario prevista en el articulo
11 numeral 7.

> En el derecho comparado, MIRAPEIX (2018), pp. 2 y ss., ensaya diversas vias de exen-
cién de responsabilidad de los usurpadores, incluyendo el ejercicio legitimo del derecho
constitucional a tener una vivienda digna.

% BiBL1OTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2023); pp. 22-23.
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d) Circunstancia agravante extraordinaria comun (articulo 458 bis)

Este articulo establece una circunstancia agravante de efecto extraordina-
rio aplicable a las tres variantes ya desarrolladas, que consiste en la apli-
cacién del maximum o el «grado mdximo» de la respectiva modalidad de
usurpacién de configurarse cualquiera de los tres supuestos que enumera.
Dado que la medida de agravacién de la sancién se aplica a la pena pri-
vativa de libertad y no a la cuantia de la multa, su consideracién respecto
de la usurpacién pacifica (articulo 458) estd condicionada a tratarse de
casos de aplicacién de la pena «mayor» de dicha figura, en los términos ya
explicados.

El primer supuesto agravatorio (articulo 458 bis niimero 1) consiste en
realizar la conducta en «un lugar habitado o destinado a la habitacién». En
otras palabras, ocupar una morada ajena, lo que generalmente ocurrird
respecto a la usurpacién sobre edificaciones. Lo relevante es que el espacio
ocupado por el autor corresponda al lugar que habita especificamente la
victima, lo que no se configuraria, por ejemplo, si se usurpa un fragmento
de un gran predio donde en otro segmento se ubica la casa del propietario.
El mayor injusto se fundamentaria en la afectacién de la intimidad como
menoscabo adicional a la propiedad, de manera que la consideracién de
esta circunstancia absorbe la eventual imputacién por violacién de mora-
da (articulo 144).

El segundo caso (articulo 458 bis numeral 2) consiste en ejecutar el
hecho «obstaculizando una accion destinada a impedir o dificultar la propa-
gacion de incendios». Este supuesto consiste en la instalacién de viviendas
u obras por parte de los ocupantes que impiden el traslado de bomberos
hacia el sitio del incidente’. Se trata del embarazo de un curso salvador y
que, al obstaculizar la proteccién de otro bien juridico, justifica una mayor
penalidad. Es el acto de ocupacién lo que debe impedir el acto de salva-
mento, de modo que, si los ocupantes mediante conductas adicionales
perturban la actividad de bomberos, realizan en concurso efectivo con la
usurpacion, el tipo del articulo 269 inciso segundo, y afectan asi, en forma
complementaria, la seguridad colectiva.

La tercera hipétesis agravatoria (articulo 458 bis nimero 3) consiste en
que la conducta de usurpacién sea realizada de la siguiente forma: «obsta-
culizando el suministro de servicios piiblicos o domiciliarios, tales como elec-
tricidad, gas, agua, alcantarillado, colectores de aguas lluvia o telefoniar. Se
trata de la posible interferencia en el suministro de servicios de utilidad
publica a través de conexiones no autorizadas, fundamentindose el mayor

5+ BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2023), p. 339.
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injusto por la afectacién de tales necesidades colectivas, en adicién a la
lesién de la propiedad.

Respecto de esto, cabe destacar que el suministro ilegal de servicios
bésicos hacia la ocupacién ilegal por parte de los usurpadores, fundante
de la agravante, puede provocar adicionalmente un concurso auténtico de
delitos, de cardcter real y de distinta especie (articulo 74 inciso primero),
con los delitos de abastecimiento ilegal de gas”, tipificado en el articulo
54 del Decreto con Fuerza de Ley 323; sustraccidon de energia eléctrica’,
tipificado en el articulo 215 del Decreto con Fuerza de Ley 4; y conexién
clandestina al servicio de agua potable”, tipificado en el articulo 2 de la
Ley 18119, sin quebrantar el principio 7e bis in idem, en la medida que, una
cosa es la afectacién colectiva del suministro como efecto de la ocupacién
del inmueble, cuestién simplemente contingente, y otra es la ilegalidad de
la conexidn especifica ejecutada por el usurpador.

e) Excurso: usurpacién por alteracién de deslindes (articulo 462 bis)

Como se sabe, el articulo 462 tipifica la «alteracidn», desplazamiento, o
«destruccion», eliminacion, fictica de «términos»*, esto es, hitos o mojones
que fijan los linderos de los predios; o de «/imites», lineas que dividen las
fincas, con el objetivo de obtener un incremento féctico de la cabida de su

5 Decreto con Fuerza de Ley 323 o Ley de Servicios de Gas, publicado el 30 de mayo
de 1931. El inciso primero de la disposicién indica: «£/ que tuviere instalaciones clandesti-
nas o conexiones directas o ejecutare otra accion fraudulenta destinada a sustraer gas directa o
indirectamente, serd castigado con presidio menor en su grado medio a mdximo. En los casos de
reiteracion se impondrd al delincuente la pena en su grado mdximo».

% Decreto con Fuerza de Ley 4, publicado el 5 de febrero de 2007, «ffja texto refun-
dido, coordinado y sistematizado del Decreto con Fuerza de Ley 1, de Mineria, de 1982, Ley
General de Servicios Eléctricos, en materia de energia eléctrica». La disposicién indica: «£/
que sustrajere energia eléctrica, directa o indirectamente mediante conexiones clandestinas o
[fraudulentas, incurrird en las penas senialadas en el articulo 446 del Cédigo Penal. En los casos
de reiteracion, se procederd en conformidad a lo prevenido en el articulo 451 del Cédigo».

7 Ley 18119 que modifica el articulo 459 del Cédigo Penal y establece normas relativas
a los servicios de agua potable y alcantarillado, publicada el 19 de mayo de 1982. El inciso
primero de la disposicién indica «e/ que realizare 0 mantuviere una conexion clandestina a
las matrices o arranques de agua potable, serd castigado con la pena de prision en sus grados
medio a mdximo o multa de hasta cinco ingresos minimos mensuales», afadiendo su inciso
segundo: «En la misma pena incurrird el que realizare o mantuviere un empalme clandestino
a las redes de alcantarillado o a las uniones domiciliarias, destinado a utilizar cualquier parte
de los sistemas de alcantarillado».

# La disposicién indica: «El que destruyere o alterare términos o limites de propiedades
pitblicas o particulares con dnimo de lucrarse, serd penado con presidio menor en su grado
minimo y multa de once a veinte unidades tributarias mensuales».
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predio a costa del predio del vecino, realizada con «dnimo de lucrarse»®. En
este sentido, se trataria de una forma de usurpacién sobre un fragmento
de un inmueble ajeno, ejecutado siempre entre propiedades colindantes®.

En este punto, en tanto normativa complementaria, la reforma legal
introdujo el articulo 462 bis que contempla dos nuevas modalidades de
usurpacién. El inciso primero dispone: «E/ que sin estar legalmente auto-
rizado destruya o altere los términos o limites de un inmueble con el objetivo
de posibilitar una posesion serd sancionado con multa de seis a diez unidacdes
tributarias mensuales». Por su parte, el inciso segundo establece: «Con la
misma pena serd sancionado quien, sin tener la posesion material de un bien
inmueble, instale banderas, estacas u otras demarcaciones destinadas a ma-
nifestar intencion de posesion de sitios no destinados a la habitacion, sin el
consentimiento de quien lo posee en virtud de titulo legitimo».

Ahora bien, y sobre la base de la interpretacién mayoritaria del tipo del
articulo 462, la circunstancia que diferenciaria las acciones tipicas previs-
tas en el articulo 462 bis de la referida disposicion es, a nuestro juicio, el
contexto situacional en que se materializan. En la primera figura el autor
manipularia los deslindes para ampliar la cabida de un predio colindante
—para asi lucrarse—, mientras que en la segunda figura se verificarfa una
intromisién en inmueble ajeno sin la intencién de beneficiar a la heredad
allende. La diferencia entre ambos incisos radica en la clase de terreno
objeto de la conducta: un «sitio no destinado a la habitacion» en el caso del
inciso segundo, mientras que cualquier otra clase de predio en el inciso
primero.

En ambos casos se exige un elemento subjetivo del tipo consistente en
«manifestar» (inciso primero) o «posibilitar» (inciso segundo) la «posesion»
del inmueble ajeno, concepto este que debe ser comprendido en sentido
puramente fictico, en tanto intencién trascendente —tipo mutilado en
dos actos— dada por el mévil de ejecutar las acciones tipicas con la fina-
lidad de aparentar ser poseedor del inmueble o sustituir la posicién del
poseedor inscrito. De esta forma, con esta regla se buscaria castigar la co-
locacién de marcas o deslindes irregulares con la intencién de apropiarse
de los terrenos que no le pertenecen al autor®.

¥ VAN WEEZEL (2009), p. 509.
¢ En este sentido: GUzZMAN (2009), p. 125; MATUS y RAMIREZ (2021), p. 683; OLIVER

(2013), p. 499.
¢ BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2023), p. 300.
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3. sLegitima defensa?

En los delitos permanentes cabe la legitima defensa para los titulares de
los derechos mientras se prolongue la afectacién del bien juridico, en este
caso, la accién de usurpacién sobre el bien inmueble®. Esto significa que
el tipo autoriza a los ciudadanos para la autotutela, incluso mediante el
uso de violencia en las personas®, en orden a expulsar a quienes ya han
logrado ocupar el predio, ejecutando actos como amenazas, coacciones,
lesiones leves o actos de maltrato corporal®.

Sin embargo, en los casos de agresiones permanentes o relativamente
consolidadas, la doctrina ha puesto en duda que el empleo de violencia
o intimidacion satisfaga la exigencia de «necesidad racional> del «medio»
empleado de la legitima defensa requerida por la circunstancia segunda®
del articulo 10 nimero 4. Con mayor detalle, se sostiene que debido a la
estructura propia de las hipétesis de agresiones permanentes, estas no de-
mandarian situacionalmente una reaccién inmediata por parte del afecta-
do para ponerle término, en la medida que la permanencia de la agresién
no ocasionarfa una instancia de cesién inexigible para el agredido. Conse-
cuentemente, el afectado dispondria en tales casos de un marco temporal
que posibilitaria un amplio espectro de decisién acerca de otros medios de
reaccién frente al atacante, particularidad que implicarfa necesariamente
preferir la respuesta estatal por sobre la defensa privada en tanto medio
mis eficaz para acabar con la agresién®. Como se verd, esta tltima consi-
deracién explicaria la restriccién temporal de la detencién por flagrancia

por parte de particulares, establecida en el inciso cuarto del articulo 134
del CPP.

ITI. ACTUAL REGULACION PROCESAL

Como se adelantd, la escasa penalidad de la usurpacion en su regulacién
previa se basaba en una aparente subsidiariedad de la reaccién penal frente
a ataques contra la propiedad, particularmente en la usurpacién pacifica®,
en la medida que la victima contarfa en primer término con los interdictos
posesorios de amparo (articulo 921 del CC), restitucién (articulo 926 del

¢ BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2023), pp. 24, 281.

% Martus y Ramirez (2021), p. 681; vAN WEEZEL (2009), p. 488.

¢ Mozas (2021), pp. 347 y ss.

¢ ETCHEBERRY (1997), p. 370.

¢ En esta linea, WILENMANN (2017), pp. 215-230, 406-408.

¢ En esta orientacién, GUzZMAN (2009), p. 78; OLIVER (2013), pp. 479-480, 493-494.
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CC) y restablecimiento (articulo 928 inciso primero del CC)%, y luego de
un afo, con la accién reivindicatoria (articulos 889 y ss. del CC) o publi-
ciana (articulo 894 del CC), ademds de, eventualmente, las acciones de
precario (articulo 2195 inciso segundo del CC) y de aquella prevista en el
articulo 915 del CC®. Sin perjuicio de lo anterior, la accién constitucional
de proteccién también se habia erigido como una via para enfrentar esta
clase de afectaciones a la propiedad.

Con todo, la praxis ha demostrado la ineficacia de este sistema civil
originario’®, de modo que la nueva tipificacién presenta algunos ajustes
procesales que guardan armonia con el especial estatus juridico de los bie-
nes inmuebles. En lo que sigue, ademds de analizar aspectos procesales
que se consideran importantes, se revisardn las principales innovaciones
adjetivas de la nueva regulacién.

I. La cuestion previa civil: ;prejudicialidad devolutiva?

Es usual que, ante la formalizacién de la investigacién por usurpacidn,
especialmente en la hipétesis de usurpacién pacifica, el imputado alegue
la existencia de alguna situacién patrimonial sobre el inmueble, general-
mente asociada a un derecho real (aunque no de manera exclusiva), que
sirva como fundamento para sostener la ocupacién legitima sobre la cosa
usurpada”. Esta materia no ha sido reformada por el legislador, pero re-
sulta, a nuestro juicio, capital durante la tramitacién de esta clase de in-
vestigaciones.

En este contexto, el Cédigo Orgdnico de Tribunales (COT) estable-
ce un modelo mixto o ecléctico de prejudicialidad”: la regla general se
establece en el articulo 173 inciso primero del COT y consiste en que se
declara competente al juez penal para resolver las cuestiones prejudiciales
civiles que pudieran presentarse en la decisién de los asuntos penales?, a
menos que se trate de alguna de las materias delimitadas como cuestio-
nes prejudiciales civiles absolutas, u obligatorias, y devolutivas, en cuyo

8 Asi, VAN WEEZEL (2009), p. 496, destaca que existe siempre la posibilidad de enta-
blar estos interdictos en forma paralela al proceso penal.

% Detalladamente sobre estas combinaciones, ATRIA (2017b), pp. 163 y ss.

7 De otra opinidn, en su momento, FUENsALIDA (1883), pp. 200-201.

7 En este sentido, GUzMAN (2009), pp. 77-78; OLIVER (2013), p. 482; VAN WEEZEL
(2009), pp. 495-497.

7> ROMERO (2015), p. 465.

75 La disposicién indica: «Si en el juicio criminal se suscita cuestion sobre un hecho de
cardcter civil que sea uno de los elementos que la ley penal estime para definir el delito que se
persigue, 0 para agravar o disminuir la pena, o para no estimar culpable al autor, el tribunal
con competencia en lo criminal se pronunciard sobre tal hecho».
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caso el asunto es enviado a sede civil para su resolucién™. En este tltimo
sentido, se trata de las cuestiones sobre «validez de matrimonio» y «cuentas
fiscales» (inciso segundo del articulo 173 del COT), asi como también las
«cuestiones sobre estado civil» que sirvan como antecedente para los delitos
de «usurpacion, ocultacion o supresion» de estado civil (inciso tercero del
articulo 173 del COT).

Adicionalmente, y en lo que aqui interesa, el inciso primero del articu-
lo 174 del COT consagra la siguiente cuestién absoluta y devolutiva: «Si
contra la accion penal se pusieren excepciones de cardcter civil concernientes
al dominio o a otro derecho real sobre inmuebles, podrd suspenderse el juicio
criminal, cuando dichas excepciones aparecieren revestidas de fundamento
plausible y de su aceptacion, por la sentencia que sobre ellas recaiga, hubiere
de desaparecer el delito». Su inciso segundo anade lo siguiente: «E/ conoci-
miento de esas excepciones corresponde al tribunal en lo civil.

De esta forma, tratdindose de la imputacién de un delito de usurpa-
cién, se reconoceria la posibilidad al imputado de poner una excepcién
de cardcter civil relativa a la existencia de un derecho real en contra de la
accién penal, pudiendo suspenderse el procedimiento penal para el cono-
cimiento de la cuestién prejudicial por el «tribunal en lo civily.

Segtin la regulacién procesal penal (inciso primero del articulo 171 del
CPP), ante la constatacién de una cuestién prejudicial civil obligatoria y
devolutiva «conforme a la ley», se «suspenderd el procedimiento criminal has-
ta que dicha cuestion se resolviere por sentencia firme», materializindose di-
cha paralizacién a través de la declaracién del sobreseimiento temporal de
la causa por requerirse «/a resolucion previa de una cuestion civil, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 171» (literal a) del articulo 252 del CPP).

Ahora bien, como agudamente se ha destacado, en la etapa de inves-
tigacién del proceso penal no existe una instancia de oposicién de excep-
ciones de cardcter civil concerniente a un derecho real sobre inmuebles
establecida para enervar la accién penal. Asi, o bien la excepcién regulada
en el inciso primero del articulo 174 del COT no prestaria utilidad alguna
bajo el actual disefio procesal penal, o bien deberia ser interpretada como
la posible invocacién por parte de la defensa de hechos que, de ser efecti-
vos y revestir cierta plausibilidad, podrian desvirtuar la imputacién por el
delito de usurpaciéon”.

En este punto consideramos que, tratindose de casos de alegacién de
posesién o mera tenencia legitima por el imputado, la regla general es la

7+ ROMERO (2015), p. 466.
75 Esto es sugerido por ROMERO (2015), pp. 472-473.
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prejudicialidad relativa y no devolutiva de la cuestién (articulo 173 inciso
primero del COT). Esto implica que el juez penal debe resolver la cues-
tién planteada por la defensa’ en la instancia de conocimiento del fondo
del asunto, sea que esta se sustente en la existencia de un derecho real, de
un derecho personal o de alguna situacién juridicamente relevante.

Luego, solo en el caso de la alegacién de la existencia de un derecho
real, y de manera facultativa para el juez penal, «podrd»” habilitarse al tri-
bunal civil para decretar el sobreseimiento temporal de la causa en virtud
del articulo 171 inciso primero del CPP. Esto, luego de que el juez en lo
penal, en la respectiva audiencia, haya evaluado exhaustivamente si los
antecedentes aportados por el imputado reflejan una eventual posicién
juridico-civil dotada de plausibilidad para derrotar la situacién juridica
de la victima que, de resolverse por un tribunal civil, podria incidir para
descartar alguno de los presupuestos objetivos o subjetivos de la responsa-
bilidad penal: «aparecieren revestidas de fundamento plausible.

2. Excepcion a la accion restitutoria en el proceso penal:
articulo 189 inciso segundo del Cédigo Procesal Penal

Segtin los articulos 59 inciso primero y 393 inciso segundo del CPD, la
accién civil para la «restitucién de la cosa» se debe impetrar siempre por
la victima en el proceso penal, segiin lo dispuesto en el articulo 189 del
CPP. En este sentido, el inciso primero de esta tltima disposicién regula
el ejercicio de la accidn restitutoria a través de una reclamacién o tercerfa’,
delimitando la facultad del tribunal ante dicha solicitud que «se limitard a
declarar el derecho del reclamante sobre dichos objetos, pero no se efectuard la
devolucion de estos sino hasta después de concluido el procedimiento, a menos
que el tribunal considerare innecesaria su conservacion.

7¢ Nétese que el inciso segundo del articulo 174 del COT indica que «la prueba y
decision de las cuestiones civiles que es llamado a juzgar el tribunal que conoce de los juicios
criminales, se sujetardn a las disposiciones del derecho civil, regla que genera una incon-
sistencia con lo establecido en el articulo 324 inciso segundo del CPP, a disponer que la
prueba de las «cuestiones civiles» referidas por el inciso primero del articulo 173 del CPP se
sujetard a las normas civiles en cuanto a la determinacién de la parte que debiere probar
y a las disposiciones del CPP «en cuanto a su procedencia, oportunidad, forma de rendirla
y apreciacion de su fuerza probatoria». Dicho de otra forma, el juez penal que decide una
cuestién civil en el proceso penal debe valorar la prueba bajo la regulacién civil, mientras
que el juez civil que conoce de la cuestién prejudicial devolutiva debe valorarla segin el
estandar procesal penal.

77 MATURANA y MONTERO (2012), p. 421I.

78 CaSTRO (2023), p. 406; BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2023), pp. 19-20.
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Ahora bien, la reforma ha incluido a los delitos de usurpacién de bie-
nes inmuebles dentro del inciso segundo de esta disposicién, simplifican-
do el mecanismo de restitucién para la victima en estos delitos. La regla
dispone:

Lo dispuesto en el inciso precedente no se extenderd a las cosas hurtadas, ro-
badas, estafadas o que hayan sido objeto de usurpacion en los términos de los
articulos 457, 457 bis, 458 y 458 bis del Cédigo Penal, las cuales se entregarin
al dueno o legitimo tenedor en cualquier estado del procedimiento, una vez
comprobado su dominio o tenencia por cualquier medio y establecido su valor.

Entonces, en los casos de usurpacién, al igual que en casos de hurto,
robo y estafa, y en audiencia convocada al efecto, bastaria la presentacién
de antecedentes con suficiencia para acreditar la posicion juridica legi-
tima de la victima sobre el inmueble, que puede consistir en la calidad
de propietario, «dominio», o mero tenedor, «tenencia», para asi obtener
por el tribunal la restitucién o «entrega» del bien. Sin embargo, bajo el
contexto adversarial, en dicha instancia puede darse la posibilidad de que
la defensa reclame alguna posicién juridica sobre el inmueble, caso en el
cual el tribunal habra de decidir luego de oir a los intervinientes, e incluso
puede decretar la suspensién del procedimiento en los términos que se
han expuesto.

Como se adelantd, una vez acreditado el dominio o la mera tenencia
por parte de la victima, el bien ha de ser entregado a esta. Nos parece que
esta expresion envuelve la resolucién sobre el desalojo del inmueble por
parte de los ocupantes ilegales, incluyendo el eventual auxilio por la fuerza
publica para su materializacién, ello, en relacién con lo dispuesto en el
inciso primero del articulo 11 del COT™.

En este sentido, no estimamos que esta lectura contravenga el mandato
de interpretacion restrictiva del inciso segundo del articulo 5 del CPP. Por
el contrario, es la inica manera de dotar de sentido atil a la regla pues, a
diferencia de las cosas corporales muebles, un bien inmueble no puede ser
trasladado. De ahi que la expresion entrega —para reflejar juridicamente
una accién restitutoria— solo pueda entenderse como el restablecimiento
de la posicién patrimonial de la victima sobre el inmueble, reconocida por
el derecho. Se trata de su recuperacién en condiciones de disponibilidad,
libre de ocupantes ilegales.

7 La disposicion indica: «Para hacer ejecutar sus sentencias y para practicar o hacer
practicar las actuaciones que decreten, podrdn los tribunales requerir de las demds autoridades
el auxilio de la fuerza piiblica que de ellas dependiere, o los otros medios de accion conducentes
de que dispusieren».



Pro Jure Revista de Derecho vol. 66 (2026) | 65
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso

3. Ampliacion de la legitimacion procesal

Otra novedad estd dada por el articulo 5 de la Ley 21633 que, coordinado
con lo dispuesto en el articulo 111 inciso tercero del CPP, establece una
regla de legitimacién procesal que habilita al respectivo director de la Se-
cretarfa Regional Ministerial de Vivienda y Urbanismo como sujeto activo
para interponer querella por los delitos de los articulos 457, 457 bis, 458 y
458 bis CP, cuando estos hayan sido cometidos en el territorio de su com-
petencia: la regién adscrita a su gestién administrativa.

4. Detencion en caso de flagrancia: articulo 134 inciso cuarto

del Cédigo Procesal Penal

Dado que ahora los tipos de usurpacién son castigados con penas pri-
vativas de libertad constitutivas de simple delito®, ya no es aplicable lo
dispuesto en el articulo 124 inciso primero del CPP, que restringfa las me-
didas cautelares personales exclusivamente a la citacién. Asi, se habilita
actualmente al tribunal para decretar desde aquellas previstas en el arti-
culo 155 del CPP, particularmente la establecida en su literal i), es decir, la
obligacién del imputado de abandonar un inmueble determinado, hasta
eventualmente la imposicién de la prisién preventiva. Ahora bien, el legis-
lador ha regulado expresamente la detencién por flagrancia, sin remitirse
a la normativa de aplicacién general.

Para ello incorporé una segunda oracién, del siguiente tenor, en el
inciso cuarto del articulo 134 del CPP:

Sin perjuicio de la detencion por flagrancia que podri realizar cualquier per-
sona dentro de las 12 horas desde el comienzo de la ocupacion, de conformidad
con los articulos 129 y 130, la policia siempre estard facultada para detener al
imputado que estuviere cometiendo alguno de los delitos de ocupacion de cosa
inmueble descritos en los articulos 457, 457 bis, 458 y 458 bis del Cédigo Pe-
nal, mientras se hallare en alguna de las hipdtesis del articulo 130, para cuyos
efectos se configurard el literal a) de dicha disposicion mientras el imputado
permanezca en el inmueble.

Esta disposicién cumple dos funciones: una restrictiva y otra innecesa-
ria. La primera responde a que, a pesar de constituir un delito permanen-
te, se restringe la posibilidad de que particulares realicen detenciones por
flagrancia: solo se admite dentro de las doce horas posteriores al comienzo
de la ocupacién. Con ello se buscé impedir la autotutela por parte de

% En el caso del articulo 458 del CP, se trata de una pena alternativa a la multa, cir-
cunstancia que no incide en su calificacién como simple delito.
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los ciudadanos®, bajo clara inspiracién de jurisprudencia especifica de la
Corte Suprema®.

En cuanto a la segunda disposicidn, al declararse que la policia «siem-
pre» estard facultada para detener al imputado mientras este se encuentre
en flagrancia: «mientras se hallare en alguna de las hipétesis del articulo 130»,
nada nuevo se dice respecto a lo que posibilita la realizacién de un delito
permanente, tal como ocurre frecuentemente con la posesion lato sensu
de armas de fuego o de drogas ilicitas, indicindose, también de manera
superflua, que la permanencia del imputado en el inmueble constituird
comisién actual del delito: «para cuyos efectos se configurard el literal a) de
dicha disposicion mientras el imputado permanezca en el inmueble».

Como segunda limitacién a la detencién por flagrancia, el articulo
transitorio de la Ley 21633 dispone lo siguiente:

No podrd ser detenida conforme al articulo 134 del Cédigo Procesal Penal
la persona que estuviere imputada por alguno de los delitos descritos en los
articulos 457, 457 bis, 458 y 458 bis del Codigo Penal si se encontrare ocupando
un inmueble que forme parte de un campamento incluido en el Catastro Na-
cional de Campamentos elaborado por el Ministerio de Vivienda y Urbanismo
vigente al 1 de marzo de 2024.

El sentido de la regla seria velar por la paz social atendiendo la comple-
ja situacién habitacional de los campamentos existentes. Se traza entonces
una linea divisoria entre lo que se encuentra relativamente consolidado y
por solucionarse a través de las vias institucionales que correspondan, y
la instalacién de nuevos asentamientos®. Finalmente, es llamativa la ubi-
cacién de la disposicién, en la medida que el articulo 134 inciso cuarto
del CPP regula la detencién por flagrancia en casos de faltas y autoriza
excepcionalmente a las policias a practicar detenciones, no solo citaciones
respecto de un catdlogo especifico de esta clase de ilicitos* y, como se dijo,

8 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2023), pp. 165, 303.

% En este sentido, el mdximo tribunal ha declarado: «En este caso, cabe considerar la
especial naturaleza de este ilicito, donde la extension en el tiempo de esa ocupacion natural-
mente otorgan una “aparente” legitimidad al ocupante frente a terceros —sin que ello impli-
que afirmar que el caso de autos corresponda al reglado en el inciso seqgundo del articulo 457

del Codigo Penal, que requiere mds que el mero apoderamiento material—, al contrario del
delito de secuestro, por ejemplo, donde la prolongacion de la privacién de libertad del afectado
hace aiin mds patente la antijuridicidad de la conducta del hechor y todavia mds urgente la
intervencion de la autoridad para ponerle término». Corte Suprema, 4 de abril de 2018, rol
5427-2018, considerando quinto.

% BisLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2023), pp. 181-182.

8+ Se destaca la posibilidad de efectuar la citacién en la unidad policial, desalojando
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actualmente la usurpacién de inmuebles constituye, en todas sus varian-
tes, un simple delito.

s. Medida cautelar real especial: articulo 157 ter del Cédigo Procesal Penal

Consideramos que uno de los aspectos mds relevantes de la reforma es
el nuevo articulo 157 ter del CPP. Esta disposicién establece una medida
cautelar real especial respecto de los delitos de usurpacién de inmuebles
y fue disefiada con la finalidad de establecer un mecanismo eficiente de
restitucién de bienes bajo la légica tradicional de las audiencias de de-
volucién de especies®. Para su andlisis hemos tenido en consideracién la
jurisprudencia de los tribunales superiores disponible hasta la fecha®.
El inciso primero del articulo 157 ter del CPP dispone:

Medida cautelar real especial. Tratdndose de los delitos de usurpacion de
inmuebles, el Ministerio Piblico 0 la victima, en cualquier etapa del procedi-
miento, haya sido formalizada o no la investigacion, podran solicitar al juez
que decrete el desalojo del o los ocupantes ilegales con el auxilio de la fuerza
piiblica, acreditando la respectiva inscripcion del inmueble y antecedentes de
la ocupacion. Para lo anterior, citard en el mds breve plazo a una audiencia
que se celebrard con los que asistan.

Por su parte, el inciso segundo afiade: «La medida cautelar descrita en
el inciso anterior en caso alguno obstard al ejercicio de la facultad de deten-
cion por flagrancia conforme a lo dispuesto en los articulos 129, 130 y 134». Al
analizar esta normativa interesa, en primer lugar, la regulacién de la legiti-
macién activa y la oportunidad procesal para solicitar la medida cautelar,
que establece como intervinientes legitimados, reconocidos expresamente,
tanto a la victima, generalmente a través de un querellante, aunque no
exclusivamente, como asimismo al Ministerio Pablico.

Ahora bien, la solicitud puede ser presentada en cualquier etapa del
procedimiento, incluso antes de la formalizacién de la investigacién. Esta
oportunidad de no exigir la formalizacién de la investigacién como hito

de facto al ocupante segun la regulacién previa, conforme dispone el inciso segundo del
articulo 134 del CPP, en BiBLioTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2023), p. 26.

% BisLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2023), p. 306.

% En este sentido, utilizamos como motor de busqueda la base de jurisprudencia
oficial del Poder Judicial de Chile, en particular, el buscador de sentencias en Corte de
Apelaciones. Este proceso permitié trabajar sobre un total de 39 sentencias que recogian
alguna clase de pronunciamiento sobre la medida cautelar, descartando aquellas que no
exhibfan mayor fundamentacién para acogerla o denegarla.
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previo para su otorgamiento®” constituye una excepcién a la regla general
del inciso segundo del articulo 230 del CPD, lo que refleja su cardcter de
urgencia®®. Esto es sumamente relevante dado que sitta a esta herramienta
restitutoria como funcionalmente vinculada a la sola presentacién de una
denuncia o querella por parte del afectado.

Luego, es relevante considerar los presupuestos para su concesién. La
disposiciéon alude exclusivamente a la acreditacién por parte del solici-
tante de la respectiva «inscripcion del inmuebler y los «antecedentes de la
ocupacion». Como puede advertirse son manifestaciones de uno de los
presupuestos tradicionales exigidos para evaluar la procedencia de medi-
das cautelares: la presentacién de indicios para justificar la sospecha de la
perpetracién del delito investigado en el respectivo proceso o «humo de
buen derechor™.

De esta forma, los requisitos de procedencia pueden resumirse en un
examen de dos pasos®. El primero consiste en que el solicitante debe acre-
ditar «la respectiva inscripcion del inmueble». Esta inscripcion de un titulo
traslaticio de dominio sobre un inmueble en el Conservador de Bienes
Raices representa la posesién de su titular sobre dicho bien, constituye
entonces un hecho institucional que se impone de manera contrafictica
ante cualquier intento de ocupacién material del mismo®. De esta for-
ma, la posesion del titular y con ello el reconocimiento de su calidad de
propietario sobre el bien inmueble queda a salvo de cualquier intento por
parte de un tercero de alegar hechos brutos, tales como una ocupacién de
largo tiempo o una invasién realizada por estado de necesidad para justifi-
car la usurpacién. Recuérdese que la necesidad habitacional como motivo
para explicar la accién tipica constituye, segiin una decisién expresa del
legislador, tan solo un factor para seleccionar la pena aplicable al tipo de
usurpacién pacifica, segtin el numeral 1 del inciso tercero del articulo 458,
y no una eximente de responsabilidad.

En este sentido, el legislador procesal confiere primacia a la inscripcién
conservatoria como medio de prueba de la existencia y conservacién del

87 Como indica Cruz (2023), leyes especiales y reformas legislativas han modificado
el alcance general de esta limitacién.

8 Para RiED (2025), p. 408, se tratarfa de un verdadero adelantamiento de la tutela
solicitada en la eventual accién civil que se ejercite en el proceso penal por usurpacién de
inmueble, credndose una solucién répida y satisfactoria para las victimas, lo cual se refor-
zaria con el hecho de que deba resolverse en una audiencia «con los que asistan».

% Por todos, CRUZ (2023), pp. 367-368; RIED (2025), pp. 324-325.

9 Corte de Apelaciones de Concepcidn, 4 de octubre de 2024, rol 1472-2024.

91 Categorico al respecto, CORRAL (2022), pp. 425, 427-428.
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dominio y la posesién del inmueble, derechamente yendo en contra de la
praxis juridico-civil que ha demostrado una relativizacién del valor de la
inscripcidn frente a determinadas situaciones de hecho®. Por otra parte, al
exigir la inscripcién registral como antecedente para acreditar la posicidon
patrimonial legitima del afectado, se excluye de esta medida cautelar la in-
vocacién por parte de la victima de derechos personales sobre el inmueble
para desalojar a los ocupantes. Se trata de una ponderacién del legislador
que otorga prioridad a la salvaguarda de derechos reales, paradigmdtica-
mente, la propiedad.

El segundo paso para efectuar la solicitud implica acreditar que el he-
cho denunciado o investigado corresponde a una de las modalidades de
usurpacion de inmuebles, por lo que el requirente debe acompanar «ante-
cedentes» de la «ocupacion». Como se advierte, se trata por lo menos de la
acreditacion de la existencia del delito por parte del solicitante.

Los criterios jurisprudenciales para dar por satisfecho este requisito
han sido variables, oscilando entre antecedentes que justifiquen «funda-
das sospechas de la comision de los delitos»”, hasta un «elevado estindar de
conviccion» para su procedencia®’. En un punto intermedio se ha decla-
rado que esta medida cautelar «no escapa de aquellas regulaciones generales
establecidas para la procedencia de este tipo de cautelares, todas las cuales, a
la luz del articulo 140 letra a) del Cédigo [...] exigen para su otorgamiento
como condicion sine qua non que concurran antecedentes que justifiquen la
existencia del delito que se investiga»™.

Solo en forma minoritaria se ha indicado que, si bien la medida puede
solicitarse en cualquier etapa del procedimiento, su otorgamiento estd su-
jeto a un «elevado estandar de conviccion», méxime cuando hay causas civi-
les paralelas en tramitacién®. Por otra parte, Precht sostiene que al tratarse
«mds bien de una técnica anticipatoria mds que una medida cautelar, lo cierto
es que el estandar de conviccion debe ser suficiente», aunque no se decanta
por establecer un umbral mds que destacar la idea de «grado de certeza
relevante» en atencién a la naturaleza de la medida®”. Este paso constituye
un aspecto relevante en la praxis, pues la jurisprudencia muestra que en
una porcentaje relevante de los casos de denegacién de la medida estdn
relacionados con dificultades para acreditar la ilicitud de la conducta, por

2 CORRAL (2022), p. 624.

9 Corte de Apelaciones de Talca, 29 de mayo de 2025, rol 478-202s.

94 Corte de Apelaciones de Concepcidn, 7 de junio de 2024, rol 970-2024.

% Corte de Apelaciones de Antofagasta, 20 de noviembre de 2024, rol 1493-2024.
% Corte de Apelaciones de Concepcién, 7 de junio de 2024, rol 970-2024.

97 PRECHT (2024), pp. 173, 179.
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ejemplo, debido a la existencia de un contrato de medianeria celebrado
con un anterior usufructuario del inmueble’.

En tercer lugar es necesario explicar la extension o alcance personal
de la medida cautelar. Nétese, por una parte, que una vez solicitada la
medida el tribunal debe citar en el més breve plazo a una audiencia que
se celebrard «con los que asistan». De ahi que un punto relevante de esta
expresion es dilucidar si es necesario individualizar a las personas respec-
to de quienes se decretard la medida o si es posible dictarla en contra de
personas indeterminadas. Precht sugiere que lo razonable y minimo seria
que el juez exija, a quien solicite la medida, que indique a las personas a
quiénes podria afectar para citarlos y que puedan ser oidos en la respectiva
audiencia®. Sin embargo, la jurisprudencia ha declarado que:

La medida de desalojo del articulo 157 ter no busca, en esta etapa, determi-
nar la responsabilidad penal individual de cada ocupante, sino mds bien ha-
cer cesar el estado antijuridico generado por la ocupacion ilegal del inmueble
y pretender que la victima individualice a cada uno de los ocupantes, impon-
dria una carga excesiva y, en muchos casos, imposible de cumplir, tornando la

100

medida en letra muerta*®°.

En consecuencia, se ha declarado que «/a presencia de los querellados o
imputados a esta audiencia de medida cautelar real especial no es requisito
de validez de la misma»'. Inclusive, se ha accedido a la ampliacién del
desalojo respecto de «nuevos ocupantes» de un bien raiz, destacando que
la medida cautelar «se impone sobre un bien inmueble, sin perjuicio de las
personas que habiten en ella»*.

Ahora, si bien a nuestro juicio esta regla no compromete la garantia
fundamental de prohibicién de juzgamiento en ausencia —bdsicamente
porque no implica la determinacién de la responsabilidad del imputado—
si representa una tensién evidente con su derecho a ser oido, precisamente
por el tipo de efecto que produce su otorgamiento: en este contexto el
desalojo con fuerza publica no aparece una simple medida instrumental,
sino una intervencién que reordena de inmediato el estado fictico que
se encuentra en entredicho. Aunque este no sea el espacio para zanjar el
punto, se trata de un aspecto problemdtico respecto del cual es importante
atender como resolverd la jurisprudencia.

9% Corte de Apelaciones de Valparaiso, 4 de julio de 2025, rol 1625-2025.

9 PRECHT (2024), pp. 177-178.

o Corte de Apelaciones de Concepcidn, 23 de junio de 2025, rol 713-2025.
©t Corte de Apelaciones de Santiago, 6 de febrero de 2024, rol 200-2024.
2 Corte de Apelaciones de Valparaiso, 14 de abril de 2025, rol 844-2025.
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En cuarto lugar, de ser otorgada esta medida cautelar, su declaracién
trae consigo el «desalojor de él o los «ocupantes ilegales» del inmueble, para
lo cual se contard con «auxilio de la fuerza piiblica». El alcance de la ex-
presién ocupantes ilegales también interesa, dado que se podria afectar a
personas no formalizadas o incluso ni siquiera imputadas por este delito.
En este punto es interesante la comparacién de esta medida de desalojo
con la medida cautelar personal prevista en el articulo 155 literal i) del CPP
o la «obligacion del imputado de abandonar un inmueble determinado».
Dado que el articulo 157 ter del CPP tiene como consecuencia el desalojo
de todos los ocupantes ilegales, podria extenderse respecto de personas
que no poseen necesariamente la calidad de imputados en el proceso pe-
nal, por ejemplo, piénsese en la familia del imputado, o en ninos, nifias o
adolescentes que puedan encontrase en el lugar, entre otros.

Sin embargo, esta extensién del impacto personal de la medida no
deberia extrafiar si tenemos en consideracién la funcién que la jurispru-
dencia otorga a esta herramienta: «evitar la perpetuacion en el tiempo de
una tenencia material ilegal, en resguardo de intereses piiblicos que prevalecen
sobre el interés privado»'**.

Finalmente, nos parece relevante examinar la fisionomia juridica de
esta medida cautelar. Si bien el legislador la clasifica como de cardcter real
y la titula wnedida cautelar especial realr —y corresponde asi a aquellas que
se ejercen sobre bienes del imputado o terceras personas—', sus efectos
exceden por mucho la restitucién via pago compulsivo o comiso de un ele-
mento patrimonial (monto de la accién civil o del comiso de ganancias),
en la medida que afecta directamente la libertad del imputado e inclusive
de terceros que no necesariamente detentan dicho estatus procesal. Dicho
de otro modo, su concesién posibilitaria la expulsién coactiva de sujetos
circunstancialmente vinculados a un objeto patrimonial (el inmueble), lo
que exhibe, a nuestro juicio, un cardcter mixto: i) la recuperacién fictica
del poder de manejo juridicamente adscrito al titular de la inscripcién que
sirvié de base para acreditar la plausibilidad de la existencia del delito y ii)
a través de la interrupcién coactiva de la ocupacién ilegal mediante el des-

3 HaDpwa (2020), p. 273, ha planteado que la funcién de esta medida cautelar perso-
nal serfa la de resguardar el derecho de propiedad al impedir que un imputado se manten-
ga en el inmueble usurpado o que vuelva a ingresar a este de manera ilegitima. Esta obser-
vacion nos parece mds bien tedrica, en la medida que a la fecha de edicién de la respectiva
monografia regia con relacién a la usurpacién el articulo 124 inciso primero del CPP.

4 Corte de Apelaciones de Concepcidn, 9 de agosto de 2024, rol 1233-2024; Corte de
Apelaciones de Antofagasta, 30 de diciembre de 2024, rol 1625-2024.

©5 Ried (2025), p. 321.
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alojo de todos los involucrados en su materializacién, imputados o no. En
este sentido, creemos que dichos caracteres también huelgan a mantenerse
pendientes de las eventuales limitaciones jurisprudenciales que podrian
aplicar los tribunales llamados a pronunciarse respecto de su procedencia.

6. Coexistencia entre la medida de restitucion inmediata
y la medida cautelar real especial

Para finalizar, consideramos til revisar el contraste entre las dos herra-
mientas introducidas por la reforma legal para la entrega del inmueble des-
ocupado a su legitimo titular: la accién de restitucién del inmueble (articu-
lo 189 del CPP) o la medida cautelar real especial (articulo 157 ter del CPP).

La primera diferencia radica en la legitimidad activa. La medida caute-
lar real especial puede ser solicitada tanto por el Ministerio Pablico como
por la victima, invocando la existencia de un derecho real sobre el inmue-
ble que se infiere de la inscripcién conservatoria, por ejemplo, propiedad
o usufructo. En cambio, la solicitud de restitucién inmediata solo puede
intentarse por la victima o por un tercero, interviniente o no, amplidn-
dose la legitimacién a posiciones juridicas diversas al dominio, como por
ejemplo, derechos personales, lo cual se recoge en las expresiones «duerio»
o «legitimo tenedor .

La segunda diferencia consiste en las finalidades de cada mecanismo.
El objetivo de la medida cautelar especial es asegurar la realizacién de los
fines del procedimiento (articulo 122 inciso primero del CPP); mientras
que la medida de restitucién inmediata, tratdndose de una solicitud de na-
turaleza civil, cuenta en realidad con un contenido mds bien patrimonial,
que reestablece el aprovechamiento de la situacién juridico-patrimonial
menoscabada por los ocupantes ilegales.

Como tercera diferencia, y vinculada a lo anterior, nos parece que las
solicitudes deben fundamentarse y abordarse de manera distinta. Asi, la
solicitud de restitucion requiere de antecedentes suficientes para acreditar
la posicién juridica de la victima sobre el inmueble, ya sea dominio o te-
nencia, mientras que la medida cautelar del articulo 157 ter del CPP exige
un poco mds: la inscripcién registral del inmueble y los antecedentes de la
ocupacién™®. Esto se relaciona con lo dicho respecto de la exigencia de la
titularidad de derechos reales y personales sobre el inmueble.

¢ Sobre este punto, nos parece que la medida del articulo 157 ter del CPP es, argu-
mentativamente y en términos de antecedentes, menos exigente que la medida cautelar
general del articulo 155 literal i) del CPP. Esta tltima, al no contar con requisitos especiales
establecidos, debe regirse por los mismos definidos para la prisién preventiva, por lo tanto
quien la solicite debe proveer de antecedentes que justifiquen la existencia del delito,
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Para finalizar, nos parece que las solicitudes podrian requerir estindares
de conviccién diversos para ser acogidas por el juez de garantia. Esto nos
lleva a un punto no resuelto expresamente por el CPP: el umbral que debe
satisfacerse a la hora de pronunciarse sobre solicitudes preliminares duran-
te la etapa de investigacién'’, cuestién sobre la cual, lamentablemente, no
podemos extendernos en esta ocasién, pero que consideramos amerita una
especial atencién no dispensada —hasta donde alcanzamos a ver— con el
detalle que amerita™®.
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