C.A. de Concepcion
Concepcidn, ocho de julio de dos mil veintiuno.
Vistos:

En folio 1, don Francisco Bartucevic Sanchez y dofia Daniela
Gomez Drago, abogados, en representacion de Komatsu 2 Chile S.A.,
del giro de importacion y venta de maquinarias, motores y sus
repuestos, domiciliados en Santiago, Av. Las Condes N°10465, oficina
801, Las Condes, interponen recurso de proteccién en contra de la
Direccién de Obras de la Municipalidad de Concepcién, representada
por el Sr. director don Juan Andreoli Gonzalez, domiciliado en
Concepcion, Barros Arana 544, Tercer piso; de la Secretaria Comunal
de Planificacién y Coordinacion de la Municipalidad de Concepcién,
representada por el Sr. director don Pedro Venegas Castro,
domiciliado en Concepcion, O’Higgins 525, 6° piso, y del Servicio de
Vivienda y Urbanismo Region Biobio (sic), representada por don
Samuel Dominguez Loépez, domiciliado en Concepcidén, Av. Arturo
Prat N° 575; con el objeto de restablecer el imperio del derecho de las
garantias constitucionales conculcadas del articulo 19 N°© 2°, 8°y 24 de
la Constitucién Politica, por el acto u omision arbitrario e ilegal de los
recurridos, al disponer e intervenir el canal de evacuacién de lluvias
ubicado en el inmueble denominado “Area Verde 17, mediante la
fraccion, destruccion y relleno del referido canal, que ha ocasionado
inundacién y anegamiento de los terrenos colindantes con fecha 23 de
diciembre de 2020; se acoja el recurso, se reestablezca el imperio del
derecho decretando la prohibicion de ejecutar obras sobre el canal
ubicado en el Area Verde 1, instruyendo a las recurrentes (sic) o a
quien corresponda a corregir las obras ya realizadas, restableciendo la
zona a su estado origen; con costas.

Fundan su accion en que Komatsu Chile S.A. (en adelante
Komatsu), en marzo del afio 2018, compro 2 lotes contiguos ubicados
en Gamino Bulnes N° 2686 y 2656, con el objetivo de instalar bodegas
y talleres, estableciendo en el centro una franja que corresponde al
Area verde 1, con una extension de 852,8 metros cuadrados, y que
corresponde a la franja que permite la evacuacion de aguas lluvias de
los terrenos colindantes. Anaden que desde el afio 2018 hasta antes del
23 de diciembre de 2020, en los terrenos nunca se tuvo algfin
problema de anegamiento y/o inundaciéon causado por aguas lluvias,
ya que segun fue informado y acreditado por el anterior propietario, la
entidad municipal en el afno 1995, le habria exigido adoptar medidas
preventivas, lo que se realizo bajo los permisos que indica.
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Anade que fines del afio 2020, la Constructora Carpo & Lagos
Limitada, inici6 las obras del Proyecto Habitacional Palomares Alto,
ubicado en el terreno denominado propiedad municipal que indica en
una imagen, conforme al proyecto autorizado y aprobado por el
Servicio de Vivienda y Urbanismo de la Region del Biobio; zona que
es conocida como un pantano saturado y que ha sido rellenado para el
desarrollo de loteo industrial Palomares.

La constructora ha realizado movimientos de tierra, rellenando el
terreno para nivelarlo; sin embargo, dichos actos no sélo se han
efectuado sobre la “propiedad Municipal indicada en la imagen 4, sino
que también, sobre el “Area Verde 17, donde se ubica el canal el que
ha sido fragmentado y rellenado, aumentando con ello la cota, segtin
las imagenes que sefiala.

La gravedad de las obras ejecutadas, radica en que se han
realizado inclusive sobre el canal o franja que colinda en el sector
Oriente de su inmueble y que han generado inundaciones y con ello
ocasionado graves perjuicios, los que solo se incrementaran con el
tiempo y con la continuidad de las obras del proyecto habitacional.

El 11 de enero de 2021 representantes de Komatsu sostuvieron
reunién con la Constructora, quienes les indicaron que contaban con
los Permisos de Edificacion por parte de la Municipalidad de
Concepcién, que los habilitaba y les ordenaba conforme al proyecto
aprobado, construir sobre la franja o canal y lo que es aun mas grave,
fraccionar el canal y rellenar dicha zona elevando la cota del inmueble,
generando presentes, eventuales y futuros problemas de anegamiento
de los terrenos adyacentes, filtraciones, fugas de agua, inestabilidad del
terreno, entre otros efectos.

Las recurridas han otorgado Permiso de Edificacion vy
Construccion de obra sobre wun terreno, cuya alteracion vy
transformacion afecta el drenaje y derrame de las aguas, ocasionando
perjuicios, detrimentos y dafos al inmueble de Komatsu, como asi
también a terceros. Acorde a los hechos, la Direccidon de Obras de la
Municipalidad de Concepcion, junto con la Secretaria de Planificacién
Municipal de la Municipalidad de Concepcion y el Servicio de
Vivienda y Urbanismos Regién Biobio, han autorizado e intervenido el
inmueble denominado “Area Verde 17, mediante la fraccién,
destruccion y relleno del canal de aguas lluvias, ocasionando
inundacién y anegamiento de los terrenos colindantes el 23 de
diciembre de 2020.

Asi, la aprobaciéon de planos y concesion de permisos de
edificacion para la construcciéon del Proyecto Habitacional Palomares
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Alto, se han realizado con una clara y manifiesta infraccion al Plan
Regulador Comunal y el Codigo de Aguas, permitiendo y facultando la
eliminacion del cauce (franja o canal) y con ello ocasionando dafios al
inmueble y obras en ejecucion de Komatsu y futuros dafios a las
viviendas en construccion del proyecto habitacional sefialado;
conculcando de esta manera las garantjas constitucionales consagradas
en el art 19 N° 2°, N° 8° y N° 24 de la Constituciéon Politica segtin
explicitan.

En folio 22, dofia Vanessa Barro Queirolo, abogada en
representacién de la Direccion de Obras Municipales; y de Secretaria
de Planificacion Comunal y de la Municipalidad de Concepcién,
domiciliadas en calle Barros Arana N° 544 y O’Higgins N° 525,
solicita el rechazo de la accién con costas.

Sostiene la inadmisibilidad del recurso, atendido que es
impertinente pues existen otras acciones judiciales especiales: el reclamo
de ilegalidad, otros reclamos ante la Contraloria General de la
Reptblica y también recurso administrativo o gubernativo de
reposicion del articulo 152 de la Ley General de Urbanismo vy
Construcciones, sin perjuicio del reclamo judicial de su articulo 154.

Ademas sostiene que el recurso de proteccion es improcedente
por existir procedimientos judiciales especiales para reclamar de hechos
de esta naturaleza, toda vez que el Codigo Civil establece en su Libro
II, Titulo XI, acciones especiales, particularmente, la de demarcacién y
cerramiento, que tienen el caricter de ser breves y concisas para
efectos de restablecer el imperio del derecho en aquellas situaciones
analogas a la de la especie.

En cuanto a los hechos del recurso y luego de referir el
contenido de este, seflala que mediante oficio Ordinario N°553 de 28
de marzo de 2018, la Municipalidad de Concepcion con motivo de la
ejecucion del Proyecto Habitacional Palomares Alto, en el marco de los
estudios de prefactibilidad de evaluacién por el municipio, solicita al
Director Regional de Aguas del Ministerio de Obras Publicas de la
Region del Biobio, que informe respecto de los cauces de aguas
primarias y secundarias registradas en su servicio e incorporadas en el
plan maestro de evacuacion de agua lluvia y drenaje de la comuna de
Concepcidn, el que informa via Ordinario N° 0545 de 16 de abril del
2018, indica que no existe canal alguno en el terreno donde se
desarrolla el Proyecto Habitacional Palomares Alto y que revisado el
plan maestro de aguas lluvias de Concepcion, planos 46 y 47 de
definicién de red primaria, en los predios consultados no se identifican
causas (sic) pertenecientes a la red primaria de aguas lluvias.
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Actualmente, la Direcciéon Regional de Obras Hidraulicas de la Region
del Biobjo mediante Ordinario N°122 de | de febrero de 2021, reitera
lo relativo a la tuicidn.

La aprobacién del proyecto de pavimentacion participativa
codigo CC -1424 de calle 21 de Mayo que crea el sistema de
evacuacion de aguas lluvias de la calle 21 de Mayo a través de un
colector secundario tuicion de SERVIU Regién del Biobio dara
solucion a la evacuacion de aguas lluvias del terreno en el cual se
desarrolla el Proyecto Habitacional Palomares Alto.

Expone los antecedentes de los predios adquiridos para la
ejecucion del Proyecto Habitacional Palomares Alto, su ubicacion,
cabida y deslindes.

Sostiene que el derecho alegado por la recurrente no tiene el
cargcter de indubitado sino que es necesario para la solucion de la
materia la existencia de un juicio, en que haya amplias oportunidades
de accionar, excepcionar, debatir, fundamentar y probar, para todas las
partes en conflicto y sefiala que el Director de Obras Municipales, el
Director de Planificacion Comunal y el Municipio ha actuado en
conformidad a lo que establece la Ley General de Urbanismo vy
Construcciones, su  Ordenanza  General de Urbanismo vy
Construcciones, la Ordenanza Local y Plano Regulador de Concepcion
vigente.

Argumenta la inexistencia de requisitos de procedencia del
recurso de proteccion y de garantias constitucionales vulneradas, segun
analiza.

En folio 21, dofia Margarita Jara Pincheira, abogada, por el
Servicio de Vivienda y Urbanizacién, informa acerca del proyecto
técnico consiste en 164 soluciones habitacionales, la superficie de
terreno y areas verdes, permiso de edificacion y loteo. El proyecto
habitacional “Palomares Alto” presentado al Servicio por la Entidad
Patrocinante (EP) Cal Ltda., responsable de la elaboracién
administrativa, desarrollo técnico/econdémico y legal, cuyos expedientes
estan regulados bajo el programa Fondo Solidario de Eleccién de
Vivienda D.S. N°49/2011 de V. y U. en su modalidad “Construccion
en Nuevos terrenos CNT”, refiere sus antecedentes y que mediante
Ord. 553 de 28.03.2018 la Municipalidad de Concepciéon al Director
Regional de Aguas MOP solicita informar respecto a los cauces de
agua primarios y secundarios registrados en ese servicio incorporados
en el plan maestro de evacuacion de aguas lluvia y drenaje de
Concepcion de dos predios entre los cuales se encuentra el ubicado
Camino Antiguo a Bulnes N° 2861, Palomares rol: 5036-5, respondida
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segin ORD. N°0545 de 15.04.2018, se informa que revisado el Plan
Maestro de aguas lluvias de Concepcion, los predios indicados no se
identifican cauces pertenecientes a la red primaria de aguas lluvias.
Segtin lo indicado en Plan regulador Comunal, la zona indicada no se
evidencia como una zona de area verde, indicada sobre la faja de canal
existente. El 21.01.2021, la entidad patrocinante, ingresa modificacién
del proyecto de habilitaciéon de terreno, proponiendo la confeccion de
muro de contencién en deslinde sur, contiguo a viviendas existente y
confeccion de drenes de evacuacion de aguas deslinde sur poniente en
conjunto con la servidumbre asociada al area de instalacion de drenes.
Anade que hoy la zona se encuentra bloqueada por cierre perimetral
de la obra, ademas por acumulacién de residuos vegetales y escombros
con descarga de aguas lluvias de propietarios colindantes.

Se trajeron los autos en relacion.

Con lo relacionado y considerando:

1°- Que el articulo 20 de la Constitucion Politica de la
Reptblica de Chile, en lo pertinente, dispone: “El que por causa de

actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privaciéon, perturbacién o
amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias
constitucionales establecidas en la articulo 19, nimero, entre otros, 2°,
8° y 24 podra ocurrir a la Corte de Apelaciones respectiva para que
ésta adopte “de inmediato las providencias que juzgue necesarias para
restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida protecciéon del
afectado, sin perjuicio de los demés derechos que pueda hacer valer
ante la autoridad o los tribunales correspondientes”.

2°.- Que el recurso de proteccion de garantias constitucionales
establecido en dicha norma, constituye una accién constitucional de
urgencia, auténoma, destinada a amparar el libre ejercicio de las
garantias y derechos preexistentes que la misma enumera, mediante la
adopcién de medidas de resguardo que se deben tomar ante un acto u
omision arbitrario o ilegal que impida, amague o perturbe su ejercicio.
Asi, resulta requisito indispensable de la accion constitucional de
proteccidn, la existencia de un acto u omision ilegal, esto es, contrario
a la ley, o arbitrario, es decir, producto de una voluntad no gobernada
por la razon, sino por el apetito o capricho y que provoque algunas de
las situaciones o efectos indicados, afectando a una o mas de las
garantjas protegidas por el constituyente.

3°.- Que la recurrente estima que las recurridas incurrieron en
un acto u omision arbitrario e ilegal, al disponer e intervenir el canal
de evacuacion de lluvias ubicado en el inmueble denominado “Area
Verde 17, mediante la fraccion, destruccion y relleno del referido canal,
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que ha ocasionado inundacion y anegamiento de los terrenos
colindantes.

Las recurridas, en tanto y en sintesis, sostienen que han actuado
conforme a derecho en relacién al proyecto habitacional Palomares
Alto que se ejecuta en un predio vecino al de la recurrente.
Argumentan ademas, que el Area Verde N°I, no existe y que en el
Plan Maestro de Aguas Lluvias de Concepcidn, no se identifican cauces
pertenecientes a la red primaria de aguas lluvias en los predios de autos
y asi se inform¢ por la Direccion Regional de Obras Hidraulicas, ya
que el canal mencionado no se encuentra identificado en los planos de
catastro ni en los planos de soluciones del PMALL (Plan Maestro de
Evacuacién y Drenaje de Aguas Lluvias) como evacuador de aguas
lluvias, por lo que corresponderia mas bien a un canal interno del
predio (folio 7).

4°.- Que es un hecho acreditado en el proceso que en lugar en
que se ejecutan las obras del referido proyecto habitacional, existe un
canal el que se halla obstruido por el cierre perimetral de la obra, por
acumulacion de residuos vegetales y escombros, segun asi lo ha
reconocido la defensa del SERVIU (folio 21) y también asi se ha
informado por Carabineros de Chile, que se constituyeron en el lugar
(folio 4).

La Constructora Carpo y Lagos Limitada, encargada de la
ejecucion del proyecto habitacional, ha informado que la denominada
Area Verde N°1, no se encuentra emplazada de la forma que sefiala el
recurrente, sino que en la ubicacién que indica, sin que el recurrente
pueda generar sus aportes de agua lluvia al terreno donde esta
emplazado el proyecto en construccion, conforme a los argumentos que
sefiala en su informe de folio 12.

5°.- Que la naturaleza propia de la accién constitucional vy
cautelar establecida en el articulo 20 de la Constitucién Politica de la
Reptblica y el procedimiento inquisitivo dispuesto para su tramitacion,
determinan que no sea procedente este arbitrio para discutir y resolver
materias como son las que sustentan la accién, pues ellas resultan
propias de procedimientos diversos, ya sea en sede administrativa o
sede civil, a través de las accion ordinarias o especiales que le asisten
con motivo de los hechos en que sustenta su accidn; toda vez que
existe incertidumbre acerca de la situacion exacta de la denominada
Area Verde N° 1 y de la existencia de un canal identificado en los
planos de catastro o en los planos de soluciones del Plan Maestro de
Evacuacion y Drenaje de Aguas Lluvias para la evacuacion de las
aguas lluvias del predio de la recurrente, en su caso; de manera que es
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en ese tipo de procedimientos que debe resolverse el conflicto juridico
de intereses en que se sustenta la accidén; pues, en efecto, es alli donde
la recurrente puede hacer uso de las acciones que contempla el
ordenamiento juridico, mediante las probanzas técnicas debidas, y que
estime pertinentes para revertir la situaciébn que pretende impugnar a
través de esta via.

6°.- Que, en consecuencia, es improcedente conocer y resolver
esta materia por medio de la presente accion cautelar, la que se
encuentra destinada a resolver situaciones en que los hechos esgrimidos
y los derechos constitucionales afectados estén indubitados, lo que no
acontece en el caso propuesto, conforme se ha establecido en forma
precedente.

7°.- Que atendido lo concluido es innecesario el anglisis de las
garantjas constitucionales que se indican como conculcadas y ponderar
los demas documentos acompafiados.

8°.- Que la recurrente ha tenido motivos plausibles para litigar
por lo que no sera condenada en costas.

Por estas consideraciones y lo dispuesto en el articulo 20 de la
Constitucion Politica de la Republica y Auto Acordado de la Excma.
Corte Suprema sobre Tramitacion y Fallo del Recurso de Proteccion
de las Garantjas Constitucionales, se decide:

Que se rechaza la accion de proteccién interpuesta por don
Francisco Bartucevic Sanchez y dofia Daniela Goémez Drago,
abogados, en representacién de Komatsu 2 Chile S.A.; en contra de la
Direccion de Obras y de la Secretaria Comunal de Planificacion y
Coordinacién de la Municipalidad de Concepciéon y del Servicio de
Vivienda y Urbanizacién de la Region Biobio, sin costas.

Registrese, comuniquese y archivese, en su oportunidad.
Redactdo Camilo Alvarez Ordenes, ministro titular.

Rol proteccion 147-2021.

Vivian Adriana Toloza Fernandez Camilo Alejandro Alvarez Ordenes
MINISTRO MINISTRO
Fecha: 08/07/2021 15:19:59 Fecha: 08/07/2021 15:36:31
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Hugo Fernando Tapia Elorza
ABOGADO
Fecha: 08/07/2021 16:09:55
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Pronunciado por la Tercera Sala de la C.A. de Concepcidn integrada por los Ministros (as) Vivian Adriana Toloza F.,

Camilo Alejandro Alvarez O. y Abogado Integrante Hugo Tapia E. Concepcion, ocho de julio de dos mil veintiuno.

En Concepcion, a ocho de julio de dos mil veintiuno, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolucién

precedente.
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Este documento tiene firma electronica y su original
puede ser validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la
tramitacion de la causa.

A contar del 04 de abril de 2021, la hora visualizada
corresponde al horario de invierno establecido en Chile
Continental. Para la Region de Magallanes y la Antartica
Chilena sumar una hora, mientras que para Chile Insular

dos horas. Para mas informacién consulte
http://www.horaoficial.cl
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