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1]

Objeto, antecedentes y prevencion del Informe.

Se me ha solicitado Informar en el conflicto suscitado entre Codelco
vy Anglo American que se tramita, mediante un recurso de prbtecci_én {en
adelante, RP), en los tribunales superiores de justicia. Los temas respecto
de los cuales se me ha pedido un pronunciamiento, son los siguienteS'

17 Reconoc1mlento ¥ garantza constltucmnal de los derechos
' personales ' '

' [2]‘ "El recurso de ' proteccién como mecamsmo de tutela del
Derecho a Compra de Codelco-

B -'Apego a derecho de la orden de no innovar decretada en el_
recurso de protecc1on - S

_ -Pa_i"a estos efectos, Codelco me: ha hecho - llegar una serie de
contratos, cartas entre las partes cop1as integras del recurso de
proteccmn y recortés periodisticos que estima relevantes Todo esto se

detalla en nota al p1e1

1 Documentos: (1) Copia de escritura pubhca de fecha 24 de enero 1978 en la que
consta el contrato de compraventa de acciones suscrito entre la Empresa Nacional de
-Mineria y la sociedad EXXON Minerals Chile INC; (2) Copia de escritura publica de fecha
13 de noviembre de 2002, en que consta el Convenio suscrito entre la Empresa Nacional
‘de Mineria y las sociedades Inversiones Anglo American Dos Limitada, Anglo American
Chile Dos Limitada y Anglo American plc; (3) Copia de escritura publica con fecha 18 de
diciembre 2008, suscrita por la Empresa Nacional de Mineria y Codelco, por medio de ia
cual se designa a esta ultima como entidad habilitada para ejercer el Derecho-de Compra
establecido e interpretado en los contratos de 1978 y 2002, respectivamente; {4) Copia de
escritura publica de fecha 9 de noviembre 2011, en la que consta el acta de la sesién N°
28 del directorio de la sociedad de Inversiones Anglo American Sur 8.A.; (5) Copia de
escritura’ publica de fecha 9 de noviembre 2011, en que consta el contrato de
compraventa y transféerencia de accwnes emitidas por Anglo American Sur S.A. suscrito
entre Inversiones Anglo American Sur’ S.A. v la sociedad extranjera MC Resource
Development Ltd.; {(6) Copia de un documento de fecha 9 de agosto 2011, suscrite por
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Como se advierte de lo anterior, el objeto del informe atafie a
determinar la procedencia de la tutela constitucional de un Derecho de
Compra de acciones que Codelco tendria emanado de sus Contratos
vigentes con Anglo American, en particular, si los actos de esta ultima
lesionan su derecho de propiedad constitucional sobre derechos
personales. Y todo ello —lo que es decisivo- en ¢l marco de un recurso de
proteccién. Este objetivo sera abordado desde una perspectiva
metodologica descriptiva de la practica constitucional. El método que sigue
este Informe es —lo que fija los limites de su objeto- determinar cual es ‘el
derecho vigente en esta materia; el derecho constitucional que nos obliga:
Por ello, €l Informe se aparta de una simple dpinién juridica, perspectiva
_que inevitablemente ifnporta enunciar juicios subjetivos Enti.endo que lo
que se solicita es enunciar, descrﬂ:ur v destacar cual es la practlca
constitucional que se 31gue por quienes aphcan el derecho constttucmnal o
En este sentido, no se’ ‘trata de que el Informante adscrlba a algunos de los

B enfoques que la doctrzna y a.lguna jurlsprudenc:la const1tu01onal enuncian,

Anglo Amencan Sur 3.A,, Clarent Sarl v Codelco que establece un deber de

~_confidencialidad entre sus negociaciones; (7) Copia de carta de caracter confidencial de . =

fecha 29 de julio 2011, suscrita por Anglo American Sur S.A. y dirigida a don Diego
'Hernandez Cabrera, Presidente Ejecutivo de Codelco; (8) Copia de carta con fecha 13 de
‘octubre 2011, suscrita por Diégo Herhandez Cabrera presidente ejecutivo de Codelco y .
dirigida a Anglo. American Sur S.A.; (9) Copia- de carta con fecha 19 de octubre 2011,
suscrita por John Mackenzie en representacxon de Anglo American Sur S.A. dirigida al
- Presidente. ejecutivo de Codelco; (10) Copia de carta de fecha 28 de octubre de 2011,

_suscrita -por Diego Hernandez Cabrera, Presidente Ejecutivo de Codelco, dirigida a

' Fernando Coloma Correa, Supenntendente de Valores y Seguros; (11) Copia de.carta de

fecha 28 de octubre de 2011, suscrita por Gerardo Jofré Miranda, Presidente del
Directorio de Codelco, dirigida a John ‘Parker de Anglo American plc; {12} Copia de carta
‘de fecha 28 de octubre de 2011, suscrita por Diego Hernandez Cabrera, Presidente
Ejecutivo de Codelco, dirigida a Anglo American plc y Anglo American Sur S.A;; (13} Copia
de un comunicado-de prensa emitido por Anglo American, con fecha 9 de nov1embre de
2011; (14) Copia del diario “La Segunda”, del dia 10 de noviembre de 2011, en que
constan ' declaraciones de John Mackenzie, Presidente Ejecutivo de Cobre de Anglo
. American; (15) Copia del diario “El' Mercurio” del 10 de noviembre de 2011, en que
. constan declaraciones de Cynthia Carroll, CEO de Anglo American; (16) Copla del “Diario
Financiero”, del 10 de noviembre de 2011, en que relata la venta de acciones de Anglo
American a Mitsubishi; (17) Copia de un recursc de protecc1on presentado ante la Iltma.
Corte de Apelaciones por Codelco contra de las sociedades Inversiones Anglo American
Sur S.A., Clarent Sarl y Anglo American ple, N° de ingreso CA 21879-2011; y (18) Copia
de la presentacién de fecha 15 de noviembre de 2011, ante la Iltma. Corte de Apelaciones,
de Anglo American Sur S.A., solicitando el rechazo de la orden de no innovar.
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(este no es, en consecuencia, un informe sobre cémo deberia entenderse la
cuestion de los derechos personales surgidos del contrato y de la
proteccién constitucional que se le dispensa), sino un texto que

metodologicamente describe cémo la entienden las Corte de Apelaciones y

la Corte Suprema.
11]

Los hechos de este recurso, conforme a los antecedentes.

Para efectos del Informe, resulta determinante describir los hechos
que causan la controversia y algunos acto_s. de las partes que constituyen
lé ﬁsonomia del -caso. Ello es . detérminante porque- todo proceso de
concrecmn —en el sentido de Hesse- esta vmculado a los hechos Los

hechos mas releva_ntes son los mgmentes

(1) Con fecha 24 de enero del afo 1978 ENAMI - Empresa
- Nac1onal de Mlnerla- suscnblo un contrato con la. somedad Exxon Mlnera_ls
Chile Inc que denommaron “Venta de Accmnes medlante el cual, en

_smtesm Ia prlmera transﬁno las acc10nes de la Companla Mmera

| '-_D1.sputada a esta ultlma. En. lo relevante, para este caso, segin lo

dlspuesto en la clausula CATORCE de dicho contrato, Exxon otorgo a’
ENAMI un derecho a comprar hasta un 49% del total de acc1ones |
emstentes a la fecha de la compra sobre Companla Minera D1sputada bajo
los termmos y condlclones que ahi se ﬁjaron Asm'nsmo en dicha clausula _
se contemplaron diversos . perlodos en que se ejercerla el derecho

senalando en su punto Tres -, que éste podia eJercerse cada tres afnos,

dentro de los 30 dias 51gu16ntes al primero de enero ‘del ano que

_ corresponde El limite pactado para ejercer el derecho es dentro de 50 afios

desde la fecha del contrato. -




{2}  En el aftio 2002, Exxon vende su participacion en la Compaiiia
Minera Disputada al Grupo Anglo American. El mismo afio, con fecha 13
de noviembre, ENAMI e Inversiones Anglo American Dos Limitada, Anglo
American Chile Dos Limitada y Anglo American PLC, celebraron un
Convemo que tuvo por objeto, segin expresan, “modificar” e “1nterpretar

la clausula catorce del contrato de 1978, ya referido.

(3) En el afio 2008, y conforme la clausula catorce del Convenio,
ENAMI “designd” de manera irrevocable a la Corporacién Nacional del
Cobre {(Codelco) “como entidad habilitada para ejercer el derecho a
comprar acciones de Disputada en idénticos términos y cond1c:1ones a los
~ cuales ENAMI ha podido y puede ejercer dicho derecho conforme a los

contratos (... D1cha des1gnac1on fue pagada con la cantldad de 175

"rmllones de dolares

(4) Segun consta en Ia carta de fecha 29 de _]1.1110 de 2011, Anglo

g American Sur S. A.,en referencia al Convemo de 2002 entrego a Codelco la

S 1nformac1on necesarla de la Compama para que Codelco ejercuera su

Derecho de Comprar hasta el 49% del. Interes Social —de estlmarlo asi- en..

el penodo ) Ventana prevista, conforme a la clausula DOCE} de dicho

contrato, pomendo en ejecucmn el proced1m1ento fijado por las partes. En -

esa clausula se proporcmna mformacmn necesaria para calcular el valor

~del Interés 8001al o} acc1ones a que t1ene derecho a comprar Codelco '

"(5]' Durante el afo 2011 las partes 1ntentaron ponerse de acuerdo

en un precm por el Derecho de Compra de Codelco. Estas negoc1acmnes

que fracasaron partleron con una carta de conﬁdenc1a11dad que tuvo que

" firmar Codelc:o enviada por: Anglo American. La carta de esta ultima, fue

enviada con fecha 9 de agosto de 2011 al sefior Diego Herna.ndez, en
- calidad de Presidente Ejecutivo de Codelco. E_nl ella; se reconoce el Derecho

de Comprar. de Codelco.
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(6) Con fecha 13 de octubre de 2011, el Presidente Ejecutivo de
Codelco, dirige una carta a An.glo American Sur S.A., mediante la cual le
comunica que la compaiiia tiene la intencién de ejercer su derecho de
opcién de compra, contenido en el contrato referido previamente. La
comunicacién enviaida sefiala con claridad: “The purpose of this letter is to
provide you with advance notice of our intention to exercise the Call Right
In January 2012 in order to facilitate a smooth and orderly closing of the
acquisitons of the AASur Interest from you.” (“El propésito de esta carta es
" notificarle anticipadamente de nuestra intencién de ejercer la Opcién de
Compra en encro de 2012 con miras a facﬂltar un tranquﬂo y ordenado

cierre de la compra del Interes de AA Sur. )

| "(7] "El 19 de octubre del presente afo, Anglo Amencan Sur S.A.
responde posmvamente la carta de Codelco, senalando en smtems que el _

f_derecho de compra s6lo puede eJercerse a partlr de enero de 2012

N conﬁrrna que entregara un calculo del “Precm de Ejerc101o desde el 9de

enero, como o sol1c1ta Codelco y que trabajara con la empresa estatal '
| para acordar un plazo razonable para completar la operac1on que surJa de

| un e}erc1c:1o valido del derecho de compra del “Interés Social”.

—— S m et s n em e, e - b em———t—

- (8) EI dia 28 de octubre el D1rector10 de Codelco a través de su
Presuiente enwa una carta d1r1g1da a Anglo Amencan plc con copla a
_ Anglo American Sur S.A., mediante la cual les comunica que el Directorio
de la empresa estatal ha acordado ejercer su derechio a comprar el 49% de
 las acciones de Anglo American Sur S.A., con arreglo a los termmos de
. dicho acuerdo v alas est_lpu_lacmnes contenidas en el contrato de fe_cha 24

de enero de 1978 y su fnodiﬁca'cién de 13 de nbviembré de 2002”. Adjunta

copia del hecho esencial enviado a la Superintendencia respectiva.




(9) Con fecha 9 de noviembre, luego de un acuerdo del directorio
de _Inversiones Anglo American Sur S.A., llevado a cabo ese mismo dia, se
celebra un confrafo de compraventa y transferencia de acciones entre
Inversiones Anglo American Sur S.A. y MC Resources Development Ltd.,
por medio del cual se enajenaron 303.983.890 acciones de la Disputada.
Segun indica este contrato, se perfecciona el contrato en cumplimiento de
- un acuerdo denominado “Share Purchase Agreement” {SPA), suscrito con
la misma fecha en idioma inglés entre vendedor y comprador. Las partes
acordaron, asimismo, que €l SPA prevalece sobre el contrato de
compraventa y transferencia de acciones. En la misma fecha, a través de
_un comunicado de prensa, Aﬁglo American plc anuncia que ha vendido un
24, 5% de part101pac1on en Anglo Amemcan Sur S.A. a MltSlelShl

Corporatlon, y senala, ademas, que fruto de ese venta el Derecho de

Compra de Codelco ha quedado reduc1dor a Ia mitad, esto es, a un maximo -

~ de 24,5% del Interés Social.

(10) Entre los dlas 10 y11 de nov1embre la presﬂenta ejecutwa de

Anglo Amencan declara a los medlos de prensa nacmnales en nombre de
a compama, que “todav1a no hemos resuelto que hacer con el 24 ,5% (d

las accmnes restantes) (D1ar10 F1nanc1ero 11 de nov1embre) v que se

. ‘cons1deran “l1bres de vender -cualquier- porcenta]e de Anglo American sur; -

- en cualqu1er momento (D1ar10 La Segunda, 10 de nov1embre) Nlnguna de

estas 1nformac1ones publlcas ha sido desmentlda por. Ia Companxa ‘Por el
contrano las presentacmnes efectuadas por. Anglo American en la Corte de

Apelacmnes opomendose a la orden de no mnova_r sohc1tada por Codelco,

dan cuenta de su intenci6n de quedar en posicidon de vender mas acciones

o en cualqu1er momento




[EIT]

El recurso de proteccion v la tutela del derecho de Codelco

Codelco ha deducido una accién de proteccién para tutelar o
amparar lo que considera la lesién —perturbacién y amenaza- al legitimo
ejercicio de sus derechos constitucionales frente a varios actos que califica
de ilegales y arbitrarios, los que significan desconocer o afectar seriamente
un Derecho de Compra de acciones convenido por contratos de 1978 y
2002. Los sujetos pasivos de la accién son Inversiones Anglo American Sur
S.A., Clarent Sarl y Anglo American PLC (en adelante para todas, Anglo
Amerlcan) La accién tiene como Ob_]CthO, en el marco de que la I. Corte
_ adopte las prov1denc1as que Juzgue necesarias para restablecer eli 1mper10'

del derecho y asegurar la: debzda proteccmn del recurrldo, segun reza el
| artlculo 20 de la C_onstltuclon, v en tutela del_ derecho de la recurrente de
propiedad (artlicﬁlb' 19 numero 24 de lei' Constitﬂci’én) a desarrollar
act1v1dades economlcas (art1cu10 19 numero 21 de la Carta), y el de no ser
| 'Juzgado por comlslones espec1ales (artmulo 19 namero 4 inciso 4° de la
Constltucmn], que la I Corte ordene a las recurridas - abstenerse de
'1ncurr1r en cualqu1er negoc1a01on y/ 0 actuacmn que vaya en detrlmento'
del. Derecho,de Compra de.que es t1tu1ar y dueiio. Cadelcaq.. e

_ El RP ‘es una accién consutucmnal a traves de la cual aquellos
- cuyos derechos fundamentales son lesmnados por actos u omls10nes
calificables de arb1trarlos e 1Iegales recurren a los tr1bunales superlores de
J'LlSthla a fin de que “de inmediato”, adopten las medidas o prov1denc:1as
ique el caso aconseje para tutelar esos derechos Quzen ejerce la accién,
debe estar en el. “legmmo Q]CI‘ClClO de un derecho” E1 art1cu10 20 parrafo
{inal de la Constltucmn agrega, ademas una expresmn 31gn1ﬁcat1va para
entender esta’ acc1on a saber, que la tutela que se pretende y ordena
 dispensar _al_ agrav1ado no excluye “los demas derechos que -ell afectado-

pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes”.
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Es facil advertir que el articulo 20 de la Constitucién que instituye la
accion de proteccién, estd normativamente redactado de modo general, de
manera que -como sucede también en el derecho comparado- ha sido la
jurisprudencia de proteccién, expedida por las Cortes de Apelaciones y
Corte Suprema, las que han configurado la accién. A pesar de las
dificultades interpretativas que presenta, se puede afirmar con propiedad
que la jurisprudencia ha decantado una verdadera practica constitucional
estable acerca de como ha de entendérsele. Esta practica es diversa segiin
'si el RP se deduce para tutelar derechos agraviados entre particulares,
como es el caso, o si opera como sucedaneo del contencioso entre los
1nd1v1duos y el Estado, entre adrmmstrador y adm1n1strados Con certezay
a raiz de la Junsprudenma pronunc1ada en las ultlmas décadas, se puede
afirmar que el RP tiene una fisonomia de fondo d1versa seglin si 10 que se
1mpugna son actos u omlslones emanados de los Organos del Estado o si
se 1nterpone para tutelar derechos fundamentales leszonados por otros
partlculares Asi, cua_ndo se 1nterpone entre parnculares, el recurso
adqulere por lo .genera.l una clara ﬁsonomla cautelar ‘y la sentenma no
produce efecto de’ cosa Juzgada matenal Ello porque el RP mterpuesto
entre partlculares no €s un equlvalente Jur1sd1cc1onal que reemplace la

: Jurlsd1c<:1on comun el proceso o sustituya los procedlmlentos- legales o. las

e ‘“‘a‘ccrmles constltut:{vas y declaratlvas ‘delcaso-Esto se v1nc‘u1a entre otrog—-

aspectos, los que no son materia de este informe, con “el problema de la

: aphcacmn de los derechos fundamentales a relac1ones o actos entre
prlvados regulados por la leglslacmn Los derechos fundamentales
surgleron para preservar una esfera de autonomla y autodeterminacioén de
los individuos frente al Estado y no se aphcan uniformemente y de igual
modo a Ias relac1ones _]ur1dlcas o al negocm prlvado COIlStltuldOS por
1nst1tu01ones de enorme compleg1dad enriquecidas por la experlenaa En
cambio, cuando se interpone un RP contra un acto u omisién imputable al
‘Esta'do, la accién adquiere una ﬁ_s'o'nomia de contencioso administrativo de
derechos fundamentales vy la sentencia _que acoge una tutela versara

+ ¢
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siempre sobre la validez y efectos de un acto, lo que inevitablemente tiene

‘caracter definitivo (la sentencia que acoge siempre producira efectos
estables, pues, privado de validez o efectos un acto administrativo, no
puede ser “revivido” por la jurisdiccion). Entre particulares, el RP adquiere
un carécter eminentemente de urgencia, cuyos rasgos mas determinantes
son los siguientes.

Para que' proceda la proteccién, se requiere que los derechos
afectados por actos entre 'particulares ¥ que se pretenden tutelar por
medio de esta accién, “deben ser preexistentés o indubitados”. Lo que
recalca la Corte, mediante estas exigencias, es que la accién de proteccién
no es la via ‘idénea para constituir, declarar, o feparar un derecho, sino
que para gara_rmzarlo ) protegerlo —tutelarlo- frente a determinados tipos
de actos de partlculares Asi, las controver31as _]urldlcas serlas y de fondo
“entre partes la 1nterpreta01on emstenc1a o validez de los actos o contratos
la reparacmn deI dano o la injuria penal v otros agravms semejantes
deben llevarse ante los trlbunales de Just1c1a para que sean con001dos y

: ‘.'resueltos mechante un proceso EI RP no es, por tanto y como se dl_]O un,

equ1valente jurzsd1c01onal” de las acc1ones procesales comunes que

o contempla el ordenamlento A raiz. _]ustamente de 1o senalado el -Auto

" Acordado (AA) que regula la tramitacion de la accién de proteccmn no
contempla para eI conocimtento y fallo de estasa*ccmnes las-fases comunes
de los procedumentos (debate o] conocnmento prueba resoluczon 'y doble
" instancia), o que es, coincidente con un- proced1m1ento formal del RP
-escasamente regulado cuestion que resulta esencial para que la tutela de

derechos pueda ser exped1ta réapida, y sobre todo, oportuna.

La I. Corte —en fallo conﬁrmado por la C. Suprema— 10 dijo del

. 51gu1ente modo:

“considerando la naturaleza cautelar del recurso de protecc1on es
preciso para que pueda prosperar, que aquel que lo intente,
acredite la existencia del derecho actual que le favorece, que esté
claramente establecido y determinado, y que corresponda a
alguno de aquellos a los que se refiere el articulo 20 de la
Constitucién Politica de la Republica. Es necesario ademas, que

*
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lIos hechos en que se hace consistir la arbitrariedad o ilegalidad,
estén comprobados, y que con ellos se haya sufrido
perturbacién, privacién o amenaza en el legitimo ejercicio de las
garantias y derechos que asegura la Constitucién, enumerados
taxativamente en el articulo 20 del texto constitucional.” {c. 3)2

Lo que confiere el caracter de “preexistente” o “indubitado” a un

" derecho -segun se advierte de la jurisprudencia- no es el hecho que el
derecho o la accién que se intentan para su tutela sean controvertides por
una de las partes del caso, porque ello equivaldria a que nunca se tendrian
derechos o a la inevitable improcedencia de la accién de proteccién en
todos los casos. Los faﬂlos de p'lroteccién demuestran que los recurridos,

_‘-por. lo genei‘al, controvierten el recurso y. que, a pesar de ello, se acogen las
acciones. El derecho es indubitado o preexistente si es actual establecido,
y determinado, segun ha cl1cho la jurisprudencia. Para que el problema no

sea cm:ular -€es deCIr son preexistentes los derechos tutelados por las .
‘Cortes- debe aclararse que se entiende por estos CI‘lteI‘IOS Cuando la tutela
.del derecho no depende de alguna 01rcunstan01a factica o _]undlca se

'._aﬂrma que es actual” El derecho es —por otra parte— establec1d0 al estar _

o2 CA La Serena Ne de mgreso 176 2010 caratulado “Soc1edad Educac10na1 Juan
Bohon S.A. y Otros con Ricardo Michell Amiot”: confirmado per-la CS, el 01-07-2010, bajo
el N° de ingreso 3873-2010: (...} el establecimiento, priieba ¥ résolucién de los reproches
que el recurrente dirige a los recurridos importa el establecimiento de hechos

T T T ponstitatives derwit incamplimiefits cotittattial delos cofitFatos celebrados™ ; 0o cuando’se
“trata de un asunto de responsabilidad contractual que requiere la declaracién del
derecho a recibir el pago solicitado, materia que no es propia de una'accién cautelar” (CS

* de fecha 25-05-2010, N° de ingreso 3778-2010, “caratulado “Lidia Chelme Astudillo y otro
‘con Juan Carlos Espinoza Astorga”; confirma fallo de la CA Antofagasta N° de ingreso160-
-10); “Por ello —sefiala la Corte- para impugnar cobros que se consideran ilegales y
exigir el reintegro de sumas que se estiman mal pagadas, el ordenamiento procesal
contempla diversos procedimientos a los cuales puede acudir quienes se sienten
afectados” (c. 8 de CA Santiago, N° de ingreso 1142-2009, caratulado “Jorge Tunion
Subercaseaux y Otros con Empresa de Agua Potable Del Litoral S.A."; CS confirma
rechazo. en sentencia de fecha 01-07-10, N° de ingreso.3113-20 10). Asi, la Corte rechaza
considerar indubitado un derecho cuando existe disconformidad .en los hechos y

- circunstancias del contrato, lo que da origen a “que las partes le brindan a las
clausulas contenidas en dicha convencién una interpretacién diversa”, “lo que obliga a su
prec131on previa mediante la accidn declarativa correspondiente” {c. 5, CA Talca, N° de
ingreso 259-2010, caratulado “Sociedad Comercial e Inmobiliaria Pullman del Sur ¢on I.
Municipalidad de Talca”, confirmada por la CS en sentencia fecha 07-07-10, N° de ingreso

' 4333-2010),
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institucionalmente reconocido y no demandar un acto institucional
“declarativo” de los tribunales. Por ultimo, es determinado, si no es una
expectativa infundada. _

Los tribunales superiores de justicia han adoptado una serie de
criterios definitorios que concretan los puntos anteriores. En recursos de |
proteccion intentados para la tutela del derecho de propiedad sobre cosas
o bienes corporales (:articulo 19° numero 24° de la C.onstitucic‘)n), el
derecho no es indubitado o preexistente cuando, por una parte, hay dudas
ciertas respecto del bien sobre el que recae el derecho; no se ha acreditado
convincentemente al tribunal el objeto del derecho de propiedad; o, si se

controvierte acertadamente el derecho mismo3, segun las practicas legales

usuales.

3. Es lo que acontece en d1sputas de prop_1edad Sl el derecho ‘de propiedad se
encuentra serfamente discutido, la Corte dira (v la Suprema: confirma): “Que, por la
- presente accién cautelar, el recurrente solicita {...) resolver una controversia suscitada con .
la.recurrida en relacion a la propiedad de un inmueble, objeto de expropiacién; sin embargo, .
el derecho sobre dicho predio se encuentra discutido, y el presente recurso de cardcter .
espeaaltslmo no. otorga. las herramientas necesarias para establecer un hecho de tal
. relevancia juridica, por lo que para la resolucién del presente conflicto resulta indispensable
recurrir a la justicia ordinaria (rol 1540- 2006] Lo propio sucede cuando 45 personas piden
‘tutela ante un oﬁc1o de la gobernadora para despejar ¥ desalojar ciertos lotes- -expropiados
.. por €l Fisco para construir una estacién ferrocarril y ahora seran parte de un embalse. La-
“Corte Suprema; al confirmar el. rechazo d1ra que’ los recurrentes no parecen tener
“derecho ' indubitado respecto del terreno a que se refiere el oficio de la sefiora

* Gobernadora”, desechandolo {153-2007). Lo mismo puede sentenciarse cuando la titular
de un predié réctirrente contra el DOM que ha “certificado” que un retazo de terfeno en'el
‘que una compariia pretende instalar un poste de luz es un bien nacional de uso publico.
La- Corte, al rechazar el recurso y. aceptar el predicamento del ente publico dira: “Que {...)
* esta accion estd destinada a dar proteccién a garantias que se encuentren indubitadas y no
- discutidas, lo que no ocurre en la especie, puesto que el derecho que reclama la recurrente
- dice relacion con determinar si la faja de terrero’ ocupada por la {...) para instalar el
alumbrado es de propiedad de la recurrente, o por el contrdrio se trata de un bien nacional
- de uso, como argumenta la recurrida. En consecuencia y para el fin perseguido por su
.intermedio, atendido la forma en que se plantea la pretensién, ha de establecerse la
existencia de una determinacién situacion de hecho que en la especie estd controvertida y
- cuya definicién excede el natural marco ‘de esta accién constitucional: s(c4) (206- 2007). Lo
anterior también sucede cuando no esta claro “a quien pertenecen los materiales” que 1a
recurrente sefiala que le deben ser devueltos pot la recurrida, (72- 2007) y en casos en que
los recurrentes afirman ser duefios de un terreno donde pasa un camino y la Direccién de
Vialidad ordena “la reapertura y ensanche del camino”; dice la Corte “Que se ha discutido
entre recurrente y recurridos la existencia del camino de que se frata; si de existir seria
publico o privado; cuanfo tendria que ser su ancho; si existe plano regulador si la
parcelaczon Cora establecié un camino; si los recurrentes son duerios u ocupantes del
-terreno; si fueron ellos los que cerraron la via; si existe un interés real Yy actual de los

-11-




Por su parte, en materia de cosas o bienes incorporales consistentes
en derechos personales emanados de un contrato, el RP.es bastante
restringido. Como lo demuestra la jurisprudencia acompanada en el
capitulo IV de este informe, la tutela del derecho subjetivo procede “prima
facie” y como cautela ante el abuso, la violencia y otras conductas
semejantes. El RP queda vedado si la medida o tutela que se solicita,
requiere pronunciarse respecto de aspectos cruciales del contrato, para los
cuales un procedimie'nto escasamente formal no otorga plenas garantias
de resguardar el debido proceso. Asi lo dijo la Corte de la Serena que, en

una excelente sintesis, sostuvo:

“La Excma. Corte Suprema ha dispuesto que atendidos sus
caracteres y finalidad, el recurso de proteccién no puede sustituir
acciones o procedimientos ordinarios o especiales en los que
deban ventilarse y decidirse cuestiones relativas a la existencia,
declaracion o extincién de derechos y obligaciones generados
por un contrato celebrado entre los actores y el recurrldo, su
vigencia o término, de manera que no siendo ésta la via para -
decidir sobre materias que deben determinarse sobre la base de

vecinos .para . su reapertura, etc.-. Esta controversia no puede ser resuelta en este
- procedimiento $ino en uno junsdzcczonal donde las partes podran rendir sus pruebds y
 ejercer sus derechos ‘en un debido proceso y no en éste que estd reducido a solucionar
~situaciones de hecho y sin forma de juicio”, confirmada por la CS (302- 2007). Igualmente,
~acontece en otros casos en los que aparecen dudas serias acerca de la titularidad de la
. propiedad porque ya esta en los tribunales “que se le restituya el retazo de terreno que
. deslinda con el recurrido” (469-2006) o cuando el Alcalde ordena la demolicion y retiro de
_los escombros de un inmueble que,-segun la munlclpahdad se encuentran emplazados en
\un espacio preciso y determinado del plan regulador vel recurrente lo niega (3116-2006),
o cuando los hechos y los derechos son cuestionados verosimilmente por el recurrido, la
. Corte Suprema, al confirmar la accién dird: “Que, (...) en la especie falta uno de los
" reguisitos {...} para el planteamiento. y acoglmzento de una accién como la de autos, esto es,
la existencia de un derecho indubitado, pues el que se invoca no 'estd definido ni -
‘determinado. En efecto, mientras el actor manifiesta su derecho de dominio sobre los dridos
y atribuye a los recurridos el rompimiento de los cercos del predio, los tltimos desconocen el
derecho del recurrente y niegan el haber efectuado los actos que se les imputa, lo que
imposibilita otorgar la proteccién requerida.” (c. 6) 2362-2007, CS Rol N° 43-2007. De
‘similar modo se reacciona cuando la SEREMI MOP es recurrida a raiz de una obra vial
que supuso la destruccion del deslinde “que establece los limites de la propiedad” pero sin
acreditar su derecho sobre los mismos. La Corte de Apelaciones dira: “Que en el caso de
autos, el derecho de propiedad que alega tener el recurrente sobre el terreno en él cual se
estan ejecutando los trabajos viales no aparece clara e indubitadamente acreditado. En
primer lugar, porgue no se ha acompariado plano alguno que demuestre fehacientemente
que el lugar en el que se emplazan los cercos que en fotografias aparecen derribados esté
dentro de la propzedad del recurrente, y, en segundo lugar, porgue la recurrida ha -
controvertido tanto el dominio del inmueble, asi como la legalidad de los cierros que el
recurrente dicen corresponderie;” (c.3) (1236-2007).
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probanzas que se alleguen para acreditarlas, especialmente si el
mismo contrato ha previsto un procedimiento y las causales que
podrian dar lugar al término anticipado de la relacidn
contractual, el recurso de proteccién debe ser rechazado, sin
perjuicio de otros derechos que los recurrentes puedan ejercer

conforme a la ley™.

Lo anterior, ha llevado a la jurisprudencia de la Corte Suprema a
‘entender que un RP intentado entre particulares es una accién de
naturaleza cautelar. Esto quiere decir, que la tutela pretendida frente a un
acto que causa el agravio o lesién, debe ser expedita, rapida, eficaz, y en la
que se “cautele” “prima facie” el derecho, sin perjuicio de que el asunto
pﬁéda ser visto con posterioridad por los jueces de fondo, si nuevamente
se presenta .el asun.to ante la jurisdiccién' lIo que es admitido, en
substancia. Slgmendo este criterio, sobre todo en recursos intentados
“entre partlculares la accién v la sentenc1a que se d1cta tienen por ob_}eto.

- mantener el sratu guo cuando algulen lo altera sin apego a derecho

o procura 1mped1r o detener danos 1nm1nentes 0 produ01endose pone atajo a

la autotutela privada; decreta mechdas de urgen01a cuando la situacion
amenaza un derecho, drdena restaurar la. posesmn cuando ésta es objeto |
| .de VIOIencua. y otras figuras snmlares _ '
_ Es _]ustamente deb1do a fo antenor, que la sentenc1a que se d1cta en

un RP ﬂene un espe01a1 efecto sobre todo en matena ~de accignes
| deduc1das entre partlculares (o entre empresas pubhcas creadas por ley
que actuan como partlculares y partlculares) a saber, no genera ni
: produce el efecto de cosa Juzgada de fondo o matenal La cosa juzgada es
un parmcular efecto de aigunas resoluc1ones _]ud1(:1ales segun el cual, lo
decidido no puede ser renovado en un JLHClO en identidad de persona,
pretension y causa de pedlr La sentencia de proteccmn ~muy en especial-
no produce ese efecto entre partlculares, de modo que la {o las) “medida”
(s) o la (o las) prov1denc1a (s) que adopten los tribunales, prima facie,

pueden ser revisadas .en un nuevo juicio, esta vez, ante la jurisdiccién

4 Sentencia de 27 de Diciembre de 2001, Fallos del Mes N° 505, N° 5,.¢. 4.
. ¢ *
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comun y los procedimientos respectivos. Por ello, se dice que, en este tipo

de casos, el RP tiene una naturaleza cautelar v no definitiva.

¢cTiene Codelco un derecho indubitado y preexistente que
tutelar via recurso de proteccion?

cQué significa tener un derecho, ya no sélo indubitado y
preexistente? Esta pregunta es crucial a los efectos de la proteccién aqui
deducida. Tener un derecho significa que su titular puede ejecutar una
accién o una omisién con fundamento en una norma heterénoma o una
disposicién convencional que lo autoriza; tradicionalment_e e_nténdido,
exigir'una' contraprestacion (qué es el objeto de la obligacién). Ya sea que
: _adoptemds las ideas de Ihering, Jellinek, Raz, o Alexy, téner un: derecho
'exige un norma objetiva qﬁe fespeﬂde la e}'{igencia' de la cOﬁtraprestacién (o
1nteres) y el acceso a la jurlsd1cc1on para su garanha En el presente caso |
la pregunta es 31 las convencmnes vigentes entre las partes ~cuya
.emstenma y val1dez no. se dlscuten- ola aphcacmn que han hecho de ellas

" (o ambas) perm1ten considerar que estamos frente a un derecho
preexistente v, correlatlvamente, una obllgacmn Segun sus escntos Anglo
Amencan n1ega que Codelco tenga un “derecho Al contrarlo sost1ene que
'_‘es una mera expectatwa y por lo mismo, no parece reconocer obligacién |
,”alguna La ﬁsonomla cautelar de la acc1on cuando se entabla entre
particulares es determmante en esta d1feren01a )

" Para resolver este tlpO de problemas en la prachca de los cxvﬂlstas

se recurre a varios criterios. Uno es si la convencién lo expresa asi

11tera1me_nte o se 1nﬁere de ella. En cfecto, en el Contr_‘ato de 1978 se dice

‘ ‘eXpre:saménte que EXXON “(...) 'otorga' en este acto a ENAMI o a otra
'entldad que pertenezca en su totahdad ‘al Estado de Chile que ENAMI
podra demgnar el derecho de compra.r ac01ones (-..) (clausula catorce
contrato Venta Acc1ones) Para lo cual se contemplé una forma de calculo

del precio y un procedimiento para su ejercicio.  Pero —cabe advertlr- el

~

*
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derecho se confirié y nacid, en el afio 1978. El caracter de puro y simple
del derecho, fue reafirmado por las partes en el Convenio de 2002, donde
se vuelve a enfatizar, que las empresas mineras “otorgan en este acto (...}

el derecho de comprar” a ENAMI y luego, fijan una metodologia para

calcular y determinar el precio, un limite temporal para el ejercicio del
- derecho y un procedimiento para su ejercicio (clausula Tercero DOS)). De
hecho, las partes convinieron que este derecho es de ENAMI y puede ser
ejercido hasta “el 31 de enero de 2027”7, agregando, luego, que si no lo
ejerce antes de esa fecha"‘perderé' su derecho por incumplimiento”,
pagando incluso una multa simbélica. Es muy raro establecer una “mera
expecfativa”,- afianzada por el deudor, cuyo no ejercicio es calificado de
incumplimiento {y multado). El tenor literal del contrato no deja dudas
acerca de que‘IaApretens'ién de Codéléo éxprcsad-a _én el recurso: adquirir,
- hasta el 49% de las aéciones Que corripreride el Inte'ré's Social, tiene las

c'aracteristicas'de un “derechO” En numerosas clausulas contractuales

las: partes deagnaron la ob11gac1on de Anglo Amencan como “derecho def

Codelco Si la 1nten01on de los contratantes —no la 1ntenc1on de uno de_ _

-ellos— era cons1derar10 una mera expectat:{va debleron conﬁgurarlo asi; al

‘parecer, es excluswamente la idea de Anglo American y no de las partes
De hecho, se estlpuio una multa para el caso de 1ncump11m1ento de
ENAMI, entend1endo que se hace efectiva para el caso de 1o ejercer dent:ro
de. los 50 afios estlpulados por las partes el derecho _
| Un segundo criterio que usan los c1v111stas para aclarar el sugmﬁcado

de los comtratos o convenciones, se traduce en observar la aplicacién

préactica que hacenlas partes del cohtrato, lo que ._es ‘consistente con el

deber normativo de “ejeéutar” de buena fe el contrato (1546 Codigo Civil) y
'con el deber que pesa en la partes de con31sten01a esto es, que nmguna de
' ellas puede ir contra sus propios actos para interpretar o exigir que se
- interprete un contrato segin su convemenc_la c1rcunsta1101a1. En este caso,
‘varias actuaciones publicas dt‘é Anglo American, no desconocidas por ella,

demuestran que actué durante afios como si Codelco tuviera un derecho

» 4
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. convemenc1a v obtuvo eI ﬁnanmamlenm 1nterna01onal necesario que Ie

) "permltlera ejercer su derecho & comprar: Una-vez reailzado todo aquello y—

de comprar el 49% del Interés Social. Cada tres anos, a contar de enero del
2003, Angilo American. —o quien correspondiese juridicamente en ese
momento- envié a Codelco —o a ENAMI- la informacién necesaria para que
gjerciera su derecho de compréu‘ en la ventana prevista en el contrato (los
31 dias de enero). Ese acto refleja —en sintesis- que la minera recurrida
actuaba en el convencimiento de tener una obligacién. Tal es asi, que por.

carta de fecha 29 de julio de 2011, dirigida a Codelco, el Vicepresidente de

Finanzas y Administraciéon le comunica al Presidente Ejecutivo de la

minera estatal que le envia toda la informacién necesaria y la “adicional”

para que ejerza este derecho; sefiala: “En cumplimiento del Convenio
2002, en particular a lo establecido en el nimero 12 de su clausula tercera

y en su clausula sexta, adjuntamos .. )”.' detallando, ademas en dicha

carta que el porcentaje de acciones d1spon1bles para la venta asciende al
49% del Interés Somal le proporc1ona un precio referenc1al Yy no obhgatorlo
del paquete de acciones, el que requena de una’ estlmac:lon de los
resultados de Ia compama en el segundo semestre del ano 2011 Con ello,
la propla mmera 1n101o el procedlmzento prev1sto en la clausula Tercera
DOCE) del contrato, tendlente al ﬁn para la cual fue convenlda la compra

Por ello, y .con la mformac:lon proporc10nada, Codelco calculo su-

dentro deI procedlmlento contractual env1o a Anglo Amencan, el 13 de
octubre una carta sefialando que esa I'IllSlVB. tema por obJeto notlﬁcarle
ant101padamente. que, habiendo obtemdo el financiamiento para la
operacién, era su intencion eje_r'c_er su dergqho. La respuesta a esta carta
es-_extraordinariémente reveladora, pues ‘cl 19 de octubre Anglo American
co_ntest_é_—amén dé'lo.tros' aSpcétos-' que “Anglo An:ieric':aﬁ'. trabajara -con
‘Codelco para acordar un plaZo raZoﬁable para completar la operacion que
surja de un ejercicio valido del derecho de’ Compra del Interes Social (...)".

(las negrlllas son del autor). S : -
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dlﬁeren

Como se puede advertir, Anglo American desde el mismo afio 2002
en adelante se comportd claramente en la conciencia de estar cumpliendo
una obligacién, al poner en marcha el proccdimi_ento —cada tres afos- para
que Codelco (antes ENAMI) ejerciera su derecho. Es mas, con fecha 29 de
julio de 2011, indesmentiblemente, puso en marcha el procedimiento
previsto en el contrato para que Codelco ejerciei‘a su derecho con
informacién confidencial. Aunque ahora afirma -en contra de su
comportamiento objetivo- que sus actos no reflejan esa intencién, sino

otra, distinta y contradictoria.
Estos dos hechos son suficientes a los efectos del RP aqui deducido

para configurar la tutela cautelar y prima facie, que ordena el articulo 20

~ de la Constitucién. Como se infiere de la Junsprudenma que mas adelante

acompano el RP no es la via para d1scut1r Ia validez, e}ustenc:la

'1ncump11mlentos -por lo general- ni la mterpretacmn que corresponda del
: contrato porque no es un equ1valente _]UI‘ISdICCIOI'lal y ta.les asuntos, por

“su COIIlpIEJldad requleren un proced1m1ento aproplado para ello (que no es

la protecc1on) Tanto los actos Jund1cos que. obhgan a las partes como la

aphcacmn que han hecho de ellos reﬂejan la emstenma de un derecho

B preex1stente Y esto es suﬁc1ente para el RP aqu1 deduc1do y Ia ﬁnahdad -

_que t1ene meramente cautelar que asegure el derecho Si se acoge el

recurso; las partes” debera:n" concurrir ante la Jurrschccrcn para que E‘ST.’T““‘“"

resuelva si el derecho de Codelco abarca el 49% del Interés Social o un

.porcentaje inferior y -cémo Anglo Amerlcan cumple esa obhgac10n y otros

aspectos de fondo de los contratos, en los que las partes —Como se observa—

Anglo Arnerlcan ha desconoc1do parc:1a1mente el Derecho de Compra

de' Codelco, v_endlendo ‘a un tercero y amenaza ‘pubh_camente con

 desconocerlo por completo, al arglir que' podria vender oi:rc)_ 24.5% de

acciones (niega en sus escritos que Codelco siquiera tenga un derecho), y

pretende una sentencia en sede de proteccién que declare que el contrato

1

se interpreta —~de fondo- en su favor y ampara su actuacién. Afirma que
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hay una clausula que le da la razon, pues la Compariia habria vendido al
amparo de ella. Sostiene que su comportamiento —vender a un tercero un
24,5% del Interés Social- esta justificado expresamente en el contrato, y
que éste, en realidad, no establece un derecho para Codelco sino un
expectativa de p_ode.r comprar, si quedan acciones. Pero todos estos
problemas relativos a si Anglo American actué o no al amparo del contrato;
si Codelco tiene un derecho al remanente o éste es auténomo y fue
desconocido; como deban entenderse algunas clausulas contractuales que
benefician a unos o a otros; todos estos problemas y otros que se

advierten, deberan ser resueltos en un proceso con todas las garantias

ante la. jurisdicciéon que corresponda. A los efectos del RP intentado por

Codelco, basta que el contrato recof;bzca-que se trata de un derecho, que

el comportamiento de ambas' partes asi lo demuestra v qUe hay actos .

) ob;etwos que lo danan o amenazan danarlo 1rremed1ablemente

Es ‘ mas y aqui re51de la- 1lega11dad y i arbltranedad del

'comportarmento de Anglo Amerlcan desde la perspectlva de la tutela

' -cautelar y. pnma faae entre partlculares que el RP “puede dlspensa_r

estando las partes —Codelco y Anglo— €ri - un proceso regulado por el |
contrato 7a_saber, dentro _,de los 5 meses que fija. el Convenio de 2002- -

'consiétente en ‘que Anglo" American envie- a Codelco lé."informaci()n
“"-"“_necesarra—para que €sta pudlera efecmar"ios*calculos*dei valor del Interés™ =

'Socxal 0 acciones a que t1ene derecho a comprar, procedlmlento cuyo fin

era, excluswamente, que la minera estatal determmara si ejercia o no su
Derecho de Compra como atesmguan las cartas acompanadas al proceso
por las partes, y no obJetadas Anglo Amencan decidi6 umlateralmente la
ruptura del proceso y vendié mgﬂosamente aun tercero un porcentaJe del
Interes Socnal pretextando un interpretacion que le favorece del contrato.
D1cha actuac1on, justifica tutela constitucional a favor de Codelco, a la

espera de saber si todo équelio que-afirma Anglo American es asi. Anglo

American no puede cuestionar que objetivamente su voluntad estaba

atada a un contrato, el que convenia un Derecho de Compra, v que
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sosteniendo una interpretacion circunstancial de la eficacia y sentido de
ese derecho, lo desconoce enajenando a un tercei"o de improviso, aun
cuando se encontraba en plena aplicacién un procednmento contractual
dlSleeStO por las partes para vender. Todo ello, a pesar y como consta en
la documentacién acompanada al proceso, que Codelco le habia hecho

saber a Anglo American, dentro del mismo procedimiento contractual, que

ejerceria su derecho. Al actuar asi, Anglo American pretende imponer su

Interpretacién del contrato, sobre la base de hechos consumados. Un
ejemplo sacado de la jurisprudencia de proteccién permite captar en toda

su magnitud el comportamiento de Anglo American en este tema. La

‘situacién en que se ha puesto Anglo American, es similar a la que adopta

~ el arrendador que ante el no pago de la renta de arrendatario decide

cortarle los servicios, cerrar la puerta de acceso o sencillamente negar el

~derééhb “del éi“rendatafio a una resblucién'-de‘ la ‘juéticia y que luego

intenta Jusuﬁcar su conducta y quedar al margen del contrato en sede de

_ protecc1on esgrlmlendo el 1ncump11m1ento de Ia otra parte. En este caso,

“atn més grave no hay 1ncump11mlento de Codelco que Anglo American

L pueda esgrlrmr

,_-,Esta amparado*ei cte-recho de Codelco en el dereciro de—mrT T

propiedad const1tuc10nal‘->

 Como se sabe, la proteccion de los déréc_hos_perSOnales'surgidbS'de

- distintas fuentes de las obligaciones, ha sido reconocida invariablemente:

en materia constitucional, indepéndiente de lo que opine alguna doctrina. -
Ar_ités que la 'Con_stitucién'vi'génté Cdnsagrara_eXpliCitam'e-nte esfa garantia,
fue la jurisprudencia de la Corte Suprema en materia .d.e inaplicabilidad
por inconstituciénalidad, la que acef)té la tesis de que respecto de los
articulos 582, 583 y 584 del Cédigo C*ivﬂ' se 'podia_ tener un derecho

adquirido, una vez ingresado al patrimonio. El argumento de la Corte
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Suprema, que equivale a una razén constitucional, era que los derechos
personales —surgidos de la ley, el contrato u otra forma de obligarse- una
vez incorporados al patrimonio eran derechos adquiridos, v ni la ley ni acto
administrativo alguno podian afectarlos. Son emblematicas las sentencias
sobre contratos de arrendamiento de predios rusticos y sobre televisores,
asi como, la propiedad sobre la accién para demandar la responsabilidad

patrimonial que emana de un delitos,

A pesar de lo anterior —contra factum-, en la doctrina nacional se ha

“suscitado un intenso debate entre civilistas y constitucionalistas acerca de

si cabe o no considerar que sobre los bienes o cosas incorporales se puede

tener propiedad constitucional, segun el articulo 19° numero 24° de la

Constitucién lo dispone. Entre los escépticos, fundandose en la practica

“del derecho civil, se encuentran Vitorio Pesciob, Guzmén Brito?, y otros.

-5 . Corte Suprema, 7 de -diciembré de 1966, “Gamboa S..‘Alber‘to’_’, Sentencia de

recurso de inaplicabilidad, Revista “Derecho y Jurisprudencia”, de diciembre de 1966,

* Tomo LXIII Nam. 10. Se hace lugar a la inaplicabilidad mterpuesta en contra del articulo
amico de la Ley N° 16.519, que-otorga amnistia a los condenados- por abusos de
. publicidad; eximiéndoles tanto de la responsablhdad penal como civil. La Corte Suprema
.’ sentencid que la circunstancia de hacer extensiva la amnistia a la indemnizacién de
perjuicios, contraviene los articulos 44, N°14 y 10 N° 10 de la Constitucién Politica: del
Estado. Sefalé la Corte: “El ofendido por el delito tiene_derecho -de dominio, que se

lama también propiedad, de un crédito contra el ofensor, gue adquirié v se incorporé a

su patrimonio desde el momento de la ejecucién del hecho punible; derecho que es de

caricter esencialmente civil, personal, incorporal v susceptible de ser transmitido por.

causa de muerte v cedido en juicio una vez declarada la accién” (c15), cité los articulos
582, 583, 576, 578, y 2314 del Codigo- Civil. Corte Suprema, 21 de junio de 1967,
“Wagner, Stein'y Cia S.A.C” Sentencia de recurso de inaplicabilidad publicada en la

Revista - “Derecho y Jurisprudencia”, segunda parte, seccién primera. Se hace lugar a la

. inaplicabilidad en contra de los articulos transitorios de la.Ley N° 16.621, de'1 de marzo

de 1967, que fundan el juicio civil interpuesto en contra de la empresa. La Corte Suprema
sentencié. que la aplicacién de la nerma es contraria al articulo 10 N° 10, de la
Constitucién Politica, por privar a los vendedores de televisores del precio pagadoe en las
ventas celebradas con anterioridad a la entrada en vigencia de la norma que fija el precio
méaximo por esa transaccién. En el c¢. 14, afirmé: “Que resulta evidente, entonces, la
inconstitucionalidad de una ley que tiende a dejar sin valor en'todo o parte derechos de”
propiedad constituidos con arreglo a una ley anterior, porque. quebranta el precepto’
constitucional recién citado al privar de ellos a quienes los hubieren incorporado a su

‘patrimonio en virtud de actos suficientemente eficaces en derecho para produc1r ‘ese

efecto con arreglo a las disposiciones legales vigentes a la fecha de su celebracion.”

6 Quien sefiald, “(..‘.) el derecho de dominio solo puede recaer sobr*e cosas
corporales, es decir, que tienen un ser real y pueden ser percibidas por los sentidos. Tal

es la conclusién a la que conduce la razén y la técnica juridica. Ne se concibe que el
r : ‘ '
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Entre estos Gltimos, no faltan quienes tienen tesis limitadas o restringidas
como Andrés Jana y Juan Carlos Marin8, y sobre todo, Enrique Barros®.
Por su parte, los constitucionalistas defienden que la Constituciéon ampara
y protege los derechos personales, surgidos del contrato. En este punto
son particularmente claros, Enrique Navarrol®, José Luis Cea!l, Miguel

Angel Fernandez!?, Mario Verdugo!3, y otros.

dominio pueda versar sobre una cosa incorporal {...}. El titular de un derecho personal o
de crédito ejercita las facultades que le corresponden no porque sea duefic de una cosa
sino porque es acreedor. Discurrir de otro modo nos llevaria a la estrafalaria conclusion
de que el propietario tiene a su vez dominio sobre el derecho de dominio que tiene en la
cosa.”. Como se ve, el profesor Pescio no se esta refiriendo a la proteccién constitucional
del derecho personal, sino ‘a la tradicion del derecho civil, en la que esa “especie de
propiedad” sobre los derechos personales es sumamente discutida, porque el evento en
que se pone la constitucion es diferente del que vincula a la tradicién dogmatica civil.

7 . 'La tesis de Guzméan Brito es —a mi modo de ver- que la comparacién de los
articulos 582, 583 y 584 del Cédigo Civil, en punto a la propiedad supuesta sobre
derechos personales o de crédito, no ha sido correctamente entendida, puesto que, en
realidad, estdn en una relacidn de género a especie. Se trata de -tipos de propiedad
diversos gcual es el género para las cosas corporales incorporales, y para la propiedad

~ intelectual? EI sentido genérico es una cualidad de “ser propio” como excluyente de lo

ajeno; esto es, el sentido de pertenencia excluszva una cualidad abstracta de la propiedad

sobre cosas corporales,” derechos reales y personales y sobre derechos intelectuales e

~industriales. Esta seria una cualidad abstracta no constitutiva de derecho subjetivo
-alguno. Sin embargo, este enfoque no da respuesta a las normas constitucionales qué si

“fijan garantia constitucional a los derechos personales surgidos del contrato. El que los

ER R

civilistas tengan un debate profundo sobre el particular, no invalida la const1tuc1on exige
hacerse cargo de ella. Véase, Guzman B. Alejandro, “Las Cosas Incorporales en la
Doctrina y en el Derecho Positivo”, Editorial Juridica de Chile, 2* edicién, 2006.

8 Véase, Jana Andrés y Marm Juan Carlos, “Recurso de Proteccmn ¥y Contratos”,
Ed1tor1a1 Jundlca de Chile, 2008.
8" 7" La tesis de Barros, concordante con la de Pescio, apunta a que sobre los derechos

‘personales, en la tradicion civil, no se tiene dominio y que el acreedor sélo es titular de su =

derecho y no propietario. Sin embargo, Barros piensa que la tutela constitucional que
ordena la Constituciéon sobre derechos personales sélo es posible para, garantizar la
“titularidad” sobre el derecho personal cuando ella se ve afectada por actos u omisiones
imputables. Dice: “Estas reflexiones son relevantes para entender el alcance de la norma
. constitucional del articulo 19 N° 24 de la Constitucién que garantiza “el derecho de
. propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales e incorporales?,

como lo muestra la investigacion de la jurisprudencia en materia de recursos de
proteccién que han realizado Andrés Jana y Juan Carlos Marin. Si se atiende al bien

© protegido por la norma, es obvio que se trata de la titularidad, de esa especie de

propiedad sobre el derecho personal, que el derecho constitucional chileno. y comparado, :

ha reconocido, aun en ausencia de una norma tan explicita como la hoy vigente.” Véase
Barros Boune Enrique, “el recurso de proteccidn como medio de Amparo de los
Contratos”, en el libro “Instituciones modernas de Derecho Civil”, Conosur, 1996, p. 326.

10 Vease Navarro Enrique, “30 afios del Recurso de Proteccion”, en el libro “Temas
Actuales de Derecho Constitucional”, Editorial Juridica de Chile, 2009 donde sefiala: “La
mayor parte de los recursos acogidos por la Corte Suprerna en razén de la vulneracién al
derecho de propiedad, estuvieron referidos a tal derecho sobre cosas incorporales (...) El

-
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A pesar de lo anterior, no tiene sentido entrar aqui —en profundidad-
en esta discusidn, procuraﬁdo resolver décadas de debate. La razdén de
fondo estriba en que la jurisprﬁdencia' de proteccién invariablemente -
como lo demuestra el capitulo siguiente de este Informe- ha estimado que,

de cara a acoger un RP en materias de propiedad y contratos, siempre lo

resto de los recursos acogidos -excluidos los de Isapre- por vulneracién del derecho de
propiedad sobre cosas incorporales ha tenido la mas variada causas y antecedentes:
derechos que emanan de un contrato de arrendamiento, derechos sobre los fondos que
constituyen el desahucio legal, derechos emanados de un contrato de prestacion de
servicios educacionales, derechos sobre permisos de edificacién, derechos sobre
concesion de extraccién de aridos, derecho a ser mantenido como presidente de un
sindicato {(...)".

13 Véase, Cea, José Luis, “Tratado de la Constitucion de 18807, Edltona.l Jur1d1ca de
Chile, 1988, pagina 189, quien afirma: “{...} ese derecho puede recaer sobre cuantas
c'lases de bienes exista: corporales, muebles e inmuebles; incorporales, sean derechos
reales o personales. (...) Aunque implicito en la férmula empleada por el Constituyente de
1967 (....) era conveniente declarar implicitamente. el derecho de propiedad sobre bienes
incorporales Procediendo de esta manera, mas - que evitar ambigliedades o
interpretaciones torcidas, ahora se impide que por la via de la reforma legal se deje sin
efecto el mandato del articulo 583 del Cod1go Civil, segun el cual, sobre las cosas hay
- también una especie de propiedad (...). K
Y12 - Senala: “Es abundante, en este sentldo la Junsprudenma que mas alla de lo
.preceptuado en el Cédigo Civil, ha fundado, acertadamente dicha intangibilidad en la
“Constitucién.” y “Con lo expuesto; se corrobora que la intangibilidad de los contratos”
- deriva, nitidamente, del articulo 19°N° 24 de‘la Constitucién, el cual confiere cobertura y
blindaje juridico a las relaciones contractuales habidas entre las partes o, mas
‘pi*ecisaﬁlente a los derechos que para ellas emanan como consecuencia de dichas
relaciones. Por ello, el fundamento que se encuentre en el Codigo Civil 0. en la Ley sobre
Efecto Retroactivo de las Leyes no €s més que la complementacién y ejecucion de la regla
‘constitucional aludida.” Agrego: “De esta forma, no hay duda en cuanto a que el derecho
de propiedad, que se asegura a todas las personas en la Constitucién, ampara los

derechos personales que emanan de los contratos.”, e insiste “La duda, entonces, puede
_ extenderse nada mas que a derechos - bienes mcorporales en la term1nolog1a de la
" Constitucién - que no emanan de una fuente de las obligaciones, con lo cual alcanza a
entidades juridicas o facticas respecto de las cuales puede discutirse si se trata o no,
genuinamente, de aquella especie de bienes, (...)", y agrega ...} no cabe duda que los'
derechos gque emanan de los contratos son b1enes incorporales constitucionalmente
protegidos por el articulo 19 N° 24, no puede dejar de afirmarse, una vez mas, la amplitud
que, conforme al texto, contexto, espiritu e historia oficial, cabe atribuir al referido
precepto constitucional, lo cual ha sido confirmado por la doctrina constitucional”, véase,
Fernandez, Miguel, “Fundamentos Constitucionales del Derecho de Jos Contratos:
Intangibilidad, Autonomia de la Voluntad y Buena Fe”, en el libro “Derecho de los
Contratos”, Cuadernos de Extensiéon Juridica, Facultad de Derecho, Un1vers1dad de los
Andes, afio 2002, paginas 24, 25, 26,y 27.

13 Véase, Verdugo Mario v otros “Derecho Const:tucmnal” Tomo I, Ed1tor1a1 Juridica
.de Chile, Santiago de Chile, 1994, pagina 303 y 304, muy en especial, “(...) cabe
puntualizar que una ley no puede aplicarse retroactivamente, si con ello se afecta
derechos adquiridos, y si asi se pretendiese, la Corte Suprems debera declararla
inaplicable para el caso concreto pues vulneraria la Constitucion, en cuanto ésta
reconoce, ampara y protege el derecho de propiedad en sus diversas especies”.
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hace recurriendo a que existe propiedad constitucional sobre derechos
personales originados en el contrato, fundandose normativamente en el
articulo 19° ntimero 24° de la Carta. Si la jurisprudencia de proteccién es
invariable en la materia, no cabe, en un Informe que se pronuncia sobre el
derecho constitucional Vigente cuestionarlo, sine que asumirio asi. No

cabe, mediante un Informe que describe la practica const1tu01ona1 chllena,

proponer cnter:os para cambiarla.

La uniformidad de la jurisprudencia judicial, se extiende también al
Tribﬁnal Constitucional, el que, desde el fallo rol N° 12, pero también en
los roles N° 15, 115, 334, 944, 1204, 1298, 1309 y -1615,_hace especifica
| iﬁvocacién al derecho de propiedad, en sentido arnplid. Pero quizas en su
fallo mas emblematico sobre | la materia, rol N° .207, déclarc')
inconstitucional el proyééto de 'ley sobre capitaliza'cién de dividendos de
acciones en 1nst1tu<:1ones financieras con deuda subordmada pues el
derecho de los adqu1rentes de acciones preferentes a capltahzar los
d1v1dendos era “un bien incorporal cuya propledad” se halla proteg1da por
- el art1culo 19° ‘numero 24° de la Carta. De ese modo el Tribunal le dio

5 completa legitimidad a este enfoque . o
: ~ Ahora b1en, cabe determinar cual es la extens1on de la tutela
COnstltucmnaI que se presta a los derechos- personales surgidos  del .
© contrato. Ya hemos -avanzado "aigo de esta tesis. Si se- 1mpugn‘an actos* e
adm1n1strat1vos (o leyes] emanados de los organos del Estado, acusandolos
de ser 1legales y-_arbltranos, la tendencia mas .fuerte-de Ia Junsprudenc1a _
~apunta a tutelar los derechos personales confei*idos por la ley (permisos de
-construcc1on pensmnes derechos de 1mportac1on, etc) los contratos
. pubhcos o de otras 51tuac1ones (como la accién para la reparacmn del dafio
'or1g1nada en un- dehto o cuamdehto) En estos casos, la tutela supone un

juicio acerca de la validez o efectos del acto, en suma, su Jur1d1c1dad y al

acoger la _acc1on la jurisdiccion lo expulsa del ordenamiento. Algunos
autores lqe llaman “intangibilidad” del contrato o de 10§ actos. Pero es claro

.que el contrato puede ser defendido, ademaés, basandose en otros bienes o

+ (3
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derechos constitucionales como la igualdad de trato de los contratantes.
En efecto, una aplicacién retroactiva de la ley o una afectacion de los
derechos por acto administrativo, ocasiona un desequilibrio, desigualdad e
inequidad al introducir informacién diversa y posterior a la que tuvieron
las partes en cuenta al momento de contratar {(articulo 19° namero 2° en
relaciéon a los articulos 19° nuameros 20° y 21° de la Carta), provocando
una ruptura de la igualdad de trato. Pero en materia de acciones de
proteccién deducidas entre particulares, la practica constitucional tiende a
ser mucho mas restrictiva, pues no cualquier afectacién a los derechos
personales dispensa proteccidn, sobre todo en materias contractuales. La
razén de esta selectividad, estriba en la ﬁsondmi_é de urgencia qué la
“accién tiene y en el efecto cautelar v nd definitivo .que sus sentencias

producen. El siguiente capitulo aborda justamente este punto.

La |ur1sprudenc1a de protecclon en matena de contratos respalda
- Ia tesis de la defensa de Codelco. :

e Lo tesis que hémos' sostenido en eSte Informe, a_saber, que es
‘ procedente y debe ser acogida la accién y la pretenswn de Codelco ya que |
~la contraparte, estando- el procedlmlento prev1sto en el contrato para el
BJEI‘CICIO del derecho de compra-en plena ejecucion, altero d1cha situacién
.y en abuso de su pOSlClOI’l endjeno sorpreszvamente un porcentaje de su
: 1nteres social -y amenaza con deshacerse de toda su part1c1pac1on
relevante— prlva_ndo de senudo a las clausuias contractuales tiene
_respaldp jurlsprudenc;al en una préctica constitucional coherente seguida
pdr la Cortes de Apelaci‘ones. vla Corte Suprema, en sede de proteccién. Es
mas, .existiendo una diferencia evidente acerca del sentido de las clausulas

contractuales que incidian en los derechos contractuales, una de las
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partes, en abuso de su posicion, y sin recurrir a la jurisdicciéon, impone a
la otra una situaciéon de hecho perjudicial, la practica constitucional
reiterada y constante de las Cortes del pais, es impedir que fructifique el
abuso. _

En efecto, entre el afio 2002 y 2010, las Cortes, en materias
contractuales y mediante recursos de proteccién, han tutelado al
contratante que ve lesionado sus derechos (en particular, su derecho de
propiedad sobre los derechos personales cuya fuente es el contrato) como
consecuencia de actos (u omls1ones) ejecutados por el otro contratante en
abuso de su posicién. Este abuso de poder puede deberse a; actos de
autotutela privada (véase ntimero (1)) si se altera una situa_cién de hecho
preexistente contractual (véase numero (2)); al intento de modificar el
statu quo generado por la relacién contractual (vease numero (3)), 31 se

omite’ recurrir a la Junschccmn del contrato debiendo (vease numero (4) se

vulnera la buena fe en la gjecucion. del contrato (véase numero (5)]

proplamente hay un abuso de la pos1<31on contractual (vease namero (6))

E En todos los casos que siguen se adwerte una tendenc1a 1nvar1able de los
: tnbunales a proscribir la fuerza el abuso la autotutela eI engano el no' |
"_recurso a la _]unsd1CC1on la clandest1n1dad14 'y otras arbltranedades--

. tlplcaS Al final se acompafia una hsta de Ios casos c1tados aqui.

T e e et st T e et Y KR B g

(1) El Recurso de protecciéon como accién cautelar que tutela el -

contrato de actos de autotutela pnvada, provenientes de

‘una de las partes del contrato,

La acciéon de proteccién procede cuando una de las partes en el

o 'contrato se desent1ende de lo pactado en éste y opera y ejecuta actos de

autotutela, comportandose de un modo diverso al acordado o realizando

una maniobra de facto, produciendo con eIIo al recurrente dario,

14 Los casos -que siguen son todos los recursos de proteccién bcogidos contra
situaciones como las descritas, entre 2002 y 2010. Se trata de un trabajo exhaustivo.
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aprovechamiento u otro efecto semejante, y una afectacién al derecho de
propiedad sobre los derechos incorporales emanados del contrato!S. Los

siguientes casos son claros en este punto.

En un caso, al recurreﬁte, socio accionista de una empresa de
transportes durante dos afos, se le comunica a nombre de la sociedad que
debera dejar de trabajar permanentemente en ella y vender las acciones
que posee por no haber cumplido con lo establecido en los estatutos de la
sociedad. Tanto la Corte de Apelaéiones de San Miguel, como luego la
Excma. Cdrte_ Suprema, se pronuncian al respecto acogiendo la accion de

proteccion. Primero la Corte de Apelaciones sostuvo:

“10°) Que, los eventuales problemas juridicos emanados de un supuesto
vicio producido en la adquisicién de una accién o cupo por parte del actor,

~ deben ser planteados .o solucionados mediante el ejercicio de las acciones
de lato conocimiento que la ley contempla, pero no a través de una
autotutela o ejercicio arbitrario de las propias razones, que lesione de
manera antijuridica los derechos de - que es legmmo titular - otro
1nd1v1duo "6 . :

. Luego la Corte Suprema conﬁrma,ndo el fallo anterlor tuvo ademas |

presente lo sugulente

"‘2°) Que la empresa Tacmsma SA despues de casi. dos anos de
permanenc1a del actor en el seno de la sociedad, y aduc1endo que - la
compra de-la accién que Io -acredita como socio le es’ mopomble le ha

_-negado el ejerclczo .del derecho derivado_del hecho.de ser titular de
dicha acc:on, mcumendo asi en un acto de autotutela ( ) ;717

En otro caso, la Corte de Apelamones de Concepc:mn —conﬁrmado
, por la Corte Suprema— estim6 que producto de la autotutela hubo una

pr1vac1on legitima en el goce de una cosa arrendada eI recurrente -que

15 Junto a los casos destacados en este acapite, la Corte ha sustentado este cnterlo
en los siguientes fallos: CA Santiago, N° de ingreso 4992-2004, caratulado “Gallardo
Vasquez Pedro Pablo y otros/ISAPRE Consalud”; confirmado por la CS el 12-04- -2005,
* bajo el N° de ingreso 834-2005; CA Santiago, N° de ingreso 47-2005, caratulado “Nadi
Safatle Galia/ISAPRE Banmeédica”; conﬁrmado por la CS el 24-11-2005, bajo el N° de
ingreso 5595-2005.

16 CA San Mlguel N° de ingreso 181- 2002 caratulado “Juan Enriquez Gomez contra
Empresa Tacoisma S.A.”; confirmado por la CS el 29-10-2002 bajo €l N° de ingreso 3.497-

2002 (el destacado es nuestro)
17 CS, N° de ingreso 3.497-2002. de 29-10-2002 (el destacado &5 nuestro),
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era concesionario y arrendatario del casino de la Federacién de

Estudiantes de una universidad-, se vio 1mped1do de i ingresar al recinto al

- finalizar el afio universitario porque su contraparte en el contrato cambi6

el candado que permitia el acceso al inmueble. La Corte de Apelaciones

determiné:
“13.- Que siendo el objetivo de la accién de proteccién mantener la
situacion juridica que se encontraba vigente, impidiendo acciones de facto
que la alteren, deberd acogerse el recurso adoptando las providencias
necesarias para restablecer el imperio del derecho y reparar de inmediato
la juridicidad quebrantada. La autotutela no es admisible en un estado
de derecho, no pudiendo aceptarse el procedimiento seguido por la
Universidad recurrida para obtener la restitucién del inmueble
arrendado, lo que implica desconocer al recurrente el derecho personal
que le asiste derivado de su calidad de arrendatario del mismo.”18

La Jurlsprudenma 1dent1ﬁca en los efectos de la autotutela una

ra_fectacmn al derecho de propledad sobre el derecho personal emanado del

| contrato, como puede apreciarse en la senten01a de la Corte de Apelac1ones |

| de Talca a prop051to de un contrato de apoyos mutuos entre una empresa
.'concesmnana de serv101o ‘publico telefomco vy la Compama General de

_ 'Electr1c1dad —conﬁrmado por la Corte Suprema» "En este caso, la

' -recurrente 1nsta.10 490 metros de cable coax1al y trece crucetas que luego'
o fueron retlrados por la recumda alegando que su contraparte estaba en

“situacién de 1ncump11m1ento del acuerdo a pesar de que en el contrato de

apoyos mutuos se habia acordado resolver a través de la justicia ordinaria 7

' cualquler d1ﬂcu1tad susmtada con ocasién del Convenlo Sostuvo la Corte:

“10°) Que de lo razonado en los motivos anteriores si bien fluye que la
recurrente no cumplié con la normativa acordada para la instalacion de los
cables, al ser retirados ~por el recurrido, en la forma que se ha indicado en
‘el recurso, éste ha actuado de hecho, asumiendo un acto de
autotutela, es decir, haciéndose justicia por si misma, a pesar gque en el
mismo convemo se queto a la Junsdzccmn de los tribunales ordinarios.

Con este actuar la Compama recurrlda incurri6é en una conducta arbitraria
e ilegal, conculcando la garantia establecida en el n° 24 del articulo 19 de
la Constitucién Politica de la Republica, esto es, el derecho de propiedad

18 “CA Concepcion, N" de ingreso 217-03, caratulado “Gutlerrez Castro Osvaldo
contra Universidad Técnica Federico Sta. Mana confirmado por la CS el 13-08- 2003,
bajo el N° de ingreso 3.025-03 (el destacado es nuestro)
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que la recurrente tiene respecto del uso y goce de su sistema de

comunicaciones”19

En otro caso, las partes estan vinculadas a través de un contrato de
medieria en virtud del cual el recurrente explota la corteza del quillay vla
hoja de boldo en el predio de propiedad de la recurrida hasta que ésta
ultima impidié el ingreso a la otra parte para la explotac1on convenida,
.sostenlendo que se 1ncumpheron los términos de la convencion. La Corte
Suprema, revocando el fallo de la de Apelaciones -que rechazé
originalmente el recurso por considerar que el incumplimiento del contrato
no es una materia que deba ventilarse en sede de proteccmn— y acogiendo

el recurso, estableci6:

“2“) Que si bien es cierto, las partes se imputan. incumphrmentos
‘reciprocos del contrato que los vincula, no lo es menos que ninguna de
ellas puede hacerse justicia por si misma e intentar solucionar el conflicto
juridico que las divide sin la’ intervencién  del organo jurisdiccional.
competente y en el procedimiento llamado por ley; asi las cosas, la
- conducta atribuida a la recurrida, que por cierto no ha desconocido,
‘constituye un acto de auto tutela carente de justificacién racional e
- ilicita, que altera e} orden juridico establec1do y vulnera el derecho de
- propiedad que asiste al recurrente sobre. los derechos subjetivos que
. -emanan del contrato que lo vincula a la recurrida, amparado por el N° 24
' del articulo 19 de la Carta Fundamental 20 - .

| Ex1ste un caso en: que el ‘recurrente celebro con’ eI recurndo un
' contrato de: arrendam1ento de un 1nmueb1e para utlhzarlo como local

comerc1al ‘hasta que su contraparte -dado que el arrendatano adeudaba' "

| las reritas de arrendamlento vy de electr1c1dad de local-, procedlo a cortarle -

_Ios servicios. de agua potable v electr1c1dad La Corte de Apelacwnes -

conﬁrmado por la Corte Suprema- manteniendo eI criterio respecto de la

‘autotutela afirmé:

o CA Ta_lca N° de ingreso 62.629- 2003 ca_ratulado “Cornplejo Manufacturero de
Equipos Telefomcos S.A.C.I. (CMET SACI) contra Compafiia General de Electricidad
{C.G.E.)”; confirmado por la CS el 02 04-2003, bajo el N° de i 1ngreso 1111-03 (el destacado

es nuestro)
20 - CA Rancagua, N° de ingreso 1. 667 2005, caratulado “Luis Valdés Ramirez contra

Teresa Mozo Ossa”; revocado y acogido por la CS el 25.04- 2006, bajo el N° de ingreso
1172-2006 (el destacado es nuestro). .

+
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“Séptimo: Que habiendo el recurrido reconocido lo ilegal de su actuacién y
apareciendo de los antecedentes que el inmueble arrendado no se
encuentra acogido a la Ley N° 19.537, sobre Copropiedad Inmobiliaria, el
arrendador carece de facultades para cortar los suministros de electricidad
y agua potable, debiendo por tanto demandar el cobro de las rentas y
servicios adeudados - conforme al procedimiento que en derecho
corresponda. Que ademas, de lo anterior se desprende que el recurrido,
al margen del derecho que le exige acudir a los érganos judiciales
correspondlentes con el fin de resolver la controversia suscitada,
realizé una maniobra de facto, consistente en el corte de los suministros .
aludldos para el inmueble que ocupa la recurrente.”21
Al respecto, la Excma. Corte Suprema en un unico considerando,
exp11c1tamente agrega al fallo anterior que se vulnera el derecho de
propiedad del recurrente contemplado en el articulo 19 N° 24-de la CPR, al

perturbarse el uso de la cosa arrendada.

' En otro caso, una empresa 1nterpone RP en contra de Ia Asoc1a01on ‘
del Transporte Aereo Internacmnal (IATA) Las partes habian celebrado un
'contrato de agenc1a de venta de pasajes medlante el cual la recumda |
ponia a dlSpOSlClOIl de la. recu:rrente los equ1pos y serv1c1os que le penmten

la venta de boletos de av1on a sus chentes La accién de proteccmn se .
| ‘.presenta dado que IATA env1o a una de sus funcxonarlas a las 'oﬁcmas de
la recurrente para retirar las placas Va11dadoras que autenUcan los pasajes '
.ﬁsmos A ademas, 1nstruyo al proveedor del programa computac1onal de
| .reservas y generacmn de pasajes electr1cos que desconectara a la recurrlda
.fdel smtema 1mp1d1endole emitir tickets aereos eléctricos. El recurso es
acogldo por la Corte de Apelacxones de Anca Y. conﬁrmado por la Corte
Suprema por conmderar que las actuac1ones un11aterales de IATA

afecta_ron el derecho de propledad de la recurrente

_“.Septlmo. _Que acu_ez_'do a 10_ senaladq,_.qu_eda pendiente referirse a si el |
retiro de los elementos de trabajo y la desconexién del sistema de venta de
pasajes electrénicos, constituyeron un acto ilegal y arbitrario. Conforme a
los antecedentes de hecho tenidos a la vista, aparece que el retiro no
preced1o a una comunicacion escrita de autoridad alguna, sino que ésta

21 CA San Miguel, N° de 1ngreso 284-2009, caratulado “José David Corne_jo Carrasco
contra Nelson Clemente Jofré Barros™, confirmado por la CS el 31-02-2010, bajo el N° de
1ngreso 827-2010 (el destacado es nuestro)
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emand de la propia recurrida y fue coetanea con la materializacién del acto
tildado de arbitrario e ilegal por la recurrente, el que obedece a un efecto
propio de la modificacion unilateral del contrato, que al decir de la propia
recurrida, por tratarse de materias de orden contractual, debe ser
resueltas en juicio de lato conocimiento, de modo tal, que el retiro y la

- desconexién del sistema computacional, han sido una manifestacién de
auto tutela de la recurrida, no obstante que el acuerdo inicial ha sido
consecuencia de wuna manifestacion de voluntad de las partes
contratantes, de modo que las actuaciones provenientes de una
decisién unilateral, tienen el cardcter de arbitrario e ilegal, por lo que
s€ acogera en esta parte el recurso.”22

Se confirma este criterio cuando, existiendo un contrato de
comodato entre las partes, notificando una de ellas a la otra que ya no
puede utilizar los espacios comunes del club aéreo, la Corte —confirmado

por la Corte Suprema— afirma  que la decisién del recurrido tiene el

. 51gn1ﬁcado de una determlnacmn acerca de la v1genc1a de la relac1or1

' contractual

“g Que la carta que motlva el reclamo, corriente a fs 2, pretende ser una

prohibicién absoluta para el actor, del uso y atin el acceso respecto de

‘todas las instalaciones del club, lo que es evidentemente contrario a los

términos del contrato de comodato. Luego; esa decisién del recurrido, de la

- que la carta es comunicacién, resulta claramente ilegal, mfrlnglendo el
. atticulo 1545 del. Codlgo Civil, parec:endo obvio que el recurrido se hace
justicia por si mismo decidiendo una virtual anulacién de un

comodato que sin embargo lo obliga, en tanto no se declare -

jud101almente lo- contrano en proceso Iega.lmente tralmtado ”23 '

El afio 2010, la Excma Corte Suprema revoca24 \g acoge un recurso

-de protecc10n _pues, hab1endo las partes celebrado un contrato de

22 CA Arica; N° de ingreso 60-2004, caratulado “Christian Diaz Ramirez contra

- International Air Transport Association”; confirmado por la CS el 13-04-2004, bajo el N*

de ingreso 1201-2004 (el destacado es nuestro)
.2 CA Rancagua, N° de ingreso 1176-2005, caratulado “Subiri Garc1a Martin con

- Club Aéreo San Fernando”; confirmado por la CS el 20-12-2005, bajo el N° de ingreso

5846-2005 (el destacado es nuestro)
24+ La Corte de Apelaciones rechaza el recurso por considerar: “8.- Que de acuerdo a

los antecedentes agregados a los autos por las partes, apreciados de acuerdo a las reglas -

de la sana critica, debe tenerse presente que, la situacién expuesta por la recurrente debe
" ser conocida v resuelta conforme a los procedimientos establecidos por la ley al efecto, en
los que las partes podréan hacer valer sus pretensiones, rindiendo las pruebas atingentes,
'no siendo en consecuencia esta accién extraordinaria de cardcter constitucional la via
idonea para conocer y resolver este asunto, no pudiendo por tanto prosperar el presente
recurso.” La Corte Suprema revoca la sentencia y elimina expresamente este
- considerando. :
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arrendamiento de un local comercial, el recurrente despojé a la recurrida
del acceso al inmueble instalando una cortina metdlica y nuevos

candados. El fundamento por el cual se revoca el fallo indica:

“Segundo: (...), el recurtido no podia despojar a la arrendataria del local
objeto del contrato sin incurrir en un acto de auto tutela prosecrito por
nuestro ordenamiento juridico que debe enmendarse por esta via.”25

En otro caso del afio 2010, la sentencia de prdteccién establece que
el actuar de la recurrida —una clinica- ha contravenido lo dispuesto en el
contrato de prestaciéon de servicios profesionales’, cuando notifica al
médico recurrente el cese del ‘contrato, pero de un modo diverso al
establecido en los términos del contrato. La Corte de Apelaciones —

confirmado por la Corte Suprema- estableczo

- “8°) {...), queda de manifiesto que la recurrida actuo sin fundamento ¥y por
- mera voluntad de su parte, lo que hace que su actuar sea tanto arbitrario
como ilegal: lo primero, en tanto desprovisto. de razonabilidad y

- _]'LlStIﬁC&ClOI‘l y lo segundo, por vulnerar un derecho validamente -

. 1ncorporado al patrimonio del recurrente, actuando por ende a través de
vias de hecho, cuestién que nuestro ordenamiento juridico rechaza en

todas sus: formas, pues ellas llevan implicitas formas de autotutela '

remdas con un estado de derecho *26

-~ (2) EI recurso de. protecclon como medxo aproplado para ;
preservar una situaciéon de hecho preexistente generada por,.w,‘

el contrato.

Asimismo, de acuerdo al criterio sostenido por las Cortes de

_ Apelacmnes confirmados por Ia Excma Corte Suprema el RP es una

accion idénea para proteger una situacién de hecho preexistente generada
por la conducta de las partes con ocasion del contrato Esto ‘significa, que

la Corte otorga proteccmn const1tuc1onal por la vulnerac:1on al derecho de

25 - CA Chillén N° de ingreso 8-2010, caratulado “Julia Sllv1a Koller Flores Contra
Juan Carlos ToIedo Cabrera”; confirmado por la CS el 06-05-2010, bajo el N° de ingreso

2.006-2010 (el destacado es nuestro)
% CA Punta Arenas, N° de mgreso 10-2010, caratulado “Claudio Idelfonso Urrea

Robin Contra Centro De Diagnéstico Clinica Magallanes S.A.%; acogido por la CS el 28- 04—
2010, bajo el N° de i ingreso 2. 138 2010 (el destacado es nuestro)
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propiedad sobre derechos personales emanados de un contrato cada vez
que alguno de los contratantes, a través de su conducta, trastorna una
circunstancia consolidada producida por el contrato, especialmente, si el

proceder resulta intempestivo?? y en beneficio propio.

En un caso, en que el adjudicatario de una propuesta publica, quien
celebré un contrato con la muhicipalidad como titular de la concesién de
un restaurante, a la que se puso término anticipado por el concejo
municipal luego de haber dtorgado un plazo para regularizar la recepcién

de las obras, la Corte de Apelaciones —confirmado por la Corte Suprema-

esgrlme lo 31gu1ente

“SEXTO: Que en las cond101ones descritas; la demsmn de la Municipalidad
y de los organos que la componen, de poner término anticipado al contrato
‘de - concesién habido. . con la -recurrente, no aparece . justificada
razonablemente, sino por ¢l contrario, refleja una actitud arbitraria, puesto
que desconociendo un acuerdo adoptado poco més de un mes antes sobre
la misma materia, y sin que existieran nuevos antecedentes, cambia
- radicalmente de posicién, alterando con ello una situacién de hecho
- preexistente a favor de la recurrente, por cuanto los mcumphrmentos
- ‘que en su oportunidad habian sido con001dos por €l concejo, en definitiva -
- fueron obviados por dicho 6rgano. Tal proceder no parece serio, logico, ni
coherente, si se considera que a esas alturas la coricesionaria habia
pagado los derechos pendientes y se encontraba tramitando la recepcién
definitiva de las obras ante el propio municipio, demostrando con ello su
voluntad de cumplir el contrato pactado 28

~ Este mismo criterio se ve expresado en un caso en que entre las

E partes emste un contrato de arr1endo de espamos dentro de un mall para

27 Este criterio ha sido también afirmado por la Corte en. los 31gu1entes fallos: CA
Puerto Montt, N° de ingreso 3870-03, caratulado “Utreras Apablaza Erika contra
‘Cooperativa Rural Eléctrica Llanquihue Ltda 7; confirmado por la CS el 09-07-2003, bajo
el N° de ingreso 2350-2003; CA Copiapé, N° de ingreso 38-2007, caratulado “Albasini
- Broll Eugenio contra Ghlghno Saltori Angel”; confirmado por la CS el 11-04-2007, bajo el
N° de ingreso 1537-2007; CA Santiago, N° de ingreso 180-2005, caratulade “Matus
‘Miranda Patricio contra Institucién de Salud Previsional Banmédica S.A. ”: confirmado por
la CS'el 11-05-2005, bajo el N° de ingreso 1886-2005; CA Concepcion, N° de ingreso
1557-2006, caratulado “Rosina Cucoch-Petraello Vuscovich y otro contra Isapre
Banmédica”™; confirmado por la CS €l 27-09-2006, bajo el N° de ingreso 4486-2006.

% CA Iqu1que N° de ingreso 3-2009, caratulado “Maria Gonzalez Sepilveda contra
dofia Mirta Dubost Jiménez Alcaldesa de la I Mun1c1pa11dad de Iquique y otros”;
confirmado por la CS el 29-04-2009 bajo el N° de mgreso 2532-2009 (el destacado es

nuestro)
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la instalacién de méquinas expendedoras de caramelos y otros, siendo
éstas retiradas sin aviso previo por la arrendadora. La Corte de
Apelaciones —confirmado por la Corte Suprema-, estableciendo la vigencia

del contrato de arrendamiento primero (cons. 4°) —controvertida por la

recurrida-, determina:

“SEXTO. Que, si bien es cierto, la accién de proteccién es extraordinaria,
su caracter eminentemente cautelar impone a ésta Corte la obligacién de
adoptar las medidas urgentes en orden a reestablecer el imperio del
derecho, puesto que sobre la base de la sola voluntad del recurrido se ha
alterado una relacion juridica, vulnerando garantias constitucionales
tuteladas en el N° 21 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la
Republica, al impedir a su arrendataria y recurrente el desarrollo de su
actividad comercial, y la del N° 24 del mismo articulo y cuerpo
normativo fundamental, al impedir el ejercicio de la facultad de uso y
goce del espacio arrendado, atributos ambos del derecho de dominio,
circunstancias que llevan a acoger la accién constitucional, manteniendo
la situacion existente con anterioridad a que fuera alterada por el actuar
que se reclama por esta via.”29- :

Esta forrna de razonar de la Corte, se encuentra presente tarnb1en en
‘el caso en que emstlendo un contrato de salud, una 1nst1tuc:1on rechaza el
pago de treinta dias de hcenma, argumentando que éste no procede por
1ncapac1dad temporal en enfermedad 1ncurable La Corte de Apelac1ones -

- conﬁrmado por la Corte Suprema— sostlene

= - Que, de todo Io anterior, se sigue que Ia recurnda al no admitir la '

hcenma médica de la actora, modificando sin mayores antecedentes,
por su cuenta y sin que haya variado la situacién clinica de la aﬁhada,_.m S
‘el criterio que habia venido sustentando al respecto, por un tiempo
prolongado ha incurrido en una decisién arbitraria que vulnera la garantia
constitucional contemplada ‘en el N° 9 del articulo 19 de la Carta

- Fundamental, relativa al derecho a la salud amagéndose también la del N° -

- 24 del mismo precepto, toda vez que la conducta de la Isapre le significa a

~ la recurrente un menoscabo patrimonial, motivo por el cual procede acoger

- el recurso de proteccmn deducido en autos.”30

29 CA Sant1ago N°¢ de ingreso 6929 2002, caratulado “Administradora Integral de
Recursos Ltda./Centro Comercial Mall Plaza Vespucio”; confirmado por la CS el 19-02-

2003 bajo el N° de ingreso 527-2003 (el destacado es nuestro).
30 CA Santiago, N° de ingreso 47-2005, caratulado “Nadi Safatle Galia con ISAPRE
Banmédica”; confirmado por la CS el 24-11- 2005 bajo el N° de ingreso 5595-2005 (el

destacado es nuestro).
]
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La existencia de una situacién de hecho preexistente a que las
partes han dado lugar, que debe ser protegida a favor de uno de los
contratantes, se encuentra en un fallo en que ante la Corte de Apelaciones
se discute si se ha adquirido una accién de una compania de acuerdo al
procedimiento establecido en los estatutos sociales. Lo anterior, luego de
un tiempo en que el recurrente ya habia trabajado en la empresa sin
problemas durante casi dos afios. Declara la Corte, lo que confirmara la

Corte Suprema:

“Octavo: Que, la circunstancia de haberse acogido, en su momento, como
socio al actor, en la entidad recurrida, y la de haberse desempefiado el
mismo a partir de fines del afio dos mil, como conductor de taxi colectivo
perteneciente a la Asociacion de que se trata, revelan una evidente
situacién de hecho preexistente, plenamente legitimada y aceptada
por ambas partes, a lo largo de un término o lapso prolongado, no
pudiendo invocar la recurrida, para alterarla o modificarla, con dos
afios de tardanza, una supuesta irregularidad formal, ocurrida al '
‘ingreso como socio del recurrente ( g7

 Este criterio de preex1sten01a de una s1tuac1on cle hecho generada
por la conducta de uno de los contratantes que debe preservarse en favor
del recurrente se encuentra contenido en un fallo en que la. Excma Corte
Suprema revoca_ndo una sentenc1a denegatorla de un RP en que a una’
estudiante de Derecho se le comumca que no puede presentarse a rendir
Ios examenes correspond1entes, por cuanto tendna una deuda con la.
“universidad,” & “pesar de haber pagado el aranceT“con un vale vista
provemente de un credlto Corfo. La universidad sostlene que el monto de
d1cho documento fue 1mputado a deudas de afios anterlores ¥ no al afio
que estaba cursando la alumna, a pesar de: que fue la propia institucion
aquella que otorgd un certzﬁcado en que constaba la 1nex1sten01a de deuda
con el ob_]eto de conseguir el ﬁnanc:1am1ento bancarlo La Corte Suprema

termmantemente afirma:

“5"} Que dicha postura resulta madm131ble en razén de las siguientes
consideraciones. La propia universidad recurrida, tal como quedé dicho,

81 CA San Miguel, N* de ingreso 181-2002, caratulado “Juan Hennquez Gomez
contra Empresa Tacoisma S.A.”; confirmado por la C8S el 290-10-2002 bajo el N* de ingreso
3.497-2002 (] destacado es nuestro)
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expidid el documento de fs. 2, consistente en un certificado en el que se
hace constar el valor de la matricula y de la colegiatura correspondientes al
afio 2003, con la finalidad de que la alumna recurrente pudiera solicitar un
crédito para solventar el costo de dicho periodo. (...) Al hacerlo de esté modo,
debe entenderse que la propia universidad manifesté su intencién de no
realizar la imputacién a deudas previas, como ahora pretende para justificar
su proceder. Esto es, este Tribunal entiende que el otorgamiento del
certificado claramente importa la intencién de aceptar el pago
correspondiente al afio 2003, no obstante la existencia de la deuda
pendiente. En caso contrario, se tendria que concluir que con este
procedimiento se indujo a engafio a la alumna, haciéndole creer que
con el préstamo para cuya obtencién se expidid el certificado indicado
se cancelaria el afio académico 2003, en circunstancias de que Ia
verdadera intencién era que se obtuviera para imputarlo a otras deudas,
lo que, de ser asi, debe rechazarse del.modo mas enérgico;

6°) Que (.. ) tal como ya se explicd, en el presente caso se procedié al

otorgamiento de un documento para la consecucién de un préstamo

destinado a pagar un afo académico determinado, por lo que debe

entenderse que existié conformidad del acreedor para destinar dicho

- préstamo para cancelar el aiio académico de que se trata y no otro,
© como de modo unﬂateral e mfundado se pretende ;732 :

Este mismo CI‘I‘I:CI‘IO se encuentra establecido a proposito. de la

negatlva de cobertura por parte de- una Isapre a pesar de que la

1nst1tuc1on de salud hab1a otorgado prev1amente el tratamiento que luego

demega senalando la Corte —conﬁrmado por la Corte Suprema— que

.9 ( :) No parece verosuml asi, que quien ‘estaba cubierta por un sn;tema
que le fue efectivo en el tratamiento de su dolencia, vaya a aceptar un
cambio a una situacién de incertidumbre en cuanto a su eficacia, a

——- -todas luces-insuficiente, por-el-costo de los-medicamentos-que hasta-ahora-— -

se le han summ1strado y quela recurrente no podna solventar "33

En otro caso, se acoge un RP en contra de una Isapre que rechazo la

cobertura de una hospltahzacmn que tenia como 1inico -propésito

'sumlmstrar medlcamentos en 01rcunstan01as que con anter10r1dad la

1nst1tuczon habia cub1erto el m1smo tratamlento ala recurrente La Corte

de Apelac1ones —conﬁrmado por la Corte Suprema- resolv1o

32 CA Santiago, N° de ingreso 8544-2003, caratulado “Daniela Andrea Espinoza Ellis
con Universidad Santo Tomés”; revocado y acogido por la CS el 29-03-2004 bajo el N° de

ingreso 620-2004 (el destacado es nuestro).
33. CA Santiago, N° de ingreso 1251-2008, caratulado “Carriel Cardenas Nidia Gloria -

dontra Isapre ING S.A” acogide por la CS el 29- 13-2008 bajo el N° 7744-2008 (el
destacado es nuestro). .
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“Sexto.- Que al actuar la Isapre de la manera dicha, contradiciendo sus
actos propios realizados en la hospitalizacidon del septiembre de dos mil tres
e incumpliendo la cobertura pactada, ha vulnerado los términos del contrato
de salud en términos que debe considerarse el rechazo de la bonificacién
como un acto arbitrario e ilegal que esta Corte debe reparar restableciendo
el imperio del derecho, toda vez que se ha privado al recurrente de la
percepcion legitima de los beneficios patrimoniales ya incorporados a
su patrimonio para la cobertura de su tratamiento médico y conculcan el
derecho de propiedad que a todas las personas asegura el articulo 19 N° 24
de la Constitucién Politica.”

Bajo hechos similares, esto es, el rechazo por la Isapre de una

cobertura que con anterioridad se habia aceptado, la Corte de Apelaciones

—confirmado por la Corte Suprema- sostuvo:

“Cuarto: {...) Distinta habria sido la situacidén, si igualmente por mera
liberalidad, la decisién de la recurrida hubiera sido, la de no otorgar esta
cobertura extraordinaria al Sr. Cortes, pero otorgada v manteniéndose el
afiliado en idénticas condiciones de salud en el transcurso del tiempo,
no puede permanecer en la incertidumbre de si contari con el
medicamento al mes siguiente. Si la Isapre hubiese querido alterar la
entrega del medicamento indicado, que ya se encontraba en el patrimonio
del recurrente, pudo haber Hegado a un acuerdo bilateral con éste, o
solucionar esta situacién recurriendo en los proced_umentos que se senalan
en e1 contrato. celebrado entre las partes 34

{3)El recurso de proteccién como accién cautelar para
restablecer el statu quo generado  por la relacion
_ contractual. . B '

A g b T T At U A A s T T rmnmE e e fa ST VA e, 3 NI S e e

 Del mismo modo de los cap1tulos antenores el RP es Ia acc:1on :

‘_Const1tuc1ona1 apropiada para restablecer el statu quo que se ha _generado
pdf la relacién contractual entre las partés de manera que cuando uno de
los contratantes altera la gjecuciéon del acuerdo de voluntades, que es una
situacién _]urldlca establhzada la Corte de Apelacmnes -en fallos todos

‘conﬁrmados por la Excma Corte Suprema— otorga tutela constitucional a

" quien se ha visto afectado en sus derechos personales emanados del

CA Valdivia, N° de ingreso 194- 08, caratulado “Edmundo Cortes K. contra Isapre

Vida Tres”; conﬁrmado por la ¢S el 09- 06 2008, bajo el N° 2742-2008 (el destacado es
nuestro).

- 36 -




contrato, por la modificacién de las circunstancias juridicas existentes

proveniente de una actuacion unilateral de la contraparte en el contrato3s,

Al respecto, en un caso en que, existiendo entre las partes un
Convenio de Apoyos Mutuos, mediante el cual se autorizan reciprocamente
para apoyar sus cables e instalaciones en los postes de propiedad de cada
cual, y donde la recurrida ha procedido al retiro del tendido de cables para
telecomunicaciones del recurrente, la Corte ha senalado:

- Que, en situaciones como la que aqui se plantea, el Recurso de
proteccién es el instrumento adecuado para obtener el
restablecimiento del status existente con anterioridad a Ia ejecuciéon

de los actos perturbatorios, sin perjuicio del ejercicio ‘de las acciones
pertinentes que las partes crean corresponder a sus derechos,”s6

‘ En otro caso, donde emstlendo un contrato de arrendamlento que
vinculaba las partes sobre un espacio de 4 X 4 mts. en que el arrendatano
- instalé un qu1osco que fue abierto y retirado por el arrendador en razén de

" no haberse pagado las rentas de arrendam1ento la Corte ~—conﬁrmado por'

la Corte Suprema— determmo

‘Que ‘es un hecho de los autos, - que por adeudar rentas de

'arrenda:mento, la recurrente fue desposeida de su fuente de trabajo en el
.supermercado  Lider _Bio-Bio. .La_ actitud de su‘ arrendador,
contraviniendo claramente el texto del contrato que los ligaba, ha
alterado por la via fact1ca el “statu quo” emstente a través de una’
actitud arbltrana ‘que no es smo una pretendida autotutela ablertamente

Jmprocedente

85 - Junto a los fallos aqui expuestos, este criterio ha sido utilizado por la Corte en los
- siguientes casos: CA Concepcién, N° de ingreso 454-2008, caratulado “Felipe Romero
Dacal contra Sociedad de Inversiones Big Marketing Limitada”; confirmado por la CS el
13-02-2009, bajo el N° de ingreso 8106-2008; CA Valdivia, N° de ingreso 121-2006,
- caratulado “Mohr H. Katia con Mufioz I. Marco y otros”; conﬁrmado por la CS el 31-05-
. 2006, bajo el N° de ingreso 1496-2006.

36 CA Concepcién, N° de ingreso 638-2002, caratulado “Complejo Manufacturero de
Equipo Telefénicos S.A.C.I. contra Compafiia General_ de Electricidad S.A.”; confirmado
por la CS el 16-12-2003 bajo el N° de ingreso 5191-2003 (el destacado es nuestro)

87 CA Concepcidén,” N° de ingreso 1793-2005, caratulado “Monserrat Andaur Labbé
contra Empresa Lider Bio-Bio™; confirmado por la CS el 27-09-2005 bajo el N° de ingreso
4617-2005 (el destacado es nuestro]
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El mismo criterio se aplica ante una situacién en que existe un
contrato de explotacién y administracién exclusiva de estacionamientos
superficiales y subterrdneos entre las partes, en la que una de ellas, ante
el supuesto incumplimiento de la otra, intentd desalojar por la fuerza a los
empleados de la recurrente, que trabajaban en dichos estacionamientos,
cortando la luz, profiriendo amenazas, bloqueando las barreras de acceso y
poniendo candados para impedir que se efectuaran cobros por el uso de

los estacionamientos. La Corte, sobre el particular, afirmé:

“6°) Que, en concepto de esta Corte, el proceder de la recurrida, que ni
siquiera esta negado en lo medular en su informe de fojas 66, constituye
un acto ilegal, esto es, que no esta autorizado por la ley. En efecto, no

. puede la recurrida, ain cuando crea tener algiin derecho sobre los

- estacionamientos, por estimar terminado ipso jure el contrato, actuar por

vias facticas, alterando el statu qugi ¥, si tal hace, el 6rgano jurisdiccional

debe dar la debida proteccién al que ha visto amagado su derecho.”28

En 1gual sentldo se ha pronun01ado la Corte ante el caso de un

| -contrato de arrendam1ento en que el arrendador pone candado a la. reja del

| local a_rrendado con eI objeto de poner termlno ala convenc:lon y evitar el‘ '

| pago de una multa pactada en la misma. Aﬁrma el Iltmo Tnbunal -

mconﬁrmado por Ia Corte Suprema—

“5°) Que, en c'oricepto' -de' esta_ Corte, el proceder de los recurridos, quienes
reconocen. expresamente el hecho consistente en poner candado en el
~ inmueble ya. referido, impidiendo que el arrendataric goce del bien raiz
arrendado y, especialmente que lo explote como local comercial, con el
objeto de obtener el pago de rentas y otros servicios adeudados, constituye
~ un acto ilegal, esto es, que no estd autorizado por la l_ey. En efecto, no
puéden los recurridos, aun teniendo déréchos 's'obre-el local por ser
" arrendadores de éste, actuar por vias facticas, alterando el statu quo y, si

38 CA Santiago, N° de ingreso ?3 16-2007, caratulado “Inmobiliaria v Servicios
Moneda Limitada con Supermercados Unimarc S.A.”; confirmado por la CS el 27-08-2007
bajo €]l N° de ingreso 3765-2007 (el destacado es nuestro). .
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tal lo hacen, el 6rgano jurisdiccional debe dar la debida proteccion al
que ha visto amagado su derecho.”3®

Otro caso similar en que la Corte reprocha la adulteracién del statu
quo contractual, es aquel en que un banco efecttia dos cobros al titular de
una cuenta corriente por un supuesto crédito vencido o castigado diez

afios antes de la apertura de la cuenta. La Corte —confirmado por la Corte

Suprema- afirma lo siguiente:

“Quinto: Que, de esta forma, el Banco ha actuado de facto alterando el
statu quo preexistente, haciéndose justicia por propia mano, de la misma
forma que aquel que cierra un camino por estimar que es de su dominio, o
de aquel que altera deslindes para recuperar predios de su propiedad, sin
solicitar la intervencién judicial.™0 = : :

- En un caéo"- del afio 2005, las partes habian celebrado una
compraventa de un cam1on, sin embargo como el transportlsta vendedor
- aun no tema término de giro al momento de la venta, no se pudo autorlzar_
| el contrato ni 1nscr1b1r el ‘bien,- por ello -—y m:entras tanto- las partesm

. acordaron guardarlo en un lugar A pesar de 10 anterlor el vendedor lo

retira en compama de carabmeros en el marco de una. demanda de

resolucién de contrato que mterpuso en contra_ de la recurrente La Corte-.. S

resolv1o —conﬁrmado por la Corte Suprema- que el recurrido debxa rest1tu1r

el carruon senalando

7°.- Que, estos antecedentes apreciados conforme a las reglas de la sana
critica, permiten concluir que €l hecho que se le atribuye al recurrido, de
retirar el vehiculo sin autorizacion de la recurrente, importa un acto de
.autotutela que. altera el status quo wgente v contrarlo al ordenamiento

~ juridico, puesto que nadie puede hacerse justicia por su propia mano, sino

39 CA Concepcién, N° de ihgreso -133-2008, caratulado “Del Rio Andueza Franco
contra Bustos Gonzalez Miguel Angel y otro”; confirmado por la CS el 28-05-2009 bajo el

N° de ingreso 3137-2009 (el destacado es nuestro).
40 CA Rancagua N° de ingreso 27-2009, caratulado “Gonzalez Barrera Samuel

Patricio con Banco BCI Rancagua”; confirmado por la CS el 23-03-2009 bajo el N° de
Ingreso 1403-2009 (el destacado es nuestro).
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que debe acudir a las vias que la legislacién establece para resolver este
tipo de conflictos.”!

(4)El recurso de proteccion como cautela de la via
jurisdiccional de solucién de controversias.

La jurispmdencia, de manera persistente, ha sefialado que el RP es
un arbitrio que debe acogerse ante hechos que lesionan el derecho de
" propiedad sobre cosas incorporales emanadas de un contrato, si las partes
tienen desacuerdos o expresan conflictos contractuales (interpretativos o
en cuanto a la forma de cumplimiento) y una de ellas omite, se salta, la
forma senalada en el propio pacto, o bien la competenCIa de los tribunales

que sefiala la ley"r2

A este’ respecto, en un caso en 'ql.._ie', ‘existiendo Un'coritrato_dé
."arre'ndamie.nto :'Vigente uno de los cdntratantes procedié a cortar el
; suministro electrlco, clausurando las Ventanas vitrina y puerta pr1nc1pal
-del local comerc1al la Corte de Apelacmnes de: Valpara.tso -conﬁrmado por

la Corte Suprema— acoglendo el recurso, ‘establecié: -

“Qulnto Que, existiendo contrato de arrendanuento suscnto por ambas
partes, resulta procedente que los mcumphm:entos derivados de la
‘aludida convencién, sean tramitados en un procedimiento acorde a la
© 7 materid; como "ocurre con - el Ju1c1o ‘de —arrendamiento, antes
individualizado, y no mediante actos umlaterales que tlendan alterar la
v1genc1a del derecho 43 : ‘

El m1smo cnteno se encuentra contemdo en un faIlo de la Excma.

Corte Suprema en que revocando una sentenc1a denegatorla de la Corte

41 CA 'Concepcién N de. ingreso 3110-04, caratulado. “Yascara Del Carmen Baez
Varas contra César Augusto Jara Moraga”; conﬁrmado por la CS el 11-05-2008 bajo el N°

de ingreso 1938-2005 (el destacado es nuestro).

42 Este criterio puede apreciarse también en: CA Antofagasta N° de ingreso 953- 07
caratulado “Arévalo Tamayo Juan contra.Soc. Inv. Generacién S.A.”; confirmado por la CS
el 17-04-2008, bajo el N° de ingreso 686-2008 (¢l destacado es nuestro)

43 CA Valparauso N® de ingreso 234- 2002 caratulado “Kulczewski Rojas Gastén con
Supermercados Santa Isabel S.A.”; conﬁrmado por la CS el 26-12-2002 bajo el N° de
ingreso 3333-2002 (el destacado es nuestro)
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de Apelaciones de Rancagua, sostiene que el retiro de los cables coaxiales
desde postes municipales, ejecutado por parte de uno de los contratantes,
se aparta de la forma convencional de solucidén de controversias:

“3) Que, a mayor abundamiento de los antecedentes que proporciona el
recurso resulta existir entre las partes, una relaciéon contractual donde
se reglamenta la forma de solucionar los conflictos habidos entre
ellos, que para el acto que reclama a través del recurso no ha utilizado
la recurrida prefiriendo una via de fuerza, que en consecuencia resulta
arbitraria e ilegal que vulnera la garantia del articulo 19 N° 24 de la
Constitucion Politica de la Republica, que el recurrente tiene sobre los
derechos que emanan del contrato suscrito entre las partes.”#

En otro caso, en que existe un contrato de arrendamiento
1ncumpl1do por el arrendatario, dando lugar a la toma de posesién por el

arrendador, la Corte de Apelaciones, para acoger el recurso, con31dera lo

81gu1ente

“SEPTIMO Que en. relacion al acto que se denunc1a como . ﬂegal es
necesario. tener presente que (...} la Ley 18.101 sobre arrendamiento de’
~ predios urbanos,. dlspone que cuando un arrendador. pretenda poner
término al contrato de arriendo por no pago de rentas, debe obtener una
sentencia judicial que lo declare terminado, estableciendo incluso un.
- procedimiento especial, para el caso que el arrendatano abandone el
mmueble sin rest1tu1rlo : - L

OCTAVO Que segin lo. ha confesado el prop1o recumdo ( ) ha entrado
- en posesién del inmueble cuyo arriendo permanece vigente a favor del:
recurrente; acto que los sentenciadores estiman llegal y por el cual el
recurrido ha vulnerado el derecho de propledad del recurrente, en

e e - CARL0- @ SU- derecho a ocupar-y gozar.del mismo, hasta el vencimiento .. «.—...

del contrato de arriendo respectivo, al cual no se ha puesto término,
ni de mutuo acuerdo, ni por sentencm Judxc1a1 ejecutonada 45 '

El cr1ter1o de la exclus1v1dad de la competenc1a judicial para resolver
Tos desacuerdos 1nterpretat1vos entre partes del contrato se encuentra
contenido en un caso en_que el banco e.fectua dos cobros al titular de una.

_ cuenta corriente por un supuesto crédito vencido o castigado diez afios

4 CA Rancagua, N° de ingreso 2318-2002, caratulado “Complejo Manufacturero de
Equipos Telefonicos S.A.C.I. con Compaiiia General de Electricidad”; confirmado por la -

CS el 27-08-2003 bajo el N° de i ingreso 3023-2003.
45 CA Coyhaique, N° de ingreso 33-2008, caratulado “Almada Ruben Dario con

Fernandez Laurent éoberto confirmado por la C8 el 29-01-2009 bajo el N° de ingreso
T772-2008 {el destacado es nuestro)
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antes de la apertura de la cuenta. La Corte afirma —confirmado por la

Corte Suprema- lo siguiente:
“Quinto: (...) Siendo al menos discutible la interpretacién que el Banco
recurrido realiza de la estlpuiacmn en que ampara su proceder, no podia,
sin con ello perturbar el libre ejercicio del derecho de propiedad del actor,
actuar resolviendo por si y ante si una controversia entre partes que se
encuentra reservada exclusivamente a los tribunales de justicia, por lo
que entonces, los hechos denunciados por esta accién constitucional,
resultan ilegales y arbitrarios y autorizan a acoger el presente recurso.”#6
En igual sentido resuelve la Corte cuando; existiendo un contrato de
concesion sobre un espacio comun para explotar instalaciones de cafeteria
'y restaurante, la concedente -administracién de un edificio- puso
candados, cortando los servicios de luz y agua potable en el local del
concesionario pues éste habria solicitado dejar sin efecto el contrato a
causa de 1ncump11m1entos de la admlmstracwn Al respecto la Corte
'dlspuso lo que confirma la Corte Suprema '

“7° Que, ( ) se encuentra acreditado que el recurrldo suspendié - los

suministros de los servicios- basicos de luz y agua potable del local _

~entregado en concesién, impidiendo al recurrente desarrollar su actividad
-comercial; acto que debe ser calificado como ilegal y arbitrario, porque la
legislacion no contempla normas que autorice, a pretexto de haber vencido
¢l plazo ‘de duracién de la concesién, la adopcién de vias de. hecho para
- recuperar la propiedad entregada bajo ese titulo. Lo, que corresponde es
el ejercicio de las acciones que confiere la ley ante los tribunales
ordmanos de _]'llSthla, los que,  previo andlisis' de las clausulas
contractuales y de las pruebas rendidas por las partes, deben decidir

T sieorresponde deckirar - terminado  un -contratode “coficesion "y

‘disponer la devolucmn del blen entregado bajo dxcho txtulo ( J3747

La Corte de Apelacmnes, a81m1smo,-ha determ_ln_ad_o que, cuahdo_ la
"accionista de una éoc_icdad es notificada de que se revoca su 'calidéd_ de
gerente y que su marido ha adquirido la accién que détentaba, sin qi_le ella
hubiera consent1do 1mp1dlendole el ingreso de su veh1cu10 de trabajo,

: procede la proteccmn const1tuc1onal a pesar de ex1st1r un desacuerdo entre

36 CA Rancagua, N° de mgreso 27-2009, caratulado “Gonzalez Barrera Samuel

Patricio con Banco BCI Rancagua”; confirmado por la CS el 23-03- 2009 bajo el N° de

ingreso 1403-2009 (el destacado es nuestro).
R CA Santiago, N° de ingreso 1322-20009, caratulado “Gendelman Coll Eduardo con

Comunidad Edificio Piramide 1 v 2% conﬁrmado por la CS el 08-10-2009 bajo el N° de
ingreso 6720-2009 (el destacado es nuestro).
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partes acerca de la pertenencia o no de la recurrente a la sociedad.

Sostiene la Corte —confirmado por la Corte Suprema-:

“10°) Que de esta forma la recurrente lleva razén, en orden a estimar que
se trata de un acto arbitrario y caprichoso de los recurridos, en cuanto
procedieron de propia iniciativa a emitir la orden de prohibicién ya
referida, sin que se hubiera resuelto previamente por el &rgano
jurisdiccional competente, en juicio de lato conocimiento, si la
recurrente tenia o no la calidad de socia en RadioTaxis Lideres $.A., a la
fecha en que se emitié la orden de prohibicién de ingreso al lugar, del taxi
patente WW-3077 -de propiedad de la recurrente-, vulnerando su derecho
a prestar servicios a pasajeros precisamente en la linea alli establecida. Se
tiene en cuenta especialmente y sdlo para este efecto, el tenor del
documento que rola a fojas 7 y siguientes, en cuya foja 7 vuelta se
menciona como socia a dofla Erika Osorio Inostroza y que en el Registro
Individual de Accionistas, tenido a la wsta, aparece como socia en el folio

Ne 17.

Asi las cosas, la recurrente ha resultado ser afectada en forma arbitraria

en su derecho de propiedad, en el extremo indicado, contemplado en el
' artlcuio 19 N° 24 de la Consutucmn Politica de la Repubhca 48 -

- E’ste .razonamiento cuyo ob’jeto es otorgar proteccién constitucional
al no haberse acudido a la Just1c1a ordmana se encuentra presente en un
~caso en que, emsﬂendo un contrato de arrendam1ento el dueno deI

‘ :1nrnueble procede a cortar los suministros de agua potable y electrlcldad
en razon del no pago de rentas de a:crendamwnto Ha dlChO la Corte

' “Sephmo Que hablendo el recumdo reconoc1do lo ilegal de su actuacmn y
apareciendo de los  antecedentes que el inmueble arrendado no se

arrendador carece de facultades para cortar los suministros de electricidad
y agua potable, debiendo por tanto demandar el cobro de las rentas y
servicios adeundados conforme al procedlmlento que en derecho

o corresponda 749 -
La linea argument'al que se ha expuesto, es afirmada por la propia
Corte Suprema en un caso en que las partes estan vinculadas a través de

. un contrato de medieria en virtud del cual el recurrente explota la corteza -

ag CA Concepcién, N° de ingreso 444-2009, caratulado “Osorio Inostroza Erika
Cecilia con Fernandez Torneria y otros”; confirmado por la CS el 12 11-2009 bajo el N° de

ingreso 7550-2009 (el destacado es nuestro)
49 CA San Miguel, N° de ingreso 284-2009, caratulado “José David Cornejo Carrasco

contra Nelson Clemente Jofré Barros”; confirmado por la CS el 31-02-2010, bajo el N° de
ingreso 827-2010 (el destacado es nuestro}
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del quillay y la hoja de boldo en el predio de propiedad de la recurrida
hasta que ésta Ultima le manifiesta que no cumplira el contrato, alegando
que se incumplieron los términocs de la convencién. La CS, revocando el

fallo de la CA, y acogiendo el recurso, establecio:

“2°) Que si bien es cierto, las partes se imputan incumplimientos
reciprocos del contrato que los vincula, no lo es menos que ninguna
de ellas puede hacerse justicia por si misma e intentar solucionar el
- conflicto juridico que las divide sin la intervencién del érgano
jurisdiccional competente y en el procedimiento llamado por ley; asi
las cosas, la conducta atribuida a la recurrida (...} altera el orden juridico
establecido y vulnera el derecho de propiedad que asiste al recurrente
sobre los derechos subjetivos que emanan del contrato que lo vincula a la
recurrida, amparado por el N° 24 del articulo 19 de la Carta

Fundamental.”5°

. En otro caso, en que, eXlstlendo un contrato de comodato entre las
partes y una deellas notifica a la otra que ya no puede utlhzar los
espac1os comunes del club aéreo, la Corte, sostemendo que si el recurndo.
'. tiene una forma diversa de entender el contrato en. relacion con el
lrrecurrente debe acudir a la _]U_SthIa ordlnaria Reﬁere la Corte y lo

confirmara la Corte Suprema lo S1gu1ente

.“1.- Que en autos no esta en debate- (...) la existencia de un contrato de
comodato entre recurrente y recurrido, por medio del cual éste concede al
primero el uso-de una superficie de 350 metros cuadrados dentro del
aerédromo, para la construccién de hangares y oficinas, pero ademss,
~ —.Segin 1a~elausu1an~cuaxzta-del contrato cuyo texto-cerre a-fs.-4;-concede-el- -
uso de las construcciones y mejoras del club aéreo, sin que se excluya a
ninguna. Luego, se incluyen, naturalmente, pistas, estacionamientos, y
.- lugares que normalmente estarian reservados a los socios. No es efectivo,
pues, que el comodato se limite a un hangar Yy a una pista de carreteo,
- 'como pretendié en estados el recurrido. Al menos no lo es segin lo que
* resulta de la lectura del texto, v si el actor entiende que el contrato debe
interpretarse de otra manera y, con ello, que el tenor literal excedio6 lo
que quiso convenirse, habra de ser por la via de un juicio que tendra
que dilucidarse el punto, pero no por su sola actuacién unilateral.”s! -

50 CA Rancagua, N° de ingreso 1.667-2005, caratulado “Luis Valdés Ramirez contra
Teresa Mozo Ossa”; revocado y acogido por la CS el 25-04-2006, bajo el N° de ingreso
1172-2006 (el destacado es nuestro). '
5 CA Rancagua, N° de ingreso- 1176-2005, caratulado “Subiri Garcia Martin con
Club Aéreo San Fernando”; confirmado por la CS el 20- 12-2005, bajo el N° de ingreso
5846-2005 (el destacado es nuestro}
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Otro caso en que se presenta este criterio, es aquel en que existe
entre las partes un contrato de satud, déjando la institucién de entregar al
recurrente un medicamento que previamente habia otorgado. La Corte,
afirmando que existen vias legales para solucionar los conflictos entre

partes sostiene:

“Cuarto: (...} Si la Isapre hubiese querido alterar la entrega del
medicamento indicado, que ya se encontraba en el patrimonio del
recurrente, pudo haber llegado a un acuerdo bilateral con éste, o
solucionar esta situacion recurriendo en los procedimientos que se
sefialan en el contrato celebrado entre las partes.”s2

(S) El recurso de proteccién es procedente en casos en que una
de las partes wvulnera la buena fe en la ejecuciéon del

contrato.

La Corte de Apelac1ones de Sanhago en dos fallos conﬁrmados por
la Excma. Corte Suprerna ha recurndo al cr1ter1o de la buena fe para

evaluar el estandar de. conducta de las partes en un contrato. con ocas1on a

'-'que una de. estas 1ncumple ‘una 0b11gac1on amparandose en una
: -'-determmada 1nterpretac1on de las clausulas del acuerdo que pteudma a

su contraparte Se resuelve en ambos recursos que el’ actuar contrarlo a

la buena fe de los recurridos afectd a los recurrentes en su derecho de

TRT e TG s S L A | = Ly i S vttt .

e A e T | Tt T etk ¢

propledad sobre los derechos mcorpora_les emanados del contrato

| En el primer caso, la Corte de Apelacuones —-conﬁrmado por la Corte
'Suprema: determmo que el debate de fondo de la accién consistié en
establecer si una Isapre estaba obhgada 0 no a bonlﬁcar a la recurrente
por su hospitallzacmn En el contrato ‘se habia acordado que la
hospltahzacmn tenia cobertura, pero la recurrida ‘justificd su rechazo en

que la hospztahzacmn se produjo con la exclusiva ocasion de suministrarle

52 CA Valdivia, N° de ingreso 194 08 caratulado “Edmundo Cortes K. contra Isapre .
Vida Tres”; confirmado por la CS el 09 06 2008, bajo el N° 2742-2008 (el destacado es

nuestra).

]

- 45 -

o 2t




medicamentos a la recurrente, situacion no contemplada explicitamente en
el acuerdo. La Corte de Apelaciones resolvié que la negativa de cobertura
de la Isapre resulta arbitraria porque se desentiende de su obligacién

sobre la base de distinciones que la clausula contractual no contiene,

sefialando:

“9°.- Que dentro de las normas de interpretacion de los contratos, es de
suyo importante la contenida en el articulo 1546 del Cédigo Civil que
establece que los contratos deben ejecutarse de buena fe y no sélo
obligan a lo que en ello se expresa, sino que también a las cosas que
emanan de la naturaleza de la obligacion o que por la ley o la costumbre
~ pertenecen a €lla. Complementa esta norma de hermenéutica, entre otras,
- la que sefiala que las clausulas de un contrato pueden interpretarse por
la aplicacién practica que hayan hecho de ellas ambas partes, o una de
ellas con la aprobacion de la otra, articulo 1564, inciso 2°, del Cédigo
Civil. Extrapolando estas normas interpretativas al caso sub judice el
contrato de salud celebrado (...) contempla la obhgaczon de entregar
medicamentos en el caso de hospitalizacién, sin distinguir si la causa de la
hosp1tahza01on sea la de summ1strarle algun medicamento o no (...)"s2

En- el segundo caso, la Corte de Apelac1ones cahﬁco que la negativa
“de re1ntegro de gastos médicos de una companla de seguros no se ajusto a
la buena fe. En el contrato, se incluia una clausula que establec1a que la

‘ ‘compa_ma aseguradora deberla pronunc1arse sobre la aceptac1on de la

'emstenma de una enfermedad cub1erta por el seguro dentro de los 15 dlas
. "de presentados los antecedentes Impetrada la sol1c1tud el 3 de febrero del
' afio 2004 por la recurrente, no fue sino hasta el 4 de marzo del m1sm0 afio
cuando se le comunica el rechazo del reintegro, calificando, ademas, como

' causal de rechazo, que los gastos se produjeron en relac1on a una

enfermedad pre existente. La Corte de Apelacmnes establecm que el
'proceder de la compania de seguros fue arbltrarw e ilegal, como se puede

aprec1ar en ¢l considerando 12° del fallo:

“12) Que el proceder descrito no se aviene con la buena fe contractual
imperativo emco-Jundlco que, tratandose de un contrato de seguros -mas si
se estd frente a un seguro de vida- debe ser seguido, como deber de
-conducta, con mayor énfasis de lealtad, por lo que al no haberse atendido

38 - CA Santlago N°® de ingreso 2.779-2005, caratulado “Godoy Balbontin Gonzalo
contra Isapre ING”, confirmado por la CS el 15- 12 2005, bajo el N® de ingreso 6.039-2005
{el destacado es nuestro).
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la solicitud de reintegro dentro del plazo contractual y fundarse la
respuesta en una motivacién que no aparece revestida de razonabilidad, se
configuran los supuestos de arbitrariedad e ilegalidad exigidos por el
articulo 20 de Constitucién Politica, estimando esta Corte que con ello se
vulnera el derecho de propiedad de la recurrente en tanto se la priva del
derecho a obtener el reembolso de las sumas por ella reclamadas, sin
perjuicio de que ING Seguros de Vida demande su improcedencia e inste
por su devolucién ante la jurisdiccién arbitral.”s

(6) El recurso de proteccion es una accién en que la Corte
protege una interpretacion del contrato para amparar el

- derecho de propiedad frente al abuso de la posicién de
dominante del recurrido que incumple el contrato

La Corte, basandose en la necesidad de otorgar proteccion
constitucional, a -través del derecho de propledad a los derechos
' 1ncorporales emanados del Contrato, en una serie de casos derechamente
_‘-1nterpreta ta convencién y le otorga un sentido espec1ﬁco o blen descarta
‘una forma de entender el contrato cua_ndo ello 51gn1ﬁca vulnerar los
derechos del recurrente Se trata de casos en que el recurndo se encuentra

. claramente en. una p051c1on dornmante sobre su contraparte al momento
de 1ncumpl1r el contrato, decretando el tnbunal como med1da de cautela |
'el otorgamlento de prestac10nes ya sea en especne o bien en d1ner0 con el

objeto de precaver consecuencias danosas para el recurr1do55

54 CA Santiago, N° de ingreso 1411-2004, caratulado “Vergara Zambrano Myriam

-Rebeca contra ING Seguros de Vida S.A.” confirmado por la CS el 02-09-2004, bajo el N°
de ingreso-3608-2004 (el destacado es nuestro).

5 Diversos fallos confirman este criterio: CA Santiago, N° de ingreso 2249-2005,
caratulado “Barquin Sanchez Carolina Andrea con Banmédica S.A.”; confirmado por la CS
el 26-07-2005, bajo el N° de ingreso 2997-2005; CA Santiago, N° de ingreso 2.753-2005,
caratulado “Raymond Abourbih Amiel contra Isapre Banmédica S.A” confirmado por la
CS el 23-08-2005, bajo. el N° de ingreso 3737-2005; CA Santiago, N° de ingreso 2187-
2008, caratulado “Figueroa Menares Noemi contra Isapre Banmédica S.A.”; confirmado

“por la"CS el 25-08-2008, bajo el N° de ingreso 3955-2008; CA Santiago, N* de ingreso
4617-2009, - caratulade “Paola Gonzélez Pereira contra. Isapre Cruz Blanca S.A.";
confirmado por la CS el 07-09-2009, bajo el N°® de ingreso 5854-2009; CA Santiago, N° de
ingreso 6084-2007, caratulado “Nakagawa Zapata Amelia contra Isapre Banmédica S.A.”;
confirmado por la CS el 27-05-2008, bajo el N° de ingreso 1462-2008; CA Santiago, N° de
ingreso 3895-2005, caratulado “Ripamonti Serrano Carolina en contra de Isapre Vida
Tres S.A.”; confirmado por la CS el 05- 10 2005, bajo el N° de ingreso 4714-2005; CA
Santiago, N° de ingreso 1309-2008, caratulado “Cantuarias Costa Rodrigo contra Isapre
Vida Tres”; confirmado por la-CS el 11-08-2008, bajo el N° de ingreso 3741-2008; CA
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En un caso, en que un centro de padres niega a una alumna el
beneficio de pagarle la colegiatura anual prdducto del fallecimiento de su
padre. La recurrida informa que no corresponde la cobertura por tratarse
de un contrato de seguro, en términos que el fallecimiento debia ser
completamente aleatorio y no como sucedié en la especie, en que el padre
de la alumna se encontraba con un diagndstico que hacia prever su

muerte. La Corte, haciéndose cargo de esta alegacién, sostiene:

“Cuarto: Que si bien el otorgamiento del beneficio se encuentra sometido a
Ia condicién de producirse el fallecimiento del padre o de la madre durante
el tiempo que duren los estudios regulares del alumno beneficiado, no
puede calificarse esta convencion como un seguro de vida en atencién
a lo que dispone el articulo 578 Cédigo de Comercio y los articulos 4°
-y 5° del DFL N° 251 sobre Compafias de Seguros; por lo anterior
‘corresponde atenerse exclusivamente a los requisitos que se han
‘convenido para el otorgamlento del beneficio (.. ) : :

)

Octavo: Que la pr1va01on del beneﬁcm a la alumna indicada. 31gn1ﬁca
" desconocer su propiedad sobre el referido derecho o bien incorporal al que
ella y su madre, han accechdo al produmrse la cond1c:1on senalada (...),

Santiago, N° de 1ngreso 6024-2003, caratulado “Alamos Alamos Juan contra Isapre

‘Colmena Golden Cross S.A™; confirmado por la CS el 17-02-2004, bajo el N° de ingreso
5425-2003; CA Santiago, N° de ingreso 6136-2005, caratulado “Molina Caceres Francisco
contra Isapre Colmena Golden Cross S.A.”; confirmado por la CS el 14-12-2005, bajo el
N? de ingreso 6178-2005; CA Concepcidn, N° de ingreso 4523-2006, caratulado_ “Carlos
Javier Fuentes Rivas y Doila Ana Maria Poblete Ormefio contra ISAPRE Consalud?;
revocado y acogido por la CS el 18-07-2007 bajo el N° de ingreso 1851-2007; CA
Valparaiso, N° de ingreso 309-2006, caratulado “Milson Cérdenas Cardenas contra
- Colmena Golden Cross”; revocado y acogido por la CS el 07-09-2006, bajo el N° de ingreso
4091-2006; CA Santiago, N° de ingreso 4913-2008, caratulado “Garretén Torres Cecilia
Maria/Cruz Blanca S.A.”; confirmado por la CS el 17-02-2009, bajo €l N° de ingreso 278-
2009; CA Temuco, N° de ingreso 2120-2005, caratulado “Carrasco Romero Horacio contra
ISAPRE Vida Tres $.A.”; confirmado por la CS el 14-02-2006, bajo €l N° de ingreso 594-
2006, CA Santiago, N° de ingreso 4739-2005, caratulado “Vial Martinez = Sergio
Ivan/Isapre Banmédica S.A.”; confirmado por la CS el 11-04-2006, bajo €l N° de ingreso
6038-2005; CA Santiago, N° de ingreso 2231-2004, caratulado “Medufia Trojan
Cyril/ISAPRE Consalud S.A.”; confirmado por la CS el 15-07-2004, bajo el N° de ingreso
12713-2004; CA  Santiago, N ¢ de ingreso 276-2008, caratulado “D1az Simpson
Rodrigo /ISAPRE Colmena Golden Cross S.A”; confirmado por la CS el 15%09-2008, bajo el
N° de i ingreso 4272-2008.
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produciéndose por lo tanto, una vuineracion de la garantia establecida en

el articulo 19 N° 24 de la constitucién Politica de la Republica; (...)”56

Asimismo, en otro caso, la Corte determina una manera correcta
bajo la cual debe entenderse €l contrato, diversa del recurrido. Se trata de
un recurso en qué una institucién comunica al recurrente la terminacién
del conti'ato' de salud, fundada en una inexactitud u omisién de
informacién en sus declaraciones de salud. La ISAPRE, informando el
recurso, sostiene que en el contrato que vinculaba a las partes se
estableci6 la obligaciéon de que el afiliado proporcionara una declaracion de
salud, y que cualquier omisién era causal de término inmediato del
_ cohtrato. La Corte, ‘interpreta cémo  debe | entenderse la clausula

contractual relativa a las enfermedades preexistentes, senalando:

“6° Que. de lo expuesto se cohge que los términos utlllzados por el art1cu10
33 bis de la Ley N° 18.933 son de gran relevancia para establecer si la
institucién de salud previsional recurrida actudé o no correctamente al
poner término al contrato de salud. Segun se expresd, se exige estar en
- presencia de una enfermedad diagnosticada médicamente, esto es, debe -
satisfacerse un requisito de naturaleza técnica o profesional, puesto que
no cualquier - diagnédstico o = sintoma puede ser tomado en
con51derac10n, sino aquellos dxagnostlcados por un médico, lo que en -
~ la especie precisamente no aparece que haya ocurndo, sin que pueda
- imputarse infraccién de dicho precepto. o una vulneracion del
contrato al recurrente. Se trata en la especie no de la simple presencia de
sintomas de algin tipo, sino que de una dolencia que haya sido conocida

declararse en el momento de afiliarse. Asi lo exige en forma clara la ley, en
~ cuanto a quetodo ello debe suceder con antenorldad a la suscripcion del
contrato o-alai mc:orporacmn del beneﬁ01ano en su caso.”57

Igual manera de razonar, en que la Corte 1nterpreta los termlnos de

un contrato se presenta cuando entre una fundacién que presta cobertura

3% - CA San Miguel, N° de ingreso 363-2002, caratulado “Martinez Meneses Maria
* Silvana contra Asociacién de Padres y Apoderados del Instituto Sagrado Corazén de San
Bernardo”, confirmado por la CS el 06-03-2003, bajo el N° de 1ngreso 353 2003 (el
destacado es nuestro).

57 . CA Santiago, N° de ingreso 3576-2004, caratulado “Vergara Orozco Paola con
Isapre Banmédica 3.A.”, confirmado por la CS el 15-09-2004, bajo el N° de ingreso 3880-
2004 (el destacado es nuestro) Este criterio se encuentra presente en numerosos fallos:
CA Santiago, N° de ingreso 5385-2003, caratulado “Garcia Diaz Fernando con Isapre
Banmédica S.A.”, confirmado por la C8 el 11-02-2004, bajo el N° de ingreso 78-2004.
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médica a pacientes oncoldgicos y la recurrente existe un convenio de

atencién que la primera desconoce por considerar que ella se ha realizado

un tratamiento en otro centro clinico. La Corte de Apelaciones de Santiago:

“6°) Que, sin embargo, de la lectura de la cliusula cuarta del convenio,
resulta claro que para que proceda la exclusion alli contemplada es
necesario que el paciente haya recibido tratamiento oncolégico no
indicado por el comité, situaciéon que no concurre cuando sdlo se ha
sometido a exdmenes o andlisis destinados a diagnosticar su
enfermedad. No estando definido en dicho convenio €l concepto
“tratamiento” ha de asignarse a esta expresién el sentido que le atribuye el
diccionario de la Real Academia de la Lengua Esparfiola, en su acepcién de:
“Sistemna o método que se emplea para curar enfermedades o defectos...”.

7°) Que el mismo diccionario define la biopsia como “Examen que se hace
de un trozo de tejido tomado de un ser vivo, generalmente para completar
un diagnoéstico”, e€sto es, para conocer la naturaleza de una enfermedad a
través de la observacién de sus sintomas y sig_nos. En consecuencia, se
trata de un procedimiento que no esti destinado a curar Ia
enfermedad, siendo sélo una herramlenta atil para el adecuado

diagnéstico de la m1sma

8°) Que de lo expuesto se colige- que'la actuacién de la recurrida no se

ajusta a las est1pu1ac1ones del contrato’ que la vincula con la recurrente,
resultando ademas arbitraria. por haber sido adoptada sin que existan

~ antecedentes precisos, fidedignos y comprobables de la causal de exclusién
- que imputa a su afiliada, con lo que perturbé gravemente lo dispuesto en
- el N° 24 del articulo 19 de la Carta Fundamental, pues privo a esta Ultima,

deé quien ha percibido las cotizaciones pactadas, de los derechos que le

" asisten de acuerdo al convenio Vlgentc "58 -

La misma forma’ 1nterpretat1va del contrato para otorgar protecciéna

- traves del derecho de - propledad se encuentra en un fallo: en que,

'e_mstlendo un contrato de comodato entre las -partes, notificando una de

ellas a la otra que_ya no puede utilizar los espacios comunes del club

aéreo, la Corte, otorgando certeza a'una i'nterpretacién del contrato afirma:

“1.- Que en autos no esta en debate (...) la existencia de un contrato de
comodato entre recurrente y recurrido, por medio del cual éste concede al
primero el uso de una superficie de 350 metros cuadrados dentro del
aerédromo, para la construccion de hangares y oficinas, pero ademas,

58

"CA Santiago, N° de ingreso 6925-2002, caratulado “Llanos Manrlquez Magdalena

con fundacién Arturo Lopez Pérez”, confirmado por la CS el 02-04-2003, bajo’ el N° de
ingreso 664- 2003 (el destacado es nuestro)
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segun la clausula cuarta del contrato cuyo texto corre a fs. 4, concede el
uso de las construcciones y mejoras del club aéreo, sin que se excluya a
ninguna. Luego, se incluyen, naturalmente, pistas, estacionamientos,
y lugares que normalmente estarian reservados a los socios. No es
efectivo, pues, que el comodato se limite a un hangar y a una pista de
carreteo, como pretendié en estados el recurrido. Al menos no lo es
segiin lo que resulta de la lectura del texto, (...).”59
También la Excma. Corte Suprema ha determinado el sentido del
contenido del contrato para otorgar un prestacién. Asi sucede cuando
establece que la calificacién que ha efectuado la institucién de salud de la
prestaciéon médica no reviste la naturaleza que quiere asignarle la
recurrida®’; y cuando decide cudl es la finalidad del contrato de salud,
consistente en otorgar cobertura frente a episodios vinculados con la salud
de los beneﬁc1anos de un contrato de salud prev1s1onal‘51 En ambas

_ s1tuac10nes la Corte Suprema ordena dar la cobertura

Otro caso en que se manifiesta el carécter'cautelar de la accion de -

. proteccmn basado en descartar la 1nterpreta01on de qu1en se encuentra en

' una posicion de domzmo frente a su co-contratante, se encuentra en la

'suspensmn, sin aviso prev1o, del otorgamlento de Ios fondos necesarios

para. ﬁnanc1ar la. atenc1on medma nocturna de una ‘menor que se o .

_ encuentra en estado vegetal y con. atenc1on clmlca dom1c111ar1a lo que

permlte mantenerla con vida. La Corte, descartando- que el ‘tratamlento' -

médico con51sta en una excluszon como lo propone la Isapre sostiene

energlcamente

“10°) Que, las a_leg_éciones efectuadas por ING Salud en torno a lo que
se entiende por “hospitalizacién domiciliaria® y “atencién de

59 CA Rancagua, N° de ingreso 1176-2005, caratulado “Subiri Garcia Martin con
Club Aéreo San Fernando”; confirmnado por la CS el 20- 12- 2005 bajo el N° de ingreso

5846-2005 (el destacado es nuestro)
60 Corte Suprema, N° de ingreso 3241-2004, de fecha 26- 08-2004, acogiendo el

_recurso, revocando.la sentencia de la CA de Santiago, N° de ingreso 2806-2004,
caratulado “Omegna Seitz Rocio con Cooperativa de Salud Promepart”, cons. 6°; 8° v.9°.

61 Corte Suprema, N° de ingreso 3295-2004, de fecha 28-09-2004, confirmando la
sentenc1a de la CA de Santiago, N° de mgreso 2868- 20(54 caratulado “Velasco Carvallo

con ING Salud”, cons. 4°.
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enfermeria”, son de una falta de rigurosidad que no se condice con la
materia discutida en autos. No resulta verosimil la afirmacién
transcrita en el motivo séptimo de esta sentencia, y se hace presente

lo temeraria de esta.

()

12°) Que del estudio de los antecedentes, aparece de manifiesto que la
recurrida Isapre ING Salud S.A., con el objeto de deslindar
responsabilidades respecto del senor Piccione y no financiar las atenciones
y prestaciones médicas que requiere, a (sic) encuadrado la prestacién
médica del seior Piccione, como una ¢“Atencién Particular de
Enfermeria”, pues ella esta precisamente dentro de las exclusiones
que sefiala el articulo 7° suscrito entre las partes. (...)

-13°) Que, por la misma razén, y al no hacerlo, Isapre ING Salud S.A. ha

vulnerado efectivamente en perjuicio de dofia Nata.ha Castro Aguayo v su
hijo Michele Piccione Castro, la garantia constitucional del N°24 del
articulo 19, de la Constztumon Politica de la Repuiblica, esto es el derecho
de acceder a las prestaciones de salud establecidas en la ley y el derecho
de serle pagados por la Isapre ING Salud S.A. los costos de las atencmnes y

.'prestacmnes de salud que requlere 62

. Un caso’ en que puede apreCIarse el criterio de - otorgar una
' '-cobertura descartando la 1nterpretac1on que del mismo hace quien se
” encuentra en pos1c1on de 1ncurnp11rlo se encuentra en presente cuando
‘una compama ‘de seguros responde a un asegurado que - no prestara

_cobertura a dos 1ntervencmnes mechcas. La Corte afirma:

7 Que..la  actitud. de. la parte recurrente de. rechazar .la. cobertura

sohc1tada fundandose unicamente en el tenor literal del contrato, sin
efectuar un anilisis exhaustivo de los antecedentes medlcos que se le
proporcionaron y queé den cuenta de las patologias que sufre la

-recurrente, resulta, a la luz de los mismos, precipitada, no razonable y

arbitraria. Dicha conducta se agrava por la circunstancia que en el
informe dirigido a este tribunal, se argumenta que no hubo tal rechazo y
que la cobertura demandada no corresponde otorgarla porque el siniestro
no se ha venﬁcado,

5? Que, en consecuencia, la compafiia de seguro ha incurrido en un acto
arbitrario que conculca la garantia consagrada en el articulo 19 ntmero 24
de la Constitucién Politica de la Republica, esto es, el derecho de propiedad
en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o

62

CA Santlago N° de 1ngreso 3164-2007, caratulado “Castro Aguayo Natalia con

{sapre ING Salud S.A.” conﬁrmado por la CS el 13-11-2007, bajo el N° de mgreso 5628-
2007 (el destacado es nuestro)
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incorporales, por cuanto se ha intentado privar al recurrente de los
derechos que emanan del respectivo contrato de seguro y que se habria
incorporado a su patrimonio. En efecto, mediante la carta que ha dado
origen al presente recurso se anuncia presagia un mal, que se traduce en
que a la recurrente le sera denegada la respectiva cobertura cuando
formule el respectivo requerimiento a la compaiiia de seguro. (...)"63

- Otro caso en que se aprecia igual manera de cautelar a qulen puede
verse afectado en sus derechos por €l contratante que se encuentra en una
posicién dommante para injuriar al recurrente, se encuentra presente
cuando, con ocasién de la disminucién de capital de una sociedad, se
establece como condicién para que los accionistas recibieran la restitucion
de la suma a prorrata de aporte, que suscribieran un recibo de dinero en
que declararan que aprobaron la negociacién y actlvos de la compama con

Io que no estan de acuerdo los recurrentes En palabras de la Corte

“Tercero: Que el modelo de rembo se agregb a fo;as 46 en el que se expresa

- que el cheque que se entrega y se recibe corresponde a la disminucién de
capital de la sociedad aprobada en la Junta Extraordinaria de Accionistas
del 27 de octubre de 2005 y que le corresponde al accionista que recibe por.
su participacién en la sociedad, agregandose a continuacién la constancia
de haber aprobado integramente el proceso de negociacién segin se-

- transcribiera’ en . el considerando primero” de esta sentencia 'y . que
constltuye una rauﬁcacmn del acuerdo de dxsmmucmn de cap1tal

Cuarto Que,. del modo expuesto se procedzo en consecuenaa sm que los
accionistas recurrentes pudzeran retirar los cheques que les correspondia por-
disminucién de_capital en un_recibo cuya. naturaleza es ser puro y simple,

. sin comprometerse- a declaraciones ajenas, hecho gque constituye una
perturbacion a su legzamo derecho a perczbzr la suma de dinero que le
correspondia - a cada ' recurrente, derecho . amparado por la Carta
Fundamental en el articulo 19 Namero 24 y que a esta Corte corresponde

asegurar. "64

destacado €8 nuestro)

63 CA Santlago N° de mgreso 6427- 2004 caratulado “V1V1an1 Saldano Mana del

Carmen con Chilena Consolidada”; confirmado por la CS el 25-01-2005, baJo el N° de

ingreso 78-2005 (el destacado es nuestro)
G4 CA Talca, N° de ingreso 1116-2006.y 1117- 2006 (acumulados) caratulado

“Alberto Herrera Espinoza en rep. de Cristian Calaf Serey y otros con Enrique Colombo
Calaf v otros confirmado por la CS el 22-03-2007, bajo el N°' de ingreso 6309 2006 (el

*
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La orden de no innovar decretada en el recurso de proteccién

En el caso, la 1. Corte ha decrétado orden de no inhovar, justificando
dicho otorgamiento “Unicamente” en el inciso final del articulo 3 del Auto
Acordado que regula estas materias. Ese inciso prescribe, “El Tribunal
cuando lo juzgue conveniente para los fines del recurso, podra decretar
orden de no innovar’. Se trata, naturalmente, dc la atribucién de una

facultad bastante amplia conferida a la jurisdiccion..

La ONI en un recurso de proteccion, esta vinculada estrechamente al
sentido de la accién. El art1culo 20 de la Const1tuc1on 1nst1tuye una accion
~ de tutela o arnparo —como s¢ le llama mas proplamente en el derecho
comparado de los derechos fundamentales frente a actos u omlsmnes que
los Ies1onan —pr1vac1on perturbacmn y a.menaza— provenlentes tanto del
ZEstado como de particulares (en aphcacmn de los art1culos 6 y 7 de la
-Constltucmn) 'y siempre que estos actos u omlslones sean 11egales y/o

.arb1trarlos Qulen 1nterpone la accidn en protecc1on de sus derechos pone

eri movimiento la Jurlsd1cc1on a fin de que ésta “de 1nmed1ato dlspense la

" tutela que' los hechos y ellderecho aconsejen, y que él, nada m_és, propone
en ‘su libelo, péro que no restringe en nédai las potestades de los |
" tribunales. Como lo que se tutela aqu1 es un derecho subjetlvo puablico (y
1o 1 merarnente privado), el impulso de la accién no descansa en el
interesado, sxno que, -propiamente, en la - juriédiccién; la ‘Que,
imperativémenfe ha de aCafar v 'haéer acatér los 'déréchos 'atribuidos a
'todas las personas Los derechos, en este sent1do, son un bien pubhco y

su tutela una tarea de Estado; espec1ﬁca.rnente de la jUI‘ISChCClOn

Cabe senalar —~desde esta perspectwa— que la orden de no innovar

‘tiene en el AA acorde con la deﬁmcmn constltu01ona1 un estricto sentldo

+

- 54 -




de cautela jurisdiccional para los fines sustantivos que se denuncian en el
recurso y el cumplimiento del mandato constitucional. La ONI se asimila a
otras facultades que atribuye a la jurisdiccién el Auto Acordado que regula
el procedimiento de proteccién para impulsar la tutela de derechos, a
saber: la revision de admisibilidad; ordena informar el recurso a aquellos
que, segun el libelo, “o en concepto del tribunal” causan el acto -los que no
son parte, por ese hecho—; 'ﬁja un plazo para qﬁe informen “breve y
perentorio” —a juicio del tribunal- v con o sin este informe y antecedentes
debera traer los autos en relacion; y fallar en un plazo breve. El tribunal —
sin requerir peticién de pérte- podra “cuando lo juzgue conveniente” para
los fines de este proceso de urgencia decretar orden de no inﬁ_ovar’. Todo
esto, es consecuencia de la obligacién de la jurisdiccic’)n' de diéi:aensar

tutela a un derecho subjétivo_ pl'lblico, “de inmediato”.

Para entender -a nuestro _]111010- cuales son las emgenczas que el
Auto Acordado nnpone ala d1ctac1on de una ONI en materia de acc10n de
protecc1on debemos hacer una pequena comparacmn de este tipo- de

b .medldas en el derecho pubhco

VPa.ra. 10' seﬁalado, es. valioso anotar ‘que en. la Ley N° 18.695,
Organica Constitucional “de Municip.alidades (segiin te}ito refundidb,
~coordinado y- s1stematlzado, DFL N° 1, pubhcado en- el Diario ‘Oficial -de
| 26 07 2006), art1culo 142 e) se facuIta a la Corte para decretar orden de
no innovar respecto del acto 1mpugnado sélo cuando,, “la e_}ecucmn del acto
1mpugnado le produzca una dafio 1rreparable al recurrente Se trata-de un
-estandar exigente, pue_s solo se puede Qtorgar -y ped1r- para el acto
impu-gnédo y siempre que el dano que el acto cause sea “irreparable”. Esta
‘norma, “se contempla, de modo muy similar, aunque con matices
relevantes, en la Ley N° 19.175, Orgéuii_ca Constitucional sobre Gobierno y
- Administracién Regional (segiin texto refundido, coordinado, sistematizado -
y actualizado Jpor el DFL N° 1, del Ministerio del Intenor publicado en el

Diario OﬁC1a1 de 8 de nov1embre de 2005) la que arguye, que las
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resoluciones o acuerdos ilegales podran ser reclamables segin el
procedimiento que fija el articulo 108, el que, en su letra e), faculta a la
Corte para decretar orden de no innovar cuando la gjecucion del acto
“pueda producir dafio irreparable”; disposicién, que amplia la ONI, ya que
puede ser otorgada mas alla del acto impugnado y el dano no sélo se
reduce al provocado al recurrente, sino que, también, puede ser general.
Por otra parte, en la ley 19.886, sobre Contratos Administrativos de
Suministro y Prestacién de Servicios, articulo 25 y 26, se contempla una
medida cautelar mas compleja, pues'se autoriza al Tribunal a decretar, por
resolucién fundada “la suspension del procedmnento administrativo en el
que recae la accién de impugnacién”, lo que es 001nc1dente con . la
competenc1a del trlbunal Lo interesante del proced1mlento de esta ley, es

que contra la sentenma definitiva que dicte el Tnbunal de Contratacién, se

| puede 1nterponer “recurso de reclamac1on y en tal caso, el Tribunal de
_Alzada queda facultado para “decretar, fundadamente orden de no
-1nnovar por un plazo de hasta treinta dlas, renovable”, 10 que aparece
_ Justlﬁcado en el contexto de un acto admmlstratwo en tramite. De una
'ma_nera s1m11ar la Iey 20. 285 sobre Acceso a la Informaczon Pubhca
.-contempla que una resolu01on del Consejo es. recla.mable de 1legal1dad”'r
- ante la Corte de ‘Apelaciones, y en el caso’ que se hublere ordenado por
- dicho: organo admimstr*a:t[vc otorgar-la mformacmn la “Interposrcron del— “'”“ ‘
"reclamo cuando fuere procedente ' suspendera la entrega de la B
_1nforma01on sohc1tada y la Corte no podra decretar medlda alguna qﬁe

perrmta el conocimiento o acceso a ella”, lo que supone una medida

cautelar decretada por la propia ley®S.
Los casos citados mas -arﬁba, ponen en é_videncia que el legislador
es, por lo general, més exigente que lo ordinario con Jas ONI -como

medidas cautelares- cuando su finalidad es impedir la ejecucién o

63 Existe en la doctrina una discusién ,acerca de las diferencias técnicas entre
suspender un acto y decretar una orden de no innovar (han intervenido, Soto Kloss,
Marin, Tavolari, Olckers y otros), que para estos efectos resulta poco relevante.
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paralizar, en suma, suspender, los efectos o un acto administrativo
tachado de ilegal. En estos casos, las leyes restringen respecto de qué se
puede solicitar una ONI; en otros, la ley exige que el tribunal funde su
otorgamiento (lo que exige motivos sélidos en el proceso para su
otorgamiento), o que se acredite dafio “irreparable” (y no sblo dafo); en
ocasiones, €l dafio que exige la ley acreditar puede ser general o en otros
particular; por ultimo, a las ONI se les ponen, también, limites de plazo de
duracion. Todas estas restricciones a las ONI que configura nuestro
ordenamiento, se justifican porque esta en juego la validez o éjecucic‘)n de
un acto admlmstratwo que goza de presunc1on de legalidad, exigibilidad y

autorlza ejecucmn

_ A diferencia de las situaciones antes descritas, la ONI en un RP
. d1r1g1do a suspender los efectos o el acto admmlstrativo (o cuesﬁonar una
ormslon deb1da), €s mas ampha y ello se debe ala naturaleza de encargo
_ }_constltucmnal ala }unsdzccmn la tutela de derechos fundamentales En o
- procesal la ONI tendra que tener sohdo a31der0 en el recurso (el derecho A
los antecedentes aportados) para desvanecer la presuncmn de legahdad del
. ‘acto Y se Justlﬁcara —umcamente- en la conven1enc1a de decretarla para los
“ﬁnes de la tutela debzendo aprec1ar Ia Corte en tal caso “el contemdo

: del proceso y los ﬁnes que se per31guen con dicha acmon de proteccmn 66,

o R e e it

En este caso, no se _]'L'lStlfiCa ninguna apelacmn al “dano 1rreparab1e” -0
algo 31m113r— porque basta para decretar una ONI la sola amenaza” c1erta
- e inminente al derecho para que proceda sin requenr que el derecho se
haya efectwamente danado ‘La orden, dada su amplitud, no sélo se

- circunscribe al acto 1mpugnado pudlendo 1n01d1r en aspectos colaterales p

al mismo.

Es, justamente, desde esta perSpectiva, que debe .enteriderSe la

orden de no innovar que contempla el Auto Acordado a raiz del

6 . Oelckers, Osvaldo ver “La Suspensmn de los efectos del acto administrativo
deb1d0 ala orden de no innovar”. .
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cuestionamiento de un acto u omisién imputable a un particular, es decir,
suscitado entre particulares (como en el caso), y no entre un ciudadano y -
el Estado. En esta hipétesis, inserta en la aplicacién de los derechos
fundamentales a actos o convenciones entre particulares, como es

evidente, y al no preverse la presuncién de legalidad, imperio y exigibilidad

‘que si caracteriza los actos administrativos, la orden de no innovar sélo se

justifica, puntualmente, para los fines del recurso, y mas en general, para
garantizar la igual proteccién en el ejercicio de los derechos y el debido

proceso entre particulares, donde la “igualdad de armas” entre ellos es

claves?. A lo anterior, cabe agregar que la cautela procede desde que

aparece en €l proceso “amenaza” creible, cierta e inminente.

De lo antenor se infiere —como es comun en recursos de proteccién
entre parucuiares que en muchas ocasmnes s la ONI 301101tada equlvalga a

la petlcxon de: no. innovar del recurrente o a la tutela que en. deﬁmtwa

’ otorga la Junsd1cc1on Io que dada la neces1dad de tutelar un derecho

fundamental no tlene mnguna trascenden01a Lo que resultarla de
reSponsablhdad de la Junschccmn seria no otorgar la ONI y que luego no |

tenga sentldo, eﬁcac1a o valor la tutela porque se hlZO 1mposﬂ:)1e68

67 Ademas la orden de no 1nnovar que contempla el AA es proplamente cautelar en__ R

la medida que posee todos los rasgos de esta institucién. En este sentido, el tnbunal'
debera exigir que la tutela del derecho fundamental que se solicita mediante el recurso de
. proteccién sea plausible y que se den, ademas, las razones de urgencia que Justifican su
rapido otorgamiento. Se trata de una orden instrumental, provisional, dirigida a asegurar
€l resultado del recurso de proteccién, y que se desvanece —-sin necesidad de otra
resolucién- una Vez e_]ecutonada la accién. En esto la doctrina relevante esta conteste.

o 68 En este punto estan de acuerdo varios espemahstas serios, véase Marin G., Juan

Carlos, Las medidas Cautelares en el Debido Proceso Civil Chileno, en Editorial Jundlca

Santiago de Chile, afio 2004, pagina 447, donde dice: “en definitiva es perfectamente
“posible que incluso en procesos expeditos y rapidos como es el recurso de ‘proteccién, sea
necesario que se otorgue una orden de no innovar que en muchas situaciones
coincidird con la resolucién del fondo del recurso de proteccién” (la negrilla es-
nuestra); también, Tavolari O. , Raunl, Tribunales, Jurisdiccién y Proceso, Editorial
Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1994, pagina 168, cuando afirma: “a -su respecto
habra, idénticamente, necesidad de anticipar de forma provisoria los efectos de la
prov:denc:a defimtwa” Lo mismo, véase, Colombo Juan, La Suspensién de
*Procedimiento como Medida Cautelar en Ia Inaphcablhdad por Inconstitucionalidad de la
Ley”, en Cuadernos del Tribunal Constitucional, numero 37, afio 2008, pagina 12,
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Es lo que acontece en este caso. La medida cautelar solicitada y a la
que el Tribunal accedid, consiste en “impedir que las sociedades
Inversiones Anglo American Sur S.A., Clarent Sarl y Anglo American Plc,
directa o indirectamente, celebren o ejecuten cualquier acto o contrato que
implique modificar la propiedad y/o numero de sus acciones en Anglo
American Sur, quedando prohibido, desde ya, gravar o enajenar sus
acciones a cualquier persona distinta de Cddeléo”, Io que es coincidente
con la peticién central del recurso, a saber, “que las recurridas deberan
abstenerse de incurrir én cualquier negociacién y/o actuacién que vaya en
detrimento del derecho de Compra de que es titular y duefio Codelco”. Tal
superposicién, es perfe_ctainente licita y t_:onstitucional, segun dijimos en el
parrafo "anterior. Dada la urgencia del ten‘ia y las afirmaciones de la
recurrida, de pubhco conocimiento, la cautela de la orden decretada |
apunta a que el RP pueda tener eﬁcac1a en el caso de acogerse De-
manera que cautela ‘provisional 'y el recurso de proteccmn poseen Ios

mismos ﬁnes la tutela de los derechos del recurrente

34’ F/ A6 Dicln Zot i

cuando afirma “Finalmente, cabe reiterar que los amparos constitucionales contemplados
en los articulos 20 v 21 de la Constitucién permiten a los tribunales competentes
decretar todas las medidas que estimaren pertinentes para brindar la debida
proteccion al afectado y restablecer el imperio del derecho”. :
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