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1. Este estudio indaga, desde la perspectiva del derecho ¢ivil, el aporte que el recurso de
proteccion ha significado al derecho chileno de los contrates.

La exposicién se iniciaré con un sucinto planteamiento de una de las materias més cri-
ticas del derecho civil patriionial, cual es la propiedad sobre los créditos y demas cosas
incorporales (capftulo I}. En seguida, se intentard, siguiendo la investigacién de Andrés Jana
(2), una ordenacion de los diversos grupos de casos en que los tribunales han acogido re-
cursos de proteccion en materia de contratos con fundamento en el articulo 19 N2 24 de ia
Constitucion Politica (capitulo 11). Luego, siguiendo el estudio de Juan Carlos Marin (3) se
caraclerizara la accién de proteccién en materia de incumplimiento de contratos y, particu-
larmente, se intentard inferir algunas consecuencias practicas que permiten dar luz sobre
la jurisprudencia en la materia (capitulo ilf). Por htimo, intentaré algunas reflexiones gene-
rales, respecio de la funcién del recurso de proteccion en materia de derechos subjetives

privados (capitulo [V}).
I

2. En el periodo clasico del derecho romano, los juristas se percataron de la significacion
econdmica que poseian derechos distintos de la propiedad sobre cosas corporales, que era
el tnico que presentaba una configuracién doctrinal acabada. En la época clasica Gayo.
introdujo, para fines de ordenacién sistematica y tal vez didactica, la distincién entre cosas
corporales e incorporales. Max Kaser, el gran romanista, estima que esta distincion no tuve.
efectos practicos y que se mantuvo en el planc puramente doctrinal, lo que es explicable si.
se atiende a sus origenes en la filosofia y la gramdtica (4). Varios siglos después, con oca
sién de la sistematizacion justinianea del Derecho Romano, reaparece la distincién plantea-
da por los juristas clsicos en términos que nos evocan a nuestro Cddigo: "Las cosas son
corpéreas o incorpdreas... Son incorpdreas las que no afectan nuestros sentidos; cuales:
son las que consisten en un derecho, como la herencia, el usufructo, el uso y las obligacio-:

nes de cualquier modo que se hayan adquirido". (5)

{1) Eltexto es una version corregida de una conferencia dictada en noviembre de 1993 en la Facu
tad de Derecho de la Universidad de Chile, La conférencia tuvo como antecedente los estudios.
preliminares para una memoria de prusbade Andrés JanaL. y Juan Carlos Matin G., ayudantesen
esa Facultad, quienes hicieron una intensiva investigacidn jurisprudencial. La memoria
copatrocinada por el autor de este trabajo y por el profesor de Derecho Procesal don Cristians
Maturana. El trabajo final de los sefiores Jana y Marin sera publicade por la Editorial Juridica d
Chile. '

{2} Trabajo citado (nota 1).

(3) Idem,
{4) Max Kaser, Rémisches Privatrecht, 22 ed., 1971, T. L § 3.

(5) Institutas de Justinlane, Il, 11, § 1.
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Histéricaments, la propiedad se desarrolla a partir de la posesién sobre cosas corpora-
les, y representa un cambio cualitativo respecto de ésta, enla medida que esta protegida por
una accién permanente, equivalente a nuestra actual accién reivindicatoria, que va mas alld
de la mera cautela de situaciones de hecho y de la paz social, como es tipico de las accio-
nes posesorias. Precisamente en el periodo clésico se consolida esa distincién conceptual

bastante precisa, gue hasta hoy conocemos, entre propiedad y posesion.

Con todo, la institucion de la propiedad pérmanece intimamente vinculada en ef derecho
romano a la idea de posesién, en términos andlogos a los que hasta hoy subsisten en nues-

tro_derecho_moderno. Sélo_en.periodos_de_decadencia del espiritu juridico la_distincion se

desvanece, como ocurre en el llamado *derecho vulgar”, que sigue al periods clasico del
derecho romano. {6)

Miradas asi las cosas, el dominio estaba intimamente relacionado con la idea de po-
sesién, entendida como sefiorio respecto a una cosa corporal, con la consecuencia de que
estaban excluidas como objeto de propiedad las cosas\mcorporales (7). Por eso, la clasifica-
cién de Gayo en cosas corporales e incorporales carecid de funcién practica efectiva. Asf
se explica, también, que la propiedad romana, tanto en la época cldsica como en el derecho
bizantino de la época de Justiniano, sélo recayera directamente sobre cosas corporalesy, alo
mas, se extendiera por analogia a los derechos reales sobre las mismas cosas, como la
servidumbre y el usufructo. Una linea semejante, por lo demds, han seguido los principales
cédigos modernos, incluido et chileno.

3. Los derechos personales, de acuerdo con esta tradicion juridica, no son objeto de
propiedad. Para ello hay ofras razones, que van més allé del objeto del dominio. Mientras
en la propiedad destaca el aspecto positivo del derecho, respecto de los créditos prima la
perspectiva pasiva del deber..Y, por eso, su aspecto més relevante es la obligacién y no el
derecho personal, segiin la denominacién que hasta hoy caracteriza nuestro lenguaje juri-

dico en materia patrimoniat.

Este predominio del aspecto pasivo en las relaciones personales se muestra de la ma-
nera mas intensa en los origenes del derecho de obligaciones en nuestra tradicion juridica
romanista. Es sabido que en una primera época el deudor comprometia su propia persona
para con el acreedor, quien en caso de incumplimiento tenia la facultad de apropiarse fi-
sicamente de su persona, mediante la "manus injectio”. Sélo con el correr del tiempo, el efec-
to de las obligaciones se radicé exclusivamente en ef patrimonio ¥ no en la persona del
deudor, lo que, como se podra comprender; produce importantes consecuencias en la forma
como la ley concibe los derechos personales.

Hasta hoy muchos de los principales cddigos europeos conservan un concepto restrin-
gido de propiedad, y la circunscriben a las cosas corporales. Es el caso del principal modelo
del Cédigo Civil chileno en materia de obligaciones, el Cédigo francés, pero también del es-
pafiol y del mds romanista de los c6digos modemnos, el alemén, que entré en vigencia con e}
ultimo cambio de siglo. En ello ha influido, ante todo, la ya aludida circunstancia de que sobre
los créditos, a diferencia de lo que ocurre con los derechos reales fraccionados, no se pue-

(6) Max Kaser, op. cit., {nota 4) T. Il, § 238
(7} Digesto, VI, 1.
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e se es titular crecientemente de derechos sobre dere-

chos y, a veces, sobre derechos que a su vez recaen sobre derechos (9). El propio con-
cepto econdmico de dinero ha debido considerar a los créditos desde el punto de vista de la

economia: cuando se mide la cantidad de dinero que existe en una economia se suman los
| materializado en billetes y monedas,

créditos junio al dinero propiamente tal, objeto corpora
segun lo establece, por fin en un concepto legal, la actual Ley Organica del Banco Central

{articulo 31).

hacia una economia abstracta en qu

5. Desde esta perspectiva, el derecho personal muestra una doble dimensionalidad. Por

un lado, su contenido se refiere a la conducta de un tercero, y en 1al sentido sus efectos son
relativos, pues solamente de ese tercero se puede exigir la prestacién acreditada por el
derecho. Pero, por ofro lado, esa relacién personal da lugar a |a titularidad que el sujeto tie-

ne sobre el derecho que ella representa.

Lo cierto, sin embargo, es que esta caracteristica es propia de todo derecho subjetivo,
por cuanto es impensable un derecho que carezca de titular. Es con fundamento en la ana-
logia que existe entre fitularidad y propiedad que la jurisprudencia y alguna parte de la doc-

trina chilena han tendido a identificar la tiularidad sobre derechos subjetivos (come, por
ejemplo, la titularidad de un estudiante respecto de su matricula con 1a propiedad sobre ese
derecho). Histéricamente, sin embargo, titularidad y propiedad son conceptos distintos. En
consecuencia, las acciones a que da lugar la propiedad son especificas a ese derecho.

erechos personales: por un lado, éstos expre-
isamente definido una determinada conducta,

bajo amenaza de actuar contra su patrimonio. Pero, por otro lado, sobre este derecho se po-
see esa fitularidad, que permite que el derecho sea cedido, otorgado en garantia, gravado y
que, bajo ciertas circunstancias, pueda ser incluso oponible a terceros, como hay algunos
antecedentes en nuestro propio Cadigo Civil, como es el caso de! arrendamiento, que bajo

ciertas circunstancias puede ser hecho valer en contra del tercero adquirente {articulo 1 962).
Es a esta titularidad sobre el derecho de crédito que el Gédigo Civil chileno se refiere cuando

afirma que sobre "lascosas incorporales hay también una especie de propiedad” (articulo 83).

Una doble abstraccion es tipica delosd
san la facultad de exigir de un tercero prec

£n la dimensién del tiempo 5@ puede valorar la intuicion juridica de Andrés Bello, quien
doctrina aceptada por los cédigos

se aparta en esta materia de la tradicién romana y dela

europeos de su tiempo (y posteriores, como el aleman y el italianc). Al hablar de una espe-
cie de propiedad, Bello pretende significar que la titularidad sobre derechos subjetivos,
personales, presenta analogias (no identidad) con el derecho de propiedad. Es sintomético
que en &l proyecto de 1853 se expresara que "se concibe también sobre las cosas incorpo-

rales una especie de propiedad, que se llama cuasidominio” (articulo 688). Después, Bello
elimin el concepto de cuasidominio, &s clara su intencién; esa especie de propiedad expresa

la idea de que el acreedor es titutar dei derecho personal.

rata sélo de una especie de propiedad permite excluir, res-
los efectos propios y exclusivos de la propiedad sobre
6n y el derecho de persecucion. Sobre

puede haber posesién en sentido ma-

La circunstancia de que se t
pecto de los derechos personales,
cosas corporales, como los que resultan de la posesi
un crédito no hay derecho de persecucion. Tampoco

a théorie du droit de propieté, en Droits 1, 1985, pags. 91

{9) H.Lepage, L'analyse économique et |

y 88,
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terial y, no pudiendo haberla, tampoco puede haber prescripcion adquisitiva. Pero, por otro
iado, esta especie de propiedad permite aplicar extensivamente las otras normas genera-

les de la propiedad a los derechos personales.

6. Con todo, la propiedad reconocida sobre los créditos por el Cdadigo Civil, y por la
Constitucian Politica, no debe llevar a error acerca de la naturaleza interna de los derechos

personales.

La perspectiva de la economia nos puede ayudar a precisar la diferencia. E! propietario

de una cosa corporal no sujeta a gravamen es titular de un derecho cuyo valor es idéntico -

al precio que se puede obtener por esa cosa. Por ¢l contrario, la titularidad sobre un crédito
tiene un valor patrimonial distinto a su valor nominal, pues esta determinado por la sclvencia
del deudor. Ello es un resultado de que, como lo ha mostrado Andrés Jana en su estudio, la
propiedad sobre el crédito no es garantia de cumplimiento. Nadie negaba hace diez afios,
por ejemplo, la titularidad de los acreedores del estado chileno sobre sus respectivos cré-
ditos, a pesar de que éstos se podian adquirir a un 30% de su valor nominal atendida la en-
tonces alta improbabilidad de que pudiesen ser efectivamente cobrados.

El valor de un crédito es proporcional a la probabilidad de cobro y lleva necesariamente
implicita una cierta incertidumbre. En ello se muestra inequivocamente que la propiedad
sobre un crédito no puede ser identificada con la prestacién que éste representa: el incum-
plimiento de la prestacion es perfectamente compatible con la titularidad sobre el crédito. Alli
radica la diferencia entre la estructura interna del derecho personal y del real.

7. Estas reflexiones son relevantes para entender el alcance de la norma constitucional
del articulo 19 N2 24 de la Constitucién que garantiza “el derecho de propiedad en sus di-
versas especies sobre toda clase de bienes corporales e incorporales®, como lo muestra la
investigacion de la jurisprudencia en materia de recursos de proteccion que han realizado
Andrés Jana y Juan Carlos Marin (10). 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 nerma

tan explicita como la hoy vigente.

A este respecto pareciera también importante hacer presente que hay alguna diferencia
en todos los ordenamientos juridicos entre el concepte civil y el constitucional de propiedad.
Es el caso, por ejemplo, de la jurisprudencia alemana, donde la propiedad, desde un punto
de vista civil, esta restringida estrictamente a las cosas corporales y, sin embargo, la ju-
risprudencia constitucional la ha extendido también a fos créditos {11). Si la pretension del
acreedor es afectada por una ley posterior, es obvio que se afecta ese derecho, pues se
priva al titular (al propietario) de su crédito. Es lo que fallé sistematicamente la Corte Su-
prema tratdndose de recursos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad bajo la Constitu-
cién de 1925, a pesar de que no contenfa la norma actual del articulo 19 N2 24, que extiende
la garantia de la propiedad incluye expresamente a los bienes incorporales. (12)

(10) Trabajo citado {nota 1).
(11} T. Maunz y G, Diirig, eds., Grundgesetz Kommentar, 1583, art. 14, § 190.

(12} Un analisis razonando en la jurisprudencia en J. Lépez S-M, Los Contratos; Parte General (1986),
paginas 204 y ss.
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En otros casos, las Cortes han impedido que una parte ponga término unilateralmente a
una relacion contractual de tracto sucesivo. Asi, se han acogido protecciones contra ban-
cos que han cerrado cuentas corrientes, contra !sapres por poner término a coniratos de
seguro de salud e (16), incluso, contra quienes han hecho valer facultades previstas en el
propio contrate para ponerle término unilateralmente en ciertas circunstancias, En estos
ca_so:s,_!as Cortes han tendido a hacer operar una especie de "constitucionalizacion" del
principio de que la resolicion o terminacién de un contrato por incumplimiento no se pro-
duce ipso facto, sino requiere de resolucién judicial, (17)

Lo§ aclos que interfieren en un contrato y que dan lugar a proteccion también pueden
provenir de terceros, lo que es una manifestacion del principio de gue la obliigacién contrac-
tual debe ser respetada universalmente por todos, por mas que su cumplimiento especifico
solo se pueda exigir de ciertas y determinadas personas. Asi, se han acogidoe recursos in-
terpuestos en conlra del tercero adquirente de una propiedad arrendada que mediante
actuaciones de hecho hace imposible el ejercicio del goce de la cosa por el arrendatario, como
por ejemplo, interrumpiendo el suministro de gas y agua potable a la propiedad que se:
encuentra en goce del arrendatario. También se han acogido recursos de proteccién en
contra de autoridades publicas que, en opinidn de ias Cortes, han puesto término o han afec-
tado derechos contractuales de las partes mediante actos jurisdiccionales ¢ de autoridad
(.1 8). En estas diversas situaciones las Cortes han entendido que el acto de autoridad inter-
fiere de.una manera abusiva en la relacién contractual, afectando de este modo el derecho
de propiedad que la parte recurrente alega tener sobre su derecho personal.

10. En_ otro grupo de casos las Corles se han pronunciado derechamente, y este es tal
vez el conjunto mas discutible desde el punto de vista de la doctrina juridica, las Cortes se
han pronunciado derechamente sobre el alcance y el cumplimiento de obligaciones contrac-
tuales. En tales estas situaciones las Cortes han declarado que el incumplimiento de un
contrato atenta contra el derecho de propiedad sobre los derechos personales. Andrés Jana
muestra que la estructura de argumentacisn que sisteméticamente siguen las Cortes en estos
casos es la siguiente:

(1) la Constitucién Politica asegura el derecho de propiedad sobre bienes incorporales;

{2) los derechos personales son cosas incorporales;

{16) Véase, por ejemplo, Rivera con Superintendente de lsapres, Revista Derech i j
T. LXXXIX, sec. 52, paginas 63 y ss. Pres 0 Jursprudencla,.

(17) Véase, por e¢jemplo, Ebensperger con Banco Sudamericano, Revista Derech i nc
, 2 , oyd
T. LXXXVIll, sec. 52, paginas 134y ss, Y durspradencis,

(18} Fallos en contra del Comité de Inversiones Extranjeras, por introducir regulaciones incompatibles

¢on el contrato suscrito con el Estado de Chile (Revista de Derecho y Jurisprudencia, T, LXXXVIIL, :
2% parte, Seccién V, pagina 193); en contra la Superintendencia de AFP por una decisién que or-
dena suspender el pago de una pension de invalidez (Fallos del Mes N2 366 [1989], pagina 198); ¢

contra el Superintendente de Isapres, quien fallando como arbitro declaré terminédo un contrato-.
d? seguro de salgd {Revista de Dereche y Jurisprudencia, T. LXXXIX, (1992), 27 Parte, Seccion V, :
pagina 63);Iy. mas recientemente, un fallo acogiendo una proteccion en contra de una decisién
de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles que también intetferia e un contrato entre
una empresa eléctrica y un cliente (Chilectra con SEC [Fallos del Mes 420 (1993) paginas 923

y ss]).
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{3) los contratos son fuente de derechos personales;

{4) todo acto que vulnera un derecho personal atenta contra la propiedad que la Consti-
tucidn asegura sobre los bienes incorporales;

(5) el incumplimiento de un contrato vulnera el derecho personal del acreedor (19). De
todo lo cial se concluye que el incumplimiento de un contrato vulnera la propiedad
en los términos amplios, tal como esta garantizada por la norma constitucional.

Puede faciimente comprobarse que este razonamiento no es consistente con la doctrina
civil acerca del alcance de 1a titularidad de un derecho personal, pues es obvio, como se ha
mostrado, (Supra pérrafo 6), que el incumplimiento de un contrato no significa negar al acree-
dot la titularidad sobre su derecho. Por e contrario, el derecho personal se caracteriza por
proveer a su titular de acciones civiles, previstas precisamente para el evento de ese in-

cumplimiento.

El hecho constatable es, sin embargo, que las Cortes siguen un razonamiento que se
aleja del alcance juridico de la titularidad sobre derechos personales. Asi, cabe indagar cual
es la frontera entre el dmbito contractual cautelado por la accién de proteccion y el que
queda sujeto a las acciones civiles, ordinarias o ejecutivas. La pregunta es en extremo per-
tinente, pues si se entendiere en términos amplios que la proteccién alcanza a la integra
satisfaccién del derecho personal, es obvio que todos los derechos de un acreedor queda-
rian procesalmente subsumidos bajo esta accién, lo que obviamente no ha sido el propdsito
de los jueces cuando le han dado lugar en ciertos tipos de casos. El efecto de adoptar esa
tesis seria que la proteccién cubrirfa todo el dmbito del derecho de obligaciones, por la apli-
cacién extensiva de ia noma que cautela la propiedad sobre cosas incorporales (esto es, la
titularidad sobre ef crédito) y-transformaria a la proteccion en el medio generalizado para
perseguir el cumplimiento de obligaciones, contractuales o no.

Por eso, mas que razonar en abstracto es conveniente explorar las caracteristicas
comunes de los casos en que la accion ha sido acogida. Un caso muy significativo puede ser
introductorio para aclarar la materia. Es el planteado por una empresa forestal que habia
comprado un bosque en pie (mueble por anticipacion}, negandose luego el vendedor a reali-
2ar los tramites administrativos relativos al plan de manejo, que eran condicién para que el
predio pudiera ser explotado y, por tanto, se pudiera cumplir la obligacién del vendedor de
entregar el bosque en pie. La Corte acogié la proteccién y ordend al propietario realizar
de inmediato los actos necesarios para obtener la debida satisfaccidn del acreedor (20). El
caso es interesante desde el punto de vista del derecho civil, porque constituye una aplica-
cién, por via constitucional, del principio de buena fe contractual, que extiende las obliga-
ciones de las partes a todo aquello que implicitamente es necesario para obtener la satis-
faccién del acreedor. Queda abierta, sin embargo, la pregunta por las razones efectivas que
llevaron a la Core a cautelar este derecho contractual por esta via de proteccion.

Dentro de este mismo grupo de casos un subgrupo muy importante esta representado
por los contratos sobre seguros de salud suscritos con lsapres. En numerosecs casos, las

(19) Trabajo citado (nota 1).
(20} Celulosa Arauco con Ossandoén, Fallos del Mes N? 329 (1986), paginas 117 y ss.
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Cortes han otorgado proteccion a los beneficiarios de estos contratos sobre la base de in-
terpretarlos en términos favorables a los intereses de los afiliados. Asi, se ha hecho primar
la confianza del recurrente en los folletos de publicidad por sobre el contrato efectivamente
suscrito, haciendo prevalecer, también en este caso, el principio de buena fe contractual en
materia de condiciones generales de contratacién, ¢ se han interpretado causales de ex-
clusién de una determinada cobertura, entrado a interpretar derechamente el contrato, En
fiefinitiva. en estos casos las Cortes han entrade derechamente a interpretar los términos,
incluso de carédcter médico, de los contratos, cor: el objeto de definir el alcance de la cobertu-

ra convenida. (21)

11. En los grupos de casos analizados en los pérrafos precedentes, se puede inferir que
con frecuencia no existe propiamente, desde un punto de vista juridico, una infraccidn a la
titularidad o propiedad del acreedor sobre los derechos personales emanados del contrato.
Ante todo, porque el incumplimiento de una obligacién es una vicisitud tipica de una relacion
p_ersona!, que no constituye negacién o pertutbacién a la titularidad o propiedad sobre ef cré-
dito, como se ha mostrado en la parte introducloria. La doctrina seguida en estos casos por
las Cottes supone, por l contrario, que el no pago de un crédito privaria del legitimo ejerci-
cio del derecho de propiedad sobre el crédilo. Al acoger los tribunales recursos de protec-
ci6n en estos casos, ;no se transforma el derecho a exigir una suma de dinero en un derecho
sobre el objeto de la prestacion?; 4no se corre el riesgo de gue por via de proteccion se di-
sipe, de ese modo, la frontera enire derechos personales y reales, que ha subsistido como
razonable por dos milenios?

Planteado &l asunto en términos abstractos, eso es lo que ocurre. Sin embargo, es pre-
ciso atender a que las Cortes dan lugar a la proteccion por incumplimiento de contrato sélo en
ciertos casos, por mas que la justificacion sea genérica, fundada en la propiedad sobre los
créditos. Lo inductivo a error es que la fundamentacion de los fallos sea tan general, de modo
que no permite discriminar entre situaciones que justifican proteccion y aquéllas que deben
seguit los procedimientos civiles ordinarios previstos por la ley.

) Lo que en verdad ocurre es que el fundamento de la proteccion en materia de incumpli-
mientos contractuales no hay que encontratlo en una interpretacion en extremo extensiva del
dferec_:ho de propiedad sobre los créditos, que amenaza desnaturalizar por completo la 16-
gica juridica y econdmica de los derechos personales, sino en justificaciones que aparecen
solamente latentes y rarisimamente explicitas en los fallos. ¢ Por qué éstos y no aquélios
recursos de proteccion en materias de incumplimientos contractuales son acogidos? Las ra-
zones formales para acogerlos o rechazarlos son perfectamente intercambiables: se aco-
gen ciertos recursos porque se lesiona la propiedad sobre el crédito; se rechazan otros
porque la interpretacién y cumplimiento de un contrato es materia de un juicio civil, sea ordi-
nario o ejecutive. En definitiva, lo claro es que los argumentos dados per las Corles no son
suficientes para discriminar entre los recursos acogidos y los que no lo son.

A_Igo semejante se puede predicar del otre grupo de casos, en que la proteccién ha sido
acogida en razén de haberse actuado de hecho o de un modo simplemente arbitrario para
impedir el ejercicio de derechos contractuales o para poner término a un contrato vigente.
En muchos de estos casos, como se ha visto, las Cortes han fallado en contra de disposi-

(21) Véase, por ejemplo, Bullemore con Isapre Vida Tres, Fafles del Mas N¢ 381 (1990), pginas 428y ~
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En otros, se ha dado lugar a la proteccion incluso en
favor de quien carecia juridicamente de derecho alguno, como es el caso del arrendatario de
un bien enajenado por el arrendador, de modo que su contrato habia terminado en razon
de haberse omitido las formalidades de oponibilidad exigida por la ley {articulo 1962), y que
recurre exitosamente de proteccion en contra del tercer adquirente del bien arrendado. (22}

ciones expresas del propio contrato.

12. De todo lo anterior se puede concluir que la mayor dificultad en el anglisis de los re-
cursos de proteccion en maletia de contratos es la gran distancia existente entre los fun-
damentos explicitos del fallo y las razones latentes gue permiten justificar la proteccion.

En definitiva, la invocacion del artfculo 19 N2 24 de la Constitucién Politica es indiscutible,
en aquellos casos en que se ha afectado la titularidad sobre un derecho de crédito, como
ocurrié, por ejemplo, con los recursos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad que fallé
la Corte Suprema en los afios setenta, cuando la ley de arrendamiento de predios rusticos
establecié una prolongacién autorndtica del plazo de los contratos vigentes (Supra, parrafo
7). La Corte declaré que se afectaba 2 propiedad sobre derechos contractuales porque
se afectaba el alcance del derecho propiamente taly, en consecuencia, su esencia. Pero no
son esos los casos que estamos analizando, que atienden basicamente al incurnplimien-
to contractual y no la modificacion por la autoridad de los derechos que nacen del contrato.
Ello nos lleva necesariamente a buscar el fundamento de la accion de proteccién en estas
materias en una sede diferente del estricto derecho de propiedad.

1

13. La accién de proteccién posee un doble fundamento constitucional: per un lado, ha
sido establecida por la Constitucién y, por otro, tiene por objeto cautelar garantias reconoci-
das por ella. Desde e! punto de vista comparado, la proteccion constituye una accién muy
atipica, pues no es usual que los tribunales apliquen directamente la Constitucion en la re-
solucién de conflictos. A lo mas, las normas constitucionales acilian como un marco de
interpretacion que sefiala el contenido, el alcance y la orientacion de las normas del derecho
comtin. Tal es, por ejemplo, la doctrina alemana del efecto indirecto, en el derecho privado,
de las nomnas constitucionales (Drittwirkung). Lo usual es que la aplicacion directa de [a
Conslitucién pertenezca a la Corte Suprema o a un ‘Tribunal Constitucional con competencia
privativa, seglin ef caso. Hay muchos paises en que solamente el Tribunal Constilucional se

puede pronunciar directamente sobre materias de constitucionalidad, sin perjuicio de gue

las normas constitucionales, como se ha visto, sirvan como principio de interpretacién en la

forma del espiritu genetal de la legislacién a que se refiere nuestro Cddige Civil {articulo

.

24). En Chile se da la situacién, bastante andmala en el derecho comparado, de que tres dr-

ganos jurisdiccionales tengan competencia concurrente para juzgar directamente materias
de constitucionalidad: el Tribunal Constitucional, en forma preventiva; la Corte Suprema, a

través del recurso de inaplicabilidad; y las Cortes de Apelaciones, al conocer de las protec-
ciches.
En este contexto complejisimo de jurisdicciones constitucionales no es extrafio que el

recurso de proteccion se haya desarrollado como una accin que cumple funcicnes especi-
ficas que exceden su sede estrictamente constitucional.

(22 Véase Milla con Callegari, Fallos del Mes N2 334 (1988) paginas 602 y ss.
a3
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Lo cietto es que la generalizacion del recurso de proteccién se justifica por la rapidez de
su conocimiento, de modo que por su intermedio se han llenado vacios muy profundos en
nuestra legislacién civil y administrativa. Esa es, en verdad, la principal razén por la cual la
proteccién se ha expandido en Chile. Elio se muestra muy claramente en los casos en que
las Cortes han entrado a conocer acerca de la propiedad sobre derechos contractuales.

14. Ante todo, la proteccion ha llenado el vacio que muy lempranamente se cred en
nuestro orden juridico en materia contencioso-administrativa. Una estricta concepcion de la
separacién de poderes hizo que los tribunales chilenos fueran renuentes, de acuerdo a una
doctrina establecida en pleno siglo XIX, al control de constitucionalidad de las leyes {23) y de
legalidad de los actos administrativos (24). Esle vacio fue particularmente visible hace ya
mas de 20 afios, durante el gobierno del Presidente Salvador Allende, cuando se emprendié
por via administrativa un cambio sustancial en el régimen de propiedad en Chile. Por mucho
que entonces algunas acciones clasicas del derecho privade hayan sido adaptadas para
hacer frente a situaciones de hecho creadas por la autoridad (basta recordar el recurso ex-
tensivo a las acciones de precario), también se cre6 conciencia de la enorme vulnerabilidad
del sistema legal chileno frente a actos ilegales o arbitrarios de la administracién. En Chile
no existia una tradicion de control jurisdiccional de los actos administrativos. No es extrafio,
por consiguiente, que el recurso de proteccion haya tenido su origen intelectual precisamen-

te entonces, frente a situaciones de hecho que estaban dominando generalizadamente €n
la economia.

15. Ahora bien, si se analiza la jurisprudencia se constata que la norma que cautela la
propiedad sobre derechos personales ha sido aplicada del modo més estriclo precisamente
cuando mediante actos de autoridad han sido afterados los efectos de contratos vélida-
mente celebrados. Son los casos de jos recursos contra el Comité de Inversiones Extran-
jeras, contra el Banco Central y, recientemente, contra el Superintendente de Electricidad y
Combustible, quien por acto administrativo introdujo modificaciones a un contrato de apor-
tes reembolsables suscrito entre una compahia eléctrica y un cliente {Supra, § 9). En todas
estas situaciones la autoridad administrativa ha afectado la titularidad del crédito, sea ne-
gandolo, sea alterando su contenido esencial, de modo que es obvio que el bien afectado es
propiamente la titularidad o propiedad sobre el derecho personal.

Distintos son los casos en que por via de proteccion han sido resueltos conflictos entre
las partes de un contrato. En estas situaciones, como se ha visto, la nocién juridica de pro-
piedad sobre los créditos no permite discriminar entre los casos en que la accion ha sido
acogida y aquéllos en que ha sido rechazada. En definitiva, el exhaustivo andlisis de ios ca-
sos de jurisprudencia efectuado por los sefiores Marin y Jana permite inferir gue la mayorfa

(23) Asi, por ejemplo, oficio de Corte Suprema al Gobierno de 27 de junio de 1948: “El Tribunal obser-

varé que ninguna Magistratura goza de la prerrogativa de declarar Ia inconstitucionalidad de las
leyes promulgadas después del Cédige Fundarnental, y de quitarles, por este medio sus efectos
y su fuerza obligatoria: este poder, que por su naturaleza seria superior &l del legislador mismo,
puesto que alcanzaba a anular sus resoluciones, no existe en Magistratura alguna, segun nuestro
sistema constitucional {¢itado por L. Claro Solar. Explicaciones de Derecho Civil Chilano y Com-
parado, T. |, 1898, pagina 38).

{24) Bajo la Constitucidn de 1925 es conocido que los tribunales ordinarios se negaran a conecer de
asuntos contencioso administratives porque esa facultad quedé entregada a tribunales espscia-
les, que ei legislador nunca establecis (articulo 87).
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El elemento comiin a estos casos es la necesidad de una urgente decision, ante el ries-
go de que el derecho contractual pierda su eficacia o se provoque en el contratante algin
mal ireparable. Es el caso, por ejemplo, de la empresa compradora del bosque en pie que
reclamaba la realizacién de una gestion administrativa por e} vendedor del bosgue y pro-
pietario del inmueble, en circunstancias que 1af omisién amenazaba con la caducidad de sus
derechos de explotacién. La naturaleza de la situacién hacia exigibfe una decisién urgente y

eficaz para hacer viable el gjercicio del derecho.

Una analoga interpretacion admiten la mayoria de los casos en que los tribunales ha
ordenado a las Isapres pagar bonificaciones por gastos médicos. Atendida la entidad del bien --
juridico comprometido en tales contratos, las Cortes han tendido a acoger las acciones de
proteccién bajo el supuesto implicito de que una urgente decision es indispensable para
que los derechos contractuales comprometidos puedan siquiera llegar a ser efectivos. Sila
Isapre no reconoce la bonificacion, el asegurado usualmente no tendré recursos para en-
frentar por sf mismo la enfermedad. También en estos casos la urgencia de una decisién

justifica que se acceda a lo soficitado por via de proteccién.

Este camino presenta fuertes analogias con otra institucién def derecho civil que es tan
antigua como excepcional: la posibilidad de acceder provisoriamente a la solicitado, sin
periuicio de lo que se resuelva en definitiva, como ocurre en materia de alimentos (Cddigo
Civil, articulo 323). Al respecto, debe destacarse la asombrosa proximidad, en razén de ne-
cesidad, que existe entre los alimentos y las coberturas que puede dar una Isapre en mate-

tia de salud.

En este sentido, la proteccion no constituye una medida cautelar respecto de otra
accién sino un procedimiento de urgencia, auténomo, que, atendida su naturaleza, esta
marcado, sin embargo, por la provisionalidad. (27)

19. En ambos grupos de casos, nos encontramos en fronteras conocidas por el dere-
cho civil, que el recurso de proteccion ha expandido hacia nuevos terrenos. El problema ra-
dica en que las razones efectivas que cbviamente parecen inspirar estos failos permane-
cen sélo latentes tras argumentos formales, aparentemente sustentados de un modo directo

en la idea de propiedad sobre derechos personales.

Por eso, pareciera que en esta materia un enfoque funcional de fa proteccién, que
atienda a la naturaleza de la accién, parece esencial para definir su alcance. En el fondo, la
razén para la extension del concepto de propiedad radica en su carédcter de factor desencade-
nante de esta accién; en el antecedente que hace viable el gjercicio de la accion mas efigaz
del derecho chileno. Dicho cinicamente, la propiedad es un pretexto, porque la proteccién
cumple, en materia de contratos, funciones que poco tienen que ver, como se ha mostrad &
con la titularidad sobre el crédito. Lo cierto es que si se analiza criticamente la jurispruden-
cia de proteccién en materia de contratos se percibe que, salvo los casos en que la auto:
ridad ha intervenido en un contrato vigente, la propiedad sobre créditos contractuales solo
ha sido un argumento formal, para obtener amparo, a falta de acciones eficaces en el dere-

cho civil.

(27) En esta materia quisiera destacar el licido aporte de Juan Carles Marin para interpretar'g'
casos de proteccion desde la perspectiva de la doctrina procesal de las acciones. Trabajo €

tado (nota 1}.
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20. Quisiera concluir con algunas notas acerca de ciertas tendencias del derecho chi-
lenc que muestran en la proteccidn. La historia también nos puede ayudar para entender lo
ocurrido respecto de este recurso. En la época del emperador Constanting, el mismo que
introdujo el cristianismo como religidn oficial del imperio en ef sigle IV, los gobernantes v jue-
ces se sintieron libres de las ataduras conceptuales del derecho romano cldsico, que, hasta
entonces, habia sido preferentemente derecho de expertos. Se inicia asi una etapa de
vulgarizacion del derecho, que tiene sus raices en las intuiciones juridicas no estructuradas

del ciudadano comdn. (28)

Algo andlogo puede decirse de lo ocurrido en Chile en materia de proteccién. Ei decai-
miento de la vitalidad del espiritu juridico dejé amplios campos del derecho sin desarrollo,
Los grandes cambios en la industria, la economia y la sociedad desde la dictacion de los
codigos del siglo pasado, no encontraron lugar en las instituciones juridicas clasicas. Por
afios el espacio vacio fue crecientemente llenado por érganos administrativos, respecto de
cuyas decisiones ni siquiera existia un control extemo de juridicidad. Qcurrido ei retiro de la
administracién publica, en razén de los cambios en la cultura econdmica y jurfdica, tiende
inevitablemente a aumentar la importancia relativa de 10s jueces, como ocurre en todos los
paises donde existe una administracién mas débil, como, por ejemplo, en los Estados Uni-
dos. El resultado es que los jueces, en la sociedad chilena actual, han asumido un rol
mds predominante que hace 20 afios. Y, asi, la accidn de proteccién ha abierto un camino
judicial para controlar la juridicidad de actos que antes eran cbjeto, a lo mds, de control in-
terno en la administracion (Contraloria General de la Reprblica).

Por ofra parte, la proteccién ha abierto nuevos caminos procesales a las acciones de
particulares contra particulares, en especial en los casos en que el sistema juridico no apor-
ta soluciones urgentes para conflictos que exigen una rapida solucién.

21, En definitiva, la accién de proteccion cubre amplios &mbitos del derecho, porque no
hay bien juridico importante que no tenga reconocimiento constitucional. El riesgo, sin em-
bargo, es que posea un campo de aplicacién sin fronteras.

Siguiendo la analogia histérica, el recurso de proteccidn ha devenido en una accién ra-
pida y eficaz alli donde se requiere, en la medida que se puedan invocar genéricamente
ciertos derechos constitucionales basicos, que a su vez, son interpretados extensivamente
por las Cortes. El resultado es una accién que responde a ese sentimiento no muy articula-
do de equidad elemental, que caracterizé en Roma al periodo postclasico. Esta evolucién
se asocia a un concepto intuitivo de democratizacién del derecho, acercandolo a conceptos
generalmente aceptados, pero no estructurados, acerca de lo que es evidentemente in-

justo.

Ello ha permitido que en el campo del deracho administrativo existan por fin acciones
para poner términc a actos manifiestamente arbitrarios o ilegales y que en el campo del
derecho privado se haya expandido el ambito estrecho de las acciones posesorias, asi co-
mo de las que reconocen la urgente necesidad.de dar lugar, al menos provisoriamente a
lo soficitado. Todo elle a condicién de que los casos tengan una referencia constitucional.
Esto ha producido una aireacién del sistema juridico chileno y ha permitido a los jueces
actuar eficazmente cuando la necesidad lo requiere, -

{28) Max Kaser, op. ¢it. 1, {(nota 4), T. !, § 192.
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Con todo, acciones tan generales como la proteccion corren el riesgo de adaptarse
demasiado facilmente a los sentimientos que despierta el caso, lo que es la negacién de un
espiritu juridico fino y desarroltado.

22 Volviendo al derecho romano: la evolucion culmina en Roma cuando el derecho la-
mado vulgar, que en su momento rompid los roldes del clasicismo juridico, es insertado en
las categorias del derecho clasico, esto es, cuando los cambios intuitivos ocurridos en el
periode anterior adquieren forma juridica permanente, bajo influencia del neoclasismo bi-
zantino, que se materializa finalmente en las codificaciones que sitvieron de base al dere-

cho moderno.

Las analogfas en la historia tienen sus limites. Pero es atributo de la cultura aprender de
las experiencias del pasado. Una de las mas importantes tareas que tiene la jurisprudencia
{asi como la doctrina civil, comercial, administrativa y ta propiamente constitucional) es pre-
cisamente definir con mas precisién las condiciones de aplicabilidad de la proteccion. Y a
este respecto parece completamente esencial partir de la abundantisima y, en cierto senti-
do, coherente jurisprudencia que existe en las diversas materias. A ello se agrega la impor-
tancia de comprender con lucidez los diversos objetivos de la proteccién, de modo que sea
posible descubrir los criterios inspiradores de las lineas jurisprudenciales.

23. Ello plantea un desafio atin inédito en Chile: el de provocar un reencuentro del dere-
cho sustantivo con el procesal. La accién de proteccion en materia de contratos (como pro-
bablemente en otras materias, como vecindad y derechos de la personalidad) nos muestra
que el divorcio entre el derecho civil y otros ordenamientos conduce a callejones sin salida.
La mejor ensefianza que nos dejaron ios romanos, otra vez, es que el derecho civil sélo es
inteligible desde el punto de vista de las acciones. Este punto de encuentro del derecho civil
clasico con el constitucional y procesal es la tarea que plantea a la doctrina el recurso de
proteccion, como lo muestra la experiencia en materia de recursos referidos a la propiedad
sobre derechos contractuales, En definitiva, no hay derecho civil si no se afiende a las ac-
ciones que cautelan derechos civiles; ni hay derecho administrative sin proceso adminis-
trativo. Estas cuestiones que resultaron tan claras para los romanos fueron oscurecidas
con ocasién de las codificaciones modernas y resurgen entre nosotros con motivo de la pro-

teccién.
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I. PLANTEAMIENTO INICIAL

a) Es conecido el valor fundamental que se asigna a la voluntad en la doctrina del acto
juridico. Su importancia se advierte, sin duda, con mayor preeminencia en los negocios
juridices propiamente tales pero también se expresa en los hechos juridicos como los de-
litos y los cuasidelitos, aunque en estos Gltimos adquieren mayor significacién en el dmbito

penal que en el civil.

b) En el &mbito de la contratacion es ampliamente reconocido el denominado principio
de la autonomia de la voluntad, cuya expresion se puede apreciar:

b.1) Enla formacion progresiva del consentimiento en los actos juridicos bilaterales, que
se inicia con las negociaciones preliminares, pasa por la oferta, continlia con la
promesa y culmina en el contrato definitivo. Etapas gue pueden concurrir en su to-
talidad o sélo algunas de ellas.

b.2) En lo tocante a la forma de su perfeccionamiento, se dividen los contratos en con-
sensuales, reales y solemnes, siendo de sefialar que en cuanto a la forma de de-
clarar la voluntad no existe libertad absoluta para ef autor del acto. Dicha fibertad
s6lo cubre ef campo de los actos consensuales, pero no asi el de los solemnes y
reales, en los que el autor o Ja parte no tienen otro medio vélido de manifestar la
voluntad que por el cumplimiento de las solemnidades prescritas por la ley o la en-

trega de la cosa (art. 1443 del C.C.).

Lo dicho es sin perjuicio de la discusion sobre la preeminencia entre la voluntad real
y la voluntad declarada, con particular incidencia en las contraescrituras {1707), la
simulacién, en los vicios del consentimiento y en la interpretacién de los contratos
(1560) asi como de los testamentos (1 069).

b.3) De otra parte, la existencia de una voluntad exenta de vicios es requisito indispen-
sable para la eficacia del acto juridico. Y una voluntad que no es real o que no existe
puede traer consecuencias que, segln los casos, puede derivar en inexistencia,
nulidad absoluta o inoponibilidad por falta de concurrencia de la voluntad omitida,
ya se trate del duefio de la cosa, del acreedor, del deudor o de un tercero intere-
sado en el acto o contrato. A lo expuesto se agrega que una voluntad fraudulenta
puede dar mérito al ejercicio de la accidn pauliana y restar eficacia al acto o contrato
de que se trata, concurriendo los demds requisitos legales para su procedencia, sin
perjuicio de que en el caso de la accion subrogatoria puedan los acreedores sustituir
al deudor en el ejercicio de los derechos en los cuales éste es reticente para actuar

(arts. 2466 y otros del Cddigo Civil).

b.4) No pueden olvidarse tampoco los efectos de los pactos sobre responsabilidad en el
incumnplimiento de las obligaciones, ya sea que versen sobre el caso fortuito o la
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