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THE ERGA OMNES EFFECT OF DECISIONS OF WRITS OF
MANDAMUS: A PROCEDURAL LAW ANALYSIS
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RESUMEN: En noviembre de 2022, la tercera sala de la Corte Suprema de Chile dict$
tres sentencias en distintos recursos de proteccién, con efectos respecto del universo de
cotizantes del sistema de salud privado (Isapres). El presente trabajo pretende contribuir a
la discusién que han motivado estas sentencias, pero desde la ciencia del derecho procesal,
revisando, en general, cudl es la naturaleza de la accién de proteccidn, cudl es el efecto de
cosa juzgada que generan sus sentencias, los problemas de concursos de acciones, y los efec-
tos erga omnes de sus fallos.

Palabras clave: recurso de proteccidn, cosa juzgada, concurso de acciones, corte suprema.

ABSTRACT: In November 2022, the third chamber of the Supreme Court of Chile issued
three rulings in different writs of mandamus, with effects regarding all contributors to the
private health system (Isapre). This work aims to contribute to the discussion that these
decisions have motivated from the science of procedural law, reviewing in general terms the
nature of the writ of mandamus, what is the effect of res judicata generated by its decisions,
the problems of concurrent procedures, and the erga omnes effects of their rulings.
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I. INTRODUCCION

El dia 30 de noviembre de 2022, la Tercera Sala de la Corte Suprema pronun-
cié tres sentencias conociendo de las apelaciones en distintos recursos de proteccién
intentados en contra de algunas Instituciones de Salud Previsional (Isapres). Estas
tres sentencias confirmaron las que venfan recurridas por las Isapres, dictadas todas
por la Corte de Apelaciones de Valparaiso®. Se traté de casos en que los recurrentes
de proteccién —personas naturales afiliadas a una Isapre— denunciaron que el alza
unilateral del precio del contrato de salud suscrito infringfa ciertas garantias funda-
mentales, ya que se calculaba ponderando una tabla de factores que resultaba arbi-
trariamente discriminatoria por razones de sexo y edad del cotizante.

Lo llamativo de estas tres sentencias es que, a pesar de ser confirmatorias de
las de primera instancia, innovaron en un aspecto sustancial en su parte resolutiva,
contenido en el N° 2 de esa parte del fallo, que paso a citar textualmente: “se deja
sin efecto la aplicacién de dicha tabla de factores para calcular el precio final de
todos los contratos de salud individual administrados por la Isapre”. Es decir, estas
tres sentencias habrian extendido sus alcances y su obligatoriedad a millones de
cotizantes cuyos precios en sus respectivos contratos se habfan incrementado unila-
teralmente por aplicacién de dicha tabla de factores, ahora declarada inconstitucio-
nal. Con efectos erga omnes.

Es de publico conocimiento el enorme revuelo que estas sentencias han pro-
vocado; sin embargo, muy poco o casi nada ha dicho la ciencia del derecho procesal
sobre tan importante asunto. En este trabajo quise volver sobre varios problemas no
resueltos acerca del efecto que genera la sentencia de la accién de proteccién.

Lo primero fue intentar establecer cudl es la naturaleza juridica de la accién
de proteccidn, en especial, si corresponde al ejercicio de la jurisdiccién. Lo segun-
do, y como consecuencia de lo anterior, es dilucidar cudl es el efecto de cosa juzga-
da que producen las sentencias emanadas de un proceso de proteccién. Sobre este
asunto hay muy poca claridad, muchisimas generalizaciones y soluciones equivo-
cadas que posiblemente han conducido al nivel de confusién que se advierte en las
tres sentencias de la Corte Suprema.

En tercer lugar, trataré el rol que ha tenido el recurso de proteccién como un
mecanismo residual de proteccién de los derechos fundamentales, y un contencio-
so-administrativo también residual. Todo esto con el objeto de despejar un asunto
vinculado con el efecto de cosa juzgada de sus sentencias, como es la existencia de
un concurso de acciones.

Finalmente, y como conclusién de todo lo ya apuntado, abordaré en qué
casos las sentencias dictadas en un recurso de proteccién generan un efecto erga
omnes, y cémo es improcedente este efecto en los casos fallados contra las Isapres.

2 Corte Suprema, 30/11/2022, roles 16630-2022, 25570-2022 y 14513-2022.
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II. NATURALEZA JURIDICO-PROCESAL DE LA
ACCION DE PROTECCION

La accién de proteccién estd definida en el articulo 20 de la Constitucién Po-
litica de la Republica en los siguientes términos:

El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacién, perturbacién o
amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el articulo 19, nd-
meros 1°, 2°, 3° inciso quinto, 4°, 5°, 6°, 9° inciso final, 11°,12°, 13°, 15°, 16° en lo relativo
a la libertad de trabajo y al derecho a su libre eleccién y libre contratacidn, y a lo establecido
en el inciso cuarto, 19°, 21°, 22°, 23°, 24°, y 25° podrd ocurrir por sf o por cualquiera a su
nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptard de inmediato las providencias
que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién
del afectado, sin perjuicio de los demds derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o
los tribunales correspondientes.

Procederd, también, el recurso de proteccién en el caso del N 8° del articulo 19, cuando
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién sea afectado por un acto u
omisién ilegal imputable a una autoridad o persona determinada.

La pregunta sobre la naturaleza juridica de la accién de proteccién es necesa-
ria para poder discernir si sus sentencias producen o no el efecto de cosa juzgada, y
cudles son los alcances de este efecto.

Partamos por lo evidente: el recurso de proteccién no es un recurso procesal;
es decir, no se trata de un acto procesal de parte que permite impugnar una senten-
cia jurisdiccional que no se encuentra firme, para que un tribunal, generalmente el
superior jerdrquico, la anule o la enmiende. Alguna doctrina ha sostenido’ que la
accién de proteccién permitirfa dejar sin efecto resoluciones jurisdiccionales ema-
nadas de jueces civiles en casos extremos de ilegalidad o arbitrariedad; pero esta cir-
cunstancia no lo convierte en un recurso procesal propiamente tal.

5

Suele definirsele como una accién’® cautelar® de contenido constitucional,

cuya fuente normativa la encontramos en el art. 20 de la Constitucién Politica de la

3 RIED (2015); GOMEZ (2005) pp. 159-246; ORTUZAR (1994); Saras (1990); SCHIESSLER (1982);
Larroucau (2020a) y Larroucau (2021) p. 150.

* MOSQUERA y MATURANA (2011), p. 405. Sobre la posibilidad de que la Corte Suprema revise por
la via de la accién de proteccién las sentencias del Tribunal Constitucional, véase la investigacién de
MacHADO (2020).

> Sobre la proteccién como una “accién”’, Cazor y Rojas (2009), p. 183, y FERRADA, BORDALI y
Cazor (2003), p. 72.

¢ LeTuria (2018) p. 230, la define como una “accién cautelar de emergencia’; Navarro (2012),
citando jurisprudencia de la Corte Suprema de esa época, también le atribuye el cardcter cautelar.
En el mismo sentido, BORDALI (2016) p. 133, ErRrRAZURIZ y OTERO (1989) pp. 34-37, ZUKIGA (2007)
p. 64, MOSQUERA y MATURANA (2011) p. 406 que lo caracterizan como una “accién cautelar auté-
noma’, y PERA (2014) p. 35, para quien “a juicio mayoritario de la doctrina” se trata de una accién
cautelar. Otros autores, como FERRADA, BORDALI y Cazor (2003) p. 76, BorpALI (2006), Soto
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Republica y en el auto acordado 94-2015 de la Corte Suprema (modificado por el
Acta 173-2018), que rige sus aspectos procedimentales’.

Esta caracteristica de “cautelar” que buena parte de la doctrina y jurispru-
dencia le atribuye, es también sumamente discutible, por lo que esta definicién de
accion cautelar de emergencia debiera ser también revisada. Si se miran con cuidado
las caracteristicas y principios que informan a las medidas cautelares, es muy dificil
ver las coincidencias con la accién de proteccién. Asi, se ha dicho por la doctri-
na mds autorizada que las medidas cautelares son eminentemente provisionales e
instrumentales a un proceso principal al que acceden; y los principios que las in-
forman son la proporcionalidad y la responsabilidad®. Pero resulta que la accién
de proteccién no es eminentemente provisional, como sucede cuando asume la
funcién de un contencioso-administrativo, en que genera una sentencia destinada
a la permanencia e inmutabilidad; tampoco la proteccién es instrumental ni acce-
soria a proceso alguno, sino que es un proceso por completo auténomo’. Tampoco
puede decirse que son proporcionales, porque —reitero— no guardan relacién con
ninguna tutela “principal” a la que accedan; y en la regulacién chilena tampoco
puede hablarse de que el recurrente se haga responsable de perjuicio alguno, desde
que tampoco se le exige contra-cautela, como si sucede en las medidas prejudiciales
precautorias civiles (articulo 279.2° del Cédigo de Procedimiento Civil).

Creo que es dificil, si no imposible, encasillar a la accién de proteccién den-
tro de una categorfa dogmdtico-procesal, porque sus caracteristicas tan especiales
no encajan con ninguna que conozcamos, y creo que puede ser hora de crearle una

Kross (1982) y GOMEz (2005) al parecer deliberadamente omiten esa caracteristica, y lo califican
como una “tutela de emergencia”. VoGt (2023) p. 76, lo mismo que Larroucau (2021) pp. 145 y
ss. hablan de una “dualidad cautelar y sumaria”, aunque el mismo autor, p. 190 sefiala que la orden
de no innovar, por ejemplo, serfa solo compatible con el cardcter sumario de la proteccidn, al no ser
concebible una “cautela dentro de una cautela”.

7 PINOCHET (2020) pp. 300-301, toma nota de que solamente en el Acta Constitucional N°© 3 del
afio 1976, antecedente de la actual Constitucidn, se otorgaba la facultad a la Corte Suprema para
que reglara los aspectos procedimentales de la proteccidén a través de autos acordados, y por lo mis-
mo, los autos acordados posteriores a la entrada en vigencia de la actual Constitucién serfan ilegales
e inconstitucionales. El Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre esta
pretendida inconstitucionalidad, descartando que exista un vicio de esta naturaleza (Tribunal Cons-
titucional, 14/04/2011, rol 1557-2009; 18/08/2011, rol 1812-201; 03/09/2013, rol 2243-2012).

8 MARIN (2014) pp. 190-229. Sin perjuicio de ello, este autor coloca a la accién de proteccién
dentro de catdlogo de medidas cautelares en Chile (pp. 95-102), aunque en JaNA y MARIN (1996)
pp- 75-76 le niega ese cardcter.

? Son muy sintomdticas de este verdadero “nudo gordiano procesal” las disquisiciones expuestas en
el trabajo de MOSQUERA y MATURANA (2011) pp. 405-415, en que por un lado se dice que es una
“accidn cautelar auténoma” para luego afirmar que si ello es asf —tomando una opinién de Enri-
que Paillds— entonces las sentencias de proteccién generarfan un efecto permanente. En el mismo
sentido, DouaNac (2001), p. 620; y el propio PaiLLAs (1990) p. 77. En este sentido, es acertada la
conclusién a la que arriba CorTEZ (2017) pp. 22-26 de que la naturaleza juridica de la accién de
proteccién no es de una cautela, ya que “no es posible concebir la tutela cautelar sin la existencia de
un proceso principal”.
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propia, o bien, de asumir que no podremos adscribirla a ninguna. Lo que parece
indiscutible es que se trata de una tutela jurisdiccional de emergencia de contenido
constitucional, pero los consensos terminan aqui. Quiero detenerme un momento
en estas caracteristicas, sobre las que también han existido cuestionamientos.

Me parece indudable que la accién de proteccién es una tutela de cardcter
jurisdiccional, y no el mero ejercicio de las “funciones conservadoras” oficiosas de
las cortes superiores de justicia. O dicho de otro modo: se trata del ejercicio de fun-
ciones conservadoras'® —resguardo de las garantias constitucionales— a través de un
mecanismo jurisdiccional, en el entendido que la jurisdiccidén es el conocimiento y
resolucién de cada caso en su mérito sin finalidades ulteriores por tribunales inde-
pendientes'!, y descartando que la nota caracteristica de la jurisdiccién sea la gene-
racién de decisiones con el efecto de cosa juzgada'’; esto dltimo, como sabemos, es
problemdtico tratdndose de la accién de proteccidn.

En segundo lugar, tampoco me merece dudas de que se trata de una tutela de
emergencia, desde que el plazo para denunciar la situacién a la Corte respectiva es
sumamente breve, de apenas treinta dfas, y con un efecto de caducidad que estd en
el articulo 2° del auto acordado de 2015, que expresamente dispone la inadmisién
por extemporaneidad como sancién procesal.

Y como tercera cuestidén, aunque hay autores que lo han puesto en duda al
analizar el detalle de muchas sentencias que dictan las Cortes en estos procesos'?, la
accién de proteccién tiene un contenido constitucional, no solo por su definicién
misma en el articulo 20 de la Constitucidn, sino porque ademds, segtn el articulo

' BoRDALI (2016) pp. 128-134, a propdsito de las facultades conservadoras asignadas a los tribu-
nales de justicia en el articulo 3° del Cédigo Orgdnico de Tribunales afirma que “la doctrina y la
jurisprudencia chilenas mds tradicionales acostumbran a sefialar que la proteccién no configura un
juicio en el sentido cldsico de la expresién. Esto es algo que en nuestro medio se repite hasta la sacie-
dad y que creo merece la pena rebatir (...) el recurso de proteccién si da lugar y es un juicio o pro-
ceso, cautelar o sumario, segin como se lo mire”. En el mismo sentido, FERRADA, BORDALI y CaZOR
(2003) pp. 73-74 y BoRrDALI (2014) p. 182. LarroucAU (2020b) p. 6, calificé esta tesis como una
“variante radical” en la propuesta de ERrRAZURIZ y OTERO (1989) de que “el sujeto pasivo de la pro-
teccidn es la propia Corte ante la cual se recurre” y que “no corresponde analizar su tramitacién con
las categorfas del procedimiento contencioso”. ROMERO (2011) p. 134, cita una sentencia de la Corte
de Apelaciones de Santiago del afio 1997 que declard que la accién de proteccién no es un juicio
para sustentar que no procede invocarlo como un antecedente para sustentar la excepcién de cosa
juzgada; este autor afirma que, segtin la Escuela de Bolonia, para que exista un proceso jurisdiccional
basta que exista “juez, partes y conflicto”, y en este sentido, la proteccién si lo serfa.

""" ATRIA (2016) pp. 216-217. En el mismo sentido, BORDALI (2016), p. 68.

2 SERRA (2008) pp. 17-53, hace un completo resumen de las distintas teorfas procesales respecto de
aquello que define la funcién jurisdiccional, concluyendo que es la “determinacién irrevocable del
derecho al caso concreto”, lo que da la idea de la inmutabilidad de la cosa juzgada, que como digo,
no siempre ocurrird en las sentencias de proteccién.

3 GOMEZ (2005) pp. 58-61 hizo un estudio estadistico del real contenido de ponderacién de garan-
tias fundamentales presentes en los fallos de proteccién, concluyendo que en la gran mayoria de los
casos existe una “muy baja explicacién constitucional”; ALDUNATE (1999) p. 225.
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2° del auto acordado de 2015, es una causal de inadmisién el que los hechos relata-
dos en la accién no correspondan a infraccién alguna a las garantias fundamentales
protegidas. Que las sentencias muchas veces no reflejen explicitamente un verda-
dero debate o ponderacién de garantias en disputa, no significa que no se exija al
justiciable al menos justificarlo.

Me parece, en cambio, debatible que la proteccién sea una accién que da
origen a un proceso de cognicién propiamente tal. Las caracteristicas de las etapas
de este procedimiento hacen dudoso, aunque no imposible, que ello suceda. Por
lo mismo, no me parece descaminada la conclusién a la que arriba la profesora
Machado, de atribuirle a la proteccién esta caracteristica de procedimiento “suma-
risimo” y que en algunos casos si dard origen a un proceso de cognicién propia-
mente tal, alli cuando el recurrido tuvo la oportunidad de defenderse, informando
oportunamente y ademds produciendo documentos y antecedentes que finalmente
son ponderados por la Corte en un proceso que puede durar varios meses o incluso
afios'%. Pero ello no sucederd en muchisimos casos —estadisticamente la mayorfa— en
que se resuelve en forma breve y en que el recurrido ni siquiera evacuard el infor-
me solicitado por la Corte. Es interesante también la tesis del profesor Larroucau,
quien postula que la accién de proteccién responde al mismo tiempo a una accién
de cautela y de juicio sumario, con una cognicién acotada, y para ello deberd revi-
sarse caso a caso'.

Pero esta bisqueda de categorias dogmdticas para la proteccién no nos ayuda
a efectos de poder esclarecer cudl es el efecto de sus sentencias. Porque si se trata de
una tutela cautelar, los fallos no serdn vinculantes respecto de nuevos procesos, es
decir, no gozardn de cosa juzgada material; pero si es un proceso de cognicién pro-
piamente tal, aun sumario o sumarisimo (no en el sentido que lo toma la doctrina y
ley espafiola), si generard ese efecto.

Quizds resultaria aplicable la categorfa acunada hace unos anos por el profe-
sor Nieva de “enjuiciamientos prima facie”, o sea “aquellos juicios jurisdiccionales
en los que, por la imprescindible necesidad de rapidez en la obtencién de un pro-
nunciamiento, la ley obliga al juez a juzgar por sus primeras impresiones, aunque
restringiendo su campo de decisién habitual”’®. Pero ninguna de estas categorfas,
ni la de tutela jurisdiccional de emergencia de contenido constitucional ni la de
enjuiciamiento prima facie nos ayudan mucho a resolver un asunto de la mayor
importancia: jcudl es el efecto de cosa juzgada que producen las sentencias de pro-
teccidn, si es que generan alguno?

4 MACHADO (2019). ALDUNATE (1999) p. 239, por contraste, afirma que aqui no puede hablarse de
un proceso de proteccidn, ya que el recurrido queda en la indefensién frente al recurrente, y por lo
mismo, la existencia de esta accién constitucional constituirfa en s{ misma una vulneracién a las ga-
rantias del debido proceso del sujeto pasivo de esta accidn.

5 LARROUCAU (2020b). En el mismo sentido, LARROUCAU (2021) p. 145 y ss. Este autor sefiala, y
lleva razén, en que el tinico consenso hoy es que la proteccién serfa “un verdadero juicio sin tramita-
cién ordenada”.

' Nieva (2007) p. 58.
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I11. EL EFECTO DE COSA JUZGADA DE LAS SENTENCIAS
PRONUNCIADAS EN UNA ACCION DE PROTECCION.
ENUNCIACION DEL PROBLEMA

Todos los problemas que se han suscitado a propdésito de las tres sentencias
que referfa al comienzo tienen su causa en que no existe un consenso acerca del
efecto de cosa juzgada que generan las sentencias de protecciéon. Este es un asunto
de la mdxima importancia, al punto que tenemos tres fallos que podrian ser obliga-
torios para millones de personas que nunca han litigado en esos casos. ;Cémo se ex-
plica que la doctrina procesal haya destinado tan pocos esfuerzos en tratar siquiera
de aclarar un asunto tan acuciante? La verdad sea dicha, hay tantas opiniones como
autores existen, y ciertamente este no es solo un problema de la accién de protec-
cién, sino en rigor, un problema que atraviesa a la institucién misma de la cosa juz-
gada, como ya lo ha venido diciendo la doctrina desde hace un tiempo'.

La falta de claridad sobre el efecto vinculante de la sentencia de proteccién se
atribuye a la existencia de la muy conocida frase del articulo 20 de la Constitucién
Politica de la Republica: “sin perjuicio de los demds derechos que se puedan hacer
valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes”. Podria pensarse que, si esta
frase fuera suprimida por el constituyente, ninguna duda existirfa acerca de los ple-
nos efectos de cosa juzgada que generarian las sentencias definitivas emanadas de un
proceso de proteccién'®. Como pasaré a explicar, en mi opinién esto es un equivoco.

El profesor Alejandro Romero Seguel ha dicho que, a su juicio, el problema
que genera esta frase del articulo 20 no es de efecto de cosa juzgada, sino de con-
curso de acciones'’; esto, porque el sistema chileno permite la coexistencia de cual-
quier otra accién con la de proteccidn, ya sea en forma previa, coetdnea o posterior,
y no, como sucede en otros sistemas comparados, en que es necesario agotar la via
ordinaria antes de activar una tutela extraordinaria de garantias fundamentales®.
Dicho de otra forma: frente a una misma situacién, el sistema chileno permite
accionar en paralelo e indistintamente por distintas vias, siendo la proteccién una
mds, pero que en cualquier caso no entorpece la iniciacién de otros procesos.

7 NIEva (2006) pp. 25-77

'8 Es interesante notar que en la propuesta constitucional plebiscitada y rechazada el 4 de septiem-
bre de 2022, no contenia esa frase en su articulo 119 sobre “la llamada accién cautelar” que sustitui-
ria el recurso de proteccién; es mds, la norma solo hacia procedente esa accién “cuando la persona
afectada no disponga de otra accidn, recurso o medio procesal para reclamar de su derecho”, salvo
casos urgentes. Tampoco la tenfa la propuesta plebiscitada y rechazada el 17 de diciembre de 2023
en el articulo 26, que cumple el mismo fin. Véase CONVENCION CONSTITUCIONAL (2022) y CONSEJO
CONSTITUCIONAL (2023).

9 El tema estd desarrollado in extenso en el trabajo de RoMERO (2013). A juicio de Larroucau
(2021) p. 111, este concurso no podria permitir oponer la excepcién de litispendencia en el segundo
proceso que se inicie sobre el mismo objeto, pero si acumularlos, y cita jurisprudencia en apoyo de
esa tesis.

2 ROMERO (2011) p. 134 y pp. 139-140; VoaT (2023) sobre el caso alemdn.

105



106

Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law | Vol. 51 N° 1, pp. 99 - 129 [2024]

Riep UNDURRAGA, Ignacio | “El efecto erga omnes de la sentencia de la accién de proteccién: ...”

O sea, un mismo hecho puede configurar en forma simultdnea tanto infrac-
ciones a las garantfas fundamentales como otro tipo de situaciones juridicamente
relevantes, como, por ejemplo, un incumplimiento contractual o una afectacién a
los derechos del consumidor. Lo que explicaré a continuacién es que el afectado,
al intentar una accién de proteccién abarca un objeto muy preciso, que es la pri-
vacién, perturbacién o amenaza de sus garantias fundamentales; nada mds*'. El
problema se genera porque el sistema chileno permite, a través de diversas acciones
y procedimientos, distintos de la accién de proteccién, denunciar la infraccién de
garantias fundamentales; incluso a través de contenciosos-administrativos. Respecto
de estos casos es que se produce el fendmeno del concurso de acciones, que, como
dice el profesor Romero Seguel, no es un problema de cosa juzgada. El efecto de
cosa juzgada se generard de todas formas respecto del objeto de la accién de pro-
teccién, o de cualquier otra accién de contenido constitucional, y solo abarcard ese
determinado objeto de garantias fundamentales.

Lo que resulta problemdtico es que ni la Constitucién ni la ley disponen de
norma alguna que establezca alguna preferencia u orden subsidiario o excluyente
entre el recurso de proteccidn y otras vias de acciones de contenido constitucional,
dada la conocida regla de la frase del articulo 20 (“sin perjuicio”), y asi lo ha sefia-
lado con bastante claridad la doctrina que ha estudiado en detalle este fenémeno®.

La tesis del profesor Romero Seguel merece un andlisis detenido, porque
permite ir despejando las muchas discusiones que se puedan tener sobre los efectos
de las sentencias de proteccién. Y aqui quiero plantear la siguiente tesis, antes de
abordar de lleno el problema de la cosa juzgada: la accién de proteccién tiene, en la
ley y en la jurisprudencia, un lugar de tutela residual de garantias fundamentales, y
solo podrd prosperar alli donde el legislador no ha previsto un mecanismo ad-hoc
para la garantia de esos derechos. Asimismo, la accién de proteccién actuard como
un procedimiento contencioso-administrativo de cardcter residual alli donde el le-
gislador no haya dispuesto de un procedimiento especializado a favor del ciudadano
para recurrir en contra de actos de la autoridad. Sobre estos dos asuntos me expla-
yaré a continuacion.

IV. LA ACCION DE PROTECCION COMO MECANISMO DE TUTELA
RESIDUAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Cuando entré en vigencia la Constitucién Politica de la Republica del ano
1980, no existia en nuestro ordenamiento juridico mecanismo alguno destinado a
tutelar las garantfas fundamentales, con la excepcién del recurso de amparo o ha-
beas corpus, que venia vigente en el hoy derogado Cédigo de Procedimiento Penal y
que hoy estd reglado, adicionalmente, en el articulo 21 de la Constitucién. Con el
Acta N° 3 del ano 1976 se cred el recurso de proteccién, que posteriormente estuvo

21 Larroucau (2021) p. 114.
22 ROMERO (2013) p. 242.
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reglado en el articulo 20 de la Carta Fundamental. Pasaron largos veinte afios antes
de que la hegemonia del recurso de proteccién comenzara a ceder terreno frente a
otros mecanismos de tutela especializados.

Antes del afio 2000, en que comenzé la entrada en vigencia gradual de la Re-
forma Procesal Penal, primaba el criterio jurisprudencial actualmente en boga por
la Corte Suprema para las causas civiles regladas por el Cédigo de Procedimiento
Civil del ano 1903: solo es posible esgrimir como motivo de casacién en el fondo
una infraccién a la Constitucidn, en la medida que exista una ley que precise o
replique dicha garantia vulnerada®. Es decir, no cabfa una aplicacién directa de la
Constitucién en causa jurisdiccional alguna, salvo que una ley materializara la ga-
rantia que se alegaba infringida.

El Cédigo Procesal Penal del afio 2000 vino a poner al dia la legislacién na-
cional referida a la investigacidn, persecucién y enjuiciamiento de los hechos cons-
titutivos de delitos, que estaba radicalmente desactualizada respecto de los tratados
internacionales ratificados por Chile, implementdndose incluso una reforma orgdni-
ca’* para crear los tribunales de garantia que, como dice su nombre, resguardarfan
las garantias fundamentales del imputado.

En el Cédigo Procesal Penal puede hablarse de un sistema de garantias refor-
zado con multiples mecanismos a disposicién de la defensa” para solicitar la tutela
de los derechos fundamentales del imputado que tipicamente se ven afectados en el
contexto de una indagatoria y juicio criminal?®.

» MOSQUERA y MATURANA (2010) pp. 295 y 296, citando un fallo del afio 1996 de la Corte Supre-
ma: “la Corte Suprema carece de competencia para casar una sentencia por infraccién a la Consti-
tucién (...) Los tribunales estdn sujetos a la Constitucién en la medida que estdn sujetos a las leyes
y demds normas dictadas conforme a ella, y por eso no puede cometer infraccién de ley un juez que
falla de acuerdo con la ley aunque eso pueda alegarse que es contrario a la Constitucién”. Este fallo
se pronuncié a propésito de un recurso de casacién en el fondo en que el recurrente invocé que la
voz “ley” del articulo 767 del Cédigo de Procedimiento Civil abarcaba también la Constitucién. En
el mismo sentido HUNTER y Lara (2021), quienes citan un fallo de la misma Corte del afio 2014.

24 CHiLE, Ley N° 19.665.

» Entre otros, la cautela de garantfas del art. 10 del Cédigo Procesal Penal; el amparo ante el juez
de garantia del art. 95, que subsiste junto al recurso de amparo del art. 21 de la Constitucidn; la au-
torizacién judicial para la prictica de ciertas diligencias de investigacién que afecten o amenacen las
garantias fundamentales del imputado (art. 9°); la exclusién de prueba ilicita (art. 276); el recurso
de nulidad, con una causal genérica del art. 373 a) que hace procedente este medio de impugnacién
procesal contra las sentencias definitivas y/o procedimientos en que “se hubiere infringido sustan-
cialmente derechos o garantias asegurados por la Constitucién”.

% Me refiero a las garantfas detalladas en el articulo 19 Ne° 3: derecho a defensa juridica, derecho a
defensa letrada, derecho al juez natural, principio de tipicidad, principio de la ley penal mds favora-
ble al reo, derecho a una investigacién y procedimiento racionales y justos, y prohibicién de presun-
cién de la responsabilidad criminal; como también al derecho a la vida y la integridad fisica y prohi-
bicién de apremios ilegitimos del articulo 19 N° 1; asimismo el respecto a la vida privada (19 Ne 4)
y la inviolabilidad del hogar y de las comunicaciones privadas (19 Ne 5). Todo esto, sin mencionar
varias otras contenidas en los tratados internacionales aplicables, como la Convencién Americana de
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Dado este sistema reforzado de garantias en materia de persecucién penal, el
recurso de proteccién quedé relegado a una situacién residual, que eventualmente
procederd solo para aquellos casos que no hayan quedado cubiertos por ninguno de
los otros mecanismos legales especificos contemplados en la ley procesal penal. En
la prictica, son inexistentes o de bajisima ocurrencia las protecciones en el contexto
de una investigacién o juicio criminal, por estas razones. El control de constitucio-
nalidad de policias, fiscales y jueces se trasladé desde las Cortes superiores a los tri-
bunales de garantia, principalmente”.

La Reforma Procesal Penal dio impulso a otras reformas procesales en los afios
siguientes, que contemplaban sus mecanismos propios para que sean los jueces de
primera instancia quienes apliquen directamente la Constitucién en los casos de
que conocen, ¢ implementen medidas de proteccién directas a favor de los afecta-
dos que sean parte o intervinientes en los procesos. Se traté de la Reforma Laboral
y de Justicia Tributaria, entre otras que someramente revisaremos a continuacién;
ademds de la reforma a la propia Constitucién, que le dio competencia al Tribunal
Constitucional para conocer de la accién de inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad, cuestién que hasta el afio 2005 era competencia de la Corte Suprema.

En materia de justicia laboral, la Ley N° 20.087 del afio 2006 sustituyé el
antiguo proceso laboral, en que es posible iniciar un proceso ad-hoc por parte del
trabajador para reclamar de vulneraciones a ciertas garantias fundamentales, como
son el derecho a la vida, integridad fisica y psiquica; derecho a la vida privada; invio-
labilidad en las comunicaciones privadas; libertad de conciencia; libertad de opinidn;
libertad de trabajo; todo esto a través del proceso de tutela laboral del art. 485 del
Cédigo del Trabajo. Es interesante notar que la misma norma hace incompatible que
se recurra de proteccién y de tutela laboral sobre la base de los mismos hechos®.

Por su parte, el ano 2009 entré en vigencia la Ley N° 20.322, que reformé el
procedimiento de reclamo jurisdiccional tributario, creando los nuevos tribunales
tributarios y aduaneros, dando origen a un procedimiento de tutela de las garantias
fundamentales consagradas en el articulo 19 N° 21, 22 y 24 de la Constitucién®.
En todo caso, se dispuso por el legislador en el inciso final del articulo 155 del Cé-
digo Tributario que no serd admisible esta tutela tributaria si previamente se habia
recurrido de proteccién por los mismos hechos.

Asimismo, el afo 2005 entré en vigencia la Ley N° 20.050, que reformé la
Constitucién Politica, concediendo al Tribunal Constitucional la competencia para

Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; estos tltimos abarcados
expresamente por la cautela de garantias del articulo 10 del Cédigo Procesal Penal.

¥ Un ejemplo lo encontramos en el trabajo de LaRrROUCAU (2020a), capitulo 2.2.2, en que refiere
una proteccién intentada en contra del Ministerio Publico referido a una sancién disciplinaria apli-
cada a un fiscal regional por el Fiscal Nacional, que finalmente fue rechazada.

28 Para ROMERO (2013), p. 227, se trata éste de un caso de “concurrencia de normas incompatibles”
o “falso concurso de acciones”.

# Regulado en los articulos 155 a 157 del Cédigo Tributario.
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conocer de la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, cuestién que hasta
entonces habia sido de competencia de la Corte Suprema, con muy escasa utilizacién.
Esta accién también tiende a cautelar las garantias fundamentales de las partes en un
litigio, siempre y cuando exista una ley que pueda ser aplicada en concreto en un de-
terminado caso pendiente, y que produzca efectos contrarios a la Carta Fundamental.

Finalmente, en el afio 2012 entrd en vigencia la Ley N° 20.600 que crea los
Tribunales Ambientales, que terminé por sustraer en forma importante los asuntos
medioambientales de la competencia de las Cortes de Apelaciones que conocian de
ellos por la via de la proteccidn, para radicarlos en estos nuevos tribunales especiali-
zados; sin perjuicio de que coexisten ambos procedimientos —las protecciones y los
especiales de esta ley— hasta ahora®. Hay que agregar que en materia ambiental es-
pecializada se contempla expresamente la posibilidad que los tribunales ambientales
decreten medidas cautelares, segin dispone el articulo 24 de esta ley. Esto, sin per-
juicio de que en varios fallos las Cortes de Apelaciones han dicho que ademds deben
agotarse por el recurrente las instancias administrativas ambientales, para gozar de le-
gitimacién activa para recurrir de proteccién, como son la Superintendencia de Me-
dio Ambiente, Servicio de Evaluacién Ambiental y Ministerio de Medio Ambiente?".

Existen, por su parte, otros cuerpos normativos y procedimientos jurisdiccio-
nales especiales que también cautelan garantias fundamentales. En todos los casos
que se han mencionado y que se mencionardn a continuacién, son distintos tribu-
nales los que pueden aplicar la Constitucién directamente en un caso concreto. Asi,
la Ley N° 20.609, del afio 2012, creé un procedimiento ante el juez civil de letras
para la adopcién de medidas cautelares y la dictacién de sentencias declarativas que
denuncien acciones de discriminacién arbitraria (la llamada “Ley Zamudio”). En el
articulo 6° a) de esta ley se dispuso expresamente que no serfa admisible en los ca-
sos en que previamente se haya recurrido de proteccién o de amparo, y éstas hayan
sido declaradas admisibles, lo mismo que si previamente se intenté una tutela labo-
ral del articulo 485 del Cédigo del Trabajo.

En el mismo sentido, encontramos las acciones constitucionales de recla-
macién por pérdida de nacionalidad del articulo 12 de la Constitucién, la accién
de indemnizacién por error judicial del articulo 19 N° 7, y el de amparo o habeas
corpus del articulo 21, como asimismo el recurso de amparo econémico de la Ley
Ne 18.971; todas ellas cautelan garantias constitucionales.

Todos estos mecanismos de control de constitucionalidad de distintas re-
soluciones judiciales y actos procesales deben preferirse al recurso de proteccidn,
por criterio de especialidad segtin dispone el articulo 13 del Cédigo Civil. Para el

3% ROMERO (2013), p. 226, es de la opinién que la accidén de proteccién y “varias de las acciones
indicadas como competencia de los tribunales ambientales” estdn en una situacién de “concurrencia
compatible”.

3 LARROUCAU (2021), pp. 326-329.
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profesor Jorge Larroucau, quien adhiere a esta tesis, se trata de una “deferencia con
instancias especializadas™”.

Para los profesores Soto Kloss” y Pinochet®, en cambio, es discutible que el
recurso de proteccién tenga un cardcter tedricamente residual y subsidiario respecto
de todas estas acciones de tutelas de garantias fundamentales desperdigadas por el
ordenamiento juridico, sobre la base de lo dispuesto en el parte final del inciso pri-
mero del art. 20 de la Constitucién: “sin perjuicio de los demds derechos que pueda
hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes”; esto, porque tedri-
camente ninguna de estas acciones impide que adicionalmente se intente un recurso
de proteccién sobre la base del mismo hecho, salvo la tutela laboral del articulo
485 del Cédigo del Trabajo, en que hay norma expresa en contrario. Sin perjuicio
de estas opiniones, que no comparto, en la jurisprudencia puede advertirse que la
existencia de estos procedimientos especiales sirve de motivo para que las Cortes
superiores, al momento de ponderar la admisibilidad o al fallar el fondo de las pro-
tecciones, sencillamente no conozcan del caso, o lo rechacen®.

Este criterio de que la accién de proteccién es una tutela residual de garantias
fundamentales alli donde no existan mecanismos especializados ad-hoc soluciona
en parte el problema del efecto de cosa juzgada que producen las sentencias de pro-
teccidn, porque suprime el pretendido efecto extensivo de la ya citada frase del ar-
ticulo 20. En rigor, no podrd prosperar la accién de proteccién en los casos en que
las Cortes son deferentes con estos mecanismos especiales y, por lo mismo, jamds se
generard el problema que la cosa juzgada pretende evitar: que se dicte una sentencia
cuyo contenido contradiga una anteriormente pronunciada respecto de un mismo
objeto y las mismas partes.

Asimismo, el efecto de cosa juzgada que se produzca en la sentencia que se
pronuncie sobre la proteccién o respecto de cualquiera de estas acciones especiales
abarcard solamente el objeto de lo que alli se dedujo, que es una pretensién de con-

32 LARROUCAU (2020a) y (2021), p. 103. LETURIA (2018) propone de lege ferenda, acotar la accién de
proteccidn solo a aquellos asuntos de naturaleza cautelar que no cuenten con una “regulacién legal
especifica”.

3 Soro Kross (1982) pp. 214-215. En todo caso, este autor matiza esta postura en ese trabajo,
adhiriendo a la tesis de Liebman solo para los casos en que se acoge la proteccidn respecto de actos
de la administracidn, esto es, afirmando que si genera un efecto de cosa juzgada material (secundum
eventus litis; citado por ROMERO (2013) p. 222). En el mismo sentido, ERrRAZURIZ y OTERO (1989)
pp- 115-116.

% PINOCHET (2020) pp. 204-208. En el mismo sentido, VoGt (2023) pp. 76-77, quien habla de
una “tutela de entrada paralela”, aunque matizada. A juicio de este autor, serfa recomendable una
“tutela de salida” al estilo del Tribunal Supremo alemdn, quien revisa las infracciones constitucio-
nales cometidas solamente a propdsito de la dictacién de sentencias jurisdiccionales; es decir, como
tltimo control de constitucionalidad de asuntos ya sometidos al conocimiento de la judicatura, y no
como control “de entrada” como sucede con la accién de proteccién chilena.

¥ Citada en el trabajo de LARROUCAU (2020a).
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tenido constitucional. Otras acciones que abarquen objetos diversos, aunque cone-
xos con lo decidido, no quedardn afectadas por este efecto de cosa juzgada®.

V. LA ACCION DE PROTECCION COMO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO DE CARACTER RESIDUAL

Desde sus comienzos el recurso de proteccién sirvié como un contencioso-
administrativo”, y esa tendencia se mantuvo en las décadas que siguieron, como
lo ha documentado la doctrina®. El problema que se ha generado es cémo resolver
el concurso de normas que se da entre este contencioso-administrativo “original” y
“residual” como he dicho, y los cientos de procedimientos contencioso-administra-
tivos especializados que se han ido creando en la legislacién chilena. Al igual que
sucedié con la Constitucién Politica del afio 1925%, la actual Carta Fundamental
dispuso la creacién de tribunales contencioso-administrativos de cardcter general®,
cuestién que el legislador no ha cumplido hasta hoy. En la prictica, conviven meca-
nismos de cardcter general como la nulidad de derecho publico del articulo 7° de la
Constitucién y el mismo recurso de proteccién del articulo 20, con cerca de ciento
cincuenta’' procedimientos administrativos especiales “de alfombra roja”** ante los

% En este sentido, ROMERO (2013), pp. 230-233: “Ahora, si estamos frente a un concurso de ac-

ciones, las que configuran objetos procesales distintos, éstas pueden ser promovidas para la defensa
de derechos subjetivos, sin embargo, una vez impetrada una, no es posible interponer las demds por
identidad parcial de objeto”. Y en p. 240: “En relacién con la problemdtica de la concurrencia, serd
relevante la determinacién de lo que efectivamente fue objeto procesal del juicio donde se dicté la
sentencia que se invoca como antecedente de la excepcién de cosa juzgada —lo que devino en firme—
ya que de ello dependerd el juicio comparativo que se debe realizar respecto del objeto procesal del
nuevo juicio (...) si lo que se produce es un concurso de acciones, estamos ante objetos procesales
diversos y la cosa juzgada no puede prosperar como excepcién en el segundo juicio (...) eventual-
mente es posible que el objeto procesal del primer juicio sea parcialmente idéntico y no totalmente,
caso en el cual la eficacia de la sentencia dictada es positiva o prejudicial en el segundo juicio, por la
conexidén objetiva o subjetiva de las acciones deducidas en ambos procesos”.

7 Soro Kross (1982) pp. 23 y ss.; FERRADA, BORDALL y CazoR (2003) p. 71; PENa (2014) p. 33;
VERDUGO (1988) pp. 45-48.

% Cazor y Rojas (2009), pp. 181-182; CorbpERO (2023), pp. 1176-1177; Pierry (1977) p. 157
y ss. ya advertia desde sus inicios la inconveniencia de que la accién de proteccién se posicionara
como un suceddneo del contencioso-administrativo general, proponiendo una lista acotada de asun-
tos que debiera abarcar.

3 Cazor y Rojas (2009) pp. 175-176.

% Art. 38: “Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administracién del Estado,
de sus organismos o de las municipalidades, podrd reclamar ante los tribunales que determine la ley,
sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el dafio”.
4 CosTa (2014) p. 164, los cuantifica en més de ciento sesenta.

42 FERRADA (2011) p. 264-265. Un andlisis de los procesos y tribunales con competencia contencio-
so-administrativo en LARA (2011).
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mds distintos tribunales y 6rganos de la administracién®, y con procedimientos di-
similes en cada uno de ellos.

Como si lo anterior no fuera ya suficientemente alambicado, los procesos
contencioso-administrativos —lldmense “generales” como la proteccidn, y los “espe-
cializados”— coexisten con los llamados procedimientos propiamente administrati-
vos, es decir, con aquellos medios de impugnacién que se intentan por el interesado
ante la autoridad administrativa, activando un mecanismo que no es jurisdiccio-
nal*. En el articulo 54 de la Ley N° 19.880 de Bases de Procedimientos Admi-
nistrativos se establece el derecho del administrado de elegir si, frente a un acto de
autoridad, ocurre por la via administrativa, o bien, por la jurisdiccional; pero si lo
hace por esta dltima, se inhibird la administracién de avocarse al caso. En el caso
que se ocurra por la via administrativa, se suspenderd el plazo para poder iniciar el
reclamo jurisdiccional, lo que ha sido interpretado como la dnica forma de inte-
rrumpir el plazo fatal para recurrir de proteccién®.

Al igual que el fenémeno expuesto en el capitulo anterior, aqui estamos nue-
vamente frente a un concurso de acciones, es decir, multiples mecanismos no solo
jurisdiccionales, sino también propiamente administrativos que permiten atacar
las decisiones de la autoridad que afecten a un particular. Respecto de los procedi-
mientos administrativos, la solucién parece bastante clara en el articulo 54 de la Ley
Ne 19.880; pero respecto de los procesos contencioso-administrativo especializados
la solucién no queda muy clara, al no existir norma expresa.

La solucién que ha ensayado el profesor Juan Carlos Ferrada es que aqui no
hay una relacién de generalidad-especialidad, como lo ha sostenido la doctrina
y buena parte de la jurisprudencia, sino “derechamente de exclusién en relacién
con el objeto pedido™®
ciones a las garantias fundamentales, reservindose el resto de los procedimientos
contencioso-administrativos “especializados” para las situaciones de infracciones a
la mera legalidad. José Luis Lara la califica derechamente como una “competencia
residual™’;

, es decir, la proteccién solo servirfa para atacar las infrac-

; el profesor Larroucau habla, a su vez, de una “deferencia con instancias
p
especializadas” y de una preferencia por la “especificidad técnica”®. En mi opinidn,

A pesar de que muchos de ellos corresponden a érganos de la administracién del Estado, el
Tribunal Constitucional los ha calificado, en todo caso, como drganos que si ejercen funciones ju-
risdiccionales; en este sentido, ROMERO (2013) p. 217. Entre otros: el Ministerio de Transportes, el
Consejo Nacional de Televisidn, el Instituto Nacional de Propiedad Industrial, y la Comisién para el
Mercado Financiero.

“ FLORES y AGUIRREZABAL (2022) pp. 215-219. Entre los recursos o procedimientos administrativos,
tenemos la reposicidn, el recurso jerdrquico, el recurso extraordinario de revisidn, la invalidacién a
peticidn, y la “aclaracidn, rectificacién o enmienda’, este tltimo del articulo 62.

© FLORES y AGUIRREZABAL (2022) pp. 223-226; LARROUCAU (2020a) capitulo 3.2

% FERRADA (2011) p. 275. Una conclusién parecida habia sido planteada por el mismo autor en FE-
RRADA, BORDALI y CazoOR (2003) p. 80.

¥ Lara (2011) p. 75.

4 LARROUCAU (2022) capitulo 3.2 y 3.2.2; y LarroUCAU (2021) p. 109.
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creo que finalmente esta “exclusién en relacién con el objeto” es lo mismo que la
“exclusién por especialidad”, y, en cualquier caso, sea la denominacién que se le dé,
en la préctica evita justamente que se genere aquello que la cosa juzgada pretende:
que se genere un nuevo fallo que contradiga al anterior.

VI. MI POSTURA SOBRE EL EFECTO DE COSA JUZGADA DE LA
SENTENCIA DE PROTECCION

El efecto de cosa juzgada en el derecho chileno estd consagrado en los articulos
176 a 180 del Cédigo de Procedimiento Civil, y en el articulo 427 inciso segundo del
mismo Cédigo que alude a la “presuncién de verdad” respecto de los hechos ya decla-
rados como ciertos en un juicio anterior, siguiendo la tesis francesa, hoy en retirada®.
El asunto ha merecido cierta atencién de la doctrina a nivel nacional y comparado, y
en general puede decirse que la cosa juzgada consiste en la inmutabilidad de las sen-
tencias jurisdiccionales, las que no podrén ser alteradas ni por el juez que las dictd, ni
por ningtin otro tribunal o poder del Estado, y que pretende otorgar certeza a los liti-
gantes y la sociedad toda, evitando la repeticién de procesos en el tiempo que tengan
el mismo objeto, y que el ejercicio de la jurisdiccién se vuelva inttil.

Creo que no existen dudas de que la sentencia que resuelve una proteccién
tiene el cardcter de definitiva, segin la definicién que da el articulo 158 del Cédi-
go de Procedimiento Civil: “la que pone fin a la instancia, resolviendo la cuestién
o asunto que ha sido objeto del juicio”, y por lo mismo, estando firme produce el
efecto (“accién o excepcién”) de cosa juzgada, segin dispone el articulo 175

Los efectos de cosa juzgada pueden clasificarse, entre muchas otras formas,
en positivos y negativos. El efecto positivo consiste en que la sentencia firme actda
como presupuesto para poder ejecutarse, es decir, hacerse valer en contra de al-
guien, aun contra su voluntad, que es lo que la norma del articulo 176 del Cédigo
de Procedimiento Civil consagra. En los juicios civiles puede decirse que la senten-
cia respecto de la cual se solicita su cumplimiento incidental (arts. 231 y siguientes)
o que sirve de titulo ejecutivo (art. 434.1° del Cédigo de Procedimiento Civil),
justamente genera este efecto positivo. Asi, hay autores que hablan de la “accién de
cosa juzgada’. A este efecto positivo también se le denomina prejudicialidad®. El
efecto negativo, por su parte, sucede cuando la sentencia actia como antecedente
que impide que se renueve un litigio sobre lo mismo que ya se resolvié previamen-

% ROMERO (2021), p. 258.

50 Sin perjuicio de ello, me parece digno de mencionar que el auto acordado de 2015 se cuida de ca-
lificar a dicha sentencia como “definitiva”, aludiendo a ella simplemente como “la sentencia” (art. 3°
inciso 3°, art. 5°, art. 6° inciso primero, arts. 10°, 12°, 13°, 14° y 15°), o como “la sentencia que de-
cide el recurso” (art. 6° inciso segundo). En su faz “sumaria”, el profesor LARrROUCAU (2021) pp. 148
y 205, sefiala que se trata de una sentencia definitiva.

>l RoMERO (2011) pp. 41-42, 89-91, 93-102; RoMERO (2015); Rivero (2016); EzurMENDIA (2021),
pp- 246-259.
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te”’. En estos casos, la sentencia firme permitird promover una “excepcién de cosa
juzgada® en un procedimiento ya iniciado, reglada en el art. 177 del Cédigo de
Procedimiento Civil; este segundo proceso deberd terminar anticipadamente sin
pronunciamiento sobre el fondo, al haber sido ya resuelto el asunto.

Como sefalé mds arriba, la accién de proteccién puede categorizarse como
una tutela jurisdiccional de emergencia de contenido constitucional. Por lo mismo,
no es posible categorizarla como un procedimiento de cautela y, por lo tanto, evadi-
ré la respuesta simplista que ha construido gran parte de la doctrina hasta ahora, de
que aqui hablamos de una “cosa juzgada formal” en oposicién a una “cosa juzgada
material” de efectos permanentes.

Pero primero, quiero revisar la sentencia de proteccién contrastada con las
categorfas de cosa juzgada positiva y negativa. Resulta evidente que la sentencia que
acoge una accién de proteccién si produce un efecto positivo de cosa juzgada en el
sentido que permite que esa sentencia firme se pueda ejecutar, ademds de forma in-
mediata. Justamente este es todo el propdsito de estas medidas urgentes: una ejecu-
cién répida y eficaz, que serfa indtil si el afectado tuviera que esperar el desenlace de
un juicio civil ordinario. Esto estd refrendado por la doctrina® y por el articulo 15°
del auto acordado, que es explicito en este sentido, al disponer medidas coercitivas
en contra del funcionario publico que se resiste al cumplimiento.

Sobre este efecto positivo, un asunto que la doctrina no ha tocado es si la
sentencia que se pronuncia sobre una proteccién puede constituir un antecedente
prejudicial vinculante para un juez que conozca de un nuevo proceso con un objeto
conexo. Aqui no hay norma expresa, como la que existe entre fallos civiles y pena-
les de los articulos 179 y 180 del Cédigo de Procedimiento Civil, y por lo mismo,
habrdn de aplicarse los principios generales de la doctrina que se ha abocado a este
interesantisimo asunto’®. Asi, si la sentencia acogié una proteccién declarando un
actuar ilegal y arbitrario del recurrido, el recurrente podrd invocar ese fallo como un
antecedente vinculante para un nuevo proceso civil ordinario de indemnizacién de
los perjuicios causados por ese actuar ilegal y arbitrario, sin que le sea permitido al
juez desconocer lo ya resuelto, principalmente por la aplicacién del inciso segundo
del articulo 427 del Cédigo de Procedimiento Civil, a falta de otras normas que re-
gulen especificamente este asunto™.

Ahora, respecto del efecto negativo de cosa juzgada, o la cosa juzgada mate-
rial, esto es, el efecto vinculante para cualquier otro proceso que se promueva en el
futuro entre las mismas partes y con el mismo objeto (excepcién de cosa juzgada),

°2 ROMERO (2011) pp. 49-56; EZURMENDIA (2021) pp. 175-245.

3 LARROUCAU (2023).

>4 RIVERO (2016), RoMERO (2015); EZURMENDIA (2018). Como acota el profesor Romero Seguel, se
trata de un asunto en que existen importantes “omisiones legislativas”, aunque la jurisprudencia “ha
reconocido un amplio campo de accidn a la prejudicialidad como una exigencia para el correcto des-
envolvimiento de varias figuras relevantes en el ¢jercicio del derecho de accién”.

> En contra, la opinién de LARROUCAU (2021) p. 205.
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diré algo que me parece obvio y evidente, pero que lamentablemente ha sido muy
mal explicado y peor entendido: las sentencias emanadas de una accién de protec-
cién si producen un efecto de cosa juzgada material y negativo, en el sentido de que
no podrd renovarse una discusién jurisdiccional en otro proceso futuro que abarque
el mismo objeto ya resuelto en dicho fallo’®. Aqui —en todo caso— no estoy diciendo
nada nuevo ni revolucionario, mds que aplicar simple légica procesal de las normas
del Cédigo de Procedimiento Civil de 1903, que ciertamente aplican a un procedi-
miento jurisdiccional como es la proteccién.

La tan discutida frase del articulo 20 de la Constitucién “sin perjuicio de los
demds derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspon-
dientes” no es, a mi juicio, una excepcién a las reglas generales de la codificacién
procesal civil que conocemos, porque siempre y en cualquier proceso van a quedar
a salvo los “demds derechos” no abarcados por el objeto de la pretensién ya zanjada.
Matizar o desconocer este aserto significa que las sentencias de proteccién serfan
indtiles, ya que lo en ella decidido siempre podria ser revisado ad infinitum en un
nuevo proceso, vaciando de contenido el efecto de cosa juzgada, que justamente
pretende generar certezas juridicas evitando un /loop eterno de litigios sobre la mis-
ma cosa. En este sentido, autores contempordneos como el profesor Ezurmendia
han dicho que lisa y llanamente la cosa juzgada formal no es sino una excepcidn al
efecto de cosa juzgada”. O, dicho de otro modo: la cosa juzgada meramente formal
que se predica de la accién de proteccién no serfa cosa juzgada. Como digo, esto es
absurdo: significarfa que las sentencias de proteccién no sirven de nada.

Ahora, para precisar los alcances de lo que afirmo aqui, es imprescindible te-
ner claro que todo proceso, sea cual sea éste, abarca un determinado objeto, que en
la nomenclatura procesal suele categorizarse como una faz objetiva —cosa pedida y
causa de pedir— y subjetiva —las partes—. Lo que aqui digo no es mds que esto: ese
objeto abarcado por la accién de proteccién no puede desconocerse ni volver a re-
visarse. Y, como ha notado la doctrina desde hace décadas, la accién de proteccién
podrd abarcar objetos muy disimiles y concluir con sentencias declarativas, consti-
tutivas o de condena. Cualquiera haya sido el objeto de la proteccidn, la sentencia
que lo acoja o rechace dejard fijados ciertos hechos y calificaciones juridicas que go-
zardn de inmutabilidad en el tiempo™®.

¢ CazoRr y Rojas (2009) p. 181: “Es decir, la sede jurisdiccional exclusiva para discutir la temdtica
de los derechos fundamentales es la instancia de proteccidn, que encarna una forma de cognicién
limitada o especifica en tal materia; de ahi que posea una especial fuerza vinculante, de cosa juzgada
material, la parte de la sentencia de proteccién referida a los aspectos de derechos y libertades fun-
damentales que ampara el articulo 20. Cualquier otra pretensién no conexa con este tema deberd ser
planteada en un proceso ordinario”.

7 EZURMENDIA (2021) p. 156 en que se contiene el siguiente y muy claro epigrafe: “Reconstruc-
cién: mds que cosa juzgada formal, excepcidn a la cosa juzgada material”. Esta idea no es original, en
todo caso, y este autor cita en p. 163 las posiciones de la doctrina espafiola que consideran equivoca-
da la distincidn entre cosa juzgada material y formal.

8 NIEva (2006) pp. 114-131.
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Es por esta razén que me parecen desafortunadas las disquisiciones que se
dan en mucha doctrina y jurisprudencia sobre este asunto, haciendo distinciones
casuisticas que solo complican una regla que es bastante clara y simple, como he
tratado de explicar. Suele darse el ejemplo de la sentencia de proteccién que acoge
la accién intentada por un particular en contra de otro, afectado por una ocupacién
de un inmueble del que es propietario. Si la sentencia de proteccién declara que la
ocupacién es ilegal o arbitraria, sin entrar a analizar asuntos referidos al dominio
del recurrente, es evidente que el perdidoso podrd discutir su dominio en un juicio
de lato conocimiento, sencillamente porque ese asunto —la propiedad sobre el in-
mueble— no quedd abarcado por dicha sentencia. Y aqui no es ni siquiera necesario
echar mano a esta regla de la frase “sin perjuicio de otros derechos”: basta con apli-
car los principios procesales bdsicos.

Mismo alcance habrd que darles a las resoluciones que declaren la inadmisi-
bilidad de la proteccién intentada: aunque suele decirse que dicha decisién no es
vinculante respecto de una futura accién que intente el mismo actor’, creo que el
criterio debe precisarse. A mi juicio, una resolucién que declare inadmisible una
proteccién si serd vinculante respecto de una idéntica accién de proteccién que
intente el mismo recurrente contra el mismo recurrido; sostener lo contrario signi-
ficarfa afirmar que el recurrente puede “ganar por cansancio”, reingresando su pre-
sentacién de proteccién hasta que se declare admisible. El problema, en todo caso,
se soluciona en la medida que el recurrente subsane en su recurso los asuntos que
motivaron la resolucién de inadmisibilidad, en la medida que ello sea posible, claro
estd”’. Ahora, no debe perderse de vista que esta resolucién de admisibilidad, si bien
vinculante, tiene un contenido y alcance muy acotados: lo dnico que dice es que la
accién de proteccién no es procedente o es extempordnea. Por lo mismo, aqui la
frase del articulo 20 de la Constitucién “sin perjuicio de los demds derechos” dejard
indemne el derecho de accionar a futuro, con la sola excepcién, obviamente, de in-
tentar una nueva proteccion.

VIL. POSTURAS DOCTRINALES SOBRE EL EFECTO DE COSA JUZGADA
DE LAS SENTENCIAS DE PROTECCION

Quiero ahora contrastar lo que he afirmado recién, respecto de mi conclusién
sobre el efecto de cosa juzgada de las sentencias de proteccidn, con lo que la doctri-
na ha dicho sobre este asunto.

» RoMERO (2011) p. 22.

% En este sentido, NIEVA (2006) pp. 143-144. El articulo 2 del auto acordado de 2015 dispone
que “si su presentacion es extempordnea o no se sefialan hechos que puedan constituir vulneracién a
garantia de las mencionadas en la referida disposicién constitucional, lo declarard inadmisible desde
luego por resolucién fundada”. A mi juicio, ambos obstdculos de admisibilidad —incluso la extem-
poraneidad— son subsanables por el recurrente, en la medida que en una nueva accién de protecciéon
presente los antecedentes que no acompafié en un primer momento que justifiquen que estd recu-
rriendo dentro de plazo, si es ése el caso.
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El profesor Alejandro Romero es quien, en el medio nacional, ha abarcado el
asunto en forma exhaustiva en su ya conocida monografia. El punto de arranque de
su postura parece, a primera vista, coincidente con la tesis que sostengo —que la sen-
tencia de proteccién produce el efecto de cosa juzgada material y negativo®'— pero
luego introduce una serie de matices.

Romero desestima la distincién que hace el profesor Soto Kloss®* respecto de
sentencias que acogen una proteccién —que si ocasionarfan el efecto de cosa juzgada
material y negativo— de aquellas que la rechazan —que solo generarfan un efecto de
cosa juzgada formal o secundum eventum litis—. A su juicio, esta teorfa “introduce
una discriminacién juridica sin base, que prescinde de las categorias procesales que
obligatoriamente deben ser consideradas para abordar este relevante tema”®. Hasta
aqui, plenamente de acuerdo, segin lo que expuse mds arriba.

Sin perjuicio de ello, el profesor Romero si distingue entre sentencias “provi-
sionales”, que solo generardn un efecto de cosa juzgada formal, y aquellas sentencias
declarativas y constitutivas, que generardn cosa juzgada material, dando como ejem-
plo de estas tltimas las que declaran la nulidad de un acto administrativo®. Asimis-
mo, niega que exista cosa juzgada alguna si la accién de proteccién estuvo dirigida
en contra de personas indeterminadas, “ya que en rigor no existe un sujeto pasivo
que quede vinculado con el fallo pronunciado™. Finalmente, sefala que “si se dic-
ta una sentencia en un recurso de proteccidn, lo alli decidido puede ser dejado sin
efecto al fallarse una accién ordinaria cuya sentencia produzca cosa juzgada sustan-
cial (v. gr., la reivindicatoria, la declarativa del dominio); en cambio, en la situacién
inversa el efecto de cosa juzgada producido en un juicio de lato conocimiento debe
llevar a que no se pueda fallar el recurso de proteccién, ya que existe una decisién
sobre el tema que impide pronunciarse sobre el fondo de la cuestién debatida™®.
No comparto estas distinciones y matices, por las razones que expliqué mds arriba,
salvo en lo referido a la proteccién que no se dirige en contra de personas determi-
nadas: obviamente los efectos de ese fallo podrdn ser discutidos en otro procedi-
miento —ordinario o de cognicién— por quienes no fueron parte de él, desde que el
efecto de cosa juzgada no les alcanza.

Francisco Zuniga, recogiendo las posturas de la jurisprudencia de la época,
aboga sin matices porque la accién de proteccién solamente genera una cosa juz-
gada formal, “dejando a salvo [el tribunal] las cuestiones de lato conocimiento que

¢ RoMERO (2011), p. 135.

62 Soro Kross (1982), pp. 284-300.

6 RoMERO (2011), p. 136.

¢ ROMERO (2011), p. 137. En el mismo sentido, LaRrROUCAU (2023), p. 66.
¢ RoMmERrO (2011), p. 139.

% ROMERO (2011), p. 140.
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pudieran suscitarse en el recurso, y que se ventilardn en sede de juicio ordinario o
juicios especiales, o de recursos administrativos, si los hubiere™’.

Otro autor que se abocé al estudio de este asunto fue Fernando Dougnac,
quien en la linea de lo que he afirmado, ya habia dicho que “la declaracién de cul-
pabilidad constituye un juicio de antijuridicidad permanente”™® en las sentencias de
proteccién: es decir, generan un efecto negativo y material de cosa juzgada. Como
corolario de esto, afirmé que “jamds podrd volver a discutirse la declaracién de culpa-
bilidad contenida en la proteccién”, concordando con la postura de Eduardo Soto
Kloss de que las protecciones acogidas contra la administracién gozan de este efecto
también. Dougnac acota algo interesante: que, en muchas sentencias de condena, una
vez cumplidas, no resulta posible deshacer lo ya hecho, por lo que resultard inoficioso
—yo dirfa: perdié su objeto— que se discuta sobre lo mismo en otro proceso ordinario
posterior. También comparten esta postura los autores Errdzuriz y Otero”.

Andrés Jana y Juan Carlos Marin en su momento afirmaron prudentemente
que el efecto de cosa juzgada dependerd “de lo que se haya resuelto en la sentencia”,
afirmando —o quizds simplemente constatando— que los tribunales inferiores no van
a desconocer lo ya fallado por las Cortes superiores, en el evento que se vuelva a
dar una discusién sobre el mismo asunto’'. Por su parte, Humberto Nogueira daba
a entender que adhiere a la tesis que he sostenido mds arriba, en cuanto no podrd
repetirse un juicio en que concurra la triple identidad legal de lo ya abarcado por la
proteccién, aunque los términos en que lo sefialé pueden dejar ciertas dudas sobre
este alcance’.

En una investigacién mucho mds reciente, el profesor Jorge Larroucau senalé
que “se estima que el fallo de proteccién solo produce un efecto de cosa juzgada
formal, salvo en un par de excepciones”, que serfan los casos en que se declara nulo
un acto administrativo, y cuando la Corte respectiva falla sobre la base de “prueba

7 ZUNiGaA (2007) p. 69. El mismo autor, p. 70: “nuestra jurisprudencia de manera consistente se ha
pronunciado por la naturaleza cautelar de la accién-proceso y el efecto de cosa juzgada formal de la
sentencia’.

% DouacNac (2001) p. 619.

¢ DouaGNac (2001) p. 621

70 ERrAZURIZ y OTERO (1989) p. 202.

71 JaNA y MARIN (1996) p. 125.

72 NOGUEIRA (1999) p. 171, sefialaba lo siguiente: “al tratarse de una accién de urgencia con proce-
dimientos breves y con el objeto de ‘establecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién
del afectado’, la sentencia que dicta la Corte es definitiva y produce cosa juzgada formal en cuanto
debe cumplirse lo resuelto por el tribunal. Sin embargo, el articulo 20 de la Constitucién establece
que la accién es ‘sin perjuicio de los demds derechos que pueda hacer valer (el interesado) ante la au-
toridad o los tribunales correspondientes’. Ello implica que el fallo de la accién de proteccién resuel-
ve la litis en forma provisional mientras no exista otro fallo posterior que disponga otra cosa en un
juicio de lato conocimiento u otro procedimiento pertinente que permite debatir el fondo de la ma-
teria que solo ha sido resuelta por el recurso de proteccién con una solucién de emergencia, carente
de periodo de prueba y auténtica contradiccién procesal. Es necesario especificar que la materia de la
accién de proteccién limita el conocimiento del tribunal a la lesién del derecho...”.
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documental o antecedentes”, adhiriendo a la tesis de la profesora Priscila Macha-
do”. Esta ultima ha sostenido una interesante tesis, en que le atribuye el efecto de
cosa juzgada material a aquellas sentencias de proteccién secundum eventum proba-
tionis, es decir, en aquellos casos en que efectivamente existié un proceso de cogni-
cién completo en que la Corte pudo apreciar pruebas y hubo un contradictorio en-
tre recurrente y recurrido’, siendo la regla general que solo genere una cosa juzgada
formal, y no material.

VIII. LA PRAXIS QUE HAN HECHO LOS OPERADORES
JURIDICOS SOBRE EL EFECTO DE COSA JUZGADA DE LAS
SENTENCIAS DE PROTECCION

La ciencia procesal es eminentemente prdctica, y por ello, las categorias dog-
mdticas y las teorfas cientificas pueden ser irrelevantes cuando la praxis judicial ha
entendido la institucién en estudio —la cosa juzgada, en este caso— de un modo dis-
tinto a lo que los estudiosos vienen diciendo.

He sostenido y argumentado en este trabajo que mi postura es que la sen-
tencia de proteccién produce un efecto de cosa juzgada material y negativo, es
decir, que no podrd renovarse proceso alguno —ni ordinario ni de proteccién— que
abarque lo ya resuelto en la sentencia de la Corte respectiva. También he expuesto
a continuacién los muchos matices y excepciones que la doctrina ha introducido a
esta sencilla regla, afirmando muchas veces que estamos frente a una cosa juzgada
meramente “formal” que no inhibe la iniciacién de nuevos procesos que abarquen
el mismo objeto.

Sea como fuere, me parece de suma relevancia hacer notar que la praxis de los
operadores juridicos ha dotado a estas sentencias de un efecto de cosa juzgada perma-
nente, material, negativo o la nomenclatura que desee emplearse; esto es, los litigan-
tes no vuelven a renovar el conflicto por la via ordinaria. Es decir, la accién de pro-
teccién actuard como suceddneo de un litigio de lato conocimiento, y las sentencias
de ellos emanados serdn —insisto: en la prictica— la dltima palabra sobre el asunto.

Existe también un argumento de autoridad que explica este fenémeno: al
emanar las sentencias de proteccién de las Cortes superiores de justicia, los jueces
de primera instancia, y las mismas Cortes se sentirdn naturalmente inhibidos a re-
ver el caso, si se trata de los mismos hechos, cuestién que también ha sido detectada
por la doctrina desde hace décadas”.

Este fenémeno es, en todo caso, comprensible, aunque buena parte de la doc-
trina lo ha mirado con bastante preocupacién. Digo que es comprensible porque
los litigantes preferirdn naturalmente procedimientos simplificados para obtener
respuestas en un plazo bastante breve. Hay que pensar que una proteccién, incluida

73 LARROUCAU (2023) p. 76.
74 MACHADO (2019) p. 760.
7> DOUGNAC (2001), p. 627, citando a su vez a JANA y MARIN (1996) y PaiLLAs (1990).
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su apelacién, puede estar resuelta en cosa de pocos meses, lo que contrasta con los
largos afios que puede demorar un juicio civil con todas sus etapas y recursos pro-
cesales. La proteccién es también muy ventajosa frente a una solicitud de medida
prejudicial precautoria civil, desde que no exige una contra-cautela al solicitante”,
ni tampoco exige deducir una demanda civil posterior”’. También para el recurrente
de proteccidn, la accién constitucional significa transitar en un procedimiento en
que el recurrido tendrd ciertamente una posicién procesalmente desmejorada, en
que no habrd una controversia dialéctica de demanda/contestacién, sino que sola-
mente se le pedird un informe, que es facultativo para la Corte considerar, y en que
tampoco existird prueba, en el sentido procesal del término’®.

Sin perjuicio de estas ventajas para quien solicita esta cautela de emergencia,
la doctrina viene desde hace anos levantando la voz de alerta, en el sentido de que
se estd ejercitando una jurisdiccién de contenido de muy baja calidad, en que se
sacrifican garantias procesales importantes, en que las sentencias no tienen propia-
mente (en la gran mayoria de los casos) un contenido efectivamente constitucional,
y en que cualquier cosa puede ser considerada —o no— como vulneracién de garan-
tfas fundamentales, segiin una muy dispersa y vacilante jurisprudencia de las Cortes
de Apelaciones y de la Corte Suprema. Es la sustitucién del proceso civil por un
proceso supuestamente “constitucional” vulgarizado™”.

IX. EFECTO ERGA OMNES DE LA SENTENCIA DE PROTECCION

Las tres sentencias de los casos contra las Isapres, referidas al comienzo de este
trabajo, hicieron extensiva su obligatoriedad a terceros ajenos a proceso. Y no solo
eso: en un hecho inédito en la historia de nuestro pais, extendieron sus efectos a
millones de cotizantes de planes de salud particulares, desatando una crisis de pro-
porciones en la industria de los seguros privados de salud.

Como dije al comienzo, el objeto de este trabajo es examinarlas desde las
categorfas procesales que conocemos. Desde ya adelantaré una respuesta: las senten-
cias pronunciadas en un recurso de proteccién si tienen la potencialidad de obligar
a terceros ajenos al proceso, tal y como ocurre con las sentencias pronunciadas en
cualquier proceso; es decir, de generar un efecto de cosa juzgada erga omnes. Pero,
en este caso en particular, no estamos en ninguno de los casos que conocemos para
que ello ocurra.

76 El articulo 279.2° del Cédigo de Procedimiento Civil impone al solicitante de una medida preju-
dicial precautoria el “que se rinda fianza u otra garantfa suficiente, a juicio del tribunal, para respon-
der por los perjuicios que se originen y multas que se impongan”.

77 El articulo 280 del Cédigo de Procedimiento Civil impone la obligacién de presentar una de-
manda, en los términos previamente anunciados en la solicitud de medida prejudicial precautoria,
al solicitante respecto de quien el tribunal concedid la medida, en un plazo mdximo de treinta dfas.
78 Estos problemas fueron denunciados en su momento por ALDUNATE (1999), p. 239.

72 LETURIA (2018), BorpALI (2006), CazOR y Rojas (2009), p. 177 y 184, y ParepEs (2014)
pp- 160-162.
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Primeramente, me parece necesario consignar cudles son los argumentos que
dio el voto de mayoria de la Corte Suprema en estas sentencias para extender sus
efectos a un ndmero considerable de personas ajenas a estos procesos. Ya desde el
comienzo se empiezan a dar algunas sefiales; asi el mdximo tribunal comienza con
denunciar una “masiva litigacién con miles de causas y sentencias asociadas” (consi-
derando 4°), advirtiendo que “esta Corte ha venido decidiendo también de manera
uniforme” (considerando 17°), que “el contrato de salud no puede reducirse a un
seguro individual (...) las normas que regulan este vinculo son de orden publico
(...) que adolecen de nulidad absoluta por objeto ilicito” (considerando 23°). Final-
mente resuelve que “la arbitrariedad impugnada no es producto del acto individual
de la modificacién del contrato de salud de la recurrente, sino de la aplicacién para
ello de la tabla de factores (...) que la recurrida (...) mantiene vigente para todos
sus planes” (considerando 26°) y que “esta Corte deberd declarar como ilegal y arbi-
trario el hecho de mantener su vigencia con cardcter general para todos los contra-
tos individuales de salud que administra y a los que aplica, ordenando las medidas
que se indicardn en lo resolutivo” (considerando 27°)%.

Como se ve, en el voto de mayoria de estas sentencias no se dio razén proce-
sal alguna que permitiera justificar la extensién de sus efectos a terceros ajenos al
juicio. En rigor, es un silogismo bastante simple, apoyado en la categoria dogmd-
tica de la nulidad absoluta por objeto ilicito y —asumo— en las facultades oficiosas
del juez para declararla, amparado en lo dispuesto en el articulo 1683 del Cédigo
Civil*": el sentenciador detecta que se ha producido una nulidad en un gran nd-
mero de contratos, y la declara para todos ellos, dando origen a una “sentencia
estructural”®. El problema aqui es que solo se litigaba respecto de un contrato en
particular.

El asunto de la extensién del efecto de cosa juzgada a terceros ajenos al juicio
es, posiblemente, de los mds espinudos en la ciencia procesal, y al que se ha abo-
cado la doctrina que ha tratado el tema con resultados no siempre satisfactorios.
Brevemente haré un resumen de la cuestién. El profesor Nieva, haciendo suya la
opinién de varios otros procesalistas, ha dicho que la regla del efecto de cosa juz-
gada exclusivamente inter partes tiene tantas excepciones, que en buenas cuentas se
trata de una regla “superflua o directamente falsa”, y que este criterio —digamos,
la identidad de partes del articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil- “fue

80 Extractos de la sentencia Corte Suprema, 30/11/2022, rol 16.630-2022; el contenido de las res-
tantes sentencias de la misma fecha es muy similar o idéntico, difieren minimamente.

81 CHILE, Cddigo Civil: “Articulo 1683. La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez,
aun sin peticién de parte, cuando aparece de manifiesto en el acto o contrato”.

82 LarrOUCAU (2021) pp. 195-196 y 243 y LarroucauU (2023) pp. 63-92 hace el paralelo entre los
fallos de los casos de las Isapres y las denominadas “sentencias estructurales” que se han dictado en
casos de derechos humanos, para garantizar que una conducta recurrente no vuelva a repetirse.

8 NIEVA (2000) p. 207: “Me pregunto yo si no son demasiadas excepciones —todas ellas reconocidas
mayoritariamente por la doctrina— como para seguir exigiendo el easdem personas para obtener la
operatividad de la cosa juzgada”, y luego cita las opiniones de Allorio, Serra y Liebman al respecto.
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formulado por el Derecho romano, no como un postulado, sino como una simple
gufa”®. La justificacién de esta regla, en todo caso, parece bastante clara. A nivel
positivo, se le atribuye al articulo 3° del Cédigo Civil, aunque una investigacién
reciente lo ha puesto en duda®. Y la justificacién no es otra que “la inafectacién de
los efectos de la cosa juzgada a los intereses de terceros ajenos a la contienda, tanto
en sentido positivo (aprovecharse del fallo) como en sentido negativo (perjudicarse
de éste)”®, ya que podrian verse comprometidos “la bilateralidad de la audiencia,
el principio de contradiccién, y muy especialmente, el derecho a defensa”. Por su
parte, el profesor Alejandro Romero ha recogido las muy conocidas teorfas de En-
rico Liebman, quien distingue entre “cosa juzgada” y “eficacia de la sentencia’; en
rigor, “al tercero lo que le afecta es la eficacia refleja de la cosa juzgada™.

En los fallos de las Isapres se trata de un efecto positivo de cosa juzgada que
afecta a terceros que no fueron parte de los procesos en que se pronunciaron las
sentencias. Y, lo que hace mds particular este caso, es que se trata de sentencias que
benefician a estos muchos terceros, en el sentido que el precio de sus contratos de
salud se verfa reducido una vez ejecutadas las sentencias.

Esta regla de la eficacia de las sentencias exclusivamente inter partes, tiene,
como digo, muchas excepciones. Sea que se considere al fallo como tal y con la
virtualidad de producir el efecto de cosa juzgada, aun respecto de terceros ajenos al
proceso; o sea que se le considere como un “hecho juridico” que como tal irradia
sus efectos a estos terceros®, lo cierto es que en varios casos la doctrina procesal ha
venido detectando que las consecuencias que generan las sentencias exceden a las
partes del proceso. Pero en lo que parece estar de acuerdo la doctrina es que todas
estas excepciones deben tener algtin sustento legal®, doctrinario o jurisprudencial.
Y detrds de este sustento, existen razones que son de toda légica que justifican por
qué en determinados casos serd conveniente o imprescindible que la sentencia
irradie sus efectos a terceros ajenos al proceso “siempre que el pronunciamiento
en cuestién requiera de una estabilidad que pudiere verse perturbada por futuros
pronunciamientos™'. Y aqui se mencionan, por ejemplo, los casos que detalla el
articulo 222 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafola, que hace referencia, entre
otros casos, a algunas sentencias constitutivas sobre “estado civil, matrimonio, filia-
cién, paternidad, maternidad”. En nuestro medio, se mencionan también los casos

8 NIEvA (2006) p. 208.

% BARAHONA (2017) pp. 53-54, quien en sus conclusiones sefiala que esta regla pretendfa solamente
“simplificar el elenco de fuentes aplicables por los jueces, y de ningtin modo reforzar la Carta Funda-
mental de 18337, en el sentido de afianzar normativamente la separacién de poderes.

8 EZURMENDIA (2021) p. 216; ROMERO (2012) p. 252; GRaNDE (2008) pp. 126-127.
8 EzURMENDIA (2021) p. 219.

8 ROMERO (2011) p. 105; MacHADO (2017) pp. 139-152; LiEBMAN (1946).

8 RoseNDE (2001); EzurMmENDIA (2021) pp. 233-237.

% EZURMENDIA (2021) p. 237.

1 NIEVA (2007) p. 208.
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de los articulos 2 y 26 del Decreto Ley N° 211, que permite a quien obtenga una
sentencia que declare la existencia de actos contrarios a la libre competencia deducir
una nueva pretensién indemnizatoria en contra de terceros que no fueron parte del
primer proceso; el caso del articulo 133 bis de la Ley de Sociedades Anénimas, que
permite a los accionistas minoritarios demandar de indemnizacién de perjuicios a
favor de la sociedad de la que son accionistas, sin que ésta intervenga en el proceso;
el articulo 54 de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente; los
articulos 53 y 54 de la Ley N° 19.496 sobre proteccién de los intereses difusos y
colectivos de los consumidores; y el articulo 6° de la Ley N° 20.169 sobre compe-
tencia desleal”.

En el derecho comparado latinoamericano el efecto erga omnes de las llamadas
acciones de tutela o amparo de derechos fundamentales —equivalentes a la accién de
proteccién chilena— es un asunto pacifico, que goza de regulacién legal o constitu-
cional en varios paises”™.

La sentencia definitiva pronunciada en una accién de proteccién no se en-
cuentra en ninguna de las hipétesis que contempla la ley en Chile, lo que no signi-
fica que eventualmente pudiere generar un efecto de cosa juzgada erga omnes o ab-
soluta. M4s alld de los casos de sentencias constitutivas sobre filiacién o estado civil,
la proteccién estd llamada a producir efectos erga omnes justamente porque cumple
una funcién de contencioso-administrativo residual, eventualmente llamada a anu-
lar actos de autoridad”, como expuse mds arriba. Por lo mismo, la anulacién de
un acto de autoridad por parte de la judicatura necesariamente generard este efecto
expansivo erga omnes”, por obvias razones de conveniencia en el sentido de que es
imprescindible mantener la estabilidad del pronunciamiento, como apuntaba Jordi
Nieva. Dicho en términos muy simples: no puede el acto administrativo ser vdlido
para algunos (digamos, quienes no han intervenido en la accién de proteccién) y
nulo para otros (quienes si fueron parte).

El caso del que tratan los fallos de las Isapres no es ninguno de éstos, es decir,
no se trata ni de sentencias constitutivas como las mencionadas, ciertamente no
es un contencioso-administrativo, ni corresponde a caso alguno de los que dispo-
ne la ley positiva chilena. Desde el punto de vista de las categorias procesales que
conocemos, no es posible justificar razonablemente estas sentencias, a menos que
vaciemos de contenido dichas categorias al punto de hacerlas irreconocibles. Que el
juez pueda detectar, en el caso sometido a su conocimiento, que una determinada
cldusula contractual es nula —como ocurrié aqui— no lo faculta para “salir a buscar
nulidades contractuales” en otros contratos distintos, como queda claro del articulo

2 ROMERO (2012) pp. 267-269.

% Solo como ejemplos se puede citar a LANDA (2011) pp. 220-221 que refiere a los casos de Perd y
Colombia; CassAGNE (2016) p. 63 y pp. 92-93, referido al caso de Argentina; LoPEZ (20006) pp. 57-
61 sobre el caso colombiano; y BoTERO (2006) pp. 170-180, también sobre el caso de Colombia

* BERMUDEZ (2010) pp. 112, 114.

% BERMUDEZ (2010) p. 118.
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1683 del Cédigo Civil chileno. Quizds la confusién conceptual de la Corte nace
porque en los casos de nulidad de actos o contratos civiles, efectivamente se genera
un efecto erga omnes, porque el acto o contrato no puede ser declarado nulo para al-
gunos contratantes y permanecer vilido para el resto. O son todos o no es ninguno.
Por lo mismo, la ciencia procesal, y de la mano la jurisprudencia de la misma Corte
Suprema, ha discurrido en la figura del /itisconsorcio necesario, es decir, que en los
procesos en que se debate sobre la nulidad de actos o contratos civiles debié empla-
zarse a todos los contratantes, so pena de que la sentencia sea inoponible, ineficaz o
sencillamente nula”.

En este caso particular, es claro que no se emplazé a los millones de contra-
tantes de los contratos de seguros de salud, y aunque las sentencias podrian ser hi-
potéticamente inoponibles, aqui hay un escollo insalvable, que es la intangibilidad
de las sentencias del mdximo tribunal. Dicho de otra forma: no existe un tribunal
superior a la Corte Suprema que pudiera declarar inoponible estas sentencias. Que
la Corte Suprema tenga la dltima palabra como tribunal de apelacién en materia de
proteccién de derechos fundamentales, es ciertamente un problema en este caso.

X. CONCLUSIONES

1. La naturaleza juridico-procesal del recurso de proteccién corresponderia a
una accién jurisdiccional de urgencia de contenido constitucional, como asimismo
a lo que se ha denominado “enjuiciamiento prima facie”’, y también a un procedi-
miento de cognicién sumarisimo.

2. La sentencia que se pronuncia sobre el fondo de la accién de proteccién
tiene el cardcter de definitiva y con la virtualidad de producir un efecto de cosa
juzgada positiva y negativa; material y no meramente formal. Es decir, el objeto
abarcado por la accién de proteccién no podrd ser abordado por ningin otro pro-
cedimiento ni ordinario ni de urgencia. Ello no impide que se puedan iniciar otros
procesos que abarquen objetos distintos, y quizds conexos o prejudiciales, con lo ya
resuelto en la proteccidn.

3. La accién de proteccidén coexiste con muchos otros procedimientos de
tutela de garantias fundamentales, como con muchos procedimientos contencioso-
administrativos, teniendo un cardcter de aplicacién residual respecto de éstos, y por
lo mismo, constatdndose el fenémeno de concurso de acciones entre unos y otros,
existiendo una preferencia de los mecanismos jurisdiccionales especializados. En
consecuencia, no se pondria en riesgo el efecto de cosa juzgada de la sentencia pro-
nunciada en la accién de proteccidn.

4. La sentencia definitiva pronunciada en la accién de proteccién produce
efecto de cosa juzgada erga omnes en los mismos casos en los que se producirfa segin
las reglas y principios procesales generales; y en especial, cuando actiia como con-
tencioso-administrativo residual de anulacién de actos administrativos. En relacién

% ROMERO (2014) pp. 235-272; GRANDE (2008), pp. 472-484.
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con esto ultimo, las sentencias pronunciadas por la Corte Suprema en noviembre de
2022 (casos contra las Isapres) no se encuentran en ninguna de dichas hipétesis.
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