C.A. de Santiago
Santiago, dieciocho de enero de dos mil veintiuno.

Vistos y teniendo presente:

1°.- Que comparecen los abogados Francisco Blavi Aros vy
Fernando Zufiga Arteaga, en representacion de AVLA Seguros de
Crédito y Garantia S.A., (en adelante AVLA), sociedad anonima del giro
de su denominacion, todos domiciliados en Av. Isidora Goyenechea
3.621, piso 5, Las Condes, Santiago, quienes interponen recurso de
proteccién en contra de la Fiscalia Nacional del Ministerio de Obras
Publicas de Chile, (en adelante Fiscalia Nacional), representada por su
Fiscal Nacional Sra. Francisca Morandé Errazuriz, y en contra del
Ministerio de Obras Publicas de Chile, representado por el Ministro Sr.
Alfredo Moreno Charme, todos domiciliados para estos efectos en
Morandé N° 59, pisos 4 y 6 respectivamente, de la comuna y ciudad de
Santiago, por haber dictado en forma ilegal y arbitraria el Ordinario N°
2.434 de fecha 22 de junio de 2020, en virtud del cual se pretende
prohibir que las empresas contratistas del MOP utilicen pdlizas de
garantia emitidas por AVLA en los distintos proyectos y contratos
celebrados con el Ministerio de Obras Publicas, (en adelante MOP).

Tal prohibicion de caracter absoluto e indefinido, vulnera las
garantias constitucionales de la actora y constituye una represalia de la
autoridad nacional, pues surgid6 como una reaccion indebida ante el
conflicto que actualmente enfrenta al MOP y AVLA por el pago de una
poliza especifica, razén por la cual la Fiscalia Nacional ordend a los
Directores Generales del MOP rechazar el uso de dichas pdlizas de
garantia, hecho que priva, perturba y/o amenaza los derechos y
garantias constitucionales de AVLA, consagrados en el articulo 19 N° 2,
3, 21, 22 y 24 de nuestra Carta Magna.

Indica que AVLA es una compairiia aseguradora constituida el afio
2014, lider en el desarrollo de soluciones crediticias para que todo tipo
de empresas puedan acceder a financiamiento. De hecho, fue una de

las primeras instituciones en ofrecer las denominadas “pdlizas de
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seguros de garantia”, que ha permitido que miles de PYMES puedan
participar en todo tipo de proyectos o actividades comerciales.

En el caso de proyectos del MOP, la operacion involucra a las
siguientes partes: (i) AVLA -como emisor- que proporciona una poliza de
seguro de garantia a una empresa contratista del MOP; (ii) la empresa
contratista -como tomadora- que le entrega la pdliza al MOP para
garantizar el fiel cumplimiento de sus obligaciones contractuales; v, (iii)
el MOP -como asegurado o beneficiario- que tiene derecho a cobrar la
garantia para indemnizarse de los perjuicios que se le hubiesen
ocasionado, en los términos y condiciones establecidos en la poliza
respectiva. En este sentido, las polizas de seguros de garantia
constituyen una verdadera caucion que otorga la compafia aseguradora
(AVLA) de que el tomador del seguro (contratista) cumplira con las
obligaciones de dar, hacer o no hacer emanadas de un contrato que ha
suscrito con el asegurado (MOP), de manera que en caso de
incumplimiento la aseguradora indemnizara al asegurado los dafos
patrimoniales que hubiese sufrido.

Sefiala que las condiciones generales de las polizas de seguros
de garantia estan debidamente inscritas en la Comision para el Mercado
Financiero, cumplen los parametros establecidos en la Circular N° 1459
de ésta y son similares a las que proporcionan sus competidores, como
CESCE y MAPFRE.

Destaca que en los ultimos 3 afios AVLA ha participado en la
emisién de mas de 550 pdlizas para proyectos del MOP en particular; y
mas de 9.000 podlizas de seguros de garantia para el Estado de Chile en
general, sin ningun inconveniente ni mayores complicaciones que las
boletas de garantia que emiten los bancos; lo que demuestra que tanto
AVLA, como las podlizas de garantia que emite son plenamente
confiables y que se satisface perfectamente el objetivo definido en el
articulo 109 de la Ley Organica del Ministerio de Obras Publicas.

Que con fecha 20 de junio de 2020, la Fiscalia Nacional dicté un
acto administrativo que prohibio la utilizacion de las pdlizas de garantia

emitidas exclusivamente por la aseguradora AVLA, contradiciendo los
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actos previos del Ministerio (incluido el Oficio N° 337). Hace presente
que el Ordinario N° 2.434 no objeta al instrumento en general, sino
exclusivamente a un emisor en particular, AVLA. En efecto, en dicho
acto se dispuso: “Por lo anterior, y estando en conocimiento esta
Fiscalia de la situacion descrita, hago presente a ustedes que conforme
a lo dispuesto en el articulo 109 del DFL N° 850, Ley Organica del
Ministerio de Obras Publicas, este Servicio no se encuentra habilitado
para aprobar las pdlizas de garantia emitidas por AVLA Compafiia de
Seguros de Crédito y Garantia S.A.”.

La razon por la cual la autoridad administrativa decidio, por si y
ante si, discriminar a AVLA y excluirla del mercado, prohibiendo la
utilizacion de sus pdlizas de seguros de garantia por parte de los
contratistas del MOP, es una represalia, que constituye una conducta
abusiva y autotutelar, dirigida con nombre y apellido, que surgié como
una reaccion indebida ante el conflicto que actualmente enfrenta al MOP
y a AVLA por el pago de una pdliza especifica.

En concreto, se refiere al proyecto del Centro Gabriela Mistral, en
que el MOP le encargd la ejecucion de las obras a la constructora
ECISA, quien a su vez le entreg6 a la autoridad una podliza de garantia
emitida por AVLA para caucionar el fiel cumplimiento de sus
obligaciones. Debido a problemas entre ellos, el MOP decidié cobrar la
poliza de garantia emitida por AVLA. Sin embargo, dicho cobro era
improcedente por una serie de razones que se invocaron al amparo de
las condiciones establecidas en la pdliza, que podrian haber sido
formuladas por cualquier otra compaiia de seguros o incluso también
por un banco emisor de una boleta bancaria.

Al MOP no le parecieron los reparos y, abusivamente, sin un
debido proceso legal y de forma abiertamente discriminatoria, dicto el
Ordinario N° 2.434 en represalia en contra del recurrente. Esa es la
razon que motivo a que la Fiscalia del MOP instruyese a sus Directores
Generales que debian rechazar el uso de las pdlizas de garantia
emitidas por AVLA. De hecho, el propio Ordinario N° 2.434 reconoce

esta circunstancia al sefialar lo siguiente: “Entre las pdlizas de garantia
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aceptadas en el pasado por el Ministerio de Obras Publicas existen
algunas emitidas por AVLA Comparia de Seguros de Crédito y Garantia
S.A. Cuando algunas de ellas se presentaron a cobro, este asegurador
cuestioné dicho cobro en cuanto a su forma y oportunidad, impidiendo
que la garantia se hiciera efectiva con la misma rapidez que las boletas
de garantia bancaria”.

Se hace presente que un conflicto por una pdliza en particular
nunca podria dar lugar a una sancién o represalia del MOP (como aqui
se pretende, estableciendo una prohibicién absoluta e indefinida para
operar), precisamente porque existen multiples instancias para que un
asegurado reclame, como asi ocurrié en el caso de la pdliza del Centro
Gabriela Mistral, en que el recurrente AVLA presenté un reclamo de
ilegalidad en contra de la CMF, que se tramita ante esta lltma. Corte
bajo el Rol 136-2020.

Como si lo anterior no fuese suficiente, lo hizo valiéndose de un
instrumento improcedente como lo es un simple Ordinario, sin mediar el
debido proceso previo que exigen la Constitucién y las leyes, sin siquiera
dar fundamento adecuado que sustente su decision, vulnerando la
confianza legitima generada en AVLA por los actos previos de la misma
autoridad que habia admitido sin inconvenientes las pdlizas emitidas por
la actora, entre otras infracciones.

El ordinario N° 2.434 es un acto ilegal y arbitrario que afecta la
garantia de AVLA del articulo 19 N° 22 de la Carta Magna.

El acto recurrido le aplica a AVLA un trato arbitrariamente
discriminatorio en la forma en que el MOP acepta ciertos instrumentos
de garantia financiera para sus proyectos. En efecto, a diferencia de
AVLA, las otras compafias aseguradoras pueden continuar ofreciendo
sus polizas de seguros de garantia para proyectos del MOP sin ningun
inconveniente; al igual que los bancos con sus boletas bancarias.

La autoridad ha incurrido en un trato discriminatorio en contra de
AVLA, al imponerle una sancién absoluta e indefinida, que no se les
aplicé a las otras compafias de seguros que ofrecen los mismos

instrumentos de garantia financiera.
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El acto impugnado también afecta la garantia de AVLA del articulo
19 N° 2. En efecto, vulnera tal garantia fundamental porque se dirige
unicamente en contra de aquélla para prohibirle en términos absolutos e
indefinidos que se acepten las polizas de seguros de garantia de AVLA
en los proyectos del MOP. Ademas, sin que exista una causa que lo
justifique, la autoridad incurrid en un trato abiertamente discriminatorio,
creando una distincion a favor de los bancos y de las demas companias
de seguros (distintas de AVLA) que podran seguir ofreciendo sus
productos de garantia financiera a los contratistas del MOP.

El mentado ordinario vulnera la garantia de AVLA del articulo 19
N° 21 de la Constitucion Politica, ya que a través del actuar ilegal y
arbitrario de la Fiscalia Nacional, se esta privando, perturbando y/o
amenazando gravemente el derecho de AVLA a ejercer su actividad
econdmica, que consiste precisamente en ofrecer polizas de seguros de
garantia a todo tipo de empresas, incluyendo a los contratistas del MOP
que necesitan dichos instrumentos financieros para garantizar el fiel
cumplimiento de sus obligaciones contractuales.

Este derecho se ve seriamente privado, perturbado y/o
amenazado porque las autoridades recurridas pretenden vetar en
términos absolutos e indefinidos a AVLA, prohibiendo la utilizacion de
sus polizas de garantia en todos los proyectos actuales y futuros del
MOP. De hecho, la Fiscalia Nacional no respet6 los actos previos del
propio MOP que demuestran que las pdlizas de seguros de garantia
ofrecen las mismas condiciones de seguridad que las boletas bancarias
de garantia.

El acto reprochado afecta la garantia de AVLA del articulo 19 N°
24 de dicho cuerpo constitucional, pues la priva, perturba y/o amenaza,
al igual que a los contratistas del MOP en el ejercicio de su derecho de
propiedad, en cuanto se ha permitido la utilizacion de las pdlizas de
garantia emitidas por la actora en multiples proyectos del MOP. Esos
derechos se encuentran incorporados al patrimonio de AVLA y han sido

sistematicamente ratificados con los actos administrativos en que las
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mismas autoridades del MOP instruyen a sus funcionarios aceptar las
polizas de seguros de garantia para sus proyectos.

El antedicho Ordinario quebranta los principios de certeza juridica
y de confianza legitima establecidos en los articulos 6 y 7 de la
Constitucién, reconocidos tanto por la jurisprudencia constitucional,
judicial y administrativa, como también por la doctrina. En efecto, al
aceptar sus polizas de garantia en el pasado y al instruir la aceptacion
general de esos instrumentos hacia el futuro, resulta evidente que la
autoridad le habia generado a AVLA la confianza legitima de que no
podia impedirsele ejercer su actividad.

Por ultimo el acto en cuestion también afecta la garantia de AVLA
del articulo 19 N° 3 inciso 5, ya que la autoridad publica le impuso
graves sanciones a aquélla, que resolvié por si y ante si, al prohibir
totalmente la utilizacion de las pdlizas de seguros de garantia emitidas
por AVLA respecto de todos los proyectos del MOP, sin tener facultades
para ello.

Finalmente pide tener por interpuesto recurso de proteccion y, en
definitiva, acoger la accidn constitucional, declarando que el Ordinario N°
2.434, de 22 de junio de 2020 es ilegal y/o arbitrario y que vulnera las
garantias de los N° 2°, 3° inciso quinto, 21°, 22° y 24° del articulo 19 de
la Constitucion Politica de la Republica y, en su mérito, dejarlo sin
efecto, asi como todo acto de la autoridad que tenga por causa o
fundamento dicho acto administrativo; y se ordene al MOP, abstenerse
de ejecutar cualquier acto que prive, perturbe y/o amenace los derechos
de AVLA a patrticipar en el mercado de la emisién de pdlizas de seguros
de garantia para proyectos del MOP; y que se condene en costas a la
recurrida.

2°.- Que comparece dona Francisca Morandé Errazuriz, Fiscal
Nacional del MOP, actuando por delegacion del Ministro de Obras
Publicas, don Alfredo Moreno Charme, quien solicita el rechazo del
presente recurso de proteccion, con costas.

Indica que para la procedencia de la accidn de proteccion se

requiere la ocurrencia copulativa de los siguientes requisitos: i) que se
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compruebe la existencia de una accién u omision ilegal o arbitraria; ii)
que de la misma se siga una directa privacion, perturbacion o amenaza
contfra una o mas e las garantias constitucionales invocadas y
protegidas por esta accion; y iii) que la Corte de Apelaciones que conoce
del asunto esté en situacidon material y juridica de brindar dicha
proteccion.

Explica que la normativa que regula la materia, en particular, en lo
pertinente, el articulo 109 del Decreto con Fuerza de Ley N° 850 de
1997 establece que: “La caucidon para el fiel cumplimiento de los
contratos debera constituirse mediante boleta de garantia bancaria. Sin
embargo, los funcionarios a quienes corresponda resolver la aceptaciéon
o rechazo de las propuestas, podran aceptar, previo informe favorable
de la Fiscalia de Obras Publicas, polizas de garantia otorgadas por
compaiias de seguros, siempre que dichas polizas contengan las
mismas condiciones de seguridad, cubran los mismos riesgos y
responsabilidades y puedan hacerse efectivas con la misma rapidez que
las boletas de garantia bancaria...”.

“Para estos efectos se faculta a la Superintendencia de Valores y
Seguros para que autorice a las companias de seguros a otorgar las
polizas de garantia en la forma indicada, las que cubriran, ademas, las
multas estipuladas en los respectivos contratos.”.

Como se advierte de la norma transcrita, la regla general para
caucionar el cumplimiento de un contrato de obra publica la constituye la
boleta bancaria de garantia y excepcionalmente y previo informe
favorable de la Fiscalia de Obras Publicas, se podran aceptar polizas de
garantias otorgadas por compafias de seguros.

Asi, y conforme dicta la propia normativa que atafie al Servicio, la
aceptacion excepcional de polizas de garantia debe contar con un
informe favorable previo de la Fiscalia de Obras Publicas y
necesariamente contener: a) las mismas condiciones de seguridad; b) la
cobertura de los mismos riesgos y responsabilidades; y) que puedan
hacerse efectivas con la misma rapidez que las boletas de garantia

bancaria.
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De esta manera y tal como se explicita en el mismo Ord. N° 2.434,
acto recurrido en autos, la dificultad relacionada con la aceptacion de las
polizas de garantia de la empresa AVLA Seguros de Crédito y Garantia
S.A. tiene su origen con el tercer requisito enunciado en el parrafo
anterior, toda vez que al momento de hacer efectivas pdlizas otorgadas
por la recurrente, ésta ha impuesto condiciones para el pago y no ha
respetado el caracter de pdliza a primer requerimiento propio de este
tipo de garantias.

Dicho lo anterior, el referido acto no puede en caso alguno
calificarse de ilegal, sino por el contrario, ha sido dictado en
cumplimiento irrestricto del articulo 109 del DFL N° 850/1997, al
establecerse que no se encuentra habilitado juridicamente para aprobar
las pdlizas de garantia emitidas por la recurrida, por cuanto ella ha
infringido su deber de observar el caracter de podliza a primer
requerimiento.

En el caso del acto impugnado, no es posible sostener que se
esta frente a una actuacion caprichosa de la autoridad, por el contrario,
ésta tiene su fundamento en el mismo Ordinario recurrido, al sefialar que
entre las polizas de garantia aceptadas en el pasado por el MOP existen
algunas emitidas por AVLA Compafia de Seguros de Crédito y Garantia
S.A., que cuando se presentaron a cobro, dicho asegurador las
cuestiond en cuanto a su forma y oportunidad, impidiendo que la
garantia se hiciera efectiva con la misma rapidez que las boletas de
garantia bancaria.

Asi las cosas, y toda vez que el Servicio sbélo se encuentra
habilitado, por ley, para aceptar polizas de garantia en el caso que
cumplan los requisitos copulativos establecidos en el articulo 109 del
DFL N° 850/1997 ya tantas veces referido, es que no puede la
recurrente sostener que se esta frente a un acto ilegal y/o arbitrario, por
cuanto lo que ha hecho en todo momento el Servicio, es justamente,
apegar su actuar a la normativa vigente y la adecuada proteccion al

interés fiscal.
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Respecto de las Pdlizas de Garantia por Canje de Retenciones en
contrato “Construccion Centro Gabriela Mistral Etapa 2”, éstas fueron
otorgadas en las condiciones fijadas en la pdliza Cédigo POL120140065
bajo la denominacion “Pdliza de Seguro de Garantia o Caucién a Primer
Requerimiento de Obras Publicas”. En este caso y en lo pertinente, en
las condiciones generales de dicha poliza se establece:

“Articulo 1° Condiciones generales:

“Reglas aplicables al contrato. Se aplicaran al presente contrato
de seguro las disposiciones contenidas en los articulos siguientes y las
normas legales de caracter imperativo establecidas en el Titulo VIII, del
Libro I, del Codigo de Comercio (...).".

“La presente pdliza debera ser pagada al asegurado a primer
requerimiento, en el plazo indicado en el articulo 7° siguiente, conforme
lo sefala el articulo 583 inciso final del Cédigo de Comercio, sin que la
oposicion de excepciones pueda ser invocada para condicionar o diferir
dicho pago.”.

“Las obligaciones cubiertas por esta pdliza quedan garantizadas
en los mismos términos de una boleta bancaria, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 109 del DFL 850, que fijé el texto refundido,
coordinado y sistematizado de la Ley N° 15.840 y del DFL N° 206, de
1960, es decir, que las mismas condiciones de seguridad, cubran los
mismos riesgos y responsabilidades y puedan hacerse efectivas con la
misma rapidez que las boletas de garantia bancaria.”.

Por su parte, en el articulo 7° de dichas condiciones generales, se
establece:

“Denuncia, Configuracion y Pago del Siniestro. Las Direcciones o
Servicios dependientes del Ministerio de Obras Publicas tendran
derecho a hacer efectiva esta podliza por la suma total asegurada, en
aquellos casos en que, a su juicio, el contratista o tercero haya incurrido
en incumplimiento de las obligaciones caucionadas por esta poéliza o sus
modificaciones, entendiéndose por tanto que se ha configurado el

siniestro. Para tales efectos bastara que el Asegurado emita una carta
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suscrita por él, dirigida a la Compaiia, en la cual comunique dicho
incumplimiento.”.

Resolucién del Consejo de Autorregulaciéon de las Companias de
Seguros.

Ante la denuncia presentada por la Fiscalia del MOP con fecha 18
de enero de 2019, el Consejo de Autorregulacion, con fecha 27 de junio
de 2019 dicté la Resolucion 02/2019, en la cual resolvio lo siguiente: “La
compania AVLA Seguros de Crédito y Garantia S.A. debera dar
cumplimiento a lo dispuesto en la resolucion 2/2006 del Consejo, en
especial su numero 3, respecto a la solicitud del Ministerio de Obras
Publicas en relacion a las pdlizas numeros 3002017053916,
3002017059232 y 3012017064552 emitidas por dicha compaiia y de las
cuales es beneficiario ese Ministerio”.

Denuncia presentada por la Directora General de Obras Publicas
del Ministerio de Obras Publicas ante la Comision para el Mercado
Financiero

Con fecha 29 de abril de 2019, la Directora General de Obras
Publicas del Ministerio de Obras Publicas, presentd una denuncia ante el
Fiscal de la Unidad de Investigacién de la Comisién para el Mercado
Financiero, contra AVLA Seguros de Crédito y Garantia S.A., referida a
que no se observo el caracter a primer requerimiento respecto de las
tres podlizas de seguro de caucion ya mencionadas (Poliza N°
3002017053916 por la suma de UF 25.877; Pdliza N° 3002017059232
por la suma de UF 8.524; y Pdliza N° 3012017064552 por la suma de
UF 8.301.-), tomadas por la empresa contratista Agencia ECISA Chile
Compainia General de Construcciones S.A., para garantizar el canje de
retenciones en el contrato de obra publica denominado “Construccion
Centro Gabriela Mistral Etapa 2”.

Sancion de la Comision para el Mercado Financiero que aplica
multa a AVLA Seguros de Crédito y Garantia S.A.

Desestimandose los descargos presentados por la recurrente
AVLA, la Comisién para el Mercado Financiero, por Resolucion Exenta
N° 1057 de fecha 30 de enero de 2020 resolvié aplicar a AVLA Seguros
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de Crédito y Garantia S.A. la sancion de multa a beneficio fiscal,
ascendente a UF 1.000.- por infraccion al inciso final del articulo 583 del
Cddigo de Comercio y N° 1 del Oficio Circular N° 972.

Del Ordinario N° 2.434 de la Fiscalia de Obras Publicas y los
motivos que se tuvieron en cuenta para su dictacion.

No obstante tratarse de instrumentos validos y reconocidos por
parte de la SVS, en su oportunidad, a través del ORD. N° 3299, de 25 de
marzo de 2014, se determind por parte de la Direccidn de Vialidad, que
en el anexo complementario de las bases administrativas para la
licitacion de contratos de construccion de obras publicas, “debera
establecerse para la garantia de fiel cumplimiento, sélo la opcién de
presentar boleta bancaria de garantia, al igual que para la garantia
adicional cuando corresponda, en el entendido que esta caucion
adicional se trata de una garantia de fiel cumplimiento del contrato”.

Adicionalmente, este mismo documento expreso, respecto a las
licitaciones de contratos de asesoria a la inspeccion fiscal, que “se
debera aceptar en el Anexo Complementario de las Bases
Administrativas, solo la opcidén de boleta bancaria para garantizar el fiel
cumplimiento del contrato, para la garantia adicional cuando
corresponda, y para la garantia de canje de retenciones”.

Sin embargo, este planteamiento, habida consideracion del interés
de los contratistas de contar con mayores posibilidades de instrumentos
que garanticen el fiel cumplimiento del contrato, fue dejado sin efecto
mediante el ORD. N° 184, de 8 de enero de 2015, del siguiente tenor:
“De acuerdo a lo dispuesto en los articulos 96, 97, 98, 99 D.S. N° 75
MOP de 2004, y demas normas pertinentes sobre la materia del
Antecedente de este Oficio, se deja sin efecto el Oficio Ordinario de la
Direccion de Vialidad N° 3299 de 25 de marzo de 2014”.

Inexistencia de vulneracion de garantias constitucionales.

Articulo 19 N° 22 de la Constitucion Politica de la Republica.

A este respecto y conforme a los argumentos de AVLA para
fundamentar la supuesta vulneracibn a la garantia constitucional

indicada, cabe sefalar, en primer lugar, que resulta irrisorio que la
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Aseguradora sostenga que las pdlizas de garantia emitidas por las
companias de seguros ofrezcan la misma facil realizacion que las
boletas emitidas por los bancos, toda vez que aun cuando en sus
condiciones generales se establezca el caracter de podliza a primer
requerimiento, no corresponde al asegurador cuestionar el cobro ni
oponer excepcion alguna.

Articulo 19 N° 2 de la Constitucion Politica de la Republica.

Explica que el acto recurrido en caso alguno efectué un trato
discriminatorio ni arbitrario contra la recurrente, toda vez que a fin de
asegurar el correcto cumplimiento de la normativa que rige a los
contratos de obra publica, cualquier compafia de seguros que hubiere
incurrido en incumplimientos de las clausulas propias de la pdliza como
de las normas de orden publico del Codigo de Comercio que rigen las
polizas de seguros a primer requerimiento, hubiese recibo el mismo
trato.

Articulo 19 N° 21 de la Constitucion Politica de la Republica.

Sefiala que si bien, por regla general las podlizas de garantia
ofrecen las mismas condiciones de seguridad que las boletas bancarias
de garantia, tal como es exigido por el articulo 109 del DFL N° 850/1997,
es justamente la recurrente quien ha desvirtuado esa exigencia,
desconociendo el caracter a primer requerimiento de las pélizas de
caucion que ofrece al mercado.

Por otra parte, no puede la actora afirmar que a través del acto
impugnado se esta vulnerando el derecho de AVLA a ejercer su
actividad economica, toda vez que el Ordinario N° 2.434 unicamente ha
declarado que el Servicio no se encuentra habilitado juridicamente para
aprobar las podlizas de garantia emitidas por la recurrente al haber
infringido dicha aseguradora su deber de observar el caracter a primer
requerimiento de las pdlizas, sin embargo, en caso alguno ha prohibido
a AVLA emitir pdlizas, seguros de crédito, garantias financieras y los
demas instrumentos que ofrezca al mercado.

Articulo 19 N° 24 de la Constitucion Politica de la Republica.

dMOIOXXCXd

| bl



Que como se ha venido sosteniendo en numerosas
oportunidades, el acto impugnado solo indica que el Servicio no se
encuentra habilitado para aprobar las polizas de garantia emitidas por la
recurrente, y en caso alguno ordena devolver anticipadamente las
polizas ya aceptadas por el Ministerio, por lo que resultan totalmente
infundadas las alegaciones de AVLA.

Articulo 19 N° 3 inciso V de la Constitucion Politica de la
Republica.

Que la dictacién del Ordinario N° 2.434 no corresponde a una
represalia por una pdliza particular y tampoco a una sancion que ha
omitido un proceso infraccional, sino que obedece a la inobservancia
que ha tenido la recurrente respecto del caracter esencial de las pélizas
de garantia aceptadas por el articulo 109 del DFL N° 850/1997, esto es,
el caracter de primer requerimiento, desnaturalizando, como se ha dicho
en el presente informe, las propiedades del producto comercializado.
Asi, aceptar polizas de AVLA a sabiendas de que no seran pagadas con
la misma rapidez que una boleta bancaria de garantia, constituiria una
vulneracion a lo establecido en el articulo 109 del DFL N° 850/1997 ya
tantas veces referido, y asimismo, podria hacer incurrir a los funcionarios
de esta Fiscalia en responsabilidad administrativa, toda vez que existen
fondos fiscales comprometidos.

Por lo anterior, solicita el rechazo en todas sus partes del presente
recurso de proteccion interpuesto, con expresa condenacion en costas.

3°.- Que el recurso de proteccion de garantias constitucionales
establecido en el articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica,
constituye juridicamente una accion cautelar destinada a amparar el
legitimo ejercicio de las garantias y derechos preexistentes que en esa
misma disposicion se enumeran, mediante la adopcion de medidas de
resguardo o providencias para restablecer el imperio del derecho y
asegurar la debida proteccion del afectado ante un acto u omision
arbitrario o ilegal que prive, perturbe o0 amenace dicho ejercicio;

4°.- Que constituyen hechos no indubitados los siguientes:
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A.- Que mediante Ordinario N° 2434 de 22 de junio de 2020,
emitido por la Fiscalia Nacional del Ministerio de Obras Publicas, se
dispuso, en lo pertinente, que “conforme a lo dispuesto en el articulo 109
del DFL N° 850, Ley Organica del Ministerio de Obras Publicas, este
Servicio no se encuentra habilitado para aprobar las pdélizas de garantia
emitidas por AVLA Compaiiia de Seguros de Crédito y Garantia S.A.”.

B.- Que la recurrente es una compania aseguradora que le
proporciona a las empresas contratistas del MOP, pdlizas de seguro de
garantia, a fin de que éstas, en su calidad de tomadores de tales pdlizas,
puedan garantizar el fiel cumplimiento de las obligaciones emanadas de
los contratos celebrados con dicho Ministerio.

C.- Que actualmente existe un conflicto entre AVLA y el MOP, que
tiene su origen en el denominado proyecto Gabriela Mistral, obra que le
fue encargada a la empresa constructora ECISA, la que garantizo el
cumplimiento de las obligaciones que emanaban del contrato de
construccion que celebré con el MOP, con tres pdlizas de garantia
emitida por AVLA, (N° 3002017053916 por la suma de UF 25.877.-; N°
3002017059232 por la suma de UF 8.524.-; y N° 3012017064552 por la
suma de UF 8.301.-); y cuando el asegurado intentd hacer efectiva
dichas pdlizas, AVLA cuestion6 cobros en cuanto a su forma y
oportunidad, impidiendo hacer efectiva la garantia.

5°.- Que resulta pertinente para resolver la presente litis, tener en
consideracion la siguiente normativa:

A.- Articulo 109 del DFL N° 850, del Ministerio de Obras Publica,
que reza:

“La caucion para el fiel cumplimiento de los contratos debera
constituirse mediante boleta de garantia bancaria. Sin embargo, los
funcionarios a quienes corresponda resolver la aceptacion o rechazo de
las propuestas, podran aceptar, previo informe favorable de la Fiscalia
de Obras Publicas, pdlizas de garantia otorgadas por compafiias de
seguros, siempre que dichas pélizas contengan las mismas condiciones

de seguridad, cubran los mismos riesgos y responsabilidades y puedan
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hacerse efectivas con la misma rapidez que las boletas de garantia
bancaria.”

“Para estos efectos se faculta a la Superintendencia de Valores y
Seguros para que autorice a las compariias de seguros a otorgar las
polizas de garantia en la forma indicada, las que cubriran, ademas, las
multas estipuladas en los respectivos contratos.”.

B.- Articulo 71, inciso primero del DL 3538, que cred la Comision
para el Mercado Financiero, que dispone:

“Los sancionados por el Consejo podran presentar reclamo de
ilegalidad ante la Corte de Apelaciones de Santiago, dentro del plazo de
diez dias habiles computado de acuerdo a lo establecido en el articulo
66 del Codigo de Procedimiento Civil, contado desde la notificacion de la
resolucion que impuso la sancién que rechazo total o parcialmente el
recurso de reposicion o desde que ha operado el silencio negativo al
que se refiere el inciso tercero del articulo 69. Dichos reclamos gozaran
de preferencia para su vista y fallo.”.

C.- Condiciones Generales de las pdlizas referidas en el motivo 4
letra c) de este fallo, denominadas “Pdliza de Seguro de Garantia o
Caucioén a Primer Requerimiento de Obras Publicas”.

Articulo 1: Condiciones generales: “Reglas aplicables al contrato.
Se aplicaran al presente contrato de seguro las disposiciones contenidas
en los articulos siguientes y las normas legales de caracter imperativo
establecidas en el Titulo VI, del Libro I, del Cédigo de Comercio (...).

La presente podliza debera ser pagada al asegurado a primer
requerimiento, en el plazo indicado en el articulo 7° siguiente, conforme
lo seriala el articulo 583 inciso final del Codigo de Comercio, sin que la
oposicién de excepciones pueda ser invocada para condicionar o diferir
dicho pago.

Las obligaciones cubiertas por esta poliza quedan garantizadas en
los mismos términos de una boleta bancaria, de acuerdo con lo
establecido en el art. 109 del Decreto con Fuerza de Ley 850, que fijo6 el
texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 15.840 y del

DFL N° 206, de 1960, es decir, las mismas condiciones de seguridad,
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cubran los mismos riesgos y responsabilidades y puedan hacerse
efectivas con la misma rapidez que las boletas de garantia bancaria”.

Articulo 7°: “Denuncia, Configuracion y Pago del Siniestro. Las
Direcciones o Servicios dependientes del Ministerio de Obras Publicas
tendran derecho a hacer efectiva esta péliza por la suma total
asegurada, en aquellos casos en que, a su juicio, el contratista o tercero
haya incurrido en incumplimiento de las obligaciones caucionadas por
esta poliza o sus modificaciones, entendiéndose por tanto que se ha
configurado el siniestro. Para tales efectos bastara que el Asegurado
emita una carta suscrita por él, dirigida a la Compania, en la cual
comunique dicho incumplimiento.”

6°.- Que el fundamento factico que consideré la autoridad
recurrida para adoptar la decisidén consignada en el motivo 4° letra b) de
este fallo, fue tal como se consigno en el acto impugnado que “cuando
algunas de ellas (pdlizas de garantia) se presentaron a cobro, este
asegurador (AVLA) cuestion6 dicho cobro en cuanto a su forma y
oportunidad, impidiendo que la garantia se hiciera efectiva con la misma
rapidez que las boletas de garantia bancaria.”. Es decir, estima que
AVLA ha impuesto condiciones para el pago y no ha respetado el
caracter de pdliza a primer requerimiento propio de ese tipo de
garantias.

7°.- Que cabe consignar que la conducta de AVLA, por la cual
cuestiono el cobro de la podliza de garantia que habia sido tomada por la
empresa ECISA, para garantizar el cumplimiento del contrato de
construccion que suscribié con el MOP, motivd que dicho Ministerio
denunciara a la Aseguradora ante la Comision del Mercado Financiero,
ente que le aplicé una multa de 1.000.- U.F., sancion que fue objetada
mediante la presentacién de un reclamo de ilegalidad, de conformidad a
lo dispuesto en el articulo 71 del D.L. 3538, que se encuentra pendiente
ante este lltmo. Tribunal.

8°.- Que, a mayor abundamiento, el MOP requiri6 judicialmente la
designacion de un arbitro para que conozca de la demanda de

cumplimiento de contrato por parte de AVLA, de conformidad con el
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inciso primero del articulo 543 del Codigo de Comercio, que dispone:
“Solucion de conflictos. Cualquier dificultad que se suscite entre el
asegurado, el contratante o el beneficiario, segun corresponda, y el
asegurador, sea en relacién con la validez o ineficacia del contrato de
seguro, o con motivo de la interpretacién o aplicacién de sus condiciones
generales o particulares, su cumplimiento o incumplimiento, o sobre la
procedencia o el monto de una indemnizacion reclamada al amparo del
mismo, sera resuelta por un arbitro arbitrador, nombrado de comun
acuerdo por las partes cuando surja la disputa. Si los interesados no se
pusieren de acuerdo en la persona del arbitro, éste sera designado por
la justicia ordinaria y, en tal caso, el arbitro tendra las facultades de
arbitrador en cuanto al procedimiento, debiendo dictar sentencia
conforme a derecho.”.

El conflicto que origind dicho procedimiento de designacion de
arbitro, es precisamente la ejecucion de la obra publica, “Construccion
Centro Gabriela Mistral Etapa 27, referida en el motivo 4° letra c) de esta
sentencia.

9°.- Que, como cuestion previa, cabe consignar que el conflicto a
dirimir en esta accion de proteccion, no dice relacion con la conducta de
AVLA, en cuanto habria impuesto condiciones para el pago de las
polizas de garantia tomadas por la empresa Constructora ECISA, para
caucionar la ejecucion de la obra fiscal denominada proyecto Gabriela
Mistral, al cuestionar la forma y oportunidad de cobro por parte del
MOP, como tampoco determinar si la aseguradora respeto el caracter de
poliza a primer requerimiento propio de ese tipo de garantias, ya que
dicha situacién es materia de un reclamo de ilegalidad que se esta
tramitando ante este mismo tribunal; sino que la presente accion tiene
por finalidad establecer si la decision de la Fiscalia Nacional del MOP,
consistente en no aprobar nuevas polizas de garantia emitidas por
AVLA Compaiiia de Seguros de Crédito y Garantia S.A., a partir del 22
de junio de 2020, constituye un acto ilegal o arbitrario que vulnera las
garantias constitucionales que el recurrente consigné en su libelo

pretensor.
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10°.- Que el principio de legalidad que impone el constituyente a
todos los organismos publicos, como elemento y condicion del Estado
de Derecho, obliga a la Administracion a observar el marco que le fija el
ordenamiento juridico y, por ende, someter su accidn a la Constitucion y
a las normas dictadas conforme a ella, en consideracion a lo
preceptuado por los articulos 6 y 7 de nuestra Carta Magna.

11°.- Que el debido proceso como garantia constitucional, esta
reconocido y protegido en el articulo 19 N° 3 de nuestra Constitucion
Politica, texto legal, que implica un racional y justo procedimiento, esto
es, un proceso previo y legalmente tramitado, a fin de que todo individuo
sea juzgado por un juez natural, principio que es plenamente aplicable al
derecho administrativo sancionador, considerando el ejercicio de la
potestad estatal y las sanciones que se pueden imponer. Asi, su
inobservancia transforma al juzgador en una comision especial, como
denomina el constituyente a todo 6rgano que usurpa atribuciones
jurisdiccionales o que teniéndolas se aparta del procedimiento para tal
efecto, situacion que encuentra amparo constitucional en el inciso quinto
de la norma recién citada.

12°.- Que, en la especie, el acto administrativo recurrido,
contempla una verdadera sancion al recurrente, desde que dispuso,
fundado en el articulo 109 del DFL N° 850, Ley Organica del Ministerio
de Obras Publicas, que el MOP no se encuentra habilitado para aprobar
las polizas de garantia emitidas por AVLA, lo que se traduce, en la
practica, que la recurrente no podra otorgar en lo sucesivo pdlizas de
garantia a las empresas contratistas que se adjudiquen contratos de
construccion con el MOP, a fin de caucionar su debido cumplimiento en
la ejecucion de tales obras.

Tal conclusidn se basa en el tenor literal del acto recurrido, el que
dispuso que “este Servicio (MOP) no se encuentra habilitado para
aprobar las podlizas de garantia emitidas por AVLA Compafia de
Seguros de Crédito y Garantia S.A.”, y como de acuerdo al articulo 109
del DFL 850, le corresponde a los funcionarios del MOP resolver sobre

la aceptacion o rechazo de las propuestas, para lo cual necesariamente
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requieren un informe favorable de la Fiscalia de Obras Publicas, por lo
que, en la practica, éste informe jamas sera emitido en tal sentido, ya
que tal Fiscalia dispuso la prohibicion de aprobar pdlizas de seguros de
garantia emitidas por la Aseguradora AVLA.

13°.- Que el acto recurrido citado precedentemente, por su
naturaleza sancionadora, debe ser inevitablemente consecuencia de un
procedimiento racional y justo, en los términos del articulo 19 N° 3 de la
Constitucion Politica de la Republica, no siendo suficiente para estimar
que cumple con tal estandar, el hecho que el acto cuestionado haya sido
dictado por la Fiscalia del MOP, sino que es menester que el actuar de
esa autoridad se haya ajustado a un procedimiento sancionatorio
previsto en la ley o en el estatuto respectivo, cuestion que en este caso
no ocurrio.

En efecto, el fundamento legal del mismo es “el articulo 109 del
DFL N° 850, del Ministerio de Obras Publicas, que fija el texto refundido
y sistematizado de la Ley N° 15.840 que aprueba la organizacién y
funciones del Ministerio de Obras Publicas”, norma que se encuentra
ubicada en el Titulo IX del referido cuerpo legal correspondiente a sus
“Disposiciones generales”, que en ningun caso faculta a la autoridad
para aplicar una medida de caracter sancionatoria como la que dispuso,
la que por sus efectos, debe ser consecuencia de un procedimiento
ajustado al debido proceso, que garantice al afectado el legitimo
ejercicio de sus facultades de defensa.

14°.- Que la idea anterior se refuerza aun mas si se tiene en
consideracion que la Ley N° 19.880, sobre Procedimientos
Administrativos que rigen los actos de los Organos de la Administracion
del Estado, con el claro propésito, entre otros, de promover la
transparencia y juridicidad de las actuaciones de la Administracion
Estatal, establece normas basicas a fin de que el procedimiento permita
el conocimiento, contenidos y fundamentos de las decisiones que se
adopten. En el Capitulo Il denominado “El procedimiento Administrativo”,
establece que éste consta de tres etapas: iniciacion, instruccion y

finalizacion, pormenorizando cada una de ellas, reconociéndole
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expresamente al interesado el ejercicio de actos de defensa, tales como
intervenir en la instruccion, realizar actividad probatoria, y de poder
recurrir en contra de la resolucion de autoridad que sea contraria a sus
derechos.

Nada de lo anterior se observa en el procedimiento adoptado por
el MOP que culmin6 con el pronunciamiento de un acto de caracter
sancionatorio como el recurrido, por lo que la actuacion de la autoridad
deviene en ilegal, y menoscaba la garantia constitucional protegida en
articulo 19 N° 3 inciso quinto de la Constitucién Politica de la Republica,
tal como se razono en el motivo 11° de esta sentencia.

15°.- Que, también, tal acto vulnera la garantia del articulo 19 N°
2 de dicho cuerpo normativo, esto es, la igualdad ante ley, desde que le
otorga un trato distinto a la recurrente en relacibn a las demas
compaiias de seguro que participan en el mercado de concesion de
boletas de garantia a empresas que celebran contratos de prestacion de
servicios con el Estado, para caucionar sus obligaciones contractuales,
sin que exista algun antecedente objetivo que permita o justifique tal
conducta, lo que a su vez, le provoca un perjuicio pecuniario, desde que
dejara de desarrollar una actividad propia de su giro comercial, ya que
las empresas adjudicatarias de obras fiscales se abstendran de tomar
las polizas de garantia ofertadas por AVLA, lo que le causara un dafo
patrimonial importante, perturbando su derecho a desarrollar una
actividad econdmica, que es propia de su giro, y a recibir una retribucion
economica por tal ejercicio, vulnerandose de esta manera las garantias
resguardadas en los N° 21 y 24 del articulo 19 de nuestra Carta Magna.

Por estas consideraciones y de conformidad, con lo que dispone
el articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica y el Auto
Acordado de la Excma. Corte Suprema sobre Tramitacion y Fallo del
Recurso de Proteccion, se declara:

Que se acoge el deducido por los abogados Francisco Blavi Aros
y Fernando Zuhiga Arteaga, en representacion de AVLA Seguros de
Crédito y Garantia S.A., en contra de la Fiscalia Nacional del Ministerio
de Obras Publicas de Chile y del Ministerio de Obras Publicas de Chile,
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y en consecuencia, se deja sin efecto el Ordinario N° 2.434 de fecha 22
de junio de 2020, dictado por la Fiscal Nacional del Ministerio de Obras
Publicas, doia Francisca Morandé Errazuriz, por el cual dispuso que tal
Servicio Publico no se encuentra habilitado para aprobar las podlizas de
garantia emitidas por la recurrente, con costas.

Registrese y notifiquese.

Redaccion del ministro del Ministro sefior Carrefio.

N°Proteccion-63903-2020.

No firma el Ministro sefior Juan Manuel Muhoz Pardo, no obstante
haber concurrido a la vista y al acuerdo del fallo, por encontrarse

realizando una suplencia en la Excma. Corte Suprema.

JORGE LUIS ZEPEDA ARANCIBIA FERNANDO IGNACIO CARRENO
MINISTRO ORTEGA
Fecha: 18/01/2021 13:54:55 MINISTRO

Fecha: 18/01/2021 13:20:41
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Pronunciado por la Undécima Sala de la C.A. de Santiago integrada por los Ministros (as) Jorge Luis Zepeda A.,

Fernando Ignacio Carrefio O. Santiago, dieciocho de enero de dos mil veintiuno.

En Santiago, a dieciocho de enero de dos mil veintiuno, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolucién

precedente.
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