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Las medidas cautelares en la justicia administrati& chilena.

Resumen

La presente tesina tiene como objeto determindrezi@l régimen juridico de las
medidas cautelares aplicable en el proceso adnaitivgt chileno. Consta de tres capitulos,
el primero de estos se dedica analizar la gedarhlide las medidas cautelares en base al
proceso civil. El segundo capitulo trata las cadsticas esenciales y distintivas de las
medidas cautelares en la justicia administratieafatando su relevancia como instrumento
de los justiciables para proteger sus derechogefrenactuar de la Administracion del
Estado. Y en el Ultimo capitulo, se estudia en prdidad la situacion de las medidas
cautelares en Chile, en base de 35 procesos athaliviss especiales previamente

seleccionados.
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Introduccion.

En la justicia administrativa chilena no existe vegulacién completa y sistematica
de las medidas cautelares. Partiendo de esteppresto, la controversia juridica relevante
a tratar en la tesina es determinar cual es eimegijuridico de las medidas cautelares
aplicable en el proceso administrativo chileno.eSte sentido, como no esta delimitado el
régimen juridico de las medidas cautelares se gewmsa serie de problemas y dudas de
gran relevancia juridica que hasta el momento amosido tratados ni por la doctrina ni por
la jurisprudencia chilena, omision que implica arptactica que los ciudadanos corran el
riesgo de que sus derechos e intereses sean ddeepor los organismos de la
Administracion del Estado.

El objetivo de este trabajo es constatar cual egdacion de las medidas cautelares
en los procedimientos administrativos chilenosya@ede determinar la posible normativa
aplicable en aquellos procesos que no contemplaula@on especifica. Esta tesina parte
de la hipodtesis de que en el ambito de la jus@dministrativa chilena, las medidas

cautelares carecen de un adecuado desarrollo tionrdoctrinal y jurisprudencial.

El trabajo se estructurara en 3 capitulos. El ponte ellos dice relacion con las
medidas cautelares en general. El segundo cagituleferira a las medidas cautelares en la
justicia administrativa. Y el dltimo capitulo, tesf las medidas cautelares en el
ordenamiento juridico chileno.

La metodologia a utilizar para este efecto esloterina comparada y chilena mas
connotadada para la elaboracién de los capituloeepy y segundo. Para el tercer
capitulo, se utilizaran y analizaran 35 procesasiadtrativos especiales que han sido

previamente seleccionados por el profesor guia.



CAPITULO |

LAS MEDIDAS CAUTELARES EN GENERAL

1. ¢Qué son las medidas cautelares?

Con la lentitud de los procesos puede dar lugareacgando llegue la sentencia, ésta
carezca de sentido. Es por ello que nace la nexkgi@ arbitrar instrumentos que
garanticen los efectos de la sentencia. Las medidakelares constituyen un verdadero
soporte sobre el cual se afinca el derecho a isdjacion. Otorgan vigencia al Estado de

Derecho y la paz social.

En este sentido, las medidas cautelares son mauanigue garantizan a las partes en
un proceso jurisdiccional el cumplimiento eficaz ldesentencia, debido al riesgo que
implica la demora de los procesos. En nuestraléagis no existe un concepto de medidas
cautelares, el articulo 290 del Codigo de Proceditoi Civil sefiala so6lo cual es el objeto

de estas medidas.

Segun Calamandrei las medidas cautelares son asjueloluciones que se dictan
durante el curso de un proceso y que tienen patmlgtorgar al actor la anticipacion
provisoria de ciertos efectos de la providencianitefa, para prevenir el dafio juridico que
podria derivar del retardo en la dictacion de lama” (2005: p. 45). El interés especifico
gue justifica la emanacion de una medida cauteasste tipo es la existencia de un peligro
de dafio juridico, derivado de un retraso de unaidecjurisdiccional definitiva, es decir,
la razén de ser la tutela cautelar es el denomimeiiculum in mora. La anticipacion
provisional de ciertos efectos de la decision d@fe dirigida a prevenir el dafio podria

derivarse del retraso de la misma.



2. Alcance de las medidas cautelares.

La doctrina estd conteste que las medidas caeefmrtenecen a la categoria de
tutela de urgencia. Es necesario sefialar que d@nrdoao es pacifico el tema respecto al
alcance de las medidas cautelares. Algunos ausaf@glan que las medidas cautelares

pueden tener un caracter autbnomo.

En una nocidn restringida se entiende que la tumldelar no busca tutelar de un
manera directa los derechos e intereses de lasigides, sino que los tutela de manera
indirecta o lejana, a través de la tutela del moqarincipal (Bordali y Ferrada, 2009: p.
190). En este sentido, las medidas cautelaresmawunca fines en si mismas, lo que hacen
es asegurar la eficacia practica de la provideteimitiva pronunciada en el proceso sobre
el mérito. Las medidas cautelares reguladas eroeig6 de Procedimiento Civil chileno
suponen siempre e indispensablemente la existdaaia proceso sobre el mérito, en curso

0 por iniciarse

En un sentido mas amplio, un sector de la doctcm@sidera que las medidas
cautelares tienen una finalidad anticipativa. Rlantque la tutela cautelar debe estar
destinada a permitir la eficacia del juicio, y fe&cia de la accién, debido a que en muchos
casos esa eficacia sOlo se obtiene anticipandatétat Se pregona de una tutela cautelar
con autonomia funcional que la desligue de unacid@ianecesaria con otro proceso
principal o de mérito (Bordali y Ferrada, 2009:1p1). EIl caracter de instrumental de la

tutela cautelar para esta postura hay es concehitirminos amplios.

La doctrina tradicional critica el sentido amplie k& tutelar cautelar, debido a que una
de la caracteristicas esenciales de las medidasla@s es su instrumentalidad, es decir,
las medidas cautelares no constituyen un fin pomismo, sino que dependen de un
proceso principal. En este sentido, existe unausidifi entre las medidas cautelares y las
tutelas autosatifactivas. Las medidas autosafigstctson aquellas que pretender dar una
solucion urgente y autbnoma a la situacion sulgedieducida en el proceso, que se agota
con su despacho favorable, sin que sea necesaiarinon proceso posterior. Si bien es

cierto, todo lo cautelar es urgente, no todo loenrg es cautelar. Las medidas



autosafisfactivas son una modalidad de la tutelargencia. Peyrano dice que las medidas
autosatisfativas no son medidas cautelares aut@@uamas que en la practica se le haya
calificado erroneamente (2008: p. 13). Ejemplargglida autosatisfactiva en Chile, es el
Recurso de Proteccion de Derechos Fundamentalemagmaao en el articulo 20 de la

Constitucion Politica de la Republica.

3. Tutela Cautelar como integrante de la jurisdiccion.

Parte de la doctrina sefiala que la nocion de tataltelar integra el concepto de tutela
jurisdiccional a que los justiciables tienen dacefrente a la inobservancia del derecho
subjetivo. Como dice Tavolari, no seria integra verdaderamente eficaz la respuesta
jurisdiccional, si a ella no se entendiera siemgrerteneciente, esta actividad

complementaria y asegurativa” (Tavolari, 1992:$p8).

Las medidas cautelares en algunos ordenamient@icps son consideradas como
parte de un derecho fundamental con contenido gpabc&s asi, como en Espafa se
entiende que la tutela cautelar es parte de ldatymelicial efectiva, consagrada en el
articulo 24.1de la Constitucion espafiola. Al cdesir la tutela cautelar parte de la tutela
judicial, trae consigo que las medidas cautelasesg/son medidas extraordinarias, sino,
gue se convierten en un instrumento de la tuteleipl ordinaria (Rodriguez-Arana, 2009:
p. 446).

En este sentido, es necesario destacar la dodehauto de Tribunal Supremo de
Espafia, del 20 de diciembre de 1990 en que procthoherecho a la tutela cautelar.

“Pero este Tribunal Supremo debe afiadir que loselsts limites del articulo 122 de
la Ley reguladora de esta jurisdiccion tiene hoye gntenderse ampliado por el expreso
reconocimiento del derecho a una tutela judiciadctiva en la propia Constitucion (art.
24), derecho que implica, entre otras cosas eld®ye una tutela cauteldr(Botia: 2007,

p. 21)



En Chile, la nocion de tutela judicial es recogi@gientemente por la doctrina y
jurisprudencia chilena, basandose en el profusard®® del derecho europeo continental,
en especial del derecho espafiol. En este sentidopanal Constitucional ha dicho que
la tutela judicial esdquel (derecho) que tiene toda persona a obtenelaefectiva de sus
derechos e intereses legitimos ante el juez ordinaredeterminado por la ley y a través
de un proceso con todas las garantias, sin dilaesoimdebidas y en el que no se produzca
indefensioh (STC 1244/2008, considerando 10°, p. 44). Y leelaujudicial se consagra
conforme al deber de promover y respetar los desee@senciales que emanan de la
naturaleza del articulo 5 de la Constitucion Rmjticontemplados en los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos ratificadosObile y en la Constitucion Politica.
En este sentido la tutela judicial emana del @di8.1 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, del articulo 14 del Pacto Intéwnal de Derechos Civiles y Paoliticos,

y del articulo 10 de la Declaracion Universal dedgbos Humanos.

En el ordenamiento juridico chileno el derecho ttala judicial emana del articulo 19
N° 3 de la Constitucién Politica. Al respecto, esasario considerar el razonamiento del
Tribunal Constitucional, que sefiala: “(.si)la Constitucion garantiza a todas las personas
igual protecciéon de la ley en el ejercicio de sweredhos, esta proteccibn comienza,
necesariamente, por la garantia de acceder a lggidos encargados de la proteccion de
los derechos. En consecuencia, debe entenderseelgaeticulo 19, numero 3, de la
Constitucién Politica asegura a toda persona eledbo a acceder a los Organos
jurisdiccionales’ (STC 792/2007, considerando 8°, p. 11).

Por tanto, si en doctrina y jurisprudencia naci@sleconoce la tutela judicial, por la
misma razon se debe contemplar que dentro de datimide tutela judicial se encuentra la

tutela cautelar.

Asimismo, la tutela cautelar integra la nocién deisgiccion, que se encuentra
consagrada en el articulo 76 de la Constitucioiiti®alde la Republica, en virtud del cual
se sefiala que la facultad de conocer las caugdsagr criminales, de resolverlas y hacer

ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente atribanales establecidos por la ley.
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Ademas de estar contemplada en el principio deldgdaante la ley de la misma Carta
Fundamental (Tavolari, 1992: p. 140).

4, ¢Cudles son las caracteristicas de las medidas alates?

La doctrina considera como caracteristicas de lasdidas cautelares la

instrumentalidad, la provisionalidad, la homogeadida unilateralidad y la idoneidad.

4.1. Instrumentalidad.

Las medidas cautelares no constituyen un fin poms&mo, sino que estan
destinadas a permitir el cumplimiento de la senéedefinitiva. No es posible iniciar un
proceso con una finalidad cautelar. La tutela dautes en relacién al derecho sustancial
una tutela mediata, mas que hacer justicia, canteita garantizar el funcionamiento de la
justicia. En este punto, se explicara la instrumla@tdd como caracter de las medidas
cautelares siguiendo la nocion de Calamandrei. &lbign, existen autores que plantean
gue la instrumentalidad de la tutela cautelar pusele entendida como una via que

facilitaria los medios precisos para garantizafieaz funcionamiento de la justicia.

La instrumentalidad de la medida cautelar seguar@ahdrei tiene como objeto
asegurar la eficacia practica de la providenciangpal (2005: p. 73). Uno de las
consecuencias de la instrumentalidad de la tutalgetar, es la extincion ipso iure de sus
efectos en el momento que se decreta, con la dintde la sentencia. La medida cautelar

ve con el nacimiento de la sentencia definitivatada su funcion, cumplido su ciclo vital.

4.2. Provisionalidad.

Como las medidas cautelares se fundamentan emi@llpen in mora, en el evento
gue desaparezca este peligro, deben alzarse, debatejadas sin efecto. Las medidas
cautelares son decretadas con la claugliac sin stantibys sea, son decretadas mientras
no cambien las circunstancias, puesto que cambiasdorcunstancias deberan dejarse sin

efecto.
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El caracter de provisionalidad de las medidas tae® como dice Calamandrei
tienen una duracion limitada a aquel periodo deg® que debera transcurrir entre la
emanacion de la medida cautelar y la emanaciortrdentedida jurisdiccional (2005: pp.
36-37). En este sentido, tal como lo mencionatétdo 301 del Codigo de Procedimiento
Civil, todas las medidas son esencialmente pravéés. En consecuencia deberan hacerse
cesar siempre que desaparezca el peligro que gwolcarado evitar o se otorguen

cauciones suficientes.

La provisionalidad de las medidas cautelares sifigasdebido a que estas no
tienen una declaracion de certeza, sino que unlodale probabilidades, por tanto, no estan
destinadas a permanecer estaticas en el tiempas sircunstancias por las que fueron

decretadas cambian, estas si o si estan obligattssaparecer.

4.3. Homogeneidad.

Esta caracteristica implica que la tutela otorgadeavés de estas medidas guarda
relaciébn con la pretension, pero no se traduceaesatisfaccion de la pretension. “La
medida cautelar ha de estar orientada a la fufe@&on. Asi, no tendria lugar en los

procesos declarativos no constitutivos y si soltosmle condena” (Tavolari, 1994: p. 145).

4.4, Unilateralidad.

Son una excepcién al principio del contradictoribilateralidad de la audiencia,
pues estas medidas se pueden decretar de plana. dattrina se dice que pueden ser
decretadas “inaudita altera pars”. No significa gaeslimine el contradictorio, sino que se

posterga o aplaza momentaneamente (Tavolari, 799416).
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4.5, Idoneidad.

Las medidas cautelares deben ser adecuadas allimmienfo de sus fines. Una
medida cautelar desproporcionada va mas alla dérles de lo que es la cautela, una
medida cautelar desproporcionada causa un dafocesago. Debe haber una
correspondencia entre la afectacion y la tutela sgpiebusca resguardar. Las medidas
cautelares “estan preordenadas a la emanacionna@lterior providencia definitiva, el

resultado practico de la cual aseguran preventingeh€Calamandrei 2005: p. 44).

La idoneidad de la medida debe proyectarse ertaepn de la misma, dando estricto

cumplimiento a los limites que le son inherenteaniBro 2001: p. 50).

5. Presupuestos basicos de las medidas cautelares.

La doctrina considera como presupuestos basicodaslemedidas cautelares el

periculum in mora, el fumus boni iuris y la contiatela.

5.1. Periculum in mora.

La medida cautelar tiene por objeto evitar el riedg ver frustrada la pretension por
el transcurso del tiempo en juicio. El periculummora es el fundamento necesario de toda
actividad cautelar, de modo que sin él la tutel#tetdar no tendria sentido de ser (Cortez,
1999: p. 113). EIl periculum in mora opera en @ussto “de que no otorgase la medida
cautelar solicitada, la duracion del proceso ppalcpudiera convertir en eficaz un eventual
fallo estimatorio de la pretension principal, ocagindole de este modo al demandante un

perjuicio grave e irreparable. (Bacialupo, 199%7).

Este presupuesto contiene dos elementos configwsida demora y el peligro, “Si
bien en abstracto pueden concebirse por separadendéndose el primero es solo la

coyuntura, el escenario para que pueda produarseefjundo, funcionalmente deben
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observarse formando un todo Unico en el que exisemesaria conexiones de ambos”
(Cortez, 1999: p. 106).

Calamandrei sefiala que el peligro se valora neeesamte en prevision y en
funcién de un proceso principal puede considereosao la anticipacion de ciertos efectos
(decisorio o ejecutorios) de la futura sentenciadiva, la medida cautelar constituye casi
un anuncio y una vanguardia” (2005: p. 75).

Segun Ortells existen cuatro clases de peligroelfmpique afectan la posibilidad
practica de la ejecucion considerada en absologaglie amenazan a la posibilidad practica
de ejecucién en forma especifica, los que afedantilidad practica de los efectos no
ejecutivos de la sentencia y aquellos derivadosngeb retraso de recibir la prestacion. La
indagacion y comprobacién de la certeza del dafgeexuna actividad probatoria por parte
del recurrente que solicita la medida cautelarte Bgbera probar los dafios o perjuicios
ocasionados (1989: p. 639).

5.2. Fumus boni iuris.

Este presupuesto consiste en que para otorgar edialancautelar, es necesario que
existan los antecedentes que demuestren la tdathdel derecho invocado por el actor en
un grado de probabilidad. Algunos autores dicen dplgen existir los antecedentes que
demuestren la verosimilitud del derecho. En refa@bfumus boni iuris, el Articulo 298
del Cdadigo de Procedimiento Civil sefiala que pagaretar la cautela judicial exige
comprobantes que constituyan a lo menos presuigcave de derecho que se reclama. La
medida cautelar tiene como condicion la no exiséemte un derecho, si no que la
apariencia del derecho.

Segun Calamandrei “la cognicion cautelar se limitdodos los casos a un juicio de
probabilidades y de verisimilitud. Declarar la eed de la existencia de un derecho es
funcion de la providencia principal: en sede cautblasta que la existencia del derecho

aparezca verosimil (...) El resultado de la cognisidmaria sobre la existencia del derecho
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tiene pues, valor de no declaracion de certezadgnupotesis: solamente cuando se dicte
la providencia principal se podra ver si la hipteorresponde a la realidad.” (2005: p.
77).

El grado de probabilidad esta intimamente idetifac con la naturaleza misma de
la medida cautelar y es un aspecto necesario. ldidmecautelar es por su naturaleza
hipotética, y cuando la hipétesis se resuelve aretteza, es sefial de que la providencia
cautelar ha agotado definitivamente su funciotg &ene relacion con los caracteres de
instrumentalidad y provisionalidad de las medidagelares.

5.3. Contracautela.

Al juez se le pide la verificacion de la apariengino de la existencia de un derecho,
consistiéndole un margen de error que constituygrecio de la prontitud y que tiene que
gravar a quien se aprovecha de ella. La parte guebtenido la tutela cautelar es,
I6gicamente, la que tiene que responder de ese maf@mnnizando los perjuicios derivados

de esa medida provisional y urgentemente tomada.

La contracautela dice relacion con los derechossgueconocen al sujeto afectado por
la concesion de una medida cautelar. A travéseggslador trata de equilibrar la posicion
entre los litigantes, buscando compensar el granagquela concesion de una medida
precautoria impone al demandado o futuro deman(Romero, 2006: p. 65).

6. Clases de medidas cautelares

La doctrina distingue entre medidas cautelaresegtén previstas y reguladas por el
legislador. La doctrina distingue entre medidastelates tipicas y atipicas, que también
han sido denominadas medidas cautelares nominadasdiglas cautelares innomidadas.
Las mediadas medidas cautelares tipicas son asjgekaestan previstas y reguladas por el
legislador, ejemplo de ellas son aquellas contesiaglaen el articulo 290 del Cédigo de
Procedimiento Civil. En cambio, las medidas cauéslatipicas son aquellas que no estan

previstas ni reguladas por el legislador, tienengijeto “dar proteccién juridica al actor,
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frente a situaciones de peligro que no puedanmpai@das por otras medidas cautelares,
evitando que se frustre el cumplimiento de la seréeque pueda dictarse en beneficio del
demandante” (Romero, 2006: p. 65). En el ordenamiguridico chileno se pueden
mencionar medidas cautelares innominadas tales :ctanformacion de inventarios de
bienes, la orden de cesar provisionalmente detadaimctividad, la abstenciéon temporal
de realizar una conductica, la prohibicion de miempir o cesar la realizacion de una

prestacion que viniera llevandose a cabo una coagdeic.

Atendiendo a su fuente normativa, lamedidas cautelares pueden ser de origen
constitucional, legal o judicial. Las medidas ctares constitucionales son aquellas que
establecidas por la carta fundamental de formaesaprSon legales aquellas que estan
reguladas por la ley. Y las medidas cautelaregiplds son aquellas “que emanan de una
resolucion judicial, pudiendo distinguirse entre tpie expresamente autoriza la norma de
procedimiento y aquellas que no estando contempla@aforma expresa pueden ser
decretadas judicialmente” (Colombo, 2008: p. 22).

Atendiendo al impulso procesa, las medidas caetlpueden ser clasificadas en las

gue se decretan a peticion de parte y las que puigetarse de oficio.

Atendiendo al contenido de la tutela cautgbaieden clasificarse en medidas cautelares
conservativas y medidas cautelares innovativas.niedidas cautelares conservativas son
aquellas que impiden un cambio en la situacioneddd, un claro ejemplo de este tipo de
medidas cautelares son las sefialadas en el ar#@fldel Codigo de Procedimiento Civil
chileno. Por el contrario, las medidas innovatsas aquellas encaminadas a producir una
alteracion de una situacion de hecho. Las ultimadigas buscan producir un cambio de
objeto para asegurar el resultado de la accionbyestmdo para evitar la ineficacia del

proceso.

Atendiendo a que si las medidas cautelares recabre da persona o sobre el
patrimonio o0 aspectos personales de la personandaidas cautelares se clasifican en

medidas cautelares reales y medidas cautelaresnpégs. Las primeras se refieren a las
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gue recaen en el patrimonio. En cambio, las medidaitelares personales son aquellas
gue recaen sobre las personas, en el derechocléemedidas cautelares personales se

encuentran preferentemente en el Cédigo Procesal,Ritulo V, articulo 122 y siguientes.

7. Las medidas cautelares en el derecho procesal clnite

Las medidas cautelares en el proceso civil tienen gbjeto asegurar el resultado
practico de la accién y son esencialmente patriatesi (Marin: 2006, p. 13). Estan
reguladas en los articulos 290 y siguientes, delotiV, del libro 1l, del Codigo de
Procedimiento Civil. Este articulo contempla comedidas cautelares: 1) El secuestro de
la cosa que es objeto de la demanda; 2) El nonnéonde uno o mas interventores; 3)
La retencion de bienes determinados; y 4) La proldib de celebrar actos o contratos
sobre bienes determinados.

Es necesario sefialar, que el legislador procesdll wiiliz6 la nomenclatura de
"medidas precautorias”, que la doctrina chilenaodeéndé como "medidas prejudiciales
precautorias”, sin que hablara de las medidas leaete Sin embargo, independiente de la
denominaciéon que se utilice, se entiende que medilacautorias y cautelares son lo
mismo. (Bordali: MJD185).

La doctrina plantea que existe la posibilidad gesteh del titulo V, del libro I, del
Caodigo de Procedimiento Civil, se contemple medidastelares de caracter atipico o
innominado, en virtud de lo que dispone el arti@88 del mismo cuerpo normativo, que
sefala:(...) Podra también el tribunal, cuando lo estimecesario y no tratandose de
medidas expresamente autorizadas por la ley, regaicion al actor para responder de
los perjuicios que se origén Tedricamente, segun lo que dispone este precaptabren
las puertas para la creacién jurisprudencial de tgpo de medidas cautelares que no han

sido no enunciadas ni reguladas en ninguna leyari(M2004, p. 463).
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Esta potestad cautelar tiene expresiones espeddalesen Derecho de Familia, segun
lo que dispone la Ley N° 19.968 que crea los Tribes) de Familia, se otorga a los
tribunales la facultad para decretar medidas et en términos amplios. Asi, el
articulo 22 de este cuerpo legal sefiala:

“Potestad cautelar. Sin perjuicio de lo dispuesto leyes especiales, en cualquier
etapa del procedimiento, o antes de su inicio,uelzj de oficio 0 a peticion de parte,
teniendo en cuenta la verosimilitud del derechcoaao y el peligro en la demora que
implica la tramitacién, podra decretar las medidesutelares conservativas o innovativas
gue estime procedentes. Estas Ultimas sélo podispoerse en situaciones urgentes y
cuando lo exija el interés superior del nifio, nifiadolescente, o cuando lo aconseje la
inminencia del dafio que se trata de evitar.

Las medidas cautelares podran llevarse a efecto ates de notificarse a la
persona contra quien se dicten, siempre que existaones graves para ello y el tribunal
asi lo ordene expresamente. Transcurridos cincg gia que la notificacion se efectue,
guedaran sin valor las diligencias practicadas.ji#z de familia podra ampliar este plazo
por motivos fundados.

En todo lo demas, resultaran aplicables las norm@senidas en los Titulos IV y V del

Libro 1l del Cédigo de Procedimiento Civil.”

La disposicion transcrita tiene varios elementdspiinero de ellos es su caracter
residual, es decir, las medidas cautelares congslaplen la Ley N° 19.966 que se
solicitan, son sin perjuicio de otras que puedavegmse en leyes especiales. En segundo
término, estas medidas cautelares pueden decretarsgalquier etapa del procedimiento,
sea en primera 0 segunda instancia o en gradosadeiéa. En tercer lugar, pueden ser
decretadas de oficio por el tribunal. En cuargahjpara que el juez decrete estas medidas
debe analizar los prepuestos basicos, 0 sea, igrgen la demora y el humo de buen
derecho. Y por ultimo se pueden decretar medidateltares conservativas o innovativas
gue estime el juez procedentes. (Marin: 2006, p. 23

El inciso final del articulo 22 de dispon&ifi perjuicio de lo anterior, tratandose del

procedimiento previsto en el Parrafo primero detuld IV de esta ley, solo podran



18

adoptarse las medidas sefialadas en el articuld [ZA norma se refiere al procedimiento
especial relativo a la proteccion de los derecheslod nifios, nifias o adolescentes.
Respecto de este procedimiento sélo pueden deserdter medidas cautelares previstas en
el articulo 71.

Asimismo, el articulo 92 de la Ley N° 19.968 qugula el procedimiento relativo a los
actos de violencia intrafamiliar que son competem@l juez de familia, ha previsto una

serie de medidas cautelares de proteccion detienaiy al grupo familiar.

En este mismo sentido, la Ley N° 14.908 sobre atramdde familia y pago de
pensiones alimenticias, en el articulo 6 inciso ektablece que que las medidas
precautorias en estos juicios podran decretarsegianonto y en la forma que el tribunal

determine de acuerdo a las circunstancias del ‘taso

En el Derecho del Trabajo, con la Ley N° 20.087 queoduce la nueva justicia
laboral, contempla en el articulo 444, capitulditylo I, libro V, del Cddigo del Trabajo,
establece la facultad del juez de decretar todas&didas cautelares que estime necesarias
para asegurar el resultado de la accion, asi care |p proteccién de un derecho o la

identificacion de los obligados y la singularizacide su patrimonio.

En la Derecho Constitucional existe una serie ddigas cautelares. Asi se contempla
la suspension de la promulgacién de una Ley Ind&pva de la Constitucion, Organica
Constitucional o de un Tratado que contenga matgniapias de la Ley Orgénica, en el
Control Preventivo de Constitucionalidad (articA® N° 1 de la Constitucion). En este
caso, la cautela procesal dispuesta por la Coaigtitwpera de pleno derecho y consiste en
impedir que el Presidente de la Republica promulgmgroyecto de ley que contenga
ciertas materias calificadas como organicas cacstitales o de aquellas otras que
menciona el articulo 93 N°1, mientras no se ejetzeontrol de constitucionalidad y se

dicte sentencia por el Tribunal Constitucional.
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Asimismo, se establece la suspensién de la promidlgade todo o parte de un
Proyecto de Ley, requerido de inconstitucionalidadacuerdo al articulo 93 N° 3 de la
Constitucién. Esta norma otorga competencia alufidb Constitucional, para resolver
cuestiones sobre constitucionalidad que se susditeante la tramitacion de proyectos de
ley o de reforma constitucional y de los tratadometidos a la aprobacion del Congreso
Nacional (Colombo: 2008, p. 9).

También se contempla la suspension de las funciodes las autoridades
individualizadas en el articulo 52, n° 2 de la Gibnsion cuando la Camara de Diputados
haber lugar a la acusacion en concordancia aut&3 de la Constitucion Politica de la
Republica.

Ademéas, de la suspensidon del procedimiento en laplicabilidad por
inconstitucionalidad, contemplado en el articulo &3 la Constitucion Politica de la
Republica.
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CAPITULO Il

LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LA JUSTICIA ADMINISTRATIV A

1. ¢Queé son las medidas cautelares en la justicia admstrativa?

En la justicia administrativa colisionan derechos irgereses publicos de la
Administracion del Estado por un lado, y por ebptterechos e intereses subjetivos de los
administrados (Bordali y Ferrada, 2009, p. 18&rtiendo de la base de la existencia de la
desigualdad que hay entre las partes, cobra ualimportancia entregar a los justiciables
una herramienta procesal que sea capaz de hacérapgso a los actos de la
Administracion del Estado y garantizar la tutela Ilde derechos e intereses de los
ciudadanos. (Gonzéalez Pérez: 2007, p. 235).

Bajo este paradigma nacen en la justicia admitisiréas medidas cautelares, que son
como en el &mbito procesal civil, instrumentos geemiten la realizacion de la tutela
judicial, sin que el transcurso del tiempo hagefibaz la proteccion de los derechos e
intereses de los ciudadanos por los tribunalesudicia (Rivero: 1998). Las medidas
cautelares tienen por objeto, al igual que en etgso civil, garantizar la decision que
recaiga en el proceso judicial (Calvo: 1994).

Segun Chinchilla, las medidas cautelares en elesmadministrativo rompércon la
presuncién de validez en que estan premunidoscltos a@e la Administracion del Estado.
Es el ciudadano quien soporta la carga de recqumdmper la presuncion de validez del
acto que le perjudica. Sin embargo, hay que sefakda interposicion de un recurso en
contra del actuar de la Administracion del Estado,siempre trae consigo de forma

automatica la interrupcion de la eficacia de lososcadministrativos. Permitir esta

! En este punto estoy en desacuerdo con lo queeplaBhinchilla, ya por su caracter instrumental y
provisional de las medidas cautelares es imposjote por el mero hecho de decretarlas se rompaacon |
presuncion de validez en que estén premunidosdims administrativos, ya que al final de cuentagles
tribunal en la sentencia definitiva quien declareoda validez del acto impugnado.
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posibilidad como consecuencia, provocaria un mextmsal interés general por parte de los
ciudadanos. (1991: p. 30).

2. El principio de proporcionalidad como nota distintiva de las medidas

cautelares en la justicia administrativa.

Como ya se sefialo, los presupuestos basicos deedislas cautelares son el fumus
boni iuris, el periculum in mora y la contracautelgpresupuestos que también son
necesarios en sede administrativa para determisardicta o no una medida cautelar. Sin
embargo, parece necesario agregar como presuplisstaivo de las medidas cautelares

en el procreso administrativo, la proporcionalidad.

La proporcionalidad se refiere a la ponderaciontatms los intereses en conflicto,
generales o de terceros, por hallarse enfrentasise otros, “los de efectividad de la
decision judicial y los de eficacia administrati@&onzalez Pérez, 2001: p. 592). Este debe
resolverse casuisticamente para determinar la preania o prevalencia de los intereses

en juego.

En el derecho comparado, este requisito esta ctar@ntonsagrado como presupuesto
basico fundamental de las medidas cautelares gustecia administrativa. Asi, por
ejemplo, el Tribunal Supremo de Espafa en una rsaatehace referencia a la
proporcionalidad, sefialando que:

“... el examen de la ponderacion de los interesesailicto, valorando las particulares
circunstancias que se presentan, teniendo en cukrgafactores que concurren...”
Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia, 28 diedab2006, relativo a la OPA de Gas
Natural sobre Endesa (Botia: 2007, p. 14).

La proporcionalidad como presupuesto en la jusidministrativa coloca al juez en

la dificilisima tarea de ponderar los interesesanflicto, de confrontar la irreversibilidad
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del dafio que pueda causarse al interés privado)acalel dafio que puedan sufrir los

intereses generales y equilibrar provisionalmests entereses. (Chinchilla, 1991: p. 44).

Ahora bien, respecto a esta ponderaciéon de ineresepresenta la duda respecto a
la situacion en que el actuar de la Administracidel Estado vulnere derechos
fundamentales de los ciudadanos consagrados emria fundamental. ¢Deben los
tribunales de justicia adoptar medidas cautelavesido se vean afectados los derechos
fundamentales de los justiciables? O por el cantradebe prevalecer el interés publico de

la Administracion del Estado por sobre los derechimgereses e los administrados?

Como se mencion0 anteriormente, la doctrina estdeste que en el proceso
administrativo casuisticamente se deben pondesaniereses en conflicto. La doctrina en
este punto ha sefialado que frente a la ponderdeidntereses de los ciudadanos se debe

realizar la distincion entre derechos fundamentalgsrechos patrimoniales.

Ahora bien, en el caso de que se vean afectadeshier fundamentales protegidos
por el ordenamiento juridico, para decretar la aeedautelar es necesario que el requirente
demuestre que se cumple con el fumus boni iurigeetulum in mora, y en ciertos casos,
cumplir con la contracautela o caucién. Si se gan acreditados estos presupuestos en un
proceso administrativo, en que se demuestre questeexvulneracion derechos
fundamentales por el actuar de la AdministracidnEd¢ado, las medidas cautelares deben
siempre ser decretadas “porque esos son los deréahdamentales en el orden juridico,
en tanto, la ejecutividad del acto es so6lo un umsénto de gestion administrativa”
(Oelckers: pp.795-796). En este sentido, la pomitara de intereses que debe realizar el
tribunal debe ser a favor del justiciable que ekerado en la esfera de sus derechos

fundamentales por parte de la Administracion dédis

En el caso de que se vean afectados derechos gatiles, los tribunales de
justicia no debieran adoptar medidas cautelardsp sasos excepcionalisimos. Sobre el
particular, se genera una problematica en el terebileno debido a que el derecho de

propiedad, el derecho patrimonial tiene el carabtegarantia fundamental, consagrado en
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el en el articulo 19 N° 24 de la Constitucion Raditde la Republica y protegido por el
articulo 20 del mismo cuerpo normativo. Es poo,afjue en Chile se hace dificultoso la
adopcion de medidas cautelares en virtud de landiéh entre derechos fundamentales y
derechos patrimoniales debido a que los criterava pealizar la ponderacion de intereses
en consideracion a la afectacion de derechos fuadi@bes no son claros, provocando en la

practica un impedimento adicional para que se teearea medida cautelar.

Ahora bien, respecto a la afectacion derechosnpatiinles, Oelckers ha sefialado que

se puede decretar medidas cautelares excepcioraleretas siguientes situaciones:

a) Cuando la evaluacion de los dafios y perjuicioslteetan dificil que impida llegar a

una indemnizacion plenamente restitutoria.

b) Cuando existe imposibilidad de compensar las makespue sufrira el recurrente a
causa de la ejecucion del acto y durante el tiegqum dure el proceso judicial
(1993, p. 767).

Por tanto, se puede concluir que en la justiciaimdimativa la proporcionalidad,
entendida como la ponderacion de los interesese@afrentan en el conflicto, es el Unico
presupuesto que puede debilitar la posicion jusidigrocesal de los recurrentes y de

impedir la concrecion de la medida cautelar pratendBueno y Rodriguez, 2007: p. 252).

3. Fumus boni uiris en la justicia administrativa.

No obstante lo anterior, en la justicia administeatel fumus boni uiris, también
requiere de una precision adicional, esta confadunaor dos elementos. El primero de
ellos, similar a lo que ocurre en el proceso cidiige relacion a que la persona que solicita
la medida cautelar debe demostrar los antecederatesarios para invocar la apariencia o
verosimilitud del derecho; a lo anterior se sumaapariencia de ilegalidad del acto
administrativo que es alegado por ciudadano (Chlacii991: pp. 46-47). Lo que debe

ocurrir con este presupuesto, es que la aparieetiderecho invocado debe romper con la
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presunta validez del acto administrativo para quewuseda configurar el fumus bonis iuris
en la justicia administrativa (Oelckers: 1993, 5)/ Aunque, en este Ultimo punto mas
gue romper con la presuncion de validez del actoirddtrativo impugnado es demostrar
gue existe cierta probabilidad de que el acto adtnativo no sea valido, debido a que es

en la sentencia definitiva donde se declara @nedalidad del acto.

4. ¢Cuales son las medidas cautelares que existen &iuisticia administrativa?

En el proceso administrativo la doctrina esta cgten distinguir dos tipos de medidas
cautelares. Las primeras se refieren a la suspedsiGacto administrativo y, las segundas,

comprenden medidas de caracter positivo.

4.1. Suspension del Acto Administrativo

La suspension del acto administrativo como medalgetar, implica el cese de los
efectos del acto recurrido de la Administracién &sitado. La suspension del acto
administrativo, histéricamente ha sido la medidatelar por excelencia de la justicia
administrativa, que se encuentra regulada en tlmdosrdenamientos juridicos, ya sea de

forma general o especial.

Ahora bien, es necesario sefialar que en el deraminparado no sélo se permite la
suspension del acto administrativo, entendiéndokeaslos actos unilaterales con efectos
particulares de la Administracion del Estado, sine también se permite la adopcioén de
medidas cautelares que suspenden la eficacia ds axtministrativos con efectos
generales, es decir, se permite suspender lospposcde los reglamentos. Asi ocurre en el
derecho espafiol, en el articulo 129.2 de la Le@%8 Reguladora de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa en que sefialsi: Se impugnare una disposicion general, y se
solicitare la suspension de la vigencia de los pptos impugnados, la peticion debera
efectuarse en el escrito de interposicion o erealemanda En la exposicion de motivos
de ésta ley se puede obtener nociones generalas oedidas cautelares. Se hace mencion

gue las medidas cautelares formaarte del derecho a la tutela efectiva, tal coneméi
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declarado la jurisprudencia mas reciente, por leda adopcién de medidas provisionales
gue permitan asegurar el resultado del proceso elmedcontemplarse como una excepcion,
sino como una facultad que el érgano jurisdicciopakde ejercitar siempre que resulte

necesario.

En este mismo sentido, hay que tener presentetiellar 185 y 186 del Tratado
constitutivo de la Comunidad Europeo que estalijgec!os recursos interpuestos ante el
Tribunal de Justicia no tendran efecto suspens8io. embargo, el Tribunal de Justicia
podra, si estima que las circunstancias del cadolagxigen, ordenar la suspension del
acto impugnady “(...) el Tribunal de Justicia podra ordenar las meds provisionales
necesarias en los asuntos de que esté conociertelo”Virtud de los preceptos antes
mencionados, el Tribunal de Justicia de las Conagd@d Europeas, famosa sentencia
Factortame, del 19 de junio de 1990, ha falladalseiio que se puede suspender una
norma de rango legal interna (Garcia de Enter8851p. 105). Asimismo, hay que tener
presente que la suspension de las Leyes, no edtipaivdel TICE, sino que también se
extiende a los jueces nacionales, los cuales pusaspender tedricamente, las Leyes de
sus propios Estados, en los procesos que actiapn @ueues ordinarios del Derecho
Comunitario (Garcia de Enterria, 1990: pp. 883-884)

En Chile la suspension del acto administrativo Ido scontemplada de forma
excepcional, en que se le ha dado un tratamienpeced que en diversos cuerpos
normativos, y en ocasiones con la nomenclatur®ken de no innovar”. Es asi, que la
suspension del acto administrativo ha sido trataaao por ejemplo en el Auto Acordado
del Recurso de Proteccion de derechos fundamerdalesiio 1992, en la Ley Organica
Constitucional de Municipalidades en el articulol 1ktra e, en la ley Organica
Constitucional de Gobiernos Regionales en el daidp8 letra e, en la accion de
Reclamacion de Nacionalidad en el articulo 12 d€dastitucion Politica, en el Decreto

Ley N° 2189 del afio 1978, articulo 9, entre otreyjgos legales.
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4.2. Medidas cautelares positivas.

Las medidas cautelares positivas son aquellasegueuanto a su contenido son
distintas a la mera suspension de la ejecucioracel impugnado, es decir, medidas que
impongan a la Administracién, con caracter provialp una conducta determinada,
positiva u omisiva, mientras se sustancia el peemcipal. (Bacigalupo, 1999: pp. 100-
101). Las medidas cautelares positivas se contengtael derecho comparado con el
caracter de innominadas.

A diferencia de lo que ocurre en el ordenamientédico chileno, en el derecho
comparado por su técnica legislativa se prevén dasdcautelares positivas. En este
sentido, en el derecho espafiol, la Ley opta posistema “numerus apertus” respecto al
catalogo de las medidas cautelares susceptiblesedeadoptadas, dejando de ser la
suspension del acto administrativo la Unica mediédaosibilidad de adoptar cualquier
medida cautelar, por tanto, se permite la posdulidle adoptar medidas cautelares de
caracter positivo.

Asimismo, en la legislacion alemana, ademas deeoguiar como regla general la
suspension del acto administrativo, existen medidaselares provisionales —einstweilige
Anordnungs- contempladas en el articulo 123.1ad¥drwaltungsgerichtordnung que
pueden dictarse en subsidio de la suspension, ouista peligro de que un cambio de las
circunstancias presentes pueda malograr o difrcudtastancialmente el derecho el
interesado 0 cuando sea necesaria una regulacavisipnal para prevenir perjuicios

sustantivos o evitar dafos. (Restrepo, 2005: pfi4)3

En este sentido, en el derecho francés se conotedke las procédures d’ urgente”
0 “procédures rapides”, junto con la medida cautelar de suspension detaeon de los
actos administrativos impugnados, surge la podadlidel juez administrativo francés la
posibilidad de adoptar medidas cautelares de clatepositivo, establecidas en los
articulos 128 a 135 d&ode des Tribunaux Administratifs et des Tours Adtnatives

d’Appel. Existen dos grupos de medidas cautelares posi¢imasl derecho francés, las
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primeras medidas estan destinadas a agilizar eepooo su instruccion; y las segundas

estan dirigidas a preservar cautelarmente los bigmilicos. (Bacigalupo, 1999: p. 108).

En ltalia, dentro de su legislacion solo contengalao medidas cautelares en la justicia
administrativa la suspension del acto administoati?ero es necesario sefialar, que su
jurisprudencia italiana ha aplicado las medida®mnadas del Cédigo de Procedimiento
Civil Italiano a los procesos administrativos, dan@ra que los tribunales pueden dictar
medidas positivas en sustitucion de una denegaaibitraria de la pretension del

requirente por parte de la administracion del Estéestrepo, 2005: p. 14).
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CAPITULO 1l

LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO.

1. Las medidas cautelares en los procesos administnadis chilenos.

La justicia administrativa chilena carece de urgulacion sistematica y general de las
medidas cautelares, existiendo una variedad deegoscadministrativos especial que
regulan en forma particular a las medidas cautelaksi, del andlisis de los 35 procesos
administrativos especiales regulados en el order@mjuridico chileno se puede constatar
3 situaciones: la primera situacién dice relaciqor@acesos administrativos especiales que
contemplan medidas cautelares; la segunda diceiGelzon la prohibicidn expresa de
adoptar medidas cautelares, y la Ultima se refigmocesos administrativos que carecen de

regulacion referente a las medidas cautelares.

1.1.Procesos administrativos especiales que contempl@s medidas cautelares.

Las medidas cautelares que se pueden distinguiosd85 procesos administrativos
especiales son:

1) La suspension del acto administrativo. Se edéepor suspension del acto
administrativo la interrupcion o cese temporabgauta o relativa de la ejecucion del acto
recurrido de la Administracion del Estado. Esta ioeecdtautelar se encuentra en diversos
cuerpos legales, como por ejemplo: articulo 25adkely N° 19.886 sobre Ley de Bases
sobre Contratos Administrativos de Suministro ysRr&on de Servicios; articulo 13 de la
Ley N° 18.902 sobre procedimiento de reclamacion mdeltas en contra de la
Superintendencia de Servicios Sanitarios; y adidd de la Constitucion Politica de la

Republica sobre reclamacion de nacionalidad.
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Es necesario sefalar que en el ordenamiento jardditeno también se contempla un
grupo de procesos administrativos que en princgpizhiben la paralizacion del acto
administrativo, pero frente al cumplimiento de ercondiciones permiten la adopcién de
medidas cautelares. En este sentido se destaca e@mplos: el articulo 9 inciso
penultimo del Decreto Ley N° 2.189 del afio 1978regirocedimiento de expropiacion
gue sefiala: l'as reclamaciones a que se refiere a este artisg@ldramitaran en juicio
sumario seguido en contra del expropiante, no paaaan el procedimiento expropiatorio,
salvo que el juez, en los casos sefalados enrtadgty d) de este articulo y con el mérito
de antecedentes calificados, asi o ordene exprestanEl juez, si lo estimare necesario,
podra exigir cauciéon suficiente al reclamante paesponder de los perjuicios que la
paralizacién ocasionare

En el articulo 137 inciso final del Cédigo de Agugise sefiala: 'os recursos de
reconsideracion y reclamacion no suspenderan elptiomento de la resolucién, salvo

orden expresa que disponga la suspension”.

El articulo 19 inciso 4 de la ley N° 18.410 soBugerintendencia de Electricidad y
Combustibles que diceLa Corte no podra decretar medida alguna que sudpeos
efectos del acto reclamado, cuando la suspensiétogsiefectos de la resolucién pueda
afectar la calidad del servicio, la continuidad aeismo o la seguridad de las personas.”

Por altimo, el articulo 39 inciso final de la ley M8.168 que sefialda interposicion
del recurso no suspende la aplicacién de la medidgerjuicio de la facultad de la Corte
de Apelaciones para declarar lo contratio

2) La orden de no innovar. La orden de no innoeana facultad que el ordenamiento
juridico entrega a los tribunales en los procesogue se impugna un acto administrativo,
constituye una resolucion judicial trascendental e gqprincipalmente paraliza
momentaneamente los efectos propios de un actonadrativo, esto es su ejecutividad
(Oelckers: 2002, p. 63). En el ordenamiento jaddihileno, la orden de no innovar esta

consagrado en diversos cuerpos normativos, tales:carticulo 156 inciso final del
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Caddigo Tributario, en el procedimiento especialreelamo por vulneracion de derechos
tributarios; articulo 108 letra e) de la Ley N° 1IB sobre reclamacion de resoluciones
ilegales de los gobiernos regionales; articulo B4@ e) de la Ley N° 18.695 sobre Ley
Organica Constitucional de Municipalidades; y aatordado sobre tramitacion y fallo del

Recurso de Proteccion de las Garantias Constitalei®n

Asimismo, el articulo 7 inciso 4 de la Ley N° 1898obre Superintendencia de
Instituciones de Salud Previsional dice qua hotificacion de la interposicion del recurso
no suspende los efectos de lo ordenando por larBigedencia, sin perjuicio de la

facultad del tribunal para decretar una orden deinoovar”.

Ademas, existen procesos administrativos quersiiae a otros cuerpos legales, asi
por ejemplo, se destaca lo que contemplan losuéof 15, 16 inciso 3 y 39 sobre
reclamaciones en contra de los actos de la Sultaearde Telecomunicaciones de la Ley
N° 18.168; articulo 34 de la Ley N° 18.838 soboms§ejo de Television; articulo 11 inciso
3 de la Ley N° 19.639 sobre Iglesias y OrganizasoReligiosas. En estos casos, se
remiten expresamente a las normas aplicables alrs@cde proteccion, es decir,

contemplan la orden de no innovar como Unica mechdéelar aplicable.

Surge la duda respecto al contenido de la orderodenovar. Especificamente si ésta
medida cautelar es igual o equivalente a la sugpentel acto administrativo. Como se
menciond antes, la orden de no innovar esta coadagen diversos cuerpos normativos.
Principalmente se destaca en el articulo 3 indisd flel Auto Acordado sobre tramitacion
y fallo del Recurso de Proteccion de las Garanfiasstitucionales establece quel “
tribunal cuando lo juzgue conveniente para losdidel recurso, podra decretar orden de

no innovat.

En la doctrina tradicional se puede encontrar gusstde interpretaciones respecto al

contenido de la orden de no innovar.



31

En términos estrictamente técnicos, se plantealajuden de no innovar es una
medida que tiene por objeto abstenerse de hacernalgvo. Responde al aforismibte
pendente nihil innovetlr que significa que nada se innove mientras esté&dignte el
pleito. En este sentido, algunos autores sostiguen la suspension del acto es una
medida enteramente diferente de la orden de ravamnpues la ultima deja con todos sus
efectos al acto ya dictado, en cambio, la susperesiita que el acto de aplique. Segun
Tavolari la diferencia entre la orden de no inmowala suspension radica en la marcada

condicion conservativa de la primera y un tinteowativo, en la segunda (1992, p. 707).

En términos mas amplios la orden de no innovaosasidera como una suspension del
acto que se trata de impugnar. Asi, Colombo sejisdda orden de no innovar dice que es
una resolucion judicial cautelar destinada a sudgrela tramitacion del proceso (2008, p.
27).

En la préactica no hace distincion respecto a l@mdk no innovar y a la suspension del
acto administrativo. Ambas denominaciones sonzatlias como sinénimos en “nuestra
realidad tribunalicia” (Tavolari: 1992, p. 707).

Ahora bien, en la justicia administrativa es pasiibnstatar que la orden de no innovar
tiene un contenido amplisimo, ya que no solamentplica la suspension del acto
administrativo impugnado, sino que, ademas adquietete de caracter positivo, es decir,
ya no es la mera suspension. Asi se puede congd&larorden de no innovar dictada por la
Corte de Apelaciones de Valparaiso, en la causaNRd63/2010 en que decretdé que
“atendido el mérito de los antecedentes, se hagarla la orden de no innovar solicitada,
mientras pende el conocimiento y fallo del preseateirso”, ordenando a la SEREMI de
Educacion de la Region de Valparaiso, Patricia i@glal reintegro de 11 trabajadores,
quedando de este modo sin efecto la notificaciondegpido que la SEREMI habia

efectuado en junio de este afo.

En este sentido, hay que tener en cuenta lo gpem el articulo 57 inciso final de
la Ley N° 18.175 en materia de quiebras, el cughlse
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"Si durante la tramitacion del recurso especial d&posicion _se decretare la

suspension del procedimiento 0 se dictare ordemalénnovarcon posterioridad a la

incautacién de los bienes, ello no obstara a quesietlico realice todos los actos de
administracion necesarios para la debida conserdadel activo de la quiebra. (...). Si la

suspension o la orden de no innovar se con¢ede”

Al analizar el contenido de esta norma, claramehkegislador da la opcion de elegir
entre dos tipos de medidas. Por tanto, haciendoniarpretacion al tenor literal de esta
disposicion se llega a la conclusion que orden @énnovar y suspension son medidas
cautelares distintas.

3) La adopcion de medidas conservativas necegaaiasevitar que desaparezcan los
antecedentes que prueben la infraccion o quersioeen los hechos que la constituyen,
en forma que no se impida el desenvolvimiento de detividades del contribuyente
(articulo 161 del Cdadigo Tributario).

4) Medidas conservativas del libro Il del CédigoRtecedimiento Civil, contempladas
en virtud de la remisién que realiza el articulod®7la Ley N° 19.886, en que sefiala la
aplicacion supletoria de las reglas establecidasl étibro | y las de Juicio Ordinario de
Mayor Cuantia del Cédigo de Procedimiento Civil.

En esta misma lineas, se encuentra el articuloci$oi 3 de la Ley 19.518 se remite al
procedimiento del Titulo Il del Libro V del Codigtel Trabajo, que a su vez el articulo 503
del dltimo cuerpo legal referido se remite al prbhoeento de aplicacion general
contemplado en el Titulo I, Capitulo 1l del mismoecpo, que a su vez en su articulo 432
sefiala que en todo lo no regulado en el Codigd @ddajo se aplicara supletoriamente las

normas contenidas en los Libros | y Il del CodigoRiocedimiento Civil.

Asimismo, en el articulo 38 de la Ley N° 19.718rsoDefensoria Penal Publica sobre
reclamacion del imputado o acusado por el montosdelicio, ‘€l juez o tribunal que

conozca o hubiere conocido las gestiones relatalggocedimiento, en forma incidental”.
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Esto quiere decir, que el procedimiento a seguagel contemplado en el titulo IX, libro

I, del Cddigo de Procedimiento Civil. Ahora bieackendo una interpretacion armonica de
los articulos 3 y 82 del Cédigo de ProcedimientwilGs posible aplicar las medidas

cautelares contenidas en el libro 1l del Codigddecedimiento Civil.

1.2.Procesos administrativos especiales que prohiben Iguspension del acto

impugnado.

Por otro lado, hay algunos procesos administratoyes prohiben expresamente la
adopcion de medidas cautelares, en particular,ilpeahla suspension de los efectos del
acto administrativo impugnado. Asi por ejemplo sstaca el articulo 3 inciso de la Ley N°
18.696 sobre Servicio de Transporte que dite interposicion de este recurso no
suspenderd la aplicacion de la medida, efecto qug@reducira sélo en el caso de ser
favorable al recurrente la resolucion del Triburial En este mismo sentido, el articulo 8
numeral 5 de la Ley N° 18.175 sobre Quiebra qualaefia interposicion del reclamo
(...) no suspendera los efectos de la resolucidsi.también el articulo 45 del Reglamento
del Sistema de Impacto Ambiental, Decreto Suprerh®3Ndel afio 2001 establece qed “
recurso no suspendera los efectos de la resolucisurrida” Por Ultimo, en el
procedimiento de reclamacion de multas en contrdadsuperintendencia de Bancos e
Instituciones financieras se contempla en el ddi2@ inciso segundo de la Ley General de
Bancos lo siguiente:Por la interposicion del reclamo no se suspenddognefectos de la
resolucion ni podra la Corte decretar medida algwtam ese objeto mientras se encuentre

pendiente la reclamacion”.

En el procedimiento de reclamacion sobre denegad®nacceso de Informacion
Publica, contemplada en la Ley N° 20.285 en dtwad 29 que fa interposicion del
reclamo, cuando fuere procedente, suspendera tagatde la informacidn solicitada y la

Corte no podra decretar medida alguna que permitzbaocimiento o acceso a ella”.
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1.3.Los procesos administrativos especiales que carecea regulacion respecto de las

medidas cautelares.

La ultima situacion que se puede encontrar endtcja administrativa dice relacion a
la existencia de una serie de procesos que cackEaegulacion respecto de la tutela
cautelar. Sobre este punto hay que distinguir efdsesituaciones. En este sentido, existen
procesos administrativos especiales que no haceciomesobre las medidas cautelares.
Sin embargo, es necesario destacar la existedeigprocesos administrativos especiales
gue dentro de su regulacion se prescribe que dipluzesos se resolverasirf forma de

juicio”.

Dentro de los procesos que no hacen refieren ainengnedida cautelar se pueden dar
como por ejemplo el articulo 5 de la ley N° 19.37procedimiento especial de reclamos
de avaluos de bienes raices regulado en los asid49 a 154 del Cédigo Tributario; el
proceso de reclamacion de Escrutinio General yfi€adion de Elecciones Municipales
normado en el articulo 119 de la Ley N° 18.69%reteso de Nulidad de Derecho Publico
contemplado en los articulos 6 y 7 de la Consttuétolitica de la Republica, entre otros

cuerpos legales.

Ejemplos de procesos que sefialan que se tramitdiorsia de juicio, se destacan el
articulo 3 de la Ley N° 18.696 que dice éste recurso se conocera sin forma de
juicio...”; el articulo 43 inciso primero de la Ley N° 18@ sobre Transito que sefala
“Esta reclamacion se tramitara sin forma de juicid; el articulo 10 inciso penultimo de
la ley N° 19.269 sobre asociaciones de funcionate$a Administracion del Estado que
les formulen la Direccion del Trabajo a su constin; y el articulo 3 de la Ley N° 19.253

sobre indigenas.

Surge la duda respecto a lo que significa la exmesin forma de juicio”. Se podria
llegar a interpretar de dos formas diametralmenstinths. La primera interpretacion
aplicable respecto a esos procesos administratilfos relacion a que no existe

procedimiento especifico aplicable, y por tantosdéuciéon que da el derecho es aplicar
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normativa supletoriamente otros cuerpos legaleselganda interpretacion de la expresion
“sin forma de juicio, mucho mas controvertida, @ o podria aplicarse ningun tipo de
procedimiento, sostener ésta postura seria sermabrajermen de duda respecto de la
constitucionalidad de esos procesos administraggpgciales en cuestion, pues al entender
gue se prohibe expresamente la aplicacion de gmiggdo alguno, implicaria que el
proceso administrativo especial podria vulneramamdas fundamentales tales como el
debido proceso, el principio de legalidad, el pgpitcde tutela jurisdiccional, entre otros.
Ahora bien, sobre este Ultimo punto es necesargydab la situacion de procesos
administrativos especiales que carecen de reguladbre la tutela cautelar. La pregunta
practica que uno puede formularse es ¢frente a mstdematica es posible aplicar

supletoriamente otro cuerpo legal?

La doctrind esta conteste que frente a situaciones de vacitsgunas legales
corresponde integrar, es decir, frente a situasiare que la materia procesal no esta
regulada expresamente, el tribunal debe aplicapiimeipios procesales y la norma legal
analdgica. Esta soluciébn obedece y se sustental gprireipio de inexcusabilidad
consagrado en el articulo 76 inciso 2 de la Carwi€ih, en virtud del cual el tribunal en el
caso que se encuentre frente a una laguna ledal,néspuede excusarse de continuar
tramitando el procedimiento, ya que tiene el paligrer de suplir ese vacio legal mediante
la integracion entre los principios procesales & thorma analoga. Ademas, esto dice

relacién con la unidad del derecho procesal.

Ahora bien, se llega al consenso que es posibleaamtro cuerpo legal, pero la duda
gue se presenta es ¢que cuerpo legal se debar apimetoriamente frente a la falta de

regulacion de medidas cautelares?

La Unica posibilidad que queda frente a esta pnodifiea es aplicar supletoriamente las

normas que regulan las medidas precautorias eddiy@€de Procedimiento Civil.

2 Dentro de los autores connotados en el medio pabse destacan a los procesalistas Juan Carlds War
Mario Casarino Viterbo.
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Esta afirmacion responde en parte a la ubicacidagieormas que regulan las medidas
cautelares en el proceso civil principalmente sgientran en el titulo V, llamado “De las
medidas precautorias”, del libro Il, denominado I'Daicio Ordinario”, del Cédigo de
Procedimiento Civil. Ya que al estar las medidagelares en el libro Il, denominado “Del
Juicio Ordinario” corresponde aplicar lo que dispel articulo 2 y 3 del cuerpo normativo

recién mencionado que establece:

Articulo 2.- “El procedimiento es ordinario o extraordinario. Esdinario el que se
somete a la tramitacion comun ordenada por la legxtraordinario el que se rige por

disposiciones especiales que para determinadasscalta establece”.

Articulo 3.- “Se aplicara el procedimiento ordinario en todas ¢gestiones, tramites y

actuaciones que no estén sometidas a una reglasdiveualquiera sea su naturaleza”.

Ademas, la razon de ser de las medidas cautelargsateso civil es similar a la razén
de ser que se plantea en el proceso administras/@or ello que se justifica aplicar por
analogia las normas del Cédigo de Procedimientd. G este sentido, hay que tener en
consideracion la postura que ha tenido la jurispnath en que ha sefialado respecto a la
procedencia supletoria de las reglas y normasrdekdimiento ordinario.Aunque existan
disposiciones especiales que reglen un procedimigigen supletoriamente las normas
del juicio ordinario en lo no previsto.Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago 10
junio 1930 y Corte Suprema 13 de noviembre 193p€Rerio: pp. 13 y 45).

Asimismo, algunos autores sostienen que las medumlselares contenidas en el libro
I, denominado Del Juicio Ordinario, se aplican famma subsidiaria a los demas
procedimientos que no tengan una regulacion edpdoiarsa, de conformidad a lo

dispuesto en el articulo 3° del mismo Cédigo (Ma2id04, p. 307).

En sentido, es menester destacar que la doctritenahesta conteste respecto a la

nulidad de derecho publico, en que si bien esaciEriconstituyente nada dijo respecto al
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procedimiento en que puede ser impetrada, sefalanlagnulidad de derecho publico
puede ser deducida por accion ordinario ante ilosrtales o bien como excepcion de fondo

promovida en un proceso ya iniciado (Jara, p. ACtgro, p. 267).

Dentro de esta misma postura se encuentra la gosig la Corte Suprema en que
sefala quéla nulidad derivada del mencionado precepto cotusional puede hacerse
valer tanto como accion para impetrar la destrueciétroactiva del acto ilegitimo, cuanto
como defensa para enervar la demanda que persigaceinocimiento de un derecho
derivado del acto o contrato defectuoso, o bien, cemplimiento forzado de las
obligaciones nacidas de tales actos o convencignes ambos casos, en el procedimiento
judicial ordinario aplicable en la materia, en aus®a de uno especial para invocar esa
nulidad de origen constituciorfa{Rol N° 3692/2002, considerando 7°, en Gacet&dira
N° 276, p. 194).

Por tanto, en virtud de todos los argumentos expsesiteriormente frente a procesos
administrativos especiales que carecen de regulaeigpecto de las medidas cautelares,
deben aplicarse supletoriamente las normas comtered el Codigo de Procedimiento
Civil, con el fin de tutelar los derechos e inteesle los administrados como forma de

frenar el actuar de la Administracion del Estado.

Ahora bien, surge la duda respecto al catalogo eftidas cautelares que contempla el
Caodigo de Procedimiento Civil a aplicar. Las medigdautelares aplicables debieran ser
las que contempla el articulo 298 del mismo cuelggal, es decir, las medidas
innominadas o atipicas de creacion jurisprudendaspecto a esta norma, se puede
generar la problematica si el tribunal esta obligatk solicitar como requisito la
contracautela o caucion. Creo que la solucién debgonderada por el tribunal segun el
caso particular, pero siempre velando por los te®e intereses de los justiciables, ya que
aplicar siempre este requisito implicaria que emprctica se deje en indefensién a los

administrados.
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En este sentido hay que tener presente la postuea hg tenido el Tribunal
Constitucional en sus diversos fallos respectsoble et repeteen que sefal&onstituye
una barrera injustificada y carente de razonabilidal acceso a la justicia, que forma
parte de la garantia de la igual proteccion de &y len el ejercicio de los derechos, que
consagra la Carta Fundamental en el numeral 3°warsiculo 19° (Rol N° 1046/2008.

considerando 22°).

Asimismo, la misma magistratura ha sefialado erciéglaal solve et repete: “Que,
como se desprende de lo razonado hasta ahora tensestencia, existen dosderechos
constitucionales eventualmente afectados por l&cagibn del precepto legal impugnado
en el caso sublite: el derecho de acceso a lagiastd derecho a la tutela judicial,
asegurado de manera general por el No 3 del aid@ de la Constitucién, y el derecho a
reclamar a la justicia contra los actos de la Adisiracion, consagrado en especial con
relacion a los actos administrativos, en el art@@8 de la misma Carfa(Rol 968/2007,

considerando 36°, p.34).

El solve et repetepaga y después reclama, es una caucidon que toralita
admisibilidad del reclamo judicial. En Chile, samfiesta elsolve et repeten que los
administrados previamente a reclamar ante los rnal®s en contra de una sancion,
especificamente una multa impuesta por la Admatgin del Estado, deben caucionar

mediante un porcentaje de la mdita.

Ahora bien, en el caso de que un tribunal solipiteviamente al administrado una
determinada caucion para decretar una medida aautelominada, se puede llegar a
sostener por interpretacion analégica de los pteseconstitucionales, respaldada por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que sstaria condicionando a los
administrados su derecho de acceder sin barrdosstabunales. Es por ello que se puede

afirmar firmemente que una caucidn exigida porribubal sin justificacion, es una grave

% En diversos cuerpos legalesselve et repetes equivalente a un cuarto o un tercio de la nimpaiesta por
la Administracion del Estado.
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vulneracion al principio y garantia fundamentaltdiela judicial consagrada en la Carta
Fundamental.

Por tanto, la caucién mencionada en el articulod98 6digo de Procedimiento Civil
solamente puede ser exigida por parte del tribgiealuna forma justificada en casos
excepcionalisimos, debido a que por su sola nazaguridica condiciona el derecho a
tutela judicial.

2. ¢Caracter negativo o positivo de las medidas cautees en Chile?

La regla general en la justicia administrativaehd es que el contenido de las medidas
cautelares sea de caracter negativo, es decimddglas cautelares tipicas de los procesos
administrativos especiales es la suspension deefestos del acto administrativo
impugnado.

Sin embargo, dentro de los 35 procesos adminigbsatespeciales analizados se
presenta una medida que es totalmente distinta andsa suspension del acto
administrativo, que es la que dispone el articélb ihciso primero numeral 3° del Cédigo
Tributario, que regula el procedimiento especiatap aplicacion de multas. Esta
establece quése podran tomar las medidas conservativas nedasagpara evitar que
desaparezcan los antecedentes que prueben lacaira o que se consumen los hechos
gue la constituyen, en forma que no se impida sémeolvimiento de las actividades del

contribuyente”.

Es necesario sefialar, que si adhiere a la postusedtido amplisimo de la orden de no
innovar en la justicia administrativa, o sea, qoesilo involucra la suspension del acto
administrativo impugnado sino que involucra algosymee llega a la conclusion que la
orden de no innovar es una medida cautelar deteardegativo y positivo. En este sentido,
del propio tener del articulo 20 de la Constitudiititica de la Republica se puede colegir
gue la Corte de Apelaciones respectiva que conecReturso de Proteccién de Garantias

Fundamentales no tiene tan solo la facultad, sirelg obligacion de adoptar de inmediato



40

las providencias que juzgue necesarias. La redadgda norma en cuestion esta realizada
en términos amplios, es decir, da la posibilidadjde la Corte de Apelaciones respectiva
para el reestablecimiento del derecho pueda adi@sanedidas que estime necesarias. El
constituyente da amplias facultades al tribunaljangestringe a un catélogo taxativo de

medidas cautelares.

Ademas, en caso de que se llegue a la conclusiérequos procesos administrativos
gue no se contempla regulacion se pueda aplicaidsabamente las normas del Codigo
de Procedimiento Civil, en especial el articulo,298 permite por lo menos tedricamente
la creacion jurisprudencial de medidas cautel@véerin: 2004, p. 463), se podria de lo

mas bien decretar una medida cautelar de contgoisitivo.
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Conclusiones

1. Las medidas cautelares son instrumentos quentgara a la partes en un
procedimiento jurisdiccional el cumplimiento eficde la sentencia, debido al riesgo que

implica la demora de los procesos.

2. En el derecho comparado se reconoce la tudelelar como parte del derecho
fundamental de tutela judicial efectiva. En Chi¢etutela cautelar también forma parte del
derecho fundamental a la tutela judicial que corssabarticulo 19 N° 3 de la Constitucion

Politica.

3. En Chile, la ley otorga a los tribunales diverseedidas cautelares, tales como la
suspension del acto administrativo, la orden deimmwvar, medidas conservativas
especiales, medidas contempladas en el titulo Bro lil del Codigo de Procedimiento

Civil, y en ciertos casos medidas cautelares dctarindeterminado.

4. La regla general en Chile es que las medidagleaes sean de caracter negativo,
pero en ciertos casos esta permitido la aplicaciénmedidas cautelares de caracter
positivo, como la orden de no innovar o medidasseprativas especiales. Ademas se
habré la posibilidad por creacion jurisprudencidtavés del articulo 298 del Codigo de

Procedimiento Civil, decretar medidas cautelarestipas.

5. La caucién mencionada en el articulo 298 deligdle Procedimiento Civil
solamente puede ser exigida por parte del tribgiealuna forma justificada en casos

excepcionalisimos, realizando una ponderacion téegises segun el caso particular.
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N° Nombre Normativa Procedimiento Medida cautelar
aplicable aplicable aplicable
Reclamacion por | Articulo 39, Ley
suspension del General de Recurso de Proteccioh ~ Orden de no
1 servicio de Telecomunicaciones innovar
telecomunicacionesg N° 18.168
en contra de STCo
Reclamacion sobre  Articulo 15, Ley
otorgamiento o General de Recurso de Proteccion ~ Orden de no
2 | modificacion de una Telecomunicaciones innovar
concesion en contra N° 18.168
de STCo
Reclamacion de Articulo 34, Ley | Recurso de Proteccion  Orden de no
3 | sanciones en contra CNT N° 18.838 innovar
del CNT
Reclamacion sobre
suspension o Articulo 3, Ley N° Sin forma de juicio
4 cancelacion de un 18.696
servicio de
transporte
Reclamacion por la
negativa a inscribir 0 Articulo 43, Ley del|  Sin forma de juicio
5 | anotar en el registro Transito N° 18.290
de vehiculos
motorizados
Reclamacion de las| Articulo 10, Ley N°
asociaciones de 19.296 sobre
funcionarios de la asociaciones de Sin forma de juicio
6 | AE que formulen en| funcionarios de la
contra de las AE que les formule
observaciones la DT para su
formuladas por la IT constitucion
Reclamacion de Articulo 7, Ley | Procedimiento especial Orden de no
7 | multas en contrade SISP N° 18.933 innovar

la SISP
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Reclamacion en
contra de contratos

Articulo 22 al 25,

Procedimiento especia

al

1S

8 administrativos de Ley y en subsidio reglas delSuspension del act
suministros y N° 19.886 Juicio Ordinario de
prestaciones de Mayor Cuantia
servicios
Reclamacion de
9 | multas en contra de Articulo 19, Ley N°| Procedimiento especialSuspension del act
la SEC 18.140
Reclamacion de | Articulo 75, Ley N°|  Procedimiento del | Todas las medidas
10 | multas en contra de| 19.518 Titulo Il, Libro V, que sean necesariz
SENCE Cadigo del Trabajo
Reclamacion de | Articulo 108, Ley | Procedimiento especial  Orden de no
11 ilegalidad de los N° 19.175 innovar
gobiernos regionales
Reclamacion por ng
otorgar concesiones Articulo 16, Ley N°| Recurso de Proteccioh ~ Orden de no
12 | o modificaciones de 18.168 innovar
servicios publicos de
telecomunicacionesg
Reclamacion por la|  Articulo 39, Ley | Recurso de Proteccion  Orden de no
13 objecion de General de innovar
inscripcion en el | Telecomunicacione
RIOR N° 18.168
Reclamo por
suspension de | Articulo 11, Ley N°| Recurso de Proteccion ~ Orden de no
14 servicio de 19.638 innovar
telecomunicaciones
por parte de la SSTC
Reclamacion por | Articulo 71 a 73, | Procedimiento especial
15 | multas que imponga Ley N°19.718
la Defensoria Pena
Publica
Reclamacion por la| Articulo 3, Ley N° | Procedimiento especial
16 | calidad de indigena 19.253

gue invoque una

persona
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Reclamacion de

Articulo 140,

Procedimiento especia

il  Orden de no

17 | ilegalidad municipall LOCM N° 18.695 innovar
Reclamacion de Articulo 141, Procedimiento especial
18 impuestos LOCM N° 18.695
municipales
Articulo 9 DL. N°
Procedimiento de | 2.189 y articulo 19| Procedimiento especialSuspension del act
19 expropiacion N° 24 Constitucion
Politica
Procedimiento
especial de reclamos Articulo 149 a 154| Procedimiento especial
20 | de avaltuos de biengs  del Cddigo
raices Tributario
Procedimiento
especial de reclamo Articulo 155 a 157| Procedimiento especial  Orden de no
21 | por vulneracion de de Cadigo innovar
derechos tributarios| Tributario
Procedimiento Articulo 161 a 164| Procedimiento especial Medidas
22 especial para la del Cadigo conservativas
aplicacion de multas Tributario necesarias
Reclamacion de
escrutinio general y Articulo 119, Ley | Procedimiento especial
23 calificacion de N° 18.696
elecciones
municipales
Reclamacion de Articulo 30, Suspension del
24 | multas en contrade Decreto Ley N° Juicio Sumario plazo para el pago
la SVS 3.538 de la multa
Reclamacion de Articulo 8, Ley Procedimiento Prohibicion de
25 sanciones sobre | sobre Quiebras, N incidental suspension del act

quiebra

18.175

administrativo
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Reclamacion de

Articulo 13, Ley N°

Juicio Sumario

Suspension del act

26 | multas en contra de 18.902 administrativo
la SSS
Reclamacion de Articulo 22, Ley | Procedimiento especial Prohibicion de
27 | multas en contra deg General de Bancos suspension del act
la SBIF
Reclamacion en Articulo 137 del Suspension del act
28 materia de aguas | Caodigo de Aguas
Reclamacion de Articulo 12 de la | Corte Suprema comg Suspension del act
29 Nacionalidad Constitucion jurado y en pleno
Politica
Articulo 42,
Reclamacion de Decreto Supremo| Procedimiento especial Prohibicion de
30 ilegalidad por N° 95/2001 y suspension del act
impacto ambiental | Reglamento del
SEIA
Reclamo de Articulo 28 a 30, Suspension de
ilegalidad por Ley sobre Acceso a Procedimiento especial entrega de
31 denegacion a la Informacion informacion
acceso a la Publica, N° 20.285 solicitada.
Informacion Publica
Reclamacion por | Articulo 38, Ley N°
32 | monto por servicios 19.718 Incidentes
de DPP
Nulidad de Derechd Articulo 6°y 7° Juicio Ordinario de | Titulo V, Libro I,
33 Publico Constitucion Mayor Cuantia Caodigo de
Politica Procedimiento Civil
Recurso de Articulo 20 Orden de no
34 Proteccién Constitucién y AA-| Recurso de Proteccion innovar

RPGC
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35

Recurso de Ampard
econdmico

Articulo Unico,
Ley N° 18.971

Recurso de Amparo

Orden de no
innovar




