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ResuMeN: En el presente comentario de sentencia se
analiza el fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago
que confirma la sentencia de primera instancia que a
su vez deja sin efecto la medida prejudicial de suspen-
sion de los efectos de dos administrativos. Se plantea
que este tipo de medida tiene el cardcter de innovativa
y como tal no es posible tratarla como innominada o
atipica en un procedimiento civil, sino mas bien como
manifestacion esencial de la tutela judicial efectiva
frente a un contencioso administrativo que carece de
regulacion expresa.

AssTracT: In the present sentence commentary, the
ruling of the Court of Appeals of Santiago is analyzed,
which confirms the first instance sentence, which in
turn annuls the pre-judicial measure of suspension of
the effects of two administrative ones. It is argued that
this type of measure has the character of innovative
and as such it is not possible to treat it as unnamed or
atypical in a civil procedure, but rather as an essential
manifestation of effective judicial protection against an
administrative dispute that lacks express requlation.

* El presente trabajo se elabora en el marco del Programa de Doctorado en Derecho de la Universidad de los Andes financiado
por la Beca de Doctorado ANID-Subdireccion de Capital Humano/Doctorado Nacional/ 2024 folio N°21240460.
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PaLaBrAS cLAvE: Medidas conservativas, medidas inno-  Key worps: Conservative measures, innovative mea-
vativas, medidas innominadas, debido proceso, tutela  sures, nameless measures, due process, effective judicial
judicial efectiva. protection.

I. INTRODUCCION

El presente comentario jurisprudencial analiza el tratamiento que le otorga la Corte de Apelaciones
de Santiago a las medidas cautelares civiles reguladas en el Coédigo de Procedimiento Civil (en adelan-
te, CPC) en la sentencia “Concesiones Recoleta S.A. con Municipalidad de Recoleta”!

El tribunal rechaza el recurso de apelacién interpuesto por la concesionaria y confirma lo resuelto
por el tribunal a quo que dejoé sin efecto la medida prejudicial innovativa de suspension de los efectos
de los actos administrativos que pusieron término unilateralmente al contrato de concesion de ser-
vicios de estacionamientos celebrado entre las partes.

A través del andlisis de esta sentencia se propone que el fundamento para decretar la suspension
de un acto administrativo no radica en su supuesto caracter de medida cautelar innominada, inde-
terminada o genérica, sino que en cuanto manifestacion del derecho a la tutela judicial efectiva por
ausencia de regulacién expresa de las medidas innovativas en el procedimiento civil.

Asi, se intentard evidenciar las debilidades de los fundamentos normativos que tiene la solicitud de
suspension de los actos administrativos como medida cautelar innominada en el juicio ordinario re-
gulado en el Libro II del Codigo de Procedimiento Civil y que facilitan su denegacion por parte de los
tribunales.

La sentencia comentada denota una confusién conceptual entre medidas precautorias y medidas in-
novativas. Ademas, si bien podria afirmarse que las medidas innovativas estan implicitamente recono-
cidas en el articulo 298 CPC -postura que no compartimos-, lo cierto es que, aceptandose esta tesis,
aun asi, no pueden hacerse valer como prejudiciales, pues el articulo 279 solo lo permite respecto de
las medidas precautorias (conservativas) y las probatorias. Es decir, aun aceptandose la postura que
admite a las medidas innovativas en los procesos civiles como medidas genéricas o innominadas, las
partes podrian promoverlas solo durante la prosecucién del juicio, encontrandose trabada la litis, no
antes de su inicio, y sujeta a una eventual contra-cautela cuya exigibilidad es facultativa del tribunal.

I1. LA SOLICITUD DE SUSPENSION DE ACTOS ADMINISTRATIVOS COMO MEDIDA INNOMINADA

Concesiones Recoleta S.A. (en adelante, “la concesionaria”) interpone una medida prejudicial inno-
minada?® y solicita la suspension de los efectos de dos actos administrativos: el Acuerdo N.° 155 del

! Concesiones Recoleta S.A con Municipalidad de Recoleta (2021).

2 Concesiones Recoleta S.A. con Municipalidad de Recoleta (2016).
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Concejo Municipal de Recoleta y el Decreto Exento N°3662 en virtud de los cuales se puso término al
contrato de concesion celebrado entre la concesionaria y la Municipalidad de Recoleta (en adelante,
“la municipalidad” o “el municipio”). Sustenta su solicitud en lo dispuesto en el articulo 279 en relacion
con lo dispuesto en los articulos 290 y 298, todos del Cédigo de Procedimiento Civil.

En cumplimiento de los requisitos que exigen dichas normas, la concesionaria argumenta que: i) la
accién que se pretende interponer es la de nulidad de derecho publico respecto de los mismos actos
administrativos, ii) los fundamentos de la accién consisten en los perjuicios econémicos que sufre la
empresa y sus trabajadores al suspender la ejecucion del contrato vy, iii) ofrecen como contra-cautela
y en calidad de fiador al gerente general de la sociedad. Indica, ademas, que se cumplirian los requi-
sitos comunes de toda medida cautelar civil, esto es, el fummus boni iuris® y el periculum in mora.*

En cuanto al primer requisito comun, esto es “el humo de buen derecho” o verosimilitud del derecho
invocado, indica acreditarse por la supuesta ilegalidad en la terminacion unilateral del contrato de
concesion celebrado entre ambas partes por un supuesto incumplimiento grave de las obligaciones
que emanaban del contrato de parte de la concesionaria que, a criterio de Concesiones Recoleta S.A.,
ello debe ser el resultado de un proceso judicial y no quedar al mero arbitrio del municipio.

En cuanto al peligro en la demora, indica que la solicitud tiene por finalidad evitar la supuesta arbi-
trariedad del municipio que no tiene facultades jurisdiccionales y prevenir el perjuicio econémico de
los trabajadores de la concesionaria, pues quedarian sin trabajo producto de la terminacién unilateral
del contrato.

Finalmente, indica que al conceder la medida prejudicial innominada de suspension de los efectos
de los actos administrativos se impedirdn los dafios mencionados y se resguardari la tutela judicial
efectiva de sus derechos.

En principio, el tribunal de instancia concedi6 la medida prejudicial innominada solicitada por la con-
cesionaria y ordeno la suspensién, durante la duracién del juicio de nulidad de derecho publico, de
los efectos del acuerdo N°155 del Concejo Municipal de la Ilustre Municipalidad de Recoleta tomado
en la sesién celebrada el 09 de diciembre del afio 2016 y del Decreto Exento N°3662 de Fecha 09 de
Diciembre del afio 2016, ambos relativos al término del contrato de Concesiones de Estacionamientos
subterraneos y superficie.

Sin embargo, luego que la parte demandada -Municipalidad de Recoleta- se opusiera a la concesién
de la medida prejudicial innominada por considerar que no se cumplian los requisitos legales para su
procedencia, el mismo tribunal resuelve dejarla sin efecto y argumenta que la cuantia indeterminada
del asunto y el caracter innominado de la medida consistente en la suspension de los actos adminis-
trativos, hacian imposible una contra-cautela exigida para el otorgamiento de la medida precautoria

3 Requisito implicito en lo dispuesto en el art. 298 CPC.

4 Requisito propio de las medidas precautorias reguladas en el Titulo V del Libro II del CPC (articulos 290 y ss.).
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solicitada. Dicha resolucién fue objeto de recurso de reposicién con apelacién en subsidio.

ITI. RESOLUCION DE LA CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO E INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONA-
LIDAD DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La Corte de Apelaciones de Santiago confirma la sentencia apelada de fecha 20 de abril de 2017, pro-
nunciada por el 17° Juzgado Civil de Santiago que dejo sin efecto la medida prejudicial innominada
decretada con fecha 7 de marzo de 2017.

El tribunal de alzada se refiere a los requisitos legales que debe cumplir la medida prejudicial inno-
minada solicitada e indica que “(...) las medidas prejudiciales precautorias son aquellas actuaciones o
diligencias que puede solicitar el futuro demandante antes del inicio del juicio para asegurar el resul-
tado de su accion, esto es, a fin de asequrarlo de tal forma que no quede burlado en sus derechos. Dado
que revisten a la vez la naturaleza de medidas prejudiciales como precautorias, para que puedan ser
decretadas debe cumplirse con los requisitos de ambos tipos de medidas, establecidos en los articulos 279
-que las autoriza-, 287y 298 del Codigo de Procedimiento Civil. En consecuencia, debe expresarse por el
solicitante la accion que pretende deducir y someramente sus fundamentos -por su naturaleza prejudi-
cial-, y deben acompanarse comprobantes que constituyan a lo menos presuncion grave del derecho que
se reclama en el juicio, por tener la calidad de medida precautoria. Adicionalmente, deben concurrir las
condiciones especiales que ordena del articulo 279 para este tipo de medidas, que son, a saber, la exis-
tencia de motivos graves y calificados, debe determinarse el monto de los bienes sobre que debe recaer la
medida precautoria y debe rendirse caucion’?

Luego, el fallo afiade que “es este tltimo de los requisitos enunciados aquel que cobra relevancia en el
presente caso, pues atendida la naturaleza de la medida cautelar decretada, esto es, la suspension de la
ejecucion del acuerdo que decretd la terminacion del Contrato de Concesion de Estacionamientos Subte-
rrdneos y de Superficie celebrado entre la solicitante y la Municipalidad de Recoleta no permiten deter-
minar con certeza el monto y entidad de los bienes que de la demandada puedan resultar afectados por la
medida, circunstancia que obsta, consecuencialmente, a la debida eleccion de la garantia o cauciéon que
exigen los articulos 279 y 298 del Cdédigo de Procedimiento Civil, para responder de manera suficiente de
los perjuicios que se originen. En este escenario los bienes inmuebles ofrecidos como caucion no resultan
suficientes para asegurar los eventuales perjuicios que pudiesen originarse, en especial si se tiene en
consideracion que las medidas precautorias deben ser limitadas y proporcionales al valor de la cuantia
del juicio, razones suficientes para confirmar la resolucion en alzada”’

Cabe mencionar que con fecha 14 de mayo de 2019 el Tribunal Constitucional’ resolvié acoger reque-

5 Considerando Tercero.
6 Considerando Cuarto.

" Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por Concesiones Recoleta S.A. respecto de los articulos 279 y
298 del Cddigo de Procedimiento Civil, en los autos sobre recurso de apelacion de incidente, caratulados “Concesiones Recoleta S.A.
con I. Municipalidad de Recoleta’, de que conoce la Corte de Apelaciones, bajo el Rol N°6000-2017 (2019).
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rimiento de inaplicabilidad interpuesto por la concesionaria, declarandose inaplicable por inconsti-
tucionalidad en la gestion pendiente sobre recurso de apelaciéon que se sustancié ante la Corte de
Apelaciones de Santiago bajo el Rol 6000-2017, los articulos 279 N.° 2y 298, segunda parte, del CPC,
argumentando que la concreciéon de ambos preceptos, en el caso presente, “afecta el legitimo ejercicio
del derecho a una tutela judicial efectiva que, frente a los actos de la Administracion, asequran a todas
las personas los articulos 19 N° 3 y 38 inciso sequndo de la Constitucion”?

Llama la atencion sobre este tltimo punto, que la Corte de Apelaciones en su sentencia omite lo re-
suelto por el Tribunal Constitucional en cuanto a inaplicar los articulos 279 N.° 2 y 298, segunda parte,
del CPC, aplicandolos de todas formas.

A continuacion, se analizard el razonamiento que utilizo la Corte de Apelaciones de Santiago para
confirmar la sentencia de primera instancia que a su vez deja sin efecto la medida prejudicial innomi-
nada consistente en la suspension de los efectos de dos actos administrativos.

IV. ANALISIS DE LA SENTENCIA CONFIRMATORIA PRONUNCIADA POR LA CORTE DE APELACIONES DE SAN-
TIAGO

De los Considerandos Tercero y Cuarto es posible identificar tres problemas que demuestran la de-
bilidad de los fundamentos normativos de la medida cautelar de suspension de los actos administra-
tivos como medida innominada y que facilitan el rechazo por parte del tribunal de primera instancia
y por la Corte de Apelaciones: i) las medidas innovativas, dentro de las cuales se encuentra la suspen-
sién de los efectos del acto administrativo, no se encuentran reguladas expresamente en el CPC, a
diferencia de lo que ocurre en materias especificas donde el legislador si las reconoce; ii) producto de
dicha omisién normativa, la Corte confunde las medidas precautorias o conservativas con las medidas
innovativas y hace extensiva a éstas la aplicacion del articulo 298, segunda parte, CPC, norma aplica-
ble solo a las primeras y; iii) aun aceptandose la tesis que incluye a las medidas innovativas dentro de
las genéricas, el articulo 279 solo permite promover como prejudiciales las medidas precautorias y las
probatorias, no las medidas innovativas, por lo que la solicitud de la concesionaria no podia prosperar
solo bajo este argumento normativo de derecho estricto, pilar fundamental del debido proceso.

A. Las medidas innovativas en el Cédigo de Procedimiento Civil
La sentencia del tribunal de alzada no distingue en cuanto al tipo de medida cautelar que se solicita.
El razonamiento de la Corte discurre sobre las medidas prejudiciales precautorias, sin prevenir que la

medida solicitada por la concesionaria no tiene esa calidad, sino mas bien la de una innovativa.

Segun sus fines, las medidas cautelares se suelen clasificar en conservativas e innovativas.® Las pri-

8 Considerando Primero.

9 MARIN (2006), p. 16.
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meras se definen como aquellas que sirven para “facilitar el resultado prdctico de una futura ejecucion
forzada, impidiendo la dispersion de los bienes que pueden ser objeto de la misma”!® En general, el Titulo
V del Libro II del CPC regula este tipo de medidas facultando al demandante para solicitar una o mas
de ellas. Son el secuestro de la cosa que es objeto de la demanda, el nombramiento de uno o mas in-
terventores, la retenciéon de bienes determinados y la prohibicién de celebrar actos o contratos sobre
bienes determinados."

Sus requisitos son el fummus boni iuris que se materializa en la necesidad de acompafiar compro-
bantes que constituyan a lo menos presuncion grave del derecho que se reclama, segun lo dispone
el articulo 298, primera parte y; el periculum in mora, exigido por lo dispuesto en el articulo 290, en
tanto la medida precautoria tiene por finalidad asegurar el resultado de la accion frente al peligro en
la demora del juicio.

El fummus boni iuris se relaciona con la verosimilitud del derecho que se invoca. Que algo sea verosi-
mil significa que tiene apariencia de ser real o verdadero y, por ende, resulta creible.”” Segin Romero
“no se trata en ningin caso de la plena prueba del derecho o interés legitimo, sino que de una simple
apariencia de la situacion tutelada mediante el ejercicio de la accion”*® En consecuencia, no es necesa-
rio que el juez obtenga la plena certeza respecto del derecho que se reclama por el peticionario, mas
bien se trata de un estandar probatorio menor a la certeza pero superior, sin duda, a la incertidumbre.

Conforme dispone el articulo 298 el demandante debera “acompanar comprobantes que constituyan a
los menos presuncion grave del derecho que se reclama’, es decir, la verosimilitud del derecho no basta
con enunciarla en la solicitud, sino que debe constar en “comprobantes™ que se deben acompafar
para acreditar la verosimilitud del derecho. Excepcionalmente, el articulo 299 faculta a los jueces
decretar medidas precautorias, en casos graves y urgentes, aun cuando falten dichos comprobantes,
por un plazo que no exceda de diez dias, mientras se presentan los comprobantes, exigiendo caucion
para responder por los eventuales perjuicios que resulten al demandado.

En cuanto al peligro en la demora, se afirma que se trata de un elemento de la esencia de toda medida
cautelar.s Senala Aguirrezabal que “existe unanimidad en que lo cautelar obedece a una necesidad co-
mun que invoca como justificacion, la necesidad de evitar el periculum in mora, el peligro de retardo, y
que genéricamente no es otra cosa que el riesgo constituido por el transcurso del tiempo necesario para
la realizacién de la tutela”'® Siguiendo a Calamandrei, distingue entre medidas que tienen por finali-
dad asegurar bienes del demandado para asegurar el resultado de la accién en una futura ejecucion

10 CaLamanDrE! (1945), p. 56.

'Véase el articulo 290 del Cédigo de Procedimiento Civil.
12 ALvarapo (2011), p. 49.

13 RomEro (2012), p. 58.

 Se ha senalado que la voz “comprobantes” se refiere a todo medio de prueba que sirva para acreditar, verificar, confirmar o
demostrar algo y no solo la prueba instrumental, pues tiene un caracter mas amplio que el instrumento o documento.

15 RomERro (2012), p. 58.
16 AGUIRREZABAL (2016), p. 37
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de la sentencia y aquellas que tienen por finalidad evitar un perjuicio irreparable del demandante a
través de la anticipacién de la tutela pretendida.” Asi, es posible distinguir el periculum in mora del
periculum in damni, o peligro de infructuosidad.’®

El peligro en la demora, por tanto, exige acreditar por parte del peticionante que existe un hecho o
situacion que amenaza la eficacia de cosa juzgada de la sentencia considerando el tiempo de duracion
del juicio.

En cambio, las medidas innovativas sirven para “alterar el estado de hecho o de derecho existente antes
de la peticion de su dictado, medida que se traduce en la injerencia del oficio en la esfera de libertad de
los justiciables a través de la orden de que cese una actividad contraria a Derecho o de que se retro-
traigan las resultas consumadas de una actividad de igual tenor”"® Carnelutti senala que las medidas
innovativas se encaminan a producir una alteracion de hecho, que de no mediar comprometerian el

resultado del proceso.?

Profundiza Peyrano en cuanto a que la medida innovativa va mas lejos que una medida precautoria,
pues ordena “sin que medie sentencia firme, que alguien haga o deje de hacer algo en sentido contrario
al representado por la situacion existente”.? En consecuencia, es posible afirmar que las medidas inno-
vativas tienen por finalidad ordenar hacer o dejar de hacer algo, retrotrayendo los efectos de las cosas
al estado anterior al hecho existente. Es decir, las medidas innovativas alteran el estado de las cosas
existente al momento de la solicitud de la medida con efectos retroactivos.

En el caso de la sentencia en anélisis, la medida que se solicita consiste en la suspensién de los efec-
tos de dos actos administrativos que pusieron término unilateralmente a un contrato. El fundamento
que se invoca es evitar el perjuicio irreparable que sufririan los trabajadores de la concesionaria al
quedarse sin trabajo producto del término del vinculo contractual. El estado de hecho y de derecho
existente antes de la peticion de la medida es que el contrato celebrado entre la concesionaria y la
municipalidad se encuentra terminado. Por tanto, lo que se busca con la medida es volver al estado
anterior a la terminacién del contrato por considerar que este hecho es contrario a derecho y que
produce un dafio irreparable. A todas luces se trata de una medida innovativa pues se aprecian todos
los elementos que hasta aqui hemos mencionado, principalmente la necesidad de volver al estado de
vigencia del contrato previa a la terminacién unilateral del mismo y el peligro en la irreparabilidad del
dafio del actor.

1" AGUIRREZABAL (2016), p. 37.

18 Baracat (2009), p. 60. Agrega el autor que “En la ponderacion de este ultimo requisito (periculum in mora) se trata de conjurar el
riesgo de insolvencia del demandado y que conlleva la restitucion sélo “mediata” del derecho (que puede sobrevenir con el transcurso
del tiempo que insume la decision de la causa). En cambio, en la valoracion del periculum in damni que es exigible cuando la
medida innhovativa ostenta corazon de sentencia anticipatoria, la atencion se centra en la situacion del demandante, la que se veria
notablemente agravada si no se otorga ya (total o parcialmente) la prestacion que se reclama’.

19 PeyraNo (2009), p. 15.
20 CarNELUTTI (1994), pp. 246-248.
2 PEYRANO (2009), p. 46.
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Ademas de tener por finalidad la alteracion del estado de las cosas con efectos retroactivos, las me-
didas innovativas son de aplicaciéon excepcional. Exigen de modo particular la inminencia de un per-
juicio irreparable (periculum in damni) como requisito indispensable para su procedencia, lo que fija
su marcado cardcter excepcional y limita su &mbito de aplicacion.?

En el CPC no existe una regulacion expresa de las medidas innovativas. Se plantea que ello obedece
a razones historicas. Como indica Marin “desde antiguo rige el principio de que durante la tramitacién
del procedimiento nada debe innovarse en él (lite pendente nihil innovetur)”?® Siguiendo a Carnelutti,
Marin razona que frente al favorecimiento que dicho principio le otorga a la posicion del demandado,
quien simplemente debe esperar el iter procesal del juicio bajo certeza que durante ese tiempo su
patrimonio no sufrird ningtin detrimento, y que a efectos de no hacer ilusorio el cumplimiento de la
eventual sentencia que se dicte acogiendo la demanda, los ordenamientos juridicos contemplaron
medidas cuya finalidad es asegurar la efectividad de dicho cumplimiento, pero sin introducir ninguna
innovacion en la posesién de los bienes mientras se tramitaba el proceso.?

Nuestro Codigo, que el Congreso Nacional aprobd el 28 de agosto de 1902, bajo el gobierno de Ger-
man Riesco y que comenzo6 a regir desde el 1° de marzo de 1903, es una excepcion a la regla de no
intervencion al regular en el Titulo V, Libro II las medidas precautorias. Todas las medidas cautelares,
salvo las probatorias, reguladas en el Codigo tienen un cardcter conservativo cuya finalidad es ase-
gurar el resultado de la accion evitando la dispersiéon de los bienes que se encuentran en poder del
demandado o la alteracién del estado de las cosas, todo con miras a ejecutar el cumplimiento de una
eventual sentencia favorable que pueda conseguir el demandante durante el juicio.

Baste revisar el Mensaje del Codigo en que se indica lo siguiente: “Enumera y reglamenta el Proyecto
las medidas prejudiciales que es licito solicitar para que sea posible la entrada en juicio, y aun acepta que
puedan reclamarse con este cardcter las medidas precautorias que la ley autoriza, pero estableciendo
al mismo tiempo restricciones que impida todo abuso del demandante y respondan de cualquier injusto
perjuicio que pudiera ocasionarse”. Alade que a los que temen ser demandados “se les autoriza para
reclamar como medidas prejudiciales aquellas que sean indispensables para preparar su defensa”. Final-
mente, agrega que “menester es limitar dichas medidas (precautorias) a lo estrictamente indispensable
para que no se burle la accién del demandante y evitar al mismo tiempo que con ellas sufra menoscabo
el derecho de terceros”.

B. Consecuencia frente a la confusion entre medida conservativa e innovativa. Las medidas inno-
minadas o genéricas

Ahora bien, hay quienes postulan® que las medidas innovativas tienen un reconocimiento implicito a

22 AGUIRREZABAL (2016), p. 43.

2 MARIN (2006), p. 14.

2 MarIN (2006), pp. 15y 16.

% BoroaLl (2021), p. 2 y RoMero (2012), p. 65.
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partir de una interpretacion amplia de lo dispuesto en el articulo 298, segunda parte del CPC, al es-
tablecer que “podrd también el tribunal, cuando lo estime necesario y no tratdndose de medidas expre-
samente autorizadas por la ley, exigir caucién al actor para responder de los perjuicios que se originen’.
Esta norma se refiere a las denominadas medidas cautelares genéricas o innominadas.

Fatima indica que “cldsicamente ha sido denominada garantia cautelar innominada, desde el momento
que no han merecido una requlacion especial, consistiendo en aquella que puede dictar el juez aten-
diendo a las necesidades del caso, si no existiese en la ley una especifica que satisfaga la necesidad de
aseguramiento”?

Creemos que se justifica la necesidad de contar con una férmula amplia frente a la imposibilidad que
legislador especifique todas y cada una de las medidas precautorias que podrian servir para asegurar
el resultado de la accién siempre que estas medidas innominadas o genéricas exijan el cumplimiento
de los dos requisitos basicos comunes a toda medida cautelar: la verosimilitud del derecho y el peligro
en la demora, junto con la rendicion de una contra-cautela cuyo decreto es facultativo del tribunal.

Cabe preguntarnos, ahora, si la cldusula genérica del articulo 298 permite ampliar el espectro de me-
didas cautelares tanto a otras precautorias distintas a las enumeradas en el articulo 290 como a las
innovativas. Nos inclinamos a afirmar que, i) atendida la necesidad de contar con un reconocimiento
legal expreso de las medidas innovativas por su caracter excepcional, como ocurre en materias de
familia y medioambiental, por nombrar algunas, ii) el contexto histdrico de la dictaciéon del cédigo
y, iii) los principios procesales que inspiraron su creaciéon y que se manifiestan en el Mensaje, no es
posible incluir las medidas innovativas dentro de las medidas innominadas o genéricas de la norma
en comento. En consecuencia, el juez no puede decretar medidas innovativas a través de la férmula
genérica del articulo 298 porque el legislador solo ha considerado en esta ampliacion a otras medidas
conservativas siempre que no se traten de medidas reconocidas expresamente en la ley.

A proposito de este ultimo punto, adherimos a la opinién de Cortez en cuanto “parece poco probable
en que el legislador haya destinado el articulo 298 -mds bien una parte de €L, la final- para desempenar
tan trascendental propdsito, como lo es la proclamacion de una potestad cautelar general del juez, mdxi-
me cuando el precepto, lejos de ser categdrico, alude a la consabida potestad en forma casi accidental,
para referirse a otro tema diverso como lo es la exigencia de una caucién”? En conclusion, Cortez sefa-
la que la posibilidad de que el juez pueda decretar medidas indeterminadas o atipicas “estd supeditada
a que el legislador no haya dispuesto una norma que consagre una medida especifica o tipica, puesto que
existiendo ésta se excluye la aplicacion del articulo 298 CPC"28

Por lo tanto, el articulo 298 debe tener una aplicacién restrictiva por cuanto faculta al tribunal a exigir
caucion cuando lo estime conveniente y no tratdndose de medidas -conservativas- expresamente

%6 FAtiva (2011), p. 43.
27 Cortez (1999), p. 105.
2 Cortez (1999), p. 105.
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autorizadas por la ley. Como las medidas innovativas se encuentran autorizadas expresamente en
algunas leyes especiales, como por ejemplo en materia de familia?® y de medioambiente,* entre otras,
se excluye la aplicacién del articulo 298 en materia civil a través de las medidas innominadas.

Para que sea posible decretar las medidas innovativas se requiere la autorizaciéon expresa de la ley,
como ocurre en ciertas materias especiales, considerando el caracter excepcional de éstas. Senalar
lo contrario, implica aceptar una vulneracién al debido proceso y al principio de legalidad pues se
facultaria al juez para dictar una resolucién y decretar una medida que tiene injerencia en la libertad
de los justiciables sin fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.

Ademas, el fundamento de la medida en esta causa radica en el periculum in damni, requisito propio
de las medidas innovativas, mas no en el periculum in mora. No existe temor a que el demandado
burle el cumplimiento de una eventual sentencia favorable a través de la enajenacién, por ejemplo,
de bienes que formen parte de su patrimonio, sino que existe temor de que se provoque un perjuicio
irreparable y la forma de evitarlo es a través de la concesion de la suspension del acto administrati-
vo. Asi ha enfatizado Marin al sefalar “en algunas ocasiones lo importante es que la medida cautelar
asegure de manera pronta la existencia de bienes o de la cosa objeto de la demanda en vista de la futura
ejecucion. En otras, en cambio, la medida cautelar lo que busca es acelerar provisoriamente la satisfac-
cion de la pretension deducida, porque de esperarse el completo desarrollo del juicio se pueden producir
en el demandante perjuicios graves”

C. Imposibilidad de prejudicializar a las medidas innovativas

Las medidas precautorias se clasifican en nominadas e innominadas. Las primeras se encuentran
consagradas en el articulo 290 CPC, sin perjuicio de otras hipdtesis especiales que regula nuestro
ordenamiento juridico.* Las medidas innominadas, genéricas, atipicas o indeterminadas serian “el
resultado del ejercicio de la potestad cautelar en la cual -a peticion de parte- el juez adopta las medidas
de seguridad que no estdn previstas expresamente en la ley, pero que se estiman como necesarias para
asegurar el resultado de la accién deducida’*

2 Véase por ejemplo el articulo 22 de la Ley N°19.968 que crea los Tribunales de Familia, que dispone: “Potestad cautelar. Sin
perjuicio de lo dispuesto en leyes especiales, en cualquier etapa del procedimiento, o antes de su inicio, el juez, de oficio o a peticién
de parte, teniendo en cuenta la verosimilitud del derecho invocado y el peligro en la demora que implica la tramitacién, podrd
decretar las medidas cautelares conservativas o innovativas que estime procedentes. Estas tltimas sélo podrdn disponerse en
situaciones urgentes y cuando lo exija el interés superior del nifio, nifila o adolescente, o cuando lo aconseje la inminencia del daiio
que se trata de evitar”.

30 Articulo 24 de la Ley N°20.600, de 2012, que crea los Tribunales Ambientales: “De las medidas cautelares. Con el fin de resquardar
un interés juridicamente tutelado y teniendo en cuenta la verosimilitud de la pretension invocada, el Tribunal podrd decretar las
medidas cautelares, conservativas o innovativas, necesarias para impedir los efectos negativos de los actos o conductas sometidos
a su conocimiento. Son medidas conservativas aquellas que tengan por objeto asegurar el resultado de la pretension, a través
de acciones destinadas a mantener el estado de hecho o de derecho existente con anterioridad a la solicitud de la medida. Son
innovativas aquellas que, con el mismo objeto, buscan modificar el estado de hecho o de derecho existente al tiempo de la solicitud
de la medida”

3 MariN (2016), pp. 320 y 321.
32 RoMERO (2012), p. 64.
33 RoMmERO (2012), p. 65.
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Romero, asumiendo que el tema no es pacifico en doctrina, plantea que la potestad cautelar del juez
recibe reconocimiento normativo en el articulo 298, segunda parte, del CPC. Ello nos llevaria a con-
cluir que las medidas innovativas tienen un reconocimiento implicito en esa norma. Sin embargo,
como explicabamos mas arriba, el cardcter excepcional de las medidas innovativas por su injerencia
en la libertad de los justiciables fundada en el peligro de dafio irreparable exige que exista un recono-
cimiento legal expreso para su aplicacion, tal como ocurre en ciertas materias especiales de nuestro
ordenamiento juridico.

Ahora bien, si aceptaramos la postura doctrinaria que reconoce tacitamente a las medidas innovativas
en la clausula general del articulo 298, segunda parte, nos vemos en la necesidad de cuestionarnos
cudl es la oportunidad procesal en que se pueden solicitar.

Segun lo dispuesto en el articulo 290 no cabe duda de que las medidas precautorias y las medidas
innominadas del articulo 298 pueden pedirse “en cualquier estado del juicio, aun cuando no esté con-
testada la demanda”. En este punto cabe destacar el caracter instrumental de las medidas cautelares.
Ajuicio de Calamandrei “las cautelas nunca constituyen un fin en s mismas, sino que estdn ineludible-
mente preordenadas a la emanacion de una ulterior providencia definitiva, el resultado prdctico de la
cual aseguran preventivamente. Nacen, por decirlo asi, al servicio de una providencia definitiva, con el
oficio de preparar el terreno y de aprontar los medios mds aptos para su éxito”.>*

En Chile, a juicio de Romero, nuestro sistema cautelar esta construido sobre el principio que la tu-
tela judicial del derecho es un acto intrinseco de la sentencia judicial sobre el fondo.* Por ende, no
es posible conseguir la tutela de un derecho a través de una medida precautoria, justamente por su
caracter instrumental no satisfactivo.

La posibilidad de solicitar como medidas prejudiciales las innovativas es nula por expresa disposicion
de la ley. El articulo 279 dispone que “podrdn solicitarse como medidas prejudiciales las precautorias
de que trata el Titulo V de este Libro, existiendo para ello motivos graves y calificados, y concurriendo
las circunstancias siguientes:

1* Que se determine el monto de los bienes sobre que deben recaer las medidas precautorias; y
2% Que se rinda fianza u otra garantia suficiente, a juicio del tribunal, para responder por los perjuicios
que se originen y multas que se impongan’”.

Luego, el articulo 281 agrega que “puede pedirse prejudicialmente la inspeccion personal del tribunal,
informe de peritos nombrados por el mismo tribunal, o certificado del ministro de fe, cuando exista
peligro inminente de un dafio o perjuicio, o se trate de hechos que puedan fdcilmente desaparecer”. Ade-
mas, conforme a lo dispuesto en los articulos 282, 284, 285 y 286 se puede solicitar también como
prejudiciales, las medidas probatorias de declarar bajo juramento, exhibicion de titulo, absolucién de

34 CaLamaNDREI (1945), p. 44.
% RomERro (2001), p. 40.
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posiciones, constitucion de apoderado y declaracion de testigos.

En consecuencia, por aplicacion expresa de lo dispuesto en la ley, solo es posible solicitar como pre-
judiciales, las medidas precautorias y las probatorias, excluyéndose la posibilidad de solicitar como
prejudiciales a las innovativas, aun aceptando su caracter innominado. Cabe mencionar que, confor-
me a lo dispuesto en el articulo 279, la decision sobre ordenar contra-cautela deja de ser facultativa
del tribunal.

Como sefala Cortez, excepcionalmente “es permitida la solicitud de una medida precautoria con ca-
rdcter previo a la iniciacion del proceso, debiendo tenerse en consideracion que la ley procesal es par-
ticularmente rigurosa al regular las medidas cautelares susceptibles de ser acordadas con antelacion al
proceso y para su adopcion el legislador ha sido particularmente exigente, estableciendo, como se deja
constancia en el Mensaje del Proyecto de Cddigo de Procedimiento Civil, ‘restricciones que impidan todo
abuso del demandante y respondan de cualquier injusto perjuicio que pudiera ocasionarse”.®

Por todo lo anterior, se plantea que el tribunal de primera instancia no debi6 siquiera haberle dado
tramitacion a la medida prejudicial por tener caracter de innovativa y ser inaplicable, en consecuen-
cia, lo dispuesto en el articulo 279.

V. POSIBLE SOLUCION FRENTE A LA OMISION LEGISLATIVA A LA LUZ DE LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

La accién de nulidad de derecho publico se tramita a través del procedimiento ordinario regulado
en el Libro II del CPC que tiene una aplicacion general y supletoria (articulo 3° CPC). Los justiciables
pueden interponer las medidas precautorias establecidas en los articulos 290 y siguientes del CPC.

Como se ha senalado mas arriba, hay quienes postulan que las partes podrian solicitar la aplicacion
de medidas innovativas que reconoceria implicitamente el articulo 298 CPC, refiriéndose especifica-
mente a la suspension del acto administrativo. Sin embargo, como se ha razonado hasta aqui y segin
sostienen Ferrada y Sagredo, cuya opiniéon compartimos, la solicitud de suspensién del acto admi-
nistrativo en este tipo de procedimiento aparece como un mecanismo excepcional con fundamento
normativo muy débil, lo que afecta su otorgamiento habitual por los tribunales de justicia.”

Bordali plantea que, en el contencioso administrativo de nulidad chileno, por regla general, las partes
tendran que recurrir a las normas supletorias del Cédigo de Procedimiento Civil, pero entre las me-
didas cautelares no se encuentra la suspension del acto administrativo. A modo de solucion, plantea
que si es posible solicitar la suspensién en juicio de nulidad de derecho publico como medida in-
nominada conforme lo dispuesto en el articulo 298 segunda parte CPC.*® La dificultad que sefiala el

36 Cortez (2017), p. 237.
37 FERRADA y SAGREDO (2015), p. 356.
3 BorbaLl (2021), p. 2.
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autor para que un juez pueda acoger esta medida en este tipo de procedimiento es la exigibilidad de
contra-cautela, aun cuando seria facultativo del juez, y que como la cuantia de la acciéon de nulidad
es indeterminada no es posible fijar un monto para la caucion y en consecuencia, los jueces optan
por no conceder la medida. Y es exactamente esto lo que ocurrid en el caso cuya sentencia estamos
analizando.

Sin embargo, lo que se ha intentado plantear en este trabajo es que el problema no radica en la exigi-
bilidad o no de la caucién habida cuenta de la indeterminabilidad de la cuantia en la accién de nulidad
de derecho publico, sino que en la ausencia de regulacién normativa expresa respecto de las medidas
innovativas -y en especial de la suspension del acto administrativo- en el CPC.

Aun cuando el juez decrete la suspension de un acto administrativo en este tipo de procedimiento, sin
exigir caucion, aplicando en su razonamiento fundamentos normativos de las medidas conservativas
a una medida de caracter innovativa, que tiene fines y requisitos propios y que no es posible subsu-
mirla dentro de las medidas innominadas por referirse éstas solo a las conservativas no reguladas
expresamente en la ley, se atenta contra el debido proceso porque el fundamento legal para otorgarla
no existe en términos expresos.

Concordamos con el autor cuando sefiala que lo que corresponde, de lege ferenda, es que se regule
expresamente la medida de suspension del acto administrativo sin exigir caucion.*® o mejor aun, que
se regulen expresamente las medidas innovativas en el CPC. Sin embargo, la no regulacién expresa no
puede dar espacio para que el juez, bajo la formula genérica de las medidas innominadas, realice una
interpretacién contra lo que dispone expresamente la ley en los procedimientos civiles.

Es por lo anterior, que se plantea que la tutela judicial efectiva se ve afectada en este caso no porque el
juez no pudo determinar la cuantia de la caucién al tratarse de una accion de nulidad de derecho pu-
blico, sino porque las medidas innovativas, en especifico la suspension de los efectos del acto admi-
nistrativo, no se encuentran reguladas expresamente por el legislador en el procedimiento ordinario
civil y no es viable impetrarlas como innominadas por las razones expuestas anteriormente. Estamos,
en consecuencia, en presencia de una omision legislativa.

Frente a esta omision en el procedimiento civil clasico, “la medida cautelar innominada pasé a ser
vista como una especie de vdlvula de escape para la efectividad de los derechos”*® Es decir, segin Ma-
rinoni, a las medidas innominadas se les da un uso no cautelar.* Citando a Zanuttigh, el autor sefala
que la doctrina italiana reconoce que ello significé una distorsiéon de la fisonomia original de la tutela
cautelar, pues hizo desaparecer su principal caracteristica, esto es, la instrumentalidad.* Por ello se
plantea que la solucion frente a la omisién normativa no pasa por distorsionar la fisonomia de la me-

39 BorpaLi (2021), p. 3.

40 MariNont (2007), p. 96.
41 MarINONI (2007), p. 96.
42 MarINONI (2007), p. 97.
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dida innominada cautelar del CPC para incluir dentro de ella la medida innovativa de suspensién del
acto, que por lo demas no tiene un efecto cautelar, sino satisfactivo.

La solucién pasaria porque el juez reconozca el derecho a la tutela judicial efectiva y lo concretice
frente a este caso de omision legislativa. Siguiendo a Marinoni “si la técnica procesal es imprescindible
para la efectividad de la tutela de los derechos, no se puede suponer que, ante una omision del legislador,
el juez nada puede hacer. Esto por una razon simple: el derecho fundamental a la efectividad de la tutela
jurisdiccional no se vuelve sélo contra el legislador, sino también se dirige contra el Estado-Juez. Por ello,
es absurdo pensar que el juez deja de tener el deber de tutelar de forma efectiva los derechos solamente
porque el legislador dejo de establecer una norma procesal mds explicita”*

El derecho de las personas a acceder libremente a un tribunal de justicia para la proteccion de sus de-
rechos, también conocido en la doctrina moderna como derecho a la tutela judicial efectiva, es uno de
los derechos asegurados por el N°3 del articulo 19 de la Constitucidn, pues, aunque no esté designado
expresamente en su texto escrito, careceria de sentido que la Carta Fundamental se hubiese esme-
rado en asegurar la igual proteccién de la ley en el ejercicio de los derechos, el derecho a la defensa
juridica, el derecho a ser juzgado por el juez natural, el derecho a un justo y racional procedimiento, si
no partiera de la base de la existencia de un derecho anterior a todos los demas y que es presupuesto
basico para su vigencia, esto es, el derecho de toda persona a ser juzgada, a presentarse ante el juez, a
ocurrir al juez, sin estorbos, gabelas o condiciones que se lo dificulten, retarden o impidan arbitraria
o ilegitimamente.*

Segun Garcia y Contreras el derecho a la tutela judicial efectiva “importa el reconocimiento de un
derecho prestacional que recaba del Estado la proteccion juridica debida, en el igual ejercicio de los
derechos ante la justicia, proscribiendo la autotutela, y garantizando una respuesta a la pretension de
derechos e intereses legitimos con autoridad de cosa juzgada y con la eficacia coactiva que demanda la
satisfaccion de derechos fundamentales”*®

Como elemento de la tutela judicial efectiva aparece la tutela cautelar que, a criterio de los autores,
no es un elemento de su esencia, pues si lo fuera estaria considerado en todos los procedimientos
lo cual no acontece pues ello depende de la naturaleza de la pretension.* Sin embargo, como sefala
Bordali se ha entendido en el derecho comparado, indica como ejemplo Espafia, que la tutela judicial
efectiva incluye a la tutela cautelar para que los jueces puedan adoptarlas. Asimismo, se ha sefialado
que los justiciables tienen derecho a que el juez pueda decretarlas de manera razonable y fundada-
mente.* Pues bien, a partir de este razonamiento, cabe cuestionarnos por qué en el procedimiento

43 MariNoNI (2007), p. 280.

# Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Herndn Pfeifer Frenz y otros respecto de la sequnda frase del inciso primero del
articulo 171 del Cédigo Sanitario, en los autos caratulados “Pfeifer Frenz con Instituto de Salud Publica”, Rol 14980-2006, en el 11°
Juzgado Civil de Santiago (2007).

4 Garcia y ConTreras (2013), p. 244.
46 Garcia y CoNTrERAS (2013), p. 252.
47 BorpaLi (2021), p. 5.
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ordinario del Libro II no se consideran las medidas innovativas y si esa omision se justifica en la na-
turaleza de la accién deducida.

La accion de nulidad de derecho publico, al no contar con un procedimiento especial, se tramita a
través de las reglas generales y supletorias del Libro II del CPC el cual solo regula las medidas precau-
torias clasicas, mas no las innovativas y menos la medida de suspension de los actos administrativos.
Este procedimiento contempla tramites y plazos, incluyendo recursos, que determinan su extension
en el tiempo del proceso, que no se corresponde con la celeridad con que se toman actualmente
las decisiones en los demas ambitos de la actividad social y econémica.*® Existe consenso que es un
procedimiento cuya tramitacién es lenta por contemplar una gran cantidad de tramites en su prose-
cucion.

Sumado a lo anterior, la suspension del acto administrativo es considerada como la medida cautelar
por excelencia en lo contencioso-administrativo,* porque constituye el primer paso para conseguir
la anulacién del acto administrativo cuya legalidad se impugna. Tal es su caracter principal en este
tipo de asuntos que los articulos 3°, inciso final y 57, inciso segundo, de la Ley N°19.880°° que estable-
ce las bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos de los 6rganos de la adminis-
traciéon del Estado, contemplan expresamente esta medida de suspension.

La primera de estas normas establece, como regla general, que los actos administrativos producen
sus efectos desde el momento en que entran en vigor, “salvo que mediare una orden de suspension dis-
puesta por la autoridad administrativa dentro del procedimiento impugnatorio o por el juez, conociendo
por la via jurisdiccional” Y luego, la segunda norma sefiala como requisitos de la suspensién “cuando
el acto pudiere causar datio irreparable o hacer imposible el cumplimiento de lo que se resolviere, en
caso de acogerse el recurso”. Es decir, en la Ley N°19.880, que tiene un caracter especial por sobre la
aplicacién general del CPC, se contempla expresamente la posibilidad de que un juez pueda decretar
la suspension de un acto administrativo para evitar un dafio irreparable o evitar hacer ilusoria la re-
solucién final en caso de acogerse la accion.

Ademads, a este respecto es util hacer notar lo expresado por Orellana en cuanto al cardcter tempo-
ral de la “suspension”. Sefiala que lo temporal de la suspension es consustancial a su esencia. Algo se
suspende a la espera de que se renueve, se solucione o desaparezca aquello que obsta a su continua-
cion.™ En consecuencia, la suspension no puede ser definitiva, siempre es provisoria, y la provisorie-
dad no es propia de la sentencia de fondo que se pronuncia sobre la accién principal.

Con todo lo anterior, la naturaleza de la accion deducida en la sentencia analizada corresponde a la
nulidad de derecho publico, implicita en los articulos 6° y 7° de la Constitucion Politica, por lo tanto,

8 Carocca (2003), p. 61.

49 BorpaLi (2021), p. 14.

50 Publicada en el Diario Oficial el 29 de mayo de 2003.
St ORELLANA (2017), p. 52.
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se refiere a lo contencioso-administrativo que no sigue la misma légica de un conflicto civil entre
particulares.”> En razén de ello, creemos que en el juicio ordinario del Libro II del CPC, respecto
de las acciones de nulidad de derecho publico, cuya naturaleza corresponde a un conflicto entre
un particular y la Administraciéon del Estado donde la relacién juridica procesal no es igualitaria
entre las partes, y la pretension el futuro actor es obtener la nulidad de un acto administrativo por
impugnarse su licitud, el juez no puede dejar de reconocer la tutela cautelar como elemento de la
tutela judicial efectiva y, basdndose en normas de caricter especial, como es la Ley N°19.880, que
reconocen expresamente a la medida innovativa de suspension del acto administrativo, debe de-
cretar esta medida para evitar los perjuicios irreparables que pudiesen ocasionarse frente a su no
concesion.

VI. CONCLUSIONES

La Corte de Apelaciones confirm¢ la sentencia de primera instancia que a su vez deja sin efecto una
medida prejudicial innominada de suspension de los efectos de dos actos administrativos argumen-
tando que la cuantia indeterminada del asunto y el cardcter innominado de la medida, hacian impo-
sible una contra-cautela exigida para el otorgamiento de la medida precautoria solicitada, por tanto,
no se cumplen los requisitos de los articulos 279 y 298 del CPC.

Las medidas innovativas, dentro de las cuales se encuentra la suspension de los efectos del acto ad-
ministrativo, no se encuentran reguladas expresamente en el CPC, a diferencia de lo que ocurre en
materias especificas donde el legislador si las reconoce. Ello obedece a razones historicas.

En el caso de la sentencia en analisis, la medida que se solicita consiste en la suspension de los efec-
tos de dos actos administrativos que pusieron término unilateralmente a un contrato. El fundamento
que se invoca es evitar el perjuicio irreparable que sufririan los trabajadores de la concesionaria al
quedarse sin trabajo producto del término del vinculo contractual. El estado de hecho y de derecho
existente antes de la peticiéon de la medida es que el contrato celebrado entre la concesionaria y la
municipalidad se encuentra terminado. Por tanto, lo que se busca con la medida es volver al estado
anterior a la terminacién del contrato por considerar que este hecho es contrario a derecho y que
produce un dafio irreparable. A todas luces se trata de una medida innovativa pues se aprecian prin-
cipalmente la necesidad de volver al estado de vigencia del contrato previa a la terminacion unilateral
del mismo y el peligro en la irreparabilidad del dafio del actor.

La Corte confunde las medidas precautorias o conservativas con las medidas innovativas y hace ex-
tensiva a éstas la aplicacién del articulo 298, segunda parte, CPC, norma aplicable solo a las primeras.
Se concluye que, i) atendida la necesidad de contar con un reconocimiento legal expreso de las me-
didas innovativas por su caracter excepcional, como ocurre en materias de familia y medioambiental,
por nombrar algunas, ii) el contexto histoérico de la dictacion del cédigo v, iii) los principios procesales
que inspiraron su creacion y que se manifiestan en el Mensaje, no es posible incluir las medidas inno-

52 BoroaLl (2021), pp. 15y 16.
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vativas dentro de las medidas innominadas o genéricas de la norma en comento. En consecuencia, el
juez no puede decretar medidas innovativas a través de la formula genérica del articulo 298 porque
el legislador solo ha considerado en esta ampliacion a otras medidas conservativas siempre que no se
traten de medidas reconocidas expresamente en la ley.

Para que sea posible decretar las medidas innovativas se requiere la autorizacion expresa de la ley,
como ocurre en ciertas materias especiales, considerando el caracter excepcional de éstas. Sefalar
lo contrario, implica aceptar una vulneracién al debido proceso y al principio de legalidad pues se
facultaria al juez para dictar una resolucién y decretar una medida que tiene injerencia en la libertad
de los justiciables sin fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.

Aun aceptandose la tesis que incluye a las medidas innovativas dentro de las genéricas, el articulo 279
solo permite promover como prejudiciales las medidas precautorias y las probatorias, no las medidas
innovativas, por lo que la solicitud de la concesionaria no podia prosperar solo bajo este argumento
normativo de derecho estricto, pilar fundamental del debido proceso.

El problema no radica en la exigibilidad o no de la caucion habida cuenta de la indeterminabilidad de
la cuantia en la accién de nulidad de derecho publico, sino que en la ausencia de regulacién normativa
expresa respecto de las medidas innovativas -y en especial de la suspension del acto administrativo-
en el CPC.

Es por lo anterior, que se plantea que la tutela judicial efectiva se ve afectada en este caso no porque el
juez no pudo determinar la cuantia de la caucién al tratarse de una accién de nulidad de derecho pu-
blico, sino porque las medidas innovativas, en especifico la suspension de los efectos del acto admi-
nistrativo, no se encuentran reguladas expresamente por el legislador en el procedimiento ordinario
civil y no es viable impetrarlas como innominadas por las razones expuestas anteriormente. Estamos,
en consecuencia, en presencia de una omision legislativa.

Ademas, la suspension no puede ser definitiva, siempre es provisoria, y la provisoriedad no es propia
de la sentencia de fondo que se pronuncia sobre la accién principal.

En razoén de ello, se propone que en el juicio ordinario del Libro II del CPC, respecto de las acciones
de nulidad de derecho publico, cuya naturaleza corresponde a un conflicto entre un particular y la
Administracion del Estado donde la relacién juridica procesal no es igualitaria entre las partes, y la
pretension el futuro actor es obtener la nulidad de un acto administrativo por impugnarse su licitud,
el juez no puede dejar de reconocer la tutela cautelar como elemento de la tutela judicial efectiva vy,
basdndose en normas de caricter especial, como es la Ley N°19.880, que reconoce expresamente a la
medida innovativa de suspension del acto administrativo, debe decretar esta medida para evitar los
perjuicios irreparables que pudiesen ocasionarse frente a su no concesion.
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