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I. Precisiones previas

La turela efectiva de los precepros, valores y principios constitucionales, soto se fogra-
rin en plenitud y satisfactoriamente cuando se cuente con un sistema procesal que los

proteja.

Quienes ejercen funciones priblicas ~los gobernantes— como los habitantes de la nacién
—los gobernados- tienen los derechos y deberes que la Carta les asegura y en los casos
en que cualquiera los exceda, surge el conflicro Constitucional, que se produce cuando
un érgano piblico o una persona, con su accién u omision, genera come resultado la
infraccién de precepros o principios contenidos en la Constitucién Polftica.”

Siguiendo al profesor Louis Favoreu, quien sostiene que un Tribunal Constitucional que
no tenga competencia para conocer ¢l control de constitucionalidad de la ley, no es un
Tribunal Constitucional, se ha formado consenso mayoritario en la doctrina especializada,
acerca de que dicha potestad es. como lo ha confirmado recientemente Joaquin Urias
Martinez, de entre todas las competencias atribuidas al Tribunal Constitucional, la que
mejor escenifica su tarea de velar por la supremacia de la Constirucion®.

Debemos recordar que el sistema juridico latinoamericano fue tomado del Cédigo
Napoleonico, sustentado histéricamente en la supremacia de la ley, como expresion
de la voluntad general. Sin embargo, constituye una realidad notoria que a partir de

' Escrito en colaboracion con Rodrigo Pica Flores, abogado asistente del Tribunal Consticucional.
Vease “El Debido Proceso Constirucional”. Juan Colombo Campbell, pags. 23 a 27.
“Sohre la sentencia de conerol de leves™. Jaoquin Urias Martinez, cuadernos de la Asoctacién de Letrados del Tribunal

Consticucional, Madrid, ano 2007,
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tas publicaciones de Hamilton en El Federalista, del histérico fallo del juez Marshall,
en el proceso Marbury v/ Madison, la situacién comenzé a cambiar al sostener, como
tundamento de la decision, que la Constitucion es una norma superior y suprema y que
como tal no puede ser modificada por medios legislativos ordinarios. Es la consagracién
jurisdiccional del principio de supremacia constitucional, cuya aplicacién a partir de
entonces determinard que los tribunales al ejercer su competencia y enfrentados a la
aplicacion de una norma de menor valor que es conrtraria a la Constitucién, deben
prescindirse de ella. Curiosamente es la Constitucién Norteamericana, interpretada
por la Corte Suprema, la que incorpora el control de constitucionalidad de las leyes al
resolver requerimientos de inconstitucionalidad’. A la vija y tradicional Europa, en
cambio, le costard muchos afos y tendrd que vivir dos guerras para que se establezcan
en los paises que la componen, Tribunales Constitucionates con jurisdiccion suficiente
para controlar la constitucionalidad de la ley.

Como lo sostiene Manuel Jiménez de Parga en su obra “La Ilusién Politica”, el cardc-
ter de norma juridica que posee la Constitucion ha producido una cierta perplejidad
en sus operadores, la Carta es una siiper ley integrada en el ordenamiento juridico ¢
integradora de este.”

Por ello, ahora que la eficacia de la Constitucién como norma supetior es una reconocida
realidad, exige como una proteccion indispensable, la existencia de una jurisdiccién
auténoma capaz de asegurar la constitucionalidad de las leyes de la Republica.

En otros términos la ley debe quedar siempre subordinada a la Constitucién v si hay
conflicto entre ambas, prevalecerd la Constirucion.

De acuerdo al texto de la Carta Chilena, el conflicro de constitucionalidad de la ley
puede generarse durante su rramitacion, una vez aprobada por las Cdmaras v también

cuando esté vigente.

Nuestro ordenamiento juridico, a contar de 1925 incorpora fa accién de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad de leyes vigentes y en el afio 2005, por Reforma Constitucional
otorga competencia al Tribunal Constitucional para declarar inconstitucional la lev con
efecto derogatorio.

Para dar eficacia a este control, se incorporan a la Constitucion las materias que a
continuacion se indican:

a) Las acciones de inconstitucionalidad.
b) Un Tribunal idéneo para decidirlas.

¢} Principios informadores que se aplican para conformar un procedimiento efi-
caz que culmine con una decisién que se tome en un debido, justo y oportuno
proceso constitucional.

Gerardo Fro Cruz. "John Marshall v {a sentencia Marbury vs. Madison”, en “Derecho Procesal Constitucional™,
Tomo 1. 32 ed., México, Fd. Pormia, 2002,
Manuel Jiméner de Parga, “La ilusién Politica”, pag. 139, Alianza Editorial 5.A. Madrid, 1993.
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En consccuencia, puede afirmarse que la forma natural de solucién de los conflictos
constitucionales, derivados de la inconstitucionalidad de la ley, como ya se dijo, es el
proceso, que, en lo que interesa a este trabajo, tiene relevancia en dos de sus etapas suce-
sivas, a saber: en la dictacién de la sentencia que los decide y en su necesaria y postetior
gjecucién. Son los cldsicos momentos jurisdiccionales denominados del juzgamiento
y del cumplimiento que la Carta denomina en el articulo 76 facultad de juzgar y de
hacer cumplir lo juzgado.

Recordemos que hasta fa creacién de los Tribunales Constitucionales con facultades de im-
pugnar proyectos, inaplicar una ley o declararla inconstitucional, los Tribunales comunes
calificados y reconocidos como los guardianes de Ia ley;, y hay frases y citas célebres que lo
confirman, carecfan de la capacidad de inaplicatla por vicio de inconstitucionalidad.

Hoy puede decirse que en paralelo y manteniéndose en la competencia de la justicia
comiln, la custodia de la aplicacién efectiva de la ley, los Tribunales Consticucionales
se han posicionado como los guardianes de la Constitucién y precisamente en uso de
las facultades que le otorga dicha categoria, es que pueden impedir que los Tribunales
comunes apliquen como norma decisiva una ley inconstitucional al resolver un caso
concreto o expulsarla del sistema, provocando su derogacién, con lo cual ya no podri
ser nunca mis aplicada por ningtin érgano jurisdiccional de la Republica.

En esta parte general, también resulta il tener presente que en los paises que cuentan
con un sistema de control difuso de constitucionalidad de las normas, son ellos mismos
los que pueden inaplicar la ley en un proceso que tengan radicado, cuando el precepto
legal que se invoca como norma decisoria litis, es inconstitucional.

En esta perspectiva, debemos precisar que nuestro constituyente opt6 por el estableci-
miento de un sistema de control concentrado y compartido y en lo que se refiere a la
dedlaracién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley, concreto y represivo,
otorgando competencia privativa para resolverlo al Tribunal Constitucional.

En este trabajo se planteard como tesis, que para obtener la vigencia real y en plenitud
de las disposiciones, valotes y principios incorporados al texto de la Constirucién me-
diante un proceso que resulte realmente eficaz para que la Constitucion recupere su
plena efectividad, vulnerada por un conflicto sub lite, ahora sometido a la jurisdiccion
de los tribunales constitucionales dentro de la drbita de sus respectivas competencias,
resulta necesatio, y, en ciertos casos imprescindible contar, durante su desarrollo e incluso
antes de que se inicie, con medidas cautelares que garanticen el cumplimiento real de
la sentencia que lo decida, lo que se traduce en asegurar efectivamente el principio de
supremacia constitucional.

En este marco la reforma de la Constitucién Politica de la Reptiblica del afio 2005,
como ya se dijo, ampli6 las facultades del Tribunal Constitucional, otorgéndole en
lo que interesa en esta ponencia, competencia para “Resolver, por la mayoria de sus
miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacion en cualquier
gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Consti-
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tucion”. En el pasado el ejercicio de estd facultad, con variantes, le correspondia a la
Corte Suprema.

El constituyente, acertadamente, complementd esta atribucidn, asignando al mismo
Tribunal Constitucional, conociendo de un proceso de inaplicabilidad, la potestad de
“resolver la suspension del procedimiento” en la gestién en que incide dicho proceso, esto
es, consagrd, en su propio texto, como medida cautelar la orden de no innovar, con el
objeto de poder paralizar el proceso donde se generé el conflicto de constitucionalidad
de la ley, incorporando asi al sistema procesal un elemento necesario e indispensable para
que la sentencia produzca los efectos previstos y deseados por la Carta Fundamental,
al establecerla.

A lo que la Constitucidn denomina suspensién del procedimiento, lo llamaremos en
el futuro, indistintamente orden de no innovar, término generalmente empleado en el
derecho procesal para referirse a esta medida cautelar.

Ahora bien, para precisar la conexidn procesal, entre la inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad y la orden de no innovar, debe reiterarse, como ya se dijo, que de ambas
conoce privativamente el Tribunal Constitucional. La primera es de competencia del
pleno, en tanto la segunda es de competencia de la sala designada para pronunciarse
sobre la admisibilidad del requerimiento.

Como antecedente 1til para el examen de esta institucién procesal, en el marco actual
de esta nueva aeribucién del Tribunal Constitucional, debe recordarse que la Constitu-
cién Politica del afo 1980 ya habia considerado la procedencia de medidas cautelares
al establecer normas para la sustanciacién de los procedimientos constitucionales, de
tal modo, que lo que ahora estamos comentando se encuentra en plena armonia con
la preceptiva constitucional.

Con el objeto de examinar el entorno donde se ubica la suspensién del procedimiento
en la inaplicabilidad, haremos una resefia de las principales medidas cautelares contem-
pladas en la Constitucién o en sus leyes complementarias.

Principales medidas cautelares contempladas en la Constitucién o
en sus Leyes Complementarias

a) Paralizacién de la Promulgacion de una Ley Interpretativa de la Constitucién,
Orgdnica Constitucional o de un Tratado que Contenga Materias Propias de Ley
Orgdnica, en el Control Preventivo de Constitucionalidad Establecido por el Arti-
culo 93 Ne 1.

Al Tribunal Constitucional de acuerdo a la disposicién invocada le corresponde ejercer el
control preventivo y obligatorio de constitucionalidad de todas las leyes que interpreten
algiin precepto de la Constitucidn, las que tengan el rango de orgdnicas constitucionales
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v de las normas de un tratado que versen sobre materias propias dc estas dltimas, todo
ello antes de su promulgacién.

Enviado ¢l proyecto al Tribunal para que ejerza el control preventivo de constituciona-
lidad en cumplimiento del mandato constitucional, abrird proceso para pronunciarse
sobre su constitucionalidad.

Concluido el examen de su contenido, el Tribunal Constitucional dictard sentencia, la
que podré declarar constitucionales las normas consultadas o inconstitucional todo el
proyecto o algunos de sus articulos. Hard lo primero, cuando todas las disposiciones
que contiene sean declaradas inconstitucionales, como también cuando el vicio incide
en su niicleo central, en cuyo caso caerd en su totalidad.

Regulando el ejercicio de esta potestad y de acuerdo a lo previsto por el Articulo 35 dela
Ley 17.997 en todo caso, devolveri el proyecto a la Cdmara de origen al que se agregard
la sentencia. La Cdmara, si las normas del proyecto son declaradas constitucionales o
solo algunas de ellas han sido declaradas inconstitucionales, pero el proyecto puede
subsistir sin ella, se las enviar4 al Presidente de la Repiiblica para su promulgacién, con
exclusién de aquellos preceptos que hubieren sido declarados inconstitucionales por el
Tribunal, todo ello de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 36 de la citada ley. Si todo
el proyecto es sentenciado como contrario a la Constitucién, no hay ley.

En este caso, la cautela procesal dispuesta por la Constitucién opera de pleno derecho
y consiste en impedir que el Presidente de la Repiiblica promulgue un proyecto de ley
que contenga materias calificadas como orgénicas constitucionales o de aquellas otras
que menciona el articulo 93, n° 1, mientras no se ejerza el control de constitucionalidad
y se dicte sentencia por ¢l Tribunal Constitucional, de conformidad o disconformidad
del contenido del Proyecto o parte de él, con la Constitucién.

No obstante, si lo hiciere en contravencién a fa disposicién citada, el Decreto promul-
gatorio quedarfa viciado y el propio Tribunal podria dejarlo sin efecto, de acuerdo a
la facultad que le ororga el articulo 93, N° 8 que le da competencia para resolver los
reclamos en caso de que el Presidente de la Repiblica promulgue un texto diverso del
que constitucionalmente corresponda, que seria el caso.

b) Suspensién de la Promulgacién de todo o parte de un Proyecto de Ley, requerido
de inconstitucionalidad de acuerdo al articulo 93 N° 3.

Esta norma otorga competencia al Tribunal Constitucional, debidamente requerido,
pata resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten durante la trami-
tacién de los proyectos de ley o de reforma constitucional y de los tratados sometidos
a la aprobacién del Congreso.

Esta atribucién sélo puede ser activada por los sujetos constitucionalmente legitima-
dos, los que fijardn en el requerimiento la o las materias en que en su opinién existan
vicios de constitucionalidad y precisardn si durante la tramitacién se plante¢ cuestion
de constitucionalidad.
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En el contexto del articulo 40 de la LOC del Tribunal, a fin de evitar que el proyecto de
ley sea promulgado mientras no se dicta sentencia que dirima el conflicto de constitu-
cionalidad, se dispone que su presentacién no suspenderd la tramitacién del proyecto,
pero lo impugnado no podré ser promulgado hasta la dictacién de la sentencia o de fa
expiracidn del plazo que el Tribunal Constitucional tiene para dictarla.

Para dar efectividad a la medida cautelar prevista por el articulo que estamos exami-
nando, recibido el requetimiento por el Tribunal, su Presidente comunicard este hecho
al Presidente de la Republica para que se abstenga de promulgar la parte impugnada
del respectivo proyecto, salvo en los casos previstos en las excepciones sefialadas en el
articulo 93 de la Constitucién Politica que se refieren al proyecto de ley de presupuesto
y al de declaracién de guerra propuesta por el Presidente de la Repuiblica.

Debe entenderse que, si la inconstitucionalidad se refiere a todo el proyecto, el Presidente
deberi abstenerse de promulgarlo en su totalidad.

En este control preventive debe destacarse que los sujetos legitimados pueden requerir
q
de incenstitucionalidad cualquier materia que se discuta durante la tramitacién de un
q q
proyecto de ley, sea su naturaleza orgdnica o comin, siendo en este sentido mds amplio
que ¢l control obligatorio mencionado en la letra precedente.

La medida cautelar produce efectos similares a la prevista en el control obligatorio de
constitucionalidad, mencionado en la letra anterior, pero requicre a diferencia de aque-
lla, para que produzca consecuencias juridicas, de una comunicacién del Presidente del
Tribunal Constitucional af Presidente de la Repuiblica, para que este se abstenga de su
eventual promulgacion, mientras se encuentre pendiente la tramitacion del requerimien-
to. En otros términos, la Constitucién por medio de esta medida cautelar resguarda el
cumplimiento y eficacia de lo que decidird en la sentencia.

En este caso, dado que la resolucidn que acoge a tramitacién el requerimiento impide la
finalizacién del proceso de formacién de Ia Ley, a lo menos en parte, el Tribunal Consti-
tucional deberd resolverlo dentro del plazo preclusivo de 10 dias, pudiendo prorrogarlo
hasta por otros 10 por motivos graves o calificados.

Por lo tanto, esta medida cautelar se materializa a partir de la comunicacién que hace el
Presidente del Tribunal al Presidente de la Repuiblica, para que se abstenga de promulgar
el proyecto o la parte impugnada. En ambas situaciones, la consecuencia prevista por
el constituyente y por el legislador orgdnico, se traduce en el impedimento que afecta
al Presidente de la Repiiblica para promulgar el proyecto de ley o parte de sus articulos
mientras no se dicte la sentencia. En el primer caso, opera de pieno derecho y en el
segundo, mediante l2 comunicacion antes referida.

En sintesis estamos en presencia de una orden de no innovar establecida por la Cons-
titucion que impide la eventual promulgacion de un proyecto de ley cuando ha sido
objeto de un requerimiento de constitucionalidad y acogido a tramitacion, persigue
impedir que el proyecto se transforme en ley mientras esté pendiente el fallo del Tri-

bunal Constitucional.
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¢} Medidas Cautelares en los Procedimientos de Amparo de Garantias Constitu-
cionales. Articulos 20, 21 y 19 N° 21.

Dentro de nuestro sistema de control de constitucionalidad, concentrado y compartido,
el amparo constitucional de las garantias contempladas en el N 20 es de comperencia
de la Corte de Apelaciones respectiva, Tribunal al que la propia Constitucién faculta
para adoptar de inmediato “las providencias que juzgue necesarias para establecer el
imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado”.

Segiin precisa Francisco Zuiiga Urbina, en su obra sobre acciones constitucionales, la
orden de no innovar procede cuando el Tribunal lo juzgue conveniente para los fines
del recurso.®

Por su parte, Raill Tavolari en su trabajo sobre “Proteccion, Constitucion y Cautela
Judicial —la orden de no innovar en el recurso de proteccién—" expresa a propésito
de la dimensién cautelar que la prohibicién de innovar que esta adquiere en la accién
constitucional de proteccién y, merced todavia, al alcance que la jurisprudencia y la
préctica forense le ha conferido —asi no mds sea, por imprecision terminolégica- no
me cabe dudas que deviene en cautela innovativa, como tanta otra posible, en la sus-
tanciacién de dicha proteccion.

Agrega que se congratula de comprobar que el profesor Soto Kloss, no obstante la dis-
tincién que advierte, entre suspensién y orden de no innovar ~que creo haber precisado,
deriva tan solo de algunos y no de todos los efectos de los institutos— al final arriba a
mis mismas conclusiones, cuando reconoce que en proteccion, “cabe también, una fase
cautelar, si se solicita y acoge una orden de no innovar (cautela que normalmente serd
conservativa, pero nada impide que también pueda ser innovativa si el caso aconseja al
Tribunal asi disponerio...”

Una situacién similar ocurre con el amparo personal contemplado en el articulo 21
a favor de quien sufra privacion, pertubacién o amenaza en su derecho a la libertad

personal o su seguridad individual.

También sucede lo mismo en el amparo econémico contemplado en articulo 19 Ne 21
complementado por la Ley 18.971.

Puede concluitse que en los casos en que los Tribunales deben pronunciarse sobre amparos
constitucionales, las medidas caurtelares que le otorga la Constitucién son inherentes a
su consagracién en la Carca Fundamental.

Finalmente, cabe reiterar que los amparos constitucionales contemplados por los articulos
20y 21 dela Constitucion permiten a los tribunales competentes decrerar todas las medi-
das que estimaren pertinentes para brindar la debida proteccién al afectado y reestablecer

¢ Ziniga Urbina, Francisco v Perramont Sdnchez, Alfonso, “Acciones Constitucionales”, Lexis Nexis, febrero
2003.
Tavolari Oliveros, Radd, “Proteccién constitucional v cautela judicial”, La orden de no innouar en el recurso de
proveceidn, Gacera Juridica, afio 1992, octubre N 148, pig. 25.

REVISTA D E DERECHDO PUBLICO / VOL. 70 55



JUAN COLOMBO CAMPBELL

56

el imperio del derecho, lo que constituye un claro reconocimiento de la aplicacién de
las medidas cautelares en dichos procedimientos, segin lo ha sostenido reiteradamente
¢l profesor Lautaro Rios, con quien en este tema concuerdo plenamente.

d)} Suspension de las funciones de las autoridades individualizadas en el articulo
52, n® 2 cuando la Cimara de Diputados declara haber lugar a la acusacién en
voncordancia con el articulo 53.

La Constitucién contempla la posibilidad de presentar acusaciones constitucionales
contra las autoridades indicadas en el articulo de la referencia. Sefalando que el acusado
quedard suspendido de sus funciones desde el momento en que la Cdmara de Dipurados
declare, hacer lugar a la acusacién, suspensién que cesara al desestimarse la misma en el
Senado, segiin se establece en el articulo 52, inciso final, de la Carta politica.

Interpuesta la acusacion el afectado no podrd ausentarse del pais, sin permiso de la Ci-
mara y no podrd hacerlo en caso alguno si la acusacion ya estuviere aprobada por ella.

e) Medidas cautelares en el procedimiento de desafuero parlamentario. Articulo 61.

En lo relativo al fuero parlamentario el articulo 61 de la Constitucién establece que
solicitado el desafuero, y mientras este no sea acogido, el parlamentario se mantiene
en el ejercicio de su cargo, con lo cual estamos en presencia de una medida cautelar

no innovativa.

En este tema, resulta dtil sehalar que en diversas sentencias este Tribunal ha emitido
interesantes pronunciamientos sobre la sustanciacién de los procesos de desafuero,
existiendo consideraciones que se refieren precisamente a la operacién de medidas
cautelares en ese contexto®.

f) La cautela en la reclamacidn de nacionalidad. Articulo 12.

Finalmente, cabe recordar lo dispuesto en el articulo 12 de la Constitucién, que a pro-
posito de la reclamacién de nacionalidad establece que interpuesto el recurso se produce
de pleno derecho la suspensién de los efectos del acto que motiva el recurso.

g) Medidas cautelares establecidas en la tramitacién de la inaplicabilidad, desde la
Constitucién de 1925 hasta la reforma del afio 2005.

Como es sabido, la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley era de competencia
de la Corte Suprema.

La Constitucién de 1925 no contemplaba expresamente la facultad de la Corte de
decretar medidas cautelares y ademds disponia expresamente que la interposicién del
requerimiento no suspendia la tramitacién del proceso, lo que fue reformado en el
antiguo articulo 80 de la Carta de 1980.

En este entorno, también resulta Gtil recordar que dicha Constitucion, al regular la
accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, expresamente le incluyé la facultad

* Ve, por ejemplo, sentencias del Tribunal Constitucional roles N°s 561, 568, 661 v 736.
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de decretar la suspension del proceso objeto de la pretensién como tnica forma de
garantizar el cumplimiento efectivo de la sentencia.

Invocamos esta disposicién ya derogada, puesto que es el origen direcro de la facultad
para ordenar la suspension del procedimiento que la Carta del 2005 otorgd a este Tri-
bunal y que es la materia de este trabajo.

h) La suspension del procedimiento en la inaplicabilidad por inconstitucionalidad.
Articulo 93.

Que ubicados en este contexto, debemos reiterar la facultad que la Constitucién le entrega
a este Tribunal Constitucional en ¢l articulo 93, en orden a resolver la suspensidn del
procedimiento en que incide ef proceso de inaplicabilidad, partiendo del supuesto que,
de acuerdo a los principios informadores del derecho procesal constitucional, la orden
de no innovar establecida por la Constitucién Politica, como ya se dijese anteriormen-
te, es en si y en su esencia una medida cautelar, ya que se enmarca con su concepto y
obedece a sus caracteristicas.

Esta sera precisamente la materia que se desarrollard a continuacion en este trabajo.

I1. Concepto, caracteristicas y clasificaciones de las medidas
cautelares

Partiendo de la premisa que la suspensién del procedimiento establecida por la Cons-
titucion es una medida cautelar, para su acertado andlisis resulta indispensable referirse
muy brevemente a su concepto procesal, fijar sus principales caracteristicas y referirse
a sus diversas clases atendiendo a distintos puntos de vista.

1) Concepto

Tradicionalmente las medidas cautelares se definen como el derecho que tienen las
partes, especialmente el sujeto activo, para obtener del tribunal la dictacién de una
resolucion que proteja y garantice el efectivo cumplimiento de la sentencia que decidird
el conflicto sometido a proceso.

Proporcionaremos dos definiciones tipicas de estos actos procesales, una de la doctrina
clasica italiana y la segunda del profesor Cristidn Maturana.

En este contexto, el destacado maestro del derecho procesal Piero Calamandrei escribié
que “las providencias cautelares son aquellas resoluciones que se dictan durante el curso de
un proceso y que tienen por objeto otorgar al actor la anticipacién provisoria de ciertos efectos
de la providencia definitiva, para prevenir el dasio juridico que podria derivar del retardo
en la dictacion de la misma.””

*  Piero Calamandrei. Intreduccion al estudio sistemitico de las providencias cautelares. Pag. 45. Libreriz El Foro,
1996. Buenos Aires.
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Por su parte, Cristidn Maturana, en su obra sobre las medidas cautelares, expresa que:
“para velar por la eficacia de la justa solucién del conflicto en beneficio de aquél que
tiene la razén y atenuar la irremediable consecuencia de que la justicia siempre debe
tardar para llegar, por ser ineludible que la solucién del conflicto a través de una sen-
tencia definitiva emane de un debido proceso que nunca puede ser inmediato, se ha
consagrado la existencia de la tutela provisional”. "

De los conceptos expuestos se desprende que toda medida tendiente a garantizar el cum-
plimiento de la sentencia es una medida cautelar, y desde esa perspectiva la suspensién
del procedimiento en que incide el requerimiento de inaplicabilidad es una de ellas, pues
busca asegurar los resultados de una eventual sentencia estimaroria de inaplicabilidad.

La medida cautelar, en el dmbito que corresponde regular al derecho procesal consti-
tucional, tiene aplicacién en un radio mis amplio que las que se establecen en otras
ramas de la disciplina, como por ejemplo, en el derecho procesal civil, penal, laboral
o de familia.

Precisado lo anterior, corresponde a continuacién fijar su concepto en el 4mbito de los
procedimientos constitucionales.

En este contexto, las medidas cautelares son los medios con que cuenta el constituyente,
el legislador o el Tribunal Constitucional competente, para asegurar que en un proceso
determinado sometido a la jurisdiccién, se garantice el cumplimiento efectivo de la
sentencia.

La actuacion de un Tribunal Constitucional al resolver un conflicto por medio de un
proceso debe contar con dichas medidas para garantizar el cumplimiento real de la
sentencia. En efecto, como mds adelante examinaremos, la dictacién de la resolucién
jurisdiccional es insuficiente por si misma para que la Constitucién recupere su impe-
rio, lo que sélo ocurrird en la realidad cuando ésta se cumpla. Para que ello suceda, es
necesatio que la situacion que generd el conflicto no haya sido objeto de otra resolucién
que lo impida.

El ¢jemplo mds simple podemos encontrarlo en un proceso de inconstitucionalidad
provocado en el caso que el contenido de una ley sea contrario a ta Constitucién. Esta
podré ser declarada, en primer término, inaplicable por sentencia del Pleno del Tribunal
Constitucional. Luego, en un proceso posterior podra, de oficio o a peticién de parte
decidir su eventual inconstitucionalidad. Hasta este momento, en ambos casos, sigue
aiin siendo ley vigente y plenamente obligatoria.

En efecto, la solucién real del conflicto se producira cuando la sentencia se cumplay en
el procedimiento de inconstitucionalidad ello ocurrird cuando la misma sea publicada

en el Diario Oficial.

En el caso de la inaplicabilidad la situacion es mds compleja y es por ello que requiete de
una mayor regulacién. En este contexto normativo, en un proceso —gestion pendiente—

" Cristidn Maturana Miquel. Las Medidas Cautelares, pg. 7. Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2007,
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existe la alternativa de que el Tribunal aplique como norma decisoria litis una ley afectada
por un vicio de inconstitucionalidad, lo que en su momento podri ser detectado por las
partes o el propio Tribunal, que son precisamente los sujetos legitimados para requerir al
Tribunal Constitucional, para que acoja el requerimiento a tramitacién y si ello ocurre
abra un proceso en el cual se determine su constitucionalidad.

Afinado el proceso, se dicta la sentencia definitiva por el Pleno del Tribunal Constiru-
cional, pero puede ocurrir que en el intertanto, el proceso donde se produjo el conflicro
constitucional —gestién pendiente- contintie su tramitacion, se dicte sentencia en €l e
incluso se cumpla.

En este caso, una eventual y posterior sentencia constitucional de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad no producirfa ningtin efecto y, por ende, se vulneraria en su esen-
cia el principio de la supremacia que el constituyente protege a través de esta accién
procesal.

Es por esta razén que fa potestad de juzgar una eventual inconstitucionalidad debe ne-
cesariamente complementarse con la facultad del Tribunal Constitucional para decretar
medidas cautelares que en este caso impidan la prosecucién del proceso evitindose asi
el “choque de sentencias”, problema frecuente en los sistemas latinoamericanos.

Como puede observarse, resulta un complemento indispensable de la jurisdiccién
constitucional la implementacién, en los procedimientos que la regulan, de medidas
cautelares que garanticen su eficacia.

Esta es la tazén que impulsé al constituyente chileno a conferir a una de las Salas del
Tribunal Constitucional la arribucién de decretar orden de no innovar, que se traduce
en la suspensién del proceso en que la decisién producird sus efectos.

Aunque el texto Constitucional es claro, en cuanto a la competencia de las salas para
decretar esta medida, han surgido una serie de interrogantes que requieren respuesta,
que fueron las que me impulsaron a formular algunas reflexiones en torno a ellas. Asi
por ejemplo, si la declaracién de admisibilidad es un presupuesto previo para decidir la
suspensién del procedimiento o si por el contrario ésta puede decidirse aun antes del
pronunciamiento de admisibilidad; si el Tribunal debe decretarla a peticién de parte
o si pudiese actuar de oficio; si decretada puede dejarla sin efecto y si, hecho, puede
posteriormente renovarlas. Todo ello incide en la eficacia de la sustanciacién de los pro-
cesos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad y debe ser anticipadamente conocido
por los intervinientes del proceso constitucional para que éste logre su objetivo de ser
debido y oportuno.

Desde ¢l punto de vista jurisprudencial, la Segunda Sala del Tribunal Constitucional
de Chile ha determinado genéricamente su concepto, al razonar en las resoluciones de
admisibilidad, con orden de no innovar, al siguiente tenor:

“Que la suspensién del procedimiento en una accién de esta naturaleza tiene
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un cardcter cautelar, es decir, busca asegurar el resultado de una eventual
declaratoria de inaplicabilidad, que sin suspender el procedimiento, resultaria
ineficaz, pues sus cfectos eventualmente no podrian concretarse.” !

Finalmente, en el entorno de su concepto, podemos sefialar que la orden de no innovar
como medida cautelar es una expresion de “fhumo de buen derecho”, toda vez que garantiza
al requirente que la situacién procesal quedard en statu quo mientras todo siga igual. Es
por ello que podemos concluir que la suspensién del procedimiento responde al concepto
de medida cautelar, en este caso contemplada en la propia preceptiva constitucional
como una tutela anticipada para asegurar el resultado del proceso,

2) Caracteristicas

Las medidas cautelares, incluida la suspensién del procedimiento sobre la que versa este
trabajo, presentan bdsicamente las siguientes caracteristicas:'?

a) Forman parte de los momentos jurisdiccionales y segiin el principio informador
aplicado por el constituyente o el legistador, pueden operar por el solo ministerio de la
ley o por resolucién judicial, siendo esta Gltima la regla general.

b) Deben ser declaradas u ordenadas por el tribunal competente en uso de su juris-
diccién, especialmente en cuanto lo facultan para hacer ejecutar lo juzgado, ya que su
objetivo es asegurar el cumplimiento efectivo de un futuro falle y producirin su efecto
excepcionalmente en los procesos constitucionales, como ya se dijo en ciertos casos, por
el solo ministerio de la Constitucién o de la ley.

¢) Las medidas cautelares pueden operar en tres momentos procesales:

1) Antes de iniciarse un proceso de cualquier naruraleza. En este caso son deno-
minadas medidas cautelares prejudiciales. No obstante, para que ef Tribunal se
pronuncie sobre su procedencia se abre un proceso distinto y complementario,
que cuenta con un procedimiento preestablecido y que constituye una cuestién
accesotia que queda dentro de aquellas a que se refiere la regla de la extensién de
la competencia contemplada por el articulo 111 del Cédigo Organico de Tribu-
nales que permite al érgano jurisdiccional pronunciarse sobre su procedencia.
En los procedimientos civiles, penales y de familia se encuentran casos clisicos
de aplicacién de estas medidas. Asf, por ejemplo, en el procedimiento penal la
orden de detencion o la adopcién de otras medidas cautelares previstas por el
Cédigo Procesal Penal constituyen medidas de esta naturaleza.

2} Pueden ser solicitadas como una peticién anexa, lo que ocurte en el caso de

"' Vease resoluciones de admisibilidad de las causas del Tribunal Constitucional de Chile roles miimeros 698, 699,
742,747,753, 767, 790, B0G, 810, 821, 944, 1034, enrre orras.

* Veéase Cristian Maturana Miquel, op. cir.
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los procesos constitucionales y si se iniciaren por via de requerimiento, deben
solicitarse en su propio cuerpo como una peticion accesoria, la que serd objero
de una decisién especifica.

3) Pueden ser salicitadas durante el desarrollo del proceso en cualquiera de sus
fases.

d) El peticionario y a su turno el Tribunal deben argumentar y razonar, e incluso
recibir a prueba si es necesario, para lograr conviccién en torno a la procedencia dela

medida.

En la inaplicabilidad debe justificarse el temor de que se pueda dictar resolucién en el
proceso donde se solicité que no se aplique la ley por vicio de inconstitucionalidad.

Es por esta razon que siempre el Tribunal Constitucional vigilard el estado de la gestion
pendiente.

e) La resolucién que las concede debe ser fundada y, por la naturaleza de la materia que
decide, es esencialmente modificable en tanto cambien las circunstancias que motivaron
su procedencia, cn aplicacién del principio “rebus sic stantibus”. En este contexto y de
acuerdo a la clasificacién de las resoluciones judiciales contemplada en el articulo 158
del Cédigo de Procedimiento Civil es un auto motivado que no produce los efectos del
desasimiento ni de la cosa juzgada.

El fundamento que debe considerarse para decretarlas emana de los argumentos que es-
grima el sujeto que las solicita, cuyo es el caso en la inaplicabilidad o, excepcionalmente,
puede existir per se una norma habilitante de forma directa para que el Tribunal pueda ha-
cerlo por sus propias consideraciones, caso frecuente en los procesos constitucionales.

f) Engeneral, la sentencia que las decide, ya sea positiva o negativa, debe ser susceptible
de revisién jurisdiccional, ello por razones de coherencia con la naturaleza de este tipo
de medidas. No obstante, en aquellos casos en que la Constitucién o la ley las con-
templa en forma obligatoria o aquellos en que solo exista un tribunal con competencia
privativa para decidirla, como es el caso del Tribunal Constitucional, respecto de cuyas
resoluciones no resultan concebibles recursos ante otros érganos jurisdiccionales, ellas
se concederdn en inica instancia,

g Sicl Tribunal dicta una sola sentencia que incluya pronunciamiento sobre la medida
cautelar, estamos en presencia de una sentencia integrada, toda vez que en la parte que la
resuelva tiene, como se dijo, el cardcter de auto, y en lo demds podrd ser una providencia
o una sentencia, definitiva o interlocutoria segtin lo que se resuelva.

En el caso de los requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad se decide
conjuntamente con la declaracién de admisibilidad, donde se dard el caso dela sentencia
integrada a que ya nos referimos en piginas anteriores.
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h)  Sujustificacion radica en la existencia de “peticulum in mora”, en cuanto sea de prever
que de innovar el dafio temido se transformaria en dafio efectivo o se agravaria el dano
ya ocurrido, de manera que la eficacia preventiva de la cautela resultaria précticamente
anulada o disminuida, en circunstancia que, como se dijo, es una parte integrante del
poder jurisdiccional.

i} Lainstrumentalidad de la cautela en relacién con la sentencia definiriva implica que
las medidas cautelares nunca constituyan un fin en si mismas, sino que estén ineludi-
blemente preordenadas a la emanacién de una ulterior sentencia definitiva, el resultado
prictico de la cual aseguran preventivamente. Nacen, por decirlo asi, al servicio de la
decisién definitiva, con el propésito de preparar el terreno y de aprontar los medios mds
aptos para su éxito. La cautela nace en prevision, e incluso en espera, de una resolucién
definitiva postetior, en defecto de la cual no sélo no aspira a preservar, sino que estd
absolutamente destinada a desaparecer por falta de objeto.

j) Deben ser coherentes con lo que se persigue por el actor en la pretension que hace
valer en el proceso.

k} La medida cautelar debe ser idénea, en el sentido que sea cuantitativa y cualirativa-
mente apropiada para el fin de garantizar la efectividad de la pretensién hecha valer.

1) La medida cautelar debe ser proporcionada en relacién con la peticién formulada
en el proceso.

m) El actor debe asumir la responsabilidad en caso de no dictarse sentencia favorable a
sus pretensiones por los dafos y perjuicios causados por la medida en los casos previstos
en la ley.

n) la cautela expira normalmente por el cumplimiento de la sentencia y en forma
extraordinaria en otras circunstancias previstas por la ley procesal, como ocurre con el
desistimiento o el abandono del proceso.

fi) Debe existir una legalidad estricta en la configuracién de las medidas cautelares
personales y una consagracion a lo menos genérica respecto de las cautelares reales
innovativas."

Respecto de la legalidad, la Constitucién sefiala, en el articulo 7° que “Ninguna magis-
trarura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de
circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se
les hayan conferido en virtud de la Constitucién o las leyes”. En concordancia con el 19
Ne 26, referido a las potestades del legislador para regular los derechos fundamentales

" Son tales, segiin Cristidn Maturana “aquellas que no persiguen conservar el estado de hecho existente al momento en
que es decretads, sino tienen por objeto operar en via provisotia o anticipada los efectos constitutivos e innovativos
de la pravidencia principal para eliminar el dafio que podria derivar del retardo con el cual ésta pudiera llegar 2
constituir tales efectos. Por cjemplo, el derribo de un drbol que ofrece peligre, ordenade por d juez en virtud de

»

la denuncia de dano temida, o el orergamicnto de alimentos provisorios)”,
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se establece una garantia de reserva legal especifica de los mismos en cuanto sefiala que
“La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de Ja Constitucién regulen
o complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en que
ella lo autoriza, no podrin afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones,
tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”. En consecuencia, se limita el marco
de la accién legislativa, cuyos limites se ven garantizados por el instituto de la inapli-
cabilidad de fa ley, que en tanto se refiera a derechos fundamentales, es una garantia
jurisdiccional especifica de los mismos frente al legislador.

Respecto a la aplicacién del principio de legalidad a las medidas cautelares, el profesor
Maturana sefiala que “no pueden adoptarse en contra de una persona a menos que
expresamente se hayan previsto por parte del legislador, no siendo posible reconocer al
juez, ni a ninguna otra persona que forme o no parte de otro Poder del Estado, ninguna
facultad para los efectos de crear o modificar las medidas que expresamente haya previsto
el legislador”, sefialando un verdadero “principio dela tipicidad cautelar”. Desde esta
perspectiva, las medidas cautelares de este tipo en el derecho chileno son otorgadas a
peticién de parte (pot cjemplo, la generalidad de las medidas precautorias, las érdenes de
no innovar en ¢l articulo 192 del CPC, en el auto acordado sobre recurso de proteccion,
la suspensién provisional de ejecucién de obra nueva en los interdictos posesorios, la
suspensién de la ejecucién respecto de bienes objeto de tercerfas).

3)  Clases

Haremos a continuacién una breve mencién a las clasificaciones mas comunes de las
medidas cautelares:

1) Atendido a su fuente normativa pueden ser de origen constitucional, legal o judicial.
Serdn constitucionales aquellas que sean consecuencia de la aplicacion de una norma
expresa e la constitucién, como por ejemplo las establecidas en el articulo 93 numerales
1oy 3e.

Son legales las que ordene la ley, como por ejemplo la incautacion de los bienes del
fallido en la ley de quicbras, y judiciales aquellas que emanan de una resolucion judicial,
pudiendo distinguirse entre las que expresamente autoriza la norma de procedimiento
y aquellas que no estando contempladas de forma expresa pueden ser decretadas judi-
cialmente.

Dentro de esta clasificacién, la suspensién del procedimiento que estamos analizando es
una medida judicial y especifica, por estar incorporada expresamente al texto constitucio-
nal, pero requiere de una resolucién del Tribunal para que la medida cautelar produzca
efectos en el proceso donde se produjo la cuestién de constitucionalidad.

2) Atendido a la clase de relacién procesal que se exige se clasifican en aquellas que
requicren relacién procesal simple o complera.
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Las primeras, denominadas generalmente prejudiciales, deben ser decretadas a peticién
de parte o de oficio cuando el proceso se encuentre abierto ¢n fase de relacién procesal
simple, o sea, cuando no se haya deducido formalmente una pretension sino que se
invocan antecedentes suficientes para decretarla en esta etapa procesal.

Las segundas son las que se decretan con posterioridad al emplazamiento del sujeto
pasivo.

La suspensién del procedimiento en los procesos de inaplicabilidad viene a ser una
medida que requiere, a lo menos, de una relacién procesal simple, esto es, entre el
requirente y el tribunal, para poder ser decretada. En otros términos, puede decidirse
afirmativamente antes del emplazamiento.

3) Atendiendo el impulso, las medidas cautelares judiciales pueden ser clasificadas
como aquellas que se decretan a peticién de parte y las que pueden ser concedidas de
oficio. Es decir estamos diferenciando si requieren de peticién de parte o si el juez, motu
propio y sin que medie solicitud, puede decretarlas por si mismo. La ubicacién en esta
clasificacién de la suspensién del procedimiento es una mareria que esti pendiente de
decision en las modificaciones a la ley organica del tribunal, no obstante, luego comen-
taremos sus posibilidades en este momento.

4) Atendiendo a su efecto, pueden clasificarse en innovativas y suspensivas. Son
suspensivas, también llamadas conservativas, aquellas que persiguen mantener el statu
quo existente al momento en que la misma es dectetada, como por ejemplo el secuestro
conservativo, que determina la indisponibilidad en cuanto a futura ejecucién forzada
de los muebles hoy existentes en poder del deudor™. En este grupo encontramos el
secuestro, la retencién, la prohibicidn de celebrar actos y contratos.

Las medidas cautelares innovativas son aquellas que tienen por objetivo, de forma
provisoria o anticipada generar los efectos de la sentencia definitiva que acogerfa la
pretension del solicitante, a efectos de eliminar el dafio que podria derivar del retardo
de la misma, como sucede por ejemplo con los alimentos provisorios.

Dentro de esta clasificacién la suspension del procedimiento es una medida de orden
suspensivo.

5) También pueden distinguirse las que producen efecto dentro del proceso en que
son dictadas y las que producen efectos fuera del proceso, como es el caso de la orden
de no innovar en el proceso de inaplicabilidad.

& Piero Calamandrei. Op. Ci., Pig. 48, Libreria E| Foro. 1996, Buenos Aires.
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I11. La Orden de No Innovar

1) Antecedentes Generales

La orden de no innovar se encuentra actualmente regulada y amparada por el derecho
procesal y ubicada en las maltiples clasificaciones de los actos juridicos procesales
como un acto de cautela, destinado a garantizar efectivamente lo que se resuelva en
una sentencia.

Esta orden requiere como presupuesto la existencia de un proceso pendiente donde
pueda producir sus efectos.

Tratindose de la suspensién del procedimiento, en los procesos de inaplicabilidad, esta
situacién presenta una caracteristica especial, ya que se requiere la coexistencia de dos
procesos, uno aperturado por un requerimiento de inaplicabilidad en el que puede de-
cretarse la medida y un segundo proceso seguido ante un tribunal ordinario o especial,
en el cual la orden de no innovar produciria el efecto suspensivo.

Su consecuencia natural es la de paralizar la sustanciacién del proceso donde estd desti-
nada a generar sus efectos la medida, mientras el mismo esté pendiente.

La orden de no innovar, por su eficacia, estd contemplada en diversos procedimientos,
tanto constitucionales como comunes.

Ahora bien, desde una perspectiva estrictamente constitucional, la orden de no innovar
es una manifestacién concreta del derecho a la tutela judicial efectiva, garantia que a este
respecto, se veria burlada de no asegurarse las eventuales resultas del juicio. En efecto, y
como antecedente relevante y referencia destacada, cabe sefialar que en el derecho espariol,
el articulo 24 de la Constitucién de dicho Estado consagra el denominado “derecho a la
tutela judicial efectiva”"®, dentro de cuyo contenido se encuentran el “derecho a obtener
una resolucién sobte la peticién deducida” y el “derecho a la ejecucién de las sentencias
y otras resoluciones firmes”, sin el cual “se convertirian las resoluciones judiciales y ¢l
reconocimiento de los derechos e intereses que ellas incorporan en meras declaraciones
de intenciones”. En nuestro ordenamiento, podemos sefalar que el derecho a la igual
proteccion en el ejercicio de los derechos puede ser conceptualizado desde una perspectiva
similar, pues se tutela por una parte la proteccién de los derechos de las personas, en
orden a que aun en caso de que la ley no establezca procedimiento, de todas formas el
afectado puede ocurrir ante de los érganos jurisdiccionales ordinarios, y por otra parte
el que dicha proteccion sea igualitaria para todos'®.

" Todas las referencias al derecho espaiiol en este caso se excraen de: “DERECHO CONSTITUCIONAL”, Ba-
laguer Callejon, Francisco: Camara Villar, Gregorio; Lopez Aguilar, Fernando: Balaguer Callejon, Maria Luisa v
Rodriguez Angel, Tomo 11, pigs. 214 v sigs. (Capitulo XXI, redactado por Gregorie Cdmara), editorial Tecnos.

segunda edicion, Madrid, aiie 2004,
" Ver en este sentido la pig. 141 del tomo 11 de “Los Derechos Constitucionales” de Enrique Evans de la Cuadra.
en su tercera edicion,
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En ese marco, y recordando que la suspensién del procedimiento es en si una medida
cautelar, cabe sefialar que dentro de la clasificacién de las mismas Maturana enuncia a
las “medidas cautelares conservativas”, que no son sino aquellas que “persiguen conservar
el estado de hecho existente al momento en que es decretada, en espera y con el objeto
de que sobre el mismo pueda la providencia principal cjercer sus efectos”. En el mismo
orden, cabe seitalar a continuacién que los efectos aseguratorios “apuntan a mantener una
situacién adecuada para que, cuando juridicamente puedan desarrollarse los efectos de
la sentencia principal, puedan efectivamente hacerlo, sin obstdculos de dificil superacién
y con toda plenitud. Se trata pues de inmovilizar una situacién de hecho, impidiendo
que su alteracién pueda frustrar luego el resultado prictico del proceso principal. Por
otra parte, esta clase de medidas es la que aviene con la caracteristica de homogeneidad
y no identidad de las medidas cautelares con las ejecutivas y con el principio de minima
ingerencia en la esfera juridica del demandado. Se trata en definitiva, de consolidar
una determinada situacién juridico material correspondiente a la que est4 en vigor a la
hora de entablar la demanda, pero en la medida que esta mantencién no se traduzca en
alguna forma de satisfaccién de la pretension.”"”

Asf conceptuada, no cabe duda alguna que la suspensién en andlisis es una de dichas
medidas, pues busca inmovilizar la marcha def proceso en el que incide la inaplicabilidad.
a efectos de que ésta, en caso de ser acogida, no pierda eficacia.

2)  Concepto

Es una resolucién judicial cautelar destinada a suspender la tramitacién del proceso
donde estd destinada a producir su efecto, para lograr a futuro el pleno cumplimiento
de lo que finalmente se decida.

Su nombre responde efectivamente a lo que es. En efecto, se denomina orden de no
tnnovar, porque en primer lugar es una orden y como yz se dijo puede emanar de la
propia constitucién, de la ley o de una resolucién judicial, que constituye el caso mds
comin y su efecto propio es el de suspender la sustanciacién del proceso, que sc paraliza
mientras ésta tenga vigencia, todo lo cual responde a lo que se seiala en la primera pé-
gina de este trabajo, en cuanto a “que nada se innove mientras esté pendiente el proceso”.

En el contenido del derecho procesal tradicional, se presenta como un complemento
indispensable para lograr la eficacia de la sentencia, que, por lo mismo, requiere de un
pronunciamiento oportuno del tribunal competente para decidir.,

Es de su esencia, como en toda la jurisdiccién cautelar, que las decisiones que se pro-
nuncien sobre ¢llas sean generalmente revisables, como ya se dijera a propésito de las
clasificaciones.

" Gonzalo Cortez M. Articulo La Reforma del Proceso Caucelar. Pps. 528 v 529, Libro Justicia Civil ¥ comercial:
Una reforma pendiente. Bases para el disefio de la reforma procesal civil. Pontificia Universidad Carélica de Chile.
Libertad y Desarrollo, Universidad Auténoma de Madrid. Noviembre 2006.
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Se define como una medida cautelar que se encuentra subordinada a un proceso prin-
cipal, asegurando la eficacia del fallo que posteriormente se dicte en él.

Ricardo Reymundin, en su obra especializada “La PROHIBICION DE INNOVAR COMO
MEDIDA CAUTELAR"", luego de efectuar un profundo andlisis histérico, concluye que
la piedra angular del aforismo “/ite pendente nihil innovetur” “estriba en que el mismo
se dirige al mantenimiento o conservacion del statu quo existente al dia de la citacion
del demandado, y siendo asi, sélo puede versar sobre el estado de hecho o de derecho
o sobre el estado propio de la cosa litigiosa™”, y recuerda que la orden de no innovar
obedece a “la vigencia de dos principios rectores: el principio de la igualdad de las partes
y el principio de la actuacién de buena fe.”®.

La suspensidn del procedimiento estd destinada a impedir que se innove en el proceso
donde producird efecto la sentencia, y como sostiene Reymundin, tienen su fundamento
“la necesidad de mantener el estado material de la cosa litigiosa o la situacién de hecho
existente en el pleito (statu quo ante bellum); tienen por finalidad que el demandado
no altere el estado, la situacién de hecho, etc.”, agregando que son medidas de cardcter
conservativo, y que cuando esté por producitse un cambio en la situacidn de hecho
litigiosa por obra de una de las partes, “el orden juridico apronta de inmediaro los medios

pd |

idéneos para mantener o restablecer ese estado”

Esta posicion la sostiene Francesco Carnelutti, en cuanto afirma que con esta medida
se logra “conservar {inmovilizar) una situacién de hecho, para impedir los cambios en
la misma, que podran frustrar el resultado prictico del proceso principal”.

Cabe senalar que la orden de no innovar es una rutela que “tiende a mantener el “statu
quo bellum” durante el desarrollo del proceso (prohibicién de innovar) y comprende
todas las providencias que el juez puede dictar, sea para impedir que se innove, sea para
obtener la necesaria reposicion de las cosas a su estado anterior™.

Finalmente, cabe destacar que presenta similar caracterizacién que el resto de las me-
didas caurelares.

3) DPresupuestos para su procedencia

En primer lugar, como toda medida cautelar, debe acreditarse que la situacidn procesal
pueda verse alterada, y en segundo lugar, que ello implica la existencia de un riesgo
efectivo para el cumplimiento de una eventual sentencia que acoja la pretensién del
solicitante, lo que usualmente se denomina “periculum in mora”.

" Ricardo Reymundin, "LA PROHIBICION DE INNOVAR COMO MEDIDA CAUTELAR”, Editorial Astrea
de Alfredo v Ricardo de Palma, Buenos Aires, 1979

¥ 1d. Ane., pig. 47.

® 14 Ant., pig. 52.

3 14, Ant., pigs. 75 y 89.

2 14, Ant., pig. 138.
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Ademis, como condictio sine qua non, lz ley debe contemplar la posibilidad de decretar
medidas cautelares, en lo que, como ya se viera, constituye el principio de legalidad de
las misimas.

Analizada desde un punto de vista constitucional, la orden de no innovar tiende a man-
tener la igualdad de las parees, la que es considerada como una necesidad, situacién que
a juicio del profesor Osvaldo Oelckers®, “esta protegida por la garantia constitucional
de igualdad ante la ley consagrada en el Art. 19 No2 y 3 inciso 5°”, quien agrega que
correspondiendo al legislador establecer las garantias del racional y justo procedimien-
to, precisa Oelckers que el mismo “se logra si existe un equilibrio en los derechos de
cada una de las partes en el proceso. Se atenta en contra de dicha garantia si una de las
partes con su conducta evita ser alcanzada con los efectos pricticos de la sentencia que
en el futuro se dicte. En el fondo si producto de sus propias conductas hace ilusorio el
cumplimiento efectivo de dicha sentencia.”.

La orden de no innovar, es, ademds, una medida de cardcrer accesorio a la accién o
recurso en que sea promovida.

Por otra parte, al contrario de lo que podtia pensarse, el otorgamiento de una orden de
no innovar no es un prejuzgamiento de la cuestién principal como consta en el citado
trabajo de Oelckers a este respecto, sino sélo una medida que asegura el cumplimiento
de una sentencia futura, concluyendo cuando la misma sea dictada.

También debe recordarse que esta orden responde a los efectos que se incluyen en la
garantia de un debido proceso, respaldado en nuestro sistema por la garantia contemplada
en articulo 19 N° 3 de la Constitucién, en cuanto establece las garantias de legalidad del
tribunal y legalidad del proceso, ademds de encomendar al legislador el establecimiento
de las garantias del racional y justo procedimiento e investigacién.

Estamos en presencia de una clisica medida cautelar que hoy tiene un amplio reco-
nocimiento, tanto en la citedra especializada como en la regulacién positiva en la que
tiene aplicacion.

En Chile, en la obra de Juan Carlos Marin Gonzdlez*, se reconoce expresamente que la
orden de no innovar contemplada en los recursos de proteccion, apelacién, hecho, en
procedimientos penales y en la inaplicabilidad por inconstitucionalidad es una medida
cautelar, puesto que, como se dijo, responde justamente a su concepto.

En la América del Sur, Ricardo Reimundin publicé en la Revista de Derecho Procesal
Argentina de 1943, un ensayo acerca de la “prohibicién de innovar en ¢l estado de la
cosa o derecho litigioso™.

El autor en 1979 publica, como ya se observé, su obra especializada, que denomina

# Osvaldo Oclckers, “LA ORDEN DE NO INNOVAR EN MATERIA PROCESAL ADMINISTRATIVA™, XXXI
Jornadas Chilenas de Derecho Piblico, Revista de Derecho Pablico, Universidad de Chile, volumen 63, afio 2002.

" Ver Juan Carlos Marin Gonzilez, “Las medidas cautelares en el proceso civil chileno. Dactring, jurisprudencia v
Derecho comparado ™ Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2004.
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“Prohibicién de innovar como medida cautelar”, considerdndola como una especie dentro
de las medidas cautelares. En este sentido, presenta caracteres y elementos diferentes a
las medidas cautelares generales.

IV. La Orden de No Innovar en ¢l Proceso de Inaplicabilidad por
Inconstitucionalidad de Competencia del Tribunal Constitucional

1) Concepto

La Constitucién, a este respecto, expresa en su articulo 93 que es atribucion del Tribunal
Constitucional “Resolver, por la mayorfa de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad
de un precepto legal cuya aplicacién en cualquier gestién que se siga ante un tribunal
ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucién;” y que “Corresponderd a
cualquiera de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la admisibilidad de la
cuestion siempre que verifique la existencia de una gestion pendiente ante el tribunal
ordinario o especial, que la aplicacién del precepto legal impugnado pueda resultar
decisivo en la resolucion de un asunto, que fa impugnacién esté fundada razonable-
mente y se cumplan los demds requisitos que establezca la ley. A esta misma sala le
cortespondera resolver la suspension del procedimiento en que se ha originado la accién
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.”

A base de las disposiciones constitucionales invocadas anteriormente, podemos con-
ceptualizarla como la facultad que tiene el Tribunal Constitucional, representado por
una de sus salas, para suspender la tramitacién de un proceso seguido ante otro 6rgano
jurisdiccional, hasta tanto no se decida el requerimiento de inaplicabilidad sometido
a su conocimiento.

Este concepto tiene pleno reconocimiento en la Constitucion Politica, puesto que cons-
tituye un ingrediente necesario para el ejercicio de fa jurisdiccidn a través del debido
proceso en la sustanciacién de un requerimiento por inaplicabilidad de la ley.

En efecto, el articulo 76 de la Constitucién Politica, al establecer la jurisdiccién como
un poder—deber y fijar los momentos de su ejercicio, incluye claramente en ¢l momento
del cumplimiento de fa sentencia la necesaria cautela anticipada para que su efecto no
sea burlado. No se concibe la facultad de hacer ejecutar lo juzgado si el tribunal al final
del proceso ve frustrada su decision por hechos o actos que le impiden su logro.

En lo que nos interesa, esto significa que se suspende la eramitacién del proceso en que
incide la inaplicabilidad, ya que si en él se dictase sentencia, la posterior resolucién del
Tribunal Constitucional careceria de sentido por no poder cumplirse y se produciria
una verdadera confrontacién de senrencias.
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También debe tenerse presente que el deber de la jurisdiccién, que emana de la regla de
la inexcusabilidad contenida en el inciso 2 del articulo 76, que compensa la prohibicién
del castigo y la autoturela de los derechos, implica que la sentencia decisoria logre su
efecto natural, cual s la solucién real del conflicto, lo que no se fograrfa si la sentencia
de inaplicabilidad del Tribunal Constitucional se dictara con posterioridad a la del
Tribunal de la causa en que incide la misma.

Lo expresado se concretiza en el concepto y valores del debido proceso establecido como
garantia en el articulo 19 nimero 3°, toda vez que no puede pensarse en un procedi-
miento racional y justo en tanto no se garantice el cumplimiento de la sentencia. Por
ello resulta imprescindible que el tribunal cuente con Ia facultad de decretar medidas
cautelates, en la especie que nos interesa, es la posibilidad que tiene el Tribunal Cons-
titucional para resolver la suspensién del procedimiento.

En consecuencia, la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos, cuando
para lograrlo requiera de un debido proceso, implicard siempre la facultad del jucz para
cautelar provisoriamente la eficacia de su decisién.

En este contexto debe aplicarse, estudiarse ¢ interpretarse la facultad que le entrega fa Cons-
titucién al Tribunal Constitucional para “resolver la suspensién del procedimiento”.

2) Sus presupuestos

Para que pueda aplicarse la preceptiva constitucional en estudio, deben concurrir los
siguientes presupuestos:

1. Que se encuentre en actual tramitacién un proceso seguido ante un tribunal ordi-
natio o especial, en el que eventualmente pueda tener aplicacién un precepto legal de
cardcter decisivo para la solucion de ese conflicto, cuya aplicacién pudiese ser contraria
a la Constitucién a juicio del Tribunal o de las partes,

2. Que se abra respecto de dicho precepto legal un proceso de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad, ante el Tribunal Constitucional, para lo cual se exige la concurrencia
de los siguientes actos procesales:

a) que alguna de las partes del proceso o el juez, en su cardcter de sujetos legitima-
dos directamente por la Carta Fundamental, presente un requerimiento ante el
Tribunal Constitucional solicitando la inaplicabilidad del precepto susceptible
de ser aplicado en dicha causa.

b} que el Tribunal le dé curso progresivo, lo que acacce cuando su Presidente, en
uso de sus atribuciones, estimando que concurren los requisitos habilitantes,
lo remite a una de sus salas, lo que produce como su natural efecto la apertura
del proceso de inaplicabilidad, en el que a continuacién fa respectiva sala deba
confirmar su procedencia y pronunciarse sobre su admisibilidad.
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Distribuida a una de las salas, ésta debe examinar el cumplimiento de los re-
p
quisitos que establecen la Constitucién o la ley para su procedencia y podrd no
darle curso o pronunciarse sobre su admisibilidad.
P

Si la sala tiene dudas sobre la admisién a trimite ordenada por el Presidente,
porque a juicio de sus integrantes el requerimiento no cumple los requisitos de
forma del articulo 39 de la Ley Orgénica del Tribunal, en aplicacién del articulo
41 de la misma puede no admitirla a trimite por resolucion fundada, tras lo
cual el requirente podra, dentro del plazo de tres dias, complementar y aclarar
su requerimiento, como igualmente, podri la sala a continuacién, in limine,
decidir que no se acoge a tramitacién por considerar no se dio cumplimiento a
lo dispuesto por las normas referidas.

Para ello, tanto el Presidente como la sala deberdn considerar sélo aspectos for-
males, tales como la legitimidad activa del requirente, el patrocinio y poder para
comparecer y el cumplimiento de los requisitos de forma del requerimiento.

Este punto tiene especial importancia para decidir, a falta de ley, si la sala res-
pectiva puede decretar, en este fase, la suspensién del procedimiento, o sea, entre
la resolucién que da curso y la que se pronuncia de la admisibilidad previa, lo
que se examinard posteriormente.

¢) luego, lasalaa la cual fue distribuido el proceso, ya admitido a tramitacién, debe
pronunciarse, como ya se dijo, sobre su admisibilidad, debiendo controlar i el
requerimiento cumple con los requisitos que contempla el inciso 11 del articulo
93, que ya fueron sehalados anteriormente.

d) declarada su admisibilidad, el Tribunal se pronunciard sobre la peticién de
suspensién de la tramitacion del proceso donde incide el ejercicio de la accidn,
si no lo hubiere hecho antes.

Segun el tenor literal del citado inciso 11 del articulo 93, para resolver la sus-
pensién la constitucién exige que el requerimiento debe estar interpuesto, lo que
abre la alernativa que entre la interposicién y la admisibilidad pueda decrerarse
la suspensién del procedimiento.

Lo normal es que el tribunal se pronuncie sobre la orden de no innovar a con-
tinuacién de su declaracién de admisibilidad. Si la sala tiene dudas es posible
que una vez declarado admisible se oigan alegatos acerca de la suspensién. En
cualquiera de las tesis, para decretar la suspension, el requerimiento ha de estar
dotado de fundamento plausible.

¢) que se encuentre acreditado que existe una gestién pendiente ante tribunal
ordinario o especial.

3. Que el proceso que da origen al requerimiento se encuentre pendiente, o sea, que
no exista dictada en é una sentencia ejecutoriada. Estd pendiente desde que se inicia
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y hasta que la sentencia que lo decide esté ejecutoriada, a menos que la inaplicabilidad
se genere y plantee en la fase de cumplimiento.

Es en este contexto donde cobra importancia la orden de no innovar.

V. Materias vinculadas a la suspensién del procedimiento que
resulta de interés destacar en este trabajo

1) Concepro de parte para la aplicacién del articulo 93 N° 6 de la Carta
Fundamental

El concepto de parte en un proceso constitucional, a falta de regla especial, debe asimilarse
al regulado por el libro | del Cédigo de Procedimiento Civil, que reconoce la existen-
cia de partes principales y de terceros partes, que pueden actuar como coadyuvantes,
excluyentes o independientes.

A estos, la doctrina los denomina correctamente partes tardias, considerando que a
todos ellos les afectard lo que dispone la sentencia y que se caracterizan, a diferencia de
las partes principales, porque se incorporan con posterioridad al proceso.

A su turno, la parte puede estar compuesta por una o mds personas, en atencion a que
el Cdigo de Procedimiento Civil destina el Titulo 11 del Libro I a la regulacién de la
pluralidad de partes.

Es por lo anterior que concluimos que tanto las denominadas partes como los llamados
“terceros” son los sujetos legitimados a los que se refiere la Constitucién Politica en el
articulo 93 al establecer las bases del proceso de inaplicabilidad.

2)  Eljuez como sujeto legitimado para solicitar la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad

La constitucidn sefiala que, en el caso del nimero 6o, la cuestién podr ser planteada
q P P
por “el juez que conoce del asunto”,

En el dmbito del derecho procesal se distingue claramente entre los conceptos de Tri-
bunal y Juez. Tribunal es el 6rgano que ejerce jurisdiccion, y es juez la persona natural
que actlia en su representacién, ya sea en forma unipersonal o conjuntamente con otros
jueces, en el caso de los tribunales colegiados.

Tanto la Constitucién como las leyes ocupan indistintamente y, a veces, erréneamente
dichos concepros, lo que en la especie nos llama a distinguir situaciones posibles de
aplicar para determinar quién se encuentra legitimado al tenor de la norma que estamos
comentando.
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Tratindose de un tribunal unipersonal, no cabe ninguna duda que es ¢l juez que se
desempenia en ese tribunal el legitimado para requerir, puesto que para estos efectos se
identifica el tribunal con su juez y también cabe preguntarse si en el caso de ser cambiado
el juez, puede llegar a desistirse de requerimiento de inaplicabilidad de su antecesor o
si no se da tal posibilidad.

Mas el problema se plantea en los tribunales colegiados, toda vez que si aplicamos lite-
ralmente la expresién juez, debe entenderse que tienen legirimacién activa cualquiera
de los miembros que lo componen. En cambio, si se interpretase la Constitucién en el
sentido que la expresién “juez” estd considerada como tribunal, se requeriria acuerdo
del pleno o de la sala respectiva.

Al respecto, la constitucién habla del juez que conoce del asunto, lo que podria interpre-
tarse literalmente en el sentido de que solo puede conocer de lo debatido en el proceso
el Tribunal como tal, indistintamente de los jueces que lo integren.

Pero, efectuando una interpretacién sistemdtica de fa carta, podria igualmente concluirse
que si cualquier juez de un tribunal colegiado tiene dudas acerca de la constitucionali-
dad de una norma que pudiere resultar decisiva en ¢l caso, tendria derecho a plantear,
independientemente de la voluntad de sus pares, una cuestion de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad. Se espera que la ley orgdnica por dictarse precise una solucién
efectiva que responda a esta interrogante.

3)  Oportunidad procesal en que puede solicitarse la suspension.

Recordemos que las fases de tramitacién de la inaplicabilidad son las siguientes:
3.a) iniciacion: debe iniciarse siempre por requerimiento de un sujeto legitimado.

3.b) admisién a trimite: como ya se dijo, se admite a tramitacién cuando el reque-
rimiento conrtiene los requisitos formales y le corresponde al presidente det Tribunal
Constitucional verificarlo en la primera fase y finalmente a la sala.

Ello implica la dictacién de una providencia en que sometiéndolo a tramitacién se de-
signa la sala que debe conocer y pronunciarse sobre su admisibilidad y eventualmente
de la orden de no innovar.

Cabe reiterar que en esta oportunidad, con anterioridad a decidirla, podrd a su vez la
Sala no darle curso o aplicarle lo previsto por los articulos 39 y 41 de la ley orgdnica
del Tribunal, en términos de que si el requerimiento no sefiala especificamente los fun-
damentos de fa cuestion, las normas constitucionales infringidas y cémo se produce la
infraccion, no lo admite a trdmite, en cuyo caso el requirente dispone de 3 dias para
corregir su libelo.

3.c} Admisibilidad: la sala se pronunciard declarando admisible o inadmisible el re-
querimiento.

REVIiIiSTA D E DERESCHDO rROBLICO / ¥OL. 70 73



JUAN COLOMBO CAMPBELL

74

3.d) Fase de decision: el requerimiento pasa al tribunal pleno, el que, previa vista de la
causa, dictard sentencia definitiva, acogiéndolo o rechazindolo.

Ahora, lo que deberd determinarse en este capitulo es la oportunidad en que los
sujetos legitimados pueden hacer uso de la facultad de solicitar la suspensién del
procedimiento.

Lo normal es que lo hagan como una peticién accesoria en el requerimiento, lo que pro-
vocar4 una inmediata decision, de cardcter integrado, de la sala designada para conocerlo,
la que sélo se pronunciard sobre la suspensién en el evento de declararlo admisible.

El problema se presenta en orden a si la peticién de suspension puede hacerse en otras
oportunidades procesales, entre las cuales destacan las siguientes:

1) Como medida prejudicial antes de la presentacién de un requerimiento.

Aplicando las reglas generales, todo proceso puede iniciarse por la demanda, que es el
requerimiento en este caso, o por medidas prejudiciales, cual seria el caso de la suspen-
sion del procedimiento.

Esta situacién aparentemente no se encuentra regulada actualmente, pero si se aprueba
el texto de la modificacién de la ley orgdnica del Tribunal, deberd ser solicitada “en el
requerimiento o con posterioridad”, lo que eliminaria la alternativa de hacerlo antes
de ser presentado el mismo. No obstante, el autor del presente texto encuentra zanjada
esta interrogante por el inciso undécimo del articulo 93 de la Carta fundamental, que
establece que la suspension del procedimiento serd resueita por la misma sala a la que
corresponda resolver acerca de la admisibilidad. Lo anterior implica que debe haber
una sala designada para conocer acerca de la admisibilidad, situacién que no podrd
configurarse antes de ser presentado el requerimiento.

2) Entre la resolucién que lo distribuyé a la sala y la resolucién que declara admisi-

ble.

En otros términos, si puede ser solicitada a la sala a que fue distribuido ¢l requerimiento
y antes de que se declare la admisibilidad, posibilidad que si podria quedar compren-
dida en el texto de la nueva ley, al sefialar [a misma, que la exigencia es que exista un
requerimiento presentado, lo que es acorde rambién con la norma constitucional antes
referida, que solo exige que se encuentre determinada la sala que va a conocer acerca

de la admisibilidad.
3) Con posterioridad a la resolucién que declara la admisibilidad.

En este caso se parte de la base que el requirente no la solicité en su presentacién, pre-
tendiendo invocarla con posterioridad a la declaracién de admisibilidad. El actual proce-
dimiento no contempla normas claras a este respecto, sin embargo la Carta fundamental
sélo establece la oportunidad a partir de la cual puede solicitarse, lo que estd en armonia
con el texto de la modificacién a la ley orgdnica que lo contemplaria expresamente al
disponer que es posible solicitarla “en el requerimiento o con posterioridad”, lo que en
nuestra opinién respalda el derecho de solicitarla en esta etapa procesal.
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4) Facultad para renovar la solicitud de orden de no innovar que fuere denegada por
una resolucién de la Sala competente.

En este caso estamos enfrentados a una reiteracién de la peticién de la orden de no
innovar, que dentro de los principios aplicables a las medidas caurelares, debe ser con-
siderada si cambian las circunstancias.

En efecto, si se aportan nuevos antecedentes, resulta natural que una medida dencgada
pueda ser reconsiderada, en concordancia con lo expresado en este trabajo, en el que se
sefiala que las resoluciones recaidas en medidas cautelares son provisorias y revocables.
Esta posicién coincide con et texto del proyecto de ley orgdnica del Tribunal, que reco-
noce tal caracter, lo que constituye una excepcién a la regla general contemplada por la
preceptiva constitucional y legal orgnica en orden a que las resoluciones del Tribunal
Constitucional no son susceptibles de recurso alguno. La excepcién se funda en que la
denegatoria se sustentd en los antecedentes que fueron tenidos a Ia vista al momento
de revisar la peticién, los que posteriormente cambian.

5) Facultad del Tribunal Constitucional para decretar la suspensién, o dejarla sin efecto,
de oficio.

En primer término, debe considerarse los casos en que el Tribunal puede actuar de oficio,
contando generalmente para ello norma expresa, como por ejemplo, lo dispuesto en el
articulo 93 ntimero 7 de la Carta Fundamental.

Tratdndose de la inaplicabilidad, no existe norma legal ni constitucional que regule esta
situacién. Es por ello que para formular una opinién sobre el rema, resulta conducente
examinar la evolucién histérica del instituto de la inaplicabilidad, pues la suspensién
del procedimiento ha sufridos cambios a lo largo de la historia. En efecto, el articulo
86 de la Constitucién de 1925 disponia que el requerimiento ...podrd deducirse en
cualquier estadn del juicio, sin que se suspenda su tramitacién”, con lo cual la norma establecia
expresamente la improcedencia de la suspensién del procedimiento.

Dicha situacién, como ya se viera antes, es modificada en la redaccién final de la carta
de 1980, que en su texto originatio sefialaba en su articulo 80 “... pudiendo ordenar la
Corte la suspensién del procedimients”, consagrandose por primera vez la posibilidad de
suspender, sin que se sefialara en la norma constitucional si dicha facultad debia ser
ejercida de oficio o a peticidn de parte, para lo cual vale el argumento de que al no existir
norma expresa que faculte a actuar de oficio debe estarse a lo dispuesto en el mismo
orden por el articulo 10 del Cédigo Orgdnico de Tribunales, en tanto sefiata que “Los
sribunales no podrdn ejercer su ministerio sino a peticién de parte, salvo los casos en que la

ley los faculte para proceder de oficio”.

La reforma de la ley 20.050 agregé a la normativa vigente, la competencia de las safas
para “resolver” dicha suspensién, pero sin sefialar expresamente si es procedente de oficio,
situacion que en el proyecto de reforma a la ley orgdnica del Tribunal Constitucional es
zanjada al permitirse expresamente a la sala competente otorgar de oficio la suspensién
siempre que exista motivo fundado.
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6) Si decretada por el Tribunal puede ser dejada sin efecto, y si ello ocurre, si poste-
riormente pudiere ser renovada.

Por las mismas razones planteadas anteriormente, atendido su carcter de tutela provi-
soria y revocable, no habria inconveniente en ello siempre que se acredite el cambio de
las circunstancias motivantes.

Terminado de escribir en Alta Flor, Lago Ranco, marzo de 2008.





