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RECURSO DE PROTECCION
Y CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

FRANCISCO ZUNIGA URBINA
Profesor Universidad de Chile

I RECURSO DE PROTECCION
1. El recurso de proteccion como accion de tutela

El recurso de proteccion es una accién que incoa un proceso, de am-
paro constitucional, de naturaleza cautelar, extraordinario y sumarisimo, de tute-
la de derechos fundamentales frente a toda conculcacitn antijuridica (accién u
omision ilegal o arbitraria). Esta garantia jurisdiccional de "tutela diferenciada™
de derechos fundamentales ante la judicatura ordinaria, no es una creacién ex
novo del constituyente de 1980 o del Acta Constitucional N°* 3, sino que empa-
renta con un homoénimo: el recurso de proteccion de garantias individuales que
existié en Chile hasta 1875, fecha en que se promuiga la Ley de Organizacion ¥
Atribuciones de los Tribunales, v por cierto emparenta con la accion de amparo
de gran tradicién en América (México, Venezuela, Costa Rica, Argentina y en
Brasil);, sea como creacidn constitucional (la "férmula Otero” en México desde
1848) o jurisprudencial (Argentina, a través de las sentencias de la Corte Supre-
ma en los casos de Angel Siri de 1957 y de Samuel Kot S.R.L. en 1958).

En términos conceptuales, el recurso de proteccién es una accion
que pone en movimiento un proceso de amparo constitucional de naturaleza

! Capelletti, Mauro: Procese ideologias, sociedad, EJEA, Buenos Aires, 1974, pdgs. 520 y st
guientes.

* Linares Quintana, Segundo: Accién de antparo. Estudio comparads con el Juicio de am-
Paro de México y el mandato de seguridad de Brasil, Edit, Bibliogrifica Argentina, Buenos Ajres,
1960

Idem: Sobre antecedentes del amparo en Chile, Francisco Zifiiga U.: “Recurso de protec
cidn: algunas notas sobre sus antecedentes histdricos en el siglo XIX°, Gaceta Juridica N° 198,1996,
pdgs. 7-14,
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cautelar principal de derechos fundamentales; en que la tutela diferenciada deri-
va de la naturaleza de los derechos publicos subjetivos con reconocimiento
constitucional y del tipo de garantia procesal o jurisdiccional, consagrada para
su tutela especial. La técnica de los derechos publicos subjetivos (Jellinek) con-
fiere un poder juridico a las personas con un contenido juridico subjetivo espe-
cifico frente al Estado y los poderes sociales, que desde una posicion de poder
lesionan derechos subjetivos, lo que exige de garantias extraordinarias, sin per-
juicio remedios ordinarios de tutela juridica®.

En atencion a la naturaleza cautelar de la funcién jurisdiccional ex-
presada en el proceso de amparo constitucional de derechos, que aungue se dis-
cute como categoria autonoma ("proceso cautelar”), existe un amplio acuerdo
en doctrina italiana y de lengua espafiola en identificarla como un momento de
Ia jurisdiccion que se expresa diferenciada en sus caracteres a los procesos de
declaracion o cognicion v de ejecucion’.

Los presupuestos del "proceso cautelar” son: la existencia de un dere-
cho indubitado o probable, es decir, tefido de verosimilitud, que s¢ expresa en
el aforismo latino fumus boni furis (humo de buen derecho), el peligro de un
dafio juridico que requicre de una providencia urgente de correccion, gue se
expresa en el aforismo latino pericedum in mora, agregindose la fuerza vy la
pendencia del proceso principal®,

En razan de lo expuesto, la mayoria de la doctrina procesalista italia-
na (Chiovenda, Liebman, Carnelutti) distinguidé entre "proceso definitivo”, que
"sirve inmediatamente a la composicion de la Iités o para el desenvolvimiento
del negocio..." y "proceso cautelar”, es decir, aquel que "en vez de ser autdno-
mo, sirve para garantizar (constituye una cautela para) ¢l buen fin de otro proce-
so (definitivo)™. Asi, es una opinio comunis de la doctrina procesal itilica v his-
panica sefialar como notas caracteristicas de la cautela, las siguientes: instru-
mental, temporalidad y anticipacion de la ejecucion’.

Y Alexy, Robert: Teorfa de los derechos fundamentates, (tirad. E. Garzon V. v B Zim-
metling), Edit. CEC, Madrid, 1993, pags. 173-266,

* Gongilez, Jesas: Devecho procesal constitucfonal. Edit. Civitas 5 A, Madrid, 1980.

' Calamandrei, Fierc: Infroduceldn al estudio sistemdtion de las frrovidenclas cautela-
res. Libreria El Foro 5.4, Buenos Aires, 1990, pigs. 40 v 85, Idem: Huogo Persira A Curso de Do
recho Procesal, Tomeo I pdgs. 118 v ss.; idem "Embuargo y cautela en ¢l proceso ¢ivil chileno®,
Graceta furidica N° 157, 1995, pags. 7-25 v Raal Tavolari O "Proteccion constitucional v cautela
judicial®, Gaceta furidica N° 148, 1992, pdps. 7 -29.

* Carnclutti, F.: festftnciones def proceso oo, EJEA, 3 vol, Bs. As. 1973, Tomo [, pig. 86

' Ramos, Franciseo: Derechio grrocesal civil, Librerip Bosch, Barcelona, 2 Tomas, 1986,
Tomo 2, pag, 944,

Idbeny: Carmen Chinchilla Marin: La twiela cautelar en fa nuera fusticla administrali-
e, Edit, Clvitas 5.4, -Servicios Facultad de Derecho UCM, Madrid, 1991, pigs. 32 v 55 Esta autor
consigna como caracteristicas de las medidas cautelares: instrumentalidad, provisionalidad, urgen-
cia, funcionalidad de las medidas cautelares ¥y homogeneidad con las medidas ejecutivas v jurisdic-
cionalidad.
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De esta manera, el recurso de proteccion integrante de nuestra juris-
diccion Constitucional configura una accidn-proceso de naturaleza cautelar, pe-
ro autdnoma, no instrumental o accesoria a un proceso de declaracion o ejecu-
cion definitivo. Tales caracteres de autonomia v principal son propios de todo
proceso de amparo constitucional, categoria en la que también corresponde in-
tegrar al recurso de amparo y al recurso de amparo econdmico.  Este iltimo re-
curso de amparo economico, con muchas matizaciones, puede ser caracterizado
como proceso cautelar, aunque 1a jurisprudencia de nuestros tribunales superio-
res y cienta doctrina lo asimilan a una accion de tutela en proceso cautelar and-
loga al recurso de proteccion, 1o que a nuestro juicio es tedricamente de dificil
justificacion®,

De esta suerte, nuestra garantia de amparo, el recurso de proteccion,
tiene como meritos procesales los siguientes: un procedimiento informal, inqui-
sitivo, unilateral, breve v concentrado, abicrto v provisorio”, Tales méritos o ca-
racteres del recurso de proteccion se incardinan en la nocion misma de "proce-
50" y de "proceso cautelar”, ya que estos conceptos designan instrumentos de -
tela de derechos™ en concreto la “tutela diferenciada” de derechos fundamenta-
les (Cappelletti), que tiene su razon de ser dltima en ¢l resguardo de la libertad
constitucional en un Estado de derecho”.

Para cerrar esta precision conceptual, solo cabe agregar que la analo-
gia del recurso de proteccion y del recurso de amparo es completa, ya que se tra-
ta de una accidn-proceso que expresa una funcion de jurisdiccion constitucional,
que "...instaura un proceso autonomo de naturaleza publica, por forma y por con-
tenido; tiene caricrer de urgencia para el pronto restablecimiento del orden juri-
dico perturbado o amenazado; se dirige a impugnar actos u omisiones arbitnurios
0 ilegales que lesionen derechos fundamentales expresamente previstos en la
norma constitucional, sea que emanen de autoridades o de simples particulares;
deja a salvo los demis derechos que el perjudicado puceda hacer valer ante la au-
toridad o los tribunales competentes; los tribunales llamados a conocer de esta
accion deben adoptar todas las medidas conducentes para la proteccion del afec-

" Evans de la Copdra, Enrigque; "Acciones cautelares de la libertad econdmica”, Tewras de
Devechao, ano X1, 1y 2,1996, pips. 4961,

* Rios Alvaresr, Lautaro: "Bl recurso de protecclén v sus innovaciones procesales”, Gaceta
Juridice N* 171, 1994, pips. 7 - 25,

* Conture, Eduardo |0 Fandamentos dol Devecbo Procesal Cioil, Depalma, Buenos Ai-
res, 1957, pags. 148 v 55,

" Linares Quintana, 5.: Accidn de Amparo, Edit, Bibllogrifica Argentina, Buenos Aires,
1960, pigs, 21-37, 677 1. Wem Rafael Biclsa: La froteceion constitucional v of Recierso Fxtraordi
neario, Edit. Depalma, Buenos Aires, 1958, pags. 265-304.
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tado; y el titular de ella pueden ser personas que carezcan de entidad juridica,
atendido los vocablos en el que "con que se inicia el precepto citado (art. 2002,

2. Cosa juzgada formal en proceso cautelar

De lo expuesto podemos colegir que la sentencia recaida en un re-
curso de proteccidn sélo goza de autoridad de cosa juzgada formal (articulo
158, inciso segundo, del Cadigo de Procedimiento Civil y N" 5§ del Auto Acorda-
do de Tramitacion del recurso de 1992), dado que ¢l decisum es "sin perjuicio
de los demis derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales
correspondientes’ (art, 20 de la Constitucion Politica de la Repiblica). En cuan-
to 4 la cosa juzgada, €ste es un concepto capital del Derecho Procesal que desig-
na aquella "propiedad de ciertos actos estatales mediante la cual no son modifi-
cados, en ningiin caso, por actos de la misma especie o lo son bajo determina-
das circunstancias, nada mias™ o lo que es lo mismo ™...1a autoridad y eficacia de
una sentencia judicial cuande no existen contra ella medios de impugnacion que
permitan modificarla",

Ahora bien, la cosa juzgada tiene una funcidn negativa que se tradu-
ce en el aforismo non bis in idem, s decir, la preclusion de un ulterior juicio
sobre el mismo objeto o litigio, reflcjo del efecto consuntivo, de raiz romana de
la fités contestatio; es decir, se configura como excepeion, y Suncidn positiva
consistente en Ia vinculacion en los jueces respecto de un fallo futuro®.

De esta manera, la cosa juzgada admite el distingo de formal y mate-
rial. La cosa juzgada formal es el efecto de ciertos actos jurisdiccionales (sen-
tencias definitivas e interlocutorias), coincide con Ia preclusion de las impugna-
ciones contra la misma (F Ramos); el transito de la res iudiciuim reducta a la
"res indicata". De suerte que la cosa juzgada formal es el PrEsupuesto necesario
de la cosa juzgada material que aflade a la inimpugnabilidad, 1a nota capital de
"inmutabilidad" (E.]J. Couture). "De ello cabe deducir —senala el ilustre procesa-
lista espafiol V. Fairén Guillén— que la cosa juzgada formal se refiere al interior
del proceso (de un proceso determinado) v Ia cosa juzgada material se reficre a
las relaciones de ese proceso ya resuelto, de vincular a otro Proceso en curso,
efecto exterior al primer proceso",

Luego, no nos cabe duda que el efecto de la sentencia en sede de re-
curso de proteccion es la autoridad de cosa juzpada formal, dado que tedrica-

" Pereira Anabaldn, H.: Gb, cit., pig. 355; idem R. Tavolard O: Recurso de Anfrarn, Ha-
begs Corpus, Edit, Juridica, Santiago, 1995,

" Merkl, Adolf: Teoria General del Derecho Administrativo. Bdit, Revista de Derecho
Privado, 1935, pig. 263.

" Courure: O, cit., pag. 401,

" Ramos, F.: Ob, cit, pdg. 679, idem Hugo Pereim A La cosa Juzgada formal en ef
Procedimiento Civil chileno, Edit. Juridica de Chile, Stgo., 1954, pigs. 7R84, pips. 161 ¥ 55,

™ Paleén Guillén, V.: Doctrira peneral del Deveclo Provesal, Libreria Bosch, Barcelona
1990, pigs. 315516,
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mente ¢l fallador debe restablecer el status guo, el imperio del derecho subjeti-
vo lesionado, dejando a salvo las cuestiones de lato conocimiento que pudieran
suscitarse en el recurso, ¥ que se ventilarin en sede de juicio ordinario o juicios
especiales, o de recursos administrativos, si los hubiere,

La cautela de los derechos fundamentales es instrumental y provisio-
nal, para salvar la emergencia danosa (hericulum in mora) que afecte un dere-
cho fuerte en apariencia o probable (frmius boni furis).

En este punto cabe hacer notar nuestra diferencia de opinién con las
tesis expuestas por €l administrativista Eduardo Soto K., quien recurre 2 un arti-
ficioso distingo para analizar la cosa juzgada formal v material: "1. Si se acoge el
R.E (recurso de proteccion) pensamos (ue debe verse si se trata de un R.P en
que ¢l origen del agravio es un acto u omision de la Administracion o de un par-
ticular'. De esta suerte, si se acoge el R por un acto de la Administracion y €l
Tribunal restablece el imperio del derecho, la oulidad del acto, en la forma ritual
"dejar sin efecto”, tendria autoridad de cosa jurgada material, dado que la nuli-
dad no podria ser discutida en otro proceso. Si se trata de una omision antijuri-
dica de la Administracion, el administrativista E. Soto senala que la orden actuar
y del modo que Ia ley sefale no podria ventilarse en otro proceso, En cambio si
se acoge el R.P. por accion u omision antijuridica de otro particular, la sentencia
persigue mantener ¢l shafn gquo vigente v proteger la aparencia de derechos,
por lo que su autoridad seria de cosa juzgada formal Por otra parte, para el au-
tor comentado en la sentencia de proteccion que rechaza la pretension del recu-
rrente debe hacerse un nuevo distingo, En primer lugar, si el agravio proviene
de la Administracion, fa sentencia tendria autoridad de cosa juzgada material, da-
do que ¢s obice para impugnar por otra via la antijuridicidad del acto, generan-
do triple identidad de partes, objeto pedido y causa de pedir; pero no produce
dicha cosa juzgada respecto de las causas o juicios donde se ventile el mismo
asunto en juicio de lato conocimiento. En segundo lugar, si el agravio proviene
de un particular, la sentencia desestimatoria del recurso no produciria autoridad
de cosa jurgada material, dado que persisten las "otras acciones” a ventilarse en
los tribunales ordinarios segiin procedimiento de lato conocimiento’. De cierta
forma, si aceptiramos la cosa juzgada material en la sentencia que acoge la im-
pugnacion de un actoe v omision antijuridica de la Administracion, este efecto
material es demostracion elocuente de la "perversion" y "elefantiasis" del recur-
50 de proteccion, que se erige en sucedineo del contencioso administrativo,

Para concluir, en este apartado es menester destacar que el andlisis
de cierta jurisprudencia en sede de proteccion tiene una dificultad axial; €l sen-
tenciador en su decisumi, en algunos casos incursiona en cuestiones de lato co-
nocimiento. Nuestra doctrina en materia de sentencia en sede de proteccion, o
sostiene la naturaleza cautelar del proceso y el efecto de cosa juzgada formal de
la sentencia (L. Rios A., H. Pereira A, R, Tavolari O.), o niega tal caricter y mati-

¥ Soto Kloss, Eduardo: Bl Recurso de Proteccidn, Edic Juridica de Chile, Steo., 1982,
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za en relacion al efecto de cosa juzgada (E. Soto)} o simplemente e$ vacilante's,
Pero nuestra jurisprudencia de manera consistente se ha pronunciado por 1a na-
turaleza cauwtelar de la accion-proceso y el efecto de cosa juzgada formal de la
sentencia (sentencia I Corte de Apelaciones de Santiago de 21 de abril de 1981,
Revista de Derecho y furisprudencia, Tomo LXXVIIL, N* 2, seccidn quinta,
pags. 126-132; Sentencia L. Corte de Santiago de 10 de diciembre de 1990, en
Gaceta furidica N° 126, pag. 51 y Sentencia de Exema, Corte Suprema de 24 de
encro de 1991, en Gaceta furfdica N° 127, pag. 20).

Por su especial valor se reproducen los fundamentos 9° y 10 de la
Sentencia de la I. Corte de Apelaciones de 21 de abril de 1981: 9° "Que la cosa
juzgada excluye, como ya se ha dicho, todo posible debate y decision sobre
aquello mismo que ha sido resuelto jurisdiccionalmente”. Segtin las palabras de
Chiovenda ella impide "no silo una resolucion contraria a la precedente, sino
simplemente una nueva resolucion sobre lo que ya ha sido juzegado” (Institucio-
nes de Derecho Procesal Civil, Tomo 1, Pig. 447) y tal opinidn es compartida
por la mayoria de Jos autores modernos de derecho procesal. Ugo Rocco desta-
ca que "los organos jurisdiccionales no solo tienen ki facultad o potestad de no
juzgar, cuando ya han juzgado una vez, sino que también la obligacion juridica
de no juzgar una cuestion que ya haya sido objeto de un juicio anterior entre los
mismos sujetos” y de aqui deriva una "prohibicién a los drganos jurisdiccionales
de prestar su actividad jurisdiccional de cognicion cuando hayan desplegado ya
una vez y agotado esa misma actividad” (Fratado de Derecho Procesal Civil, ‘To-
mo 1, pags. 335 y 336), Jaime Guasp, por su parte, y dentro de su concepeion
del proceso como una institucion juridica destinada a l1a satisfaccion de preten-
siones, sostiene que una vez que una pretension ha sido satisfecha, en uno u
otro sentido, por el poder jurisdiccional —lo que ocurre cuando ella ha sido reco-
gida, examinada y resuclta por el drgano competente— no hay por qué ocuparse
nuevamente de ella, pues 1a reproduccion del litigio en tal hip6tesis carcceria,
en realidad, de causa juridica que la justificase, concluyendo que "la pretensién
que ha sido examinada en cuanto al fondo, por ¢l 6rgano jurisdiccional, esti va,
eo ipso satisfecha y no hay razén para que, interpuesta nuevamente, tenga que
ser recogida, examinada y resuelta otra vez (Derecho FProcesal Civil, Tomo 1,
plg. 556); 10° "Que considerada de este modo, la cosa juzgada como un efecto
vinculante para los futuros jueces, derivado de una sentencia que se ha hecho
indiscutible e inmutable, no existen razones valederas para privar de tal cfecto
procesal a los fallos dictados en recursos de proteccion como el presente, Por el
contrario, el articulo 20 de la Constitucion Politica de 1980 al establecer ¢l re-
curso de prateccion sienta, implicitamente, el principio de la cosa juzgada res-
pecto a esta accion al expresar que su ejercicio es ‘sin perjuicio de los demis de-
rechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondien-
tes’, 0 sea, en otras palabras, deducida v resuelta una accion de proteccion lo
tinico que subsistiri serin otras acciones o derechos que pudieran corresponder

" Pafllis, Enrique: Bl Recurso de Proteccidn aie ef Derechn Commprarado, Bdit. Turidica,
1930, pags, 74 y 55, v BROL,
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al recurrente, pero no le asistird el derecho de repetir o renovar nuevamente un
recurso de proteccion que, como sucede en este caso, ya fue debatido y fallado
eon anteriorickad”.

Otro fallo atingente a la materia, de reciente y de solida factura de la
I. Corte de Apelaciones de Santiago de 10 de diciembre de 1996, sefiala: "2)
Que si bien la cosa juzgada ¢s un concepto unitario, la doctrina y los tratadistas
admiten diversas clasificaciones, interesando la que distingue entre cosa juzgada
formal ¥ cosa juzgada substancial. La primera es aquella que produce efectos
dentro del proceso en que sc dictd, mas no fuera de €l En owms palabras, sélo
hay inimpugnabilidad de wna decision judicial firme dentro del proceso en que
se dictd, sin perjuicio de poder revisarse lo resuelto en un proceso posterior. La
segunda es aquella que produce efectos dentro y fuera del proceso en que se
dicta la resolucion, ademas de inimpugnabilidad de la decision judicial; también
hay irrevocabilidad de lo resuelto, que no puede ser modificado o dejado sin
efecto en procesos futuros con la sola excepeion de las circunstancias que per-
miten la interposicion del recurso de revision. 3%) Que la accion de proteccidn
no tiene por objeto determinar la titularidad del derecho del recurrente, lo que
¢s propio de una accidn de lato conocimiento”. (Gaceta Juridica N* 198, 1996,
pigs. 65 - 68).

Finalmente, la dltima sentencia comentada se hace cargo de la opi-
nién de los abogados Juan Manuel Errizuriz G. y Jorge Miguel Otero A., que en
su Memoria de Prueba: "Aspectos Procesales del Recurso de Proteccion (pig.
198) dicen: "Esta accion tiene por anica finalidad restablecer ¢l impcerio del de-
recho y dar la debida proteccion al afectado, sin entrar a pronunciarse con ca-
racter inamovible respecto de la titularidad del derecho cuyo ejercicio se ha con-
culcado, La accion de proteccion ampara a quien aparece a prima facie como ti-
tular de un derecho cuyo ejercicio sc priva, perturba 0 amenaza. Es por ello que
¢l ofensor podrd accionar con posterioridad ante el tribunal competente para
que se declare con caricter inamovible la titularidad del derecho que reclama
scer dueno o poseedor. En consecuencia, en cuanto a la titularidad del derecho
cuyo ejercicio ha sido conculcado, la sentencia de proteccion sélo produce cose
Juzgada formai, pero no produce cosa juzgada material, desde el momento en
que la titularidad reclamada puede ser objeto, con posterioridad, de un proceso
contradictorio y de lato conocimiento”.

De esta suerte, si reconocemos en ¢l recurso de proteccion una ac-
cién-proceso de amparo de derecho de naturaleza cautelar, es perfectamente po-
sible afirmar la existencia de cosa juzgada formal en las sentencias dictadas en
esta sede.

Del mismo mode, Calamandrei, que niega la existencia de un poder
cautelar integrante de Ia potestad jurisdiccional, como categoria auténoma (ter-
tirom genus) reconoce que las medidas cautelares producen una autoridad de
cosa juzgada peculiar, descartando la idea del fallo condicional (Vassallid o fallo
hipotético (Chiovenda), es decir, el fallo produce una "relacion a término”, la efi-
cacia de la cual estd destinada a cesar ex se en el momento en que entre en vigor
la providencia principal. "El fallo cautelar —indica Calamandrei-, como declara-
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cion de certeza de las condiciones necesarias y suficientes para obtener la medi-
da cautefar pedida, es en si definitivo..., pero es temporal la regulacion que se
constituye a base de tal declaracion definitiva. Se podria decir, en suma, que el
fallo cautelar es una declaracion definitiva de la existencia de las condiciones
necesarias y suficientes, para obtener la constitucion ope fudicis de una regula-
cidn juridica a término, destinada a tener eficacia, rebus sic stantibus, hasta la
emanacion del fallo principal” (ob. cit., p. 94).

A fortiord Ia sentencia recaida en el recurso de proteccion, en un pro-
ceso de amparo constitucional de derechos subjetivos priblicos, adquiere autori-
dad de cosa juzgada formal, ya que se trata de un proceso principal de tutela de
derechos, cuyo acto jurisdiccional de término es impugnable en esta sede, pero
no empece a las pretensiones declarativas o ejecutivas que podian ventilarse en
procedimientos ordinarios.

3. Ordenes de no innovdar y sentencia en recurso de proteccion

La prohibicion de innovar u orden de no innovar ¢s una tipica medi-
da de naturaleza cautelar que en la accidn-proceso de amparo constitucional (re-
curso de proteccion) se pucde adoptar con caracter instrumental y provisional.
L2 orden de no innovar (OND se puede diferenciar de la simple suspension, da-
do que, como observa J. Escriche, la regla general es que durante la litispenden-
cia ninguno de los litigantes pueda innovar, esto es, hacer mudar de estado o
enajenar de modo alguno®. La orden de no innovar, no solo implica un no ha-
cer, sino que afecta al acto causa del agravio o conculcacidon de derechos impi-
diendo que produzea sus efectos mientras en sede de proteccion se resuelve so-
bre su juridicidad®™. Para ¢l procesalista R. Tavolari O "La divergencia entre la
orden de no innovar y suspension radica (..)) en la marcada condicion conserva-
tiva de la primera vy un tinte innovativo, en la segunda, todo lo cual resulta en
mayores o menores efectos ex nunc v ex tunc, diriamos, conforme a los térmi-
nos tradicionales en nuestro léxico forense, en la posibilidad de producir efectos
retroactivos o no.  En sintesis, se trata de la mayor o menor amplitud de tales
efectos que, en esencia a ambos institutos, cuya condicidn cautelar es indesmen-
tible, como s¢ desprende de ofrecer ambos las caracteristicas v modalidades de
Ia cautela jurisdiccional y de regularse por su estatuto” (ob. cit, pag., 23). De la
manera expuesta la orden de no innovar puede perfectamente asumir 1a forma
de cautela innovativa, concediéndoscle efectos constitutivos, por lo que se anti-
cipa a la sentencia definitiva, Dificilmente, puede aceptarse que la orden de no
innovar tenga efecto de cosa juzgada, dado que con la sentencia definitiva firme
que restablece el imperio del derecho se agotan sus alcances (pendencia), por lo
que sigue siendo reconducida a la clausula rebus sic stantibus.

" Escriche, Joaquin: IMecfonario Raromado de o Legislacidn y Jurispradencia, librera
de la V. de Che Bouwret, Paris, México, 1911, pags. 1191-1192.

® 8ot Kloss, E: Ef Recursy de Prateccion, Bdit., Juridica de Chile, Stgo., 1982, pigs, 242
Y55
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La mentada orden de no innovar configura una tipica medida caute-
lar, accesoria al proceso principal de amparo de derechos, cuya finalidad es la
anticipacion de la tutela mientras dura el proceso v sujeto a sus resultas, ya que
el derecho aparente o probable requiere de cautela ante ¢l peligro de dano juri-
dico, generalmente derivado del retraso de una decision jurisdiccional definitiva
(Calamandrei). De esta suerte, se produce la aparente paradoja de superposi-
cion de proceso cautelar: uno principal otro accesorio; con presupuestos proce-
sales comunes, en que la instrumentalidad y provisoriedad de la segunda (orden
de no innovar) es completa. En la orden de no innovar la investigacion acerca de
la apariencia de un derecho es una cognicion sumaria que se limita a un "juicio
de probabilidades v de verosimilitud" {(Calamandre).

En relacion al peligro de que el derecho aparente no sea satisfecho,
la cognicion sumaria esta dirigida a obtener "dentro del mismo procedimiento
cautelar y antes de que se dicte la providencia principal, la certeza (juicio de
verdad, no de simple verosimilitud) sobre la existencia de las condiciones de he-
cho que si el derecho existiese, serian tales que harian verdaderamente temer
del dafio inherente a la no satisfaccion del mismo" (Calamandrei)®.

II. EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

1. Prolerdmenos

La dogmitica procesal prefiere el término "proceso administrativo” y
los iuspublicistas "Justicia Administrativa”, términos que adquieren fuerza y auto-
nomia que autoriza a hablar de un Derecho Frocesal Administrativo (IDBA)) en
paises herederos del régimen administrativo francés o del judicialismo de la "fa-
milia juridica" de Common Law™,

Sin embargo, €l contencioso administrativo en una hipotesis minima
€5 competencia contencioso-administrativa, es decir, "es pleito contra €l poder
publico, lucha contra la arbitrariedad del que por disponer de la fuerza material
(... es pleito en defensa del derecho subjetivo o del interés legitimo del recu-
rrente, pero lo es ademis en defensa de la legalidad, de la moralidad administra-
tiva y, por influencia refleja, también en defensa de la moralidad politica...", El
contencioso administrativo como conflictos o cuestiones de Derecho material
Derecho Administrativo, operando éste como Derecho sustantivo, nos sitia ante
el control judicial de los actos de la Administracion, y, por ende, ante la nocidn
de Estado de Derecho. Lo expuesto significa que en un Estado moderno la Ad-

# Calamandref, P.; fmtraduccian ... Ob, cit,, pigs. 77 ¥ s8.

# Gonzaler Pérer, Jesis: Derecho Procesal Adminfstratfve bispanoamericano, Edit
Temis A, Bogon, 1985, Idem Garcia de Enterria, E. v Ferndnder, T B Curso de Derecho Adni-
sristrariee, 2 vol, Edit, Civitas S.A.. 3° edic,, reimp., 1991-1992, womo 11, pags. 419 v 35,

 Riclsa, Rafael: Sobre lo Comtencinso Administrative, Edit. Casvellvi Santa Fe: 3ra. ed.,
1964, pdg. XV1
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ministracion del Estado genéricamente esta dotada de potestades piiblicas y
frente a dicha Administracion los administrados estan revestidos de un derecho
a 1a tutela judicial de sus derechos subjetivos v situaciones activas, y del derecho
objetivo para garantizar ¢l imperio de la legalidad o juridicidad.

De este modo, los actos administrativos caracterizados por ciertos
privilegios de Ia Administracion: presuncién de legalidad, ejecutividad y obliga-
toriedad requieren de un control judicial,y sin perjuicio de los controles de lega-
lidad y politicos.

En esta perspectiva el contencioso administrativo s una conquista
lentamente aquilatada del Derecho Administrativo del Estado de Derecho, que
encuentra su apoteosis en la magnifica jurisprudencia del Consejo del Estado
francés™. Sin ¢embargo, la "Justicia Administrativa” no es una "cuestion radical de
sistema de gobierno" (Bielsa), ya que lo relevante es encontrar un sistema ade-
cuado de tutela. Eso si debe agregarse, que se encuentra superada la concep-
cion que ve en la actualidad como necesario ¢l juzgamiento de los actos admi-
nistrativos en la Administracion o mejor dicho por drganos administrativos que
¢jerzan una funcion jurisdiccional, concepcion, por lo demids, anclada en una
lectura mecanica del principio de separacion de poderes tan caro a la Revolu-
cion Francesa, Asimismo,la importancia de la autodefensa o autotutela declarati-
va y ejecutiva (Gonzalez Pérez) de la Administracion no hace aconsejable una
“Justicia Administrativa® del tipo galo, puesto que la autoridad del Consejo de
Estado francés no es repetible en otras latitudes.

En razdn de lo expuesto, la "Justicia Administrativa" tiene dos signifi-
cados diversos (Biclsa):

"1* Como conjunto de instituciones cuyo objeto es asegurar la obser-
vancia de Ia ley en la Administracion Puiblica, es decir verificar 1a conformidad
de la accion administrativa con la ley..."

"2* Como funcion que tiene por objeto aplicar en casos contenciosos
las normas positivas administrativas, y como esta funcién implica un contralor
jurisdiccional, se le dice ‘justicia de la Administracion',

Refuerza lo expuesto el enunciado de principio: el cantencioso ad-
ministrativo no concierne a la forma politica de gobierno, sino es una cuestion
de garantias frente a los actos del poder, concierne a la forma juridico-politica
del Estado: el Estado de Derecho,

2. Contencioso administrativo como proceso administrative

El proceso administrative es un concepto que permite introducir
una categoria teleologica (proceso) como fter de formas para la tutela juridica al

* Alcald Zamora y Castillo, Nieto: Proceso, dulocomposiciin y autodefensa, UMAM, 34
ed., México DUF,, 1991, pdgs. 210y ss.

Idem: Eduarde Garcia de Enterria: La fengra de fos derechos. Lo formeaciin del Dere-
cha Pablico enropeo tras la Revolucion Francesa, Alianza Editorial $.A., Madrid, 1994, pigs. 192-
197.
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campo de los conflictos cuyo derecho material es el Derecho Administrativo;
proceso administrativo que ademds debe sujetarse a la garantia constitucional
del debido proceso. Asi la "Justicia Administrativa” y el proceso administrativo
son €l "medio técnicojuridica con el cual sometemos la actividad de drganos de-
pendientes a la fiscalizacion de organos independientes, ofreciendo, asi, ocasion
para climinar del acto administrativo aquellos influjos que han podido actuar so-
bre el mismo perturbadoramente, en virtud de la dependencia juridica y politica
de los funcionarios administrativos” (Merkl)®. Para el discipulo de Kelsen, ¢l pro-
ceso administrativo hace posible ¢l examen de los actos administrativos por una
"esfera" que por su constitucion, procedimiento e independencia ofrecen una
"mayor garantia de juridicidad" que Ia propia autoridad administrativa,

En este contexto afirmamos en Merk] que la "Justicia Administrativa"
es una rama de la justicia, concretada por su relacion con la Admistracion esta-
tal, ¥ no parte de la Administracion. En consecuencia, la "Justicia Administrativa"
es una "funcion ejercida por drganos ejecutivos independientes, esto es, tribuna-
les sobre materias administrativas, mas exactamente: para examinar los actos de
la Administracion” (ob.cit., p. 476). Ciertamente, los conceptos de "Justicia Ad-
ministrativa” ¥ proceso administrativo son términos diferenciados, siendo posi-
ble hablar de este ltimo, ¢n los sistemas “judicialistas”, como un concepto a re-
construir dogmiticamente ante la inexistencia de un "proceso administrativo
general o comun” en nuestro Derecho positivo.,

Asi, el "contencioso administrative” o si se prefiere el "proceso admi-
nistrativo” surge de la naturaleza juridico-pablica de una de las partes (Administra-
cion o entes piiblicos), del derecho material aplicable: sea derecho subjetivo o
derecho objetivo con fuente en el Derecho Administrativo y del interés privado-
puiblico del negocio sometido al drgano (Merkl, ob., cit. p. 479). Luego, la insta-
lacién de un cédigo de lo contencioso administrativo regulador de materia, com-
petencia y procedimientos, de los recursos de plena jurisdiccion y de nulidad, y
un tribunal administrativo especial, son elementos secundarios o formales para la
definicion misma de la competencia contencioso-administrativa y para hablar de
"Justicia Administrativa" como control judicial. Tales elementos secundarios o
formales tienen importancia para caracterizar la autonomia relativa del proceso
administrativo y dotar de sistemitica al Derecho Procesal Administrativo®.

El mancjo de esta hipitesis minima no solo responde al juicio des-
criptive de nuestro fragmentario y "judicialista” contencioso administrativo, sino
en drdenes juridicas con un contencioso anémalo pero eficiente como el nortea-
mericano que utiliza vias ordinarias como el wirt of infuction v wirt of manda-
mus de tribunales federales, para corregir los privilegios de los actos de la Admi-
nistracion.

o
® Merkl, A Ob. cir., pigs. 472 v 55

® Gongiler Pérez, Jests: Derecho Praocesal Administrative, 3 vol., Edit, IEP, Madrid, 2°
ed., 1964; idem Humbemo Brisefio Sierra: & Proceso Adminfstrative en Mheroamdrica, Bdit,
UNAM, México DUF,, 1968,
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En cuanto a los tipos de acciones en el contencioso administrativo,
una clasificacidn tradicional es formulada por Laferriére que se basa en los pode-
res o facoltades del juer administrativo:  contencioso de anulacidn, contencioso
de plena jurisdiccion, contencioso de interpretacion y contencioso de represion
(Traité de la jurisdiction administrative, 10 ed., Paris, 1896). Por otra parte,
en relacion a la naturaleza del negocio v pretension, Duguit nos reficre a dos t-
pos de contencioso:  furisdiccidon objetiva cuando la cuestion planteada es una
cuestion de derecho objetivo v la furisdiccidn subjetiva cuando el jucz es llama-
do a resolver un asunto concerniente 4 un derecho subjetivo o a una situacion
juridica particular. En ¢l contencioso objetivo se sitta ¢l recurso de nulidad, y
en el contencioso subjetive, el de contratos ¢ indemnizacion®,

Ciertamente Merkl matiza el distingo tradicional en la jurisdiccion ad-
ministrativa: proteccion del derecho objetivo v proteccion del derecho subjeti-
vo, al cual subyvace una cosmovision liberal decimononica, va que en definitiva la
accion es un derecho subjetivo, ¢s la facultad para incoar un proceso de tutela
del derecho objetivo. "Tendremos —dice Merkl- un 'sistema de proteccion del
derecho subjetive’ cuando la accion contencioso administrativa no puede ser
ejercida mas que por aquella parte gue se crea lesionada en sus derechos por al-
gun acto administrativo. Se habla de 'sistema de proteccion del derecho objeti-
vo' cuando se amplia ¢l numero de los que pueden ejercitar la accion, es decir,
el circulo de personas que revistan el caricter de partes, va sea que, junto al
que es lesionado directamente por el acto administrativo, se admita también al-
gin otro interesado o a la abogacia del Estado, ya sea que se llegue a generalizar
¢l derecho a ejercitar la accion hasta convertirla en una accién popular'®,

Mis modernamente, Auby y Drago clasifican los recursos en:

* Contencioso de legalidad u objetivo en el que ¢l jucz debe apre-
ciar un acto juridico o material en relacion con una regla de derecho o una nor-
ma. En este contencioso los poderes del juez pueden tener ¢l alcance siguiente:

1) Poderes limitados a la declaracion sobre la legalidad de un acto ad-
ministrativo.

by Poder de declarar la anulacion del acto administrativo (recurso de
nulidad),

¢} Poder de pronunciar la anulacion del acto y sustituir la decision
anulada {poderes de plena jurisdiccion).

d) Posibilidad de aplicar sanciones con ocasion de la constatacion de
disconformicid de determinados actos a la regla de derecho (contencioso de re-
presion).

* Contencioso de los derechos subjetivos o situaciones activas de los
administrados frente a la Administracion. Este contenciose de tipo reparatorio

# Duguit, Ledn: Manual de Derecho Constitviciopal, Edit. Beludin, 2° ed., Madrid, 1921,
A Merkl, Adolf: Ob, cit, pig. 4935,
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concierne a contratos vy responsabilidad de la Administracion, en que los pode-
res del juez son de plena jurisdiccion®™,

3. Contencioso administrativo y recurso de proteccion

En nuestro ordenamiento juridico el contencinso administrativo en su
definicion minima se materializa a4 través de diversos tipos de acciones de natu-
raleza declarativa y/o de condena, a saber:

= Accion de nulidad administmativa, impropiamente denominada ac-
cion de nulidad de Derecho Pablico, accion declarativa sujeta a proceso civil co-
miin, en concreto ¢l juicio ordinario del Codigo de Procedimiento Civil (C.RC.),
¥ mis excepcionalmente el juicio sumario (art. 680 y 58,7,

— Accion indemnizatoria o reparatoria; accion declarativa condenato-
ria sujeta al proceso civil comun, en concreto el juicio de hacienda del C.PC.
(Idem E. Soto), tratindose de interés fiscal comprometido. Con todo el interés
fiscal puede ser pecuniario o juridico, lo que hace problemitica esta via  proce-
sal ¥ por cierto, se excluyen de esta via los entes personificados.

— Acciones especificas bajo la forma de reclamos o recursos, ¢s decir,
medios impugnatorios, subsidiarios o no, de legalidad y/o de tutela de derechos
subjetivos paiblicos, V. gr. contencioso municipal y regional (Leyes N 18.695 y
19.175).

Este contencioso administrativo de estirpe judicialista tuvo un refuer-
zo significativo en la reforma de 1989 al art. 38 inciso segundo que suprimid la
referencia a tribunales administrativos; subsanando una permanente €xcusa o ar-
gumento a favor de las "inmunidades del poder”, ¥ ademas, refuerza los princi-
pios de unidad de la jurisdiccion, inexcusabilidad y de legalidad del tribunal
(arts. 73 yart 19 N°3 C.ER.).

En este contexto emerge el recurso de proteccion como sucedineo
anomalo del contencioso administrativo, cuyos caracteres resume Pierry Arrau, a
saber: "Mediante un procedimiento inadecuado, que no ofrece garantias proce-
sales ni a la autoridad recurrida, ni a los terceros interesados en la mantencion
del acto, ni tampoco al propio recurrente que no tiene criterios estables o per-
manentes en gue se fundan su accion, los Tribunales de Justicia proceden a de-
jar sin efecto los actos del Poder Ejecutivo, a dar ordenes a la Administracion, lo
que en doctrina es al menos discutible; y en general, a realizar por esta via el
control jurisdiccional de la misma. Como no discutimos que es al Poder Judicial
a quien corresponde este control jurisdiccional, aungue debiera hacerlo a través
de jueces especializados v con un procedimiento idoneo, nos limitaremos a re-

7 AA VYV In Comfencloso Adrminfstrativo, Edic. Universitarias de Valpamiso, 1976,
Idem: Pedro Pierry A “Lo Contenciose Administrativo v ¢l Recurso de Proteccion”, Revdsia de
Devecho N° XIV, 1902,

» 8ot Kloss, Bduardo: Derdchn Administrativs, 2 vol, Edit,, Juridica, 199G, Tomo 11,
pags. 157 y ss,
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saltar dos aspectos en que ¢l recurso de profeccién ha alterado Ia relacién de los
poderes piiblicos, mis alli de lo que un contencioso administrativo podria ha-
betlo hecho™. A mayor abundamiento cita Pierry Arrau el easo de la justiciabili-
dad de actos politicos via recurso de proteccion y la justiciabilidad de actos le-
gislativos, como botones de muestra de este crecimiento o "elefantiasis' de 13 ac-
cidn constitucional.

I CONCLUSIONES

Nos parece prudente en este punto sefalar un acuerdo doctrinal con
las observaciones criticas del administrativista Pedro Pierry Arrau, pero también
un desacuerdo, ya que el sucedineo andmalo (recurso de proteccidn) es nece-
sario, ante ¢l peligro de las “inmunidades del poder”.

Este acuerdo y desacuerdo parciales merecen un breve comentario, a
saber:

1. Hemos sostenido que el recurso de proteccion es una accién que
instaura un proceso de tipo cauteldr auténomo, extraordinario, unilateral por re-
gla breve y sumario para otorgar tutela a derechos fundamentales conculeados.

2. Se trata de una "witela diferenciada® (Cappelleti), es decir, el pro-
ceso de amparo otorga tutela cautelar extraordinaria v urgente a derechos funda-
mentales del art. 20 C.PR., que requieran de esta via para su restablecimiento en
cuanto a la titularidad y ejercicio, amagados por una accidn u omisién ilegal o ar-
bitraria (antijuriclicas).

3. El recurso de proteccidn en rigor no da lugar a un litigio, es decir,
a una fitis como la del proceso civil, sino un  procedimiento cautelar sumario,
sin contradictorio por regla, sin pruebas efectivas y sin garantias procesales, da-
do que restablece ¢l imperio del derecho subjetivo, sin perjuicio de otras accio-
nes y derechos.

4. Luego, el recurso de proteccién como un remedio procesal anula-
torio de actos de la Administracion, carece de las garantias procesales de un pro-
ceso administrativo declarativo o de lato conocimiento, poniendo a la Adminis-
tracion y al administrado en una situacion de desigualdad procesal, que no con-
dice con la garantia del "debido proceso legal” (art. 19, N° 3, inciso quinto
C.PR.y.

5. El recurso de proteccion produce por regla sentencias con autori-
dad de cosa juzgada formal, cfecto que es desnaturalizado en la dimension anu-
latoria del contencioso por ¢l decisium de una sentencia de proteccion referida
2 un acto administrative impugnado,

6. Desde un punto de vista de lege ferenda parece imperioso para la
Administracion del Estado y para ¢l administrado contar con un contencioso ad-
ministrativo en su hipotesis mixima, es decir, con una Justicia Administrativa es-
pecializada dentro de la Judicatura, ¥ una ley procesal que defina materia, proce-

* Piemry Arrau, Pedro: Ob. cit., piag. 159160,
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dimiento v medios de impugnacion, en el contexto de un proceso administrati-
v ajustado a la garantia del debido proceso legal.

7. A nuestro juicio, el actual contencioso administrativo es insatisfac-
torio, sea por la ausencia de un juez especializado, sea por la asimilacion del pro-
ceso administrativo al proceso civil, especificamente a juicios ordinarios o espe-
ciales del C.PC., que por su lentitud v falta de especialidad judicial merman el
derecho a Ia tutela judicial efectiva,

En suma, es nuestro parecer que mientras no haya un contencioso ad-
ministrativo miaximo €l recurso de proteccion seguird siendo un sucedineo and-
malo y comodo para los administrados y comunidad forense, susceptible de criti-
cas, pero necesario frente al peligro de las "inmunidades del poder'. A este res
pecto s atingente evocar a Calamandrei que en su discurso "Proceso y Justicia®
(1950) apunta: "Todas las libertades son vanas si no pueden ser reivindicadas y
defendidas en juicio, si los jueces no son libres, cultos ¥y humanos, si el ordena-
miento del juicio no esti fundado, él mismo, sobre el respeto de 1a persona hu-
mana, €l cual en tode hombre reconoce una conciencia libre, Gnica responsable
de si, y por esto inviolable™”,

MCalimandred, Piers: "Proceso ¥ Justicia® en Derechs Procesal il {3 wol), vol I "Es
tudios de Derechio Procesal Civil”® (trad. 8. Sentis, Melendo), EIEA, Buenos Adres, 1973, Tomo 11,
pag. 220,
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