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1.
1.-

INTRODUCCION
El 19 de mayo de 2009, la Sefiora Presidenta de la Reptblica suscribid, junto al Sehor

Ministro de Justicia, el Proyecto de Cédigo Procesal Civil’, que vendria a sustituir el

actual Cédigo de Procedimiento Civil, vigente en Chile desde 1903.

El Proyecto contiene un Mensaje en que se indican los lineamientos generales de la re-
forma a las normas de procedimiento civil, y cuatro libros, que se dedican, el Primero, a
las “Disposiciones Generales” (arts. 1 a 229); el Segundo, sobre “Procesos Declarativos”
(arts. 230 a 318); el Tercero, sobre “Recursos Procesales” (arts. 319 a 362); y, el Cuarto,
a los “Procedimientos Especiales” (arts. 363 a 507). Se consagra, finalmente, un arti-
culo 508 a la entrada en vigencia del nuevo Cédigo y una disposicién transitoria que
regula la situacién de los procedimientos pendientes al tiempo de la entrada en vigencia

del nuevo régimen.

Las medidas cautelares estdn reguladas en el Libro Primero, Titulo XIII, entre los capi-
tulos 5y 9, arts. 165 a 184.

El plan de trabajo que seguiré, y que se anticipa en el sumario, avanza sobre dos lineas:
Primero, una descripcién de la regulacién; luego, un andlisis critico de ella, comparan-
do las normas del Cédigo de Procedimiento Civil con las del Proyecto, considerando

la elaboracién de la dogmadtica sobre la tutela cautelar.

REGIMEN JURIDICO

Como anticipé, las medidas cautelares estdn reguladas en el Libro Primero, sobre Dis-
posiciones Generales, especificamente en el Titulo XIII, entre los capitulos 5 y 9, arts.
165 a 184. Conviene reparar en su ubicacién dentro del Proyecto para enjuiciar si su
tratamiento es adecuado a los conceptos, principios y presupuestos dogmadticos sobre

la tutela cautelar.

Abogado. Profesor de Derecho Procesal Facultad de Derecho Universidad de Las Américas; correo
electrénico a.saldivia@asistenciaslegales.cl

El texto que utilizo aparece publicado en la pdgina web del Ministerio de Justicia, http://www.min-
justicia.cl/anteproyecto/proyecto_codigo_procesal_civil.pdf, revisado por tltima vez el sébado 13 de
junio de 2009.
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2.-

El referido Titulo XIII se intitula “Las Medidas Cautelares” y contiene 9 capitulos,
dedicando el 1° a las conocidas “medidas prejudiciales”, particularmente a su objeto
(art. 159), para luego dedicar los capitulos 2° y 3° a las prejudiciales preparatorias y
probatorias, respectivamente (arts. 160 a 161); y el capitulo 4° a la tramitacién de am-
bas medidas (arts 162 a 164).

Luego, se destina el capitulo 5°, denominado “Las Medidas Cautelares”, a regular su
dmbito de aplicacion (art. 165), su objeto (art. 166), tres principios bdsicos de las me-
didas cautelares (proporcionalidad, responsabilidad y provisionalidad, arts. 167 a 169)

y la competencia (art. 170).

El Capitulo 6° contiene la enunciacién de las medidas que se regulan, de tipo conser-
vativo y anticipativo (arts. 171 y 172), aunque respecto de estas tltimas, ademds se

contienen normas de procedimiento.

Mis adelante, en el capitulo 7° se regulan los presupuestos generales de toda la acti-
vidad cautelar, a saber el fumus, el periculum in mora y la contracautela (arts. 173 a
176), destindndose el Capitulo 8° a los presupuestos especificos de las medidas conser-
vativas (art. 177 a 181).

Finalmente, el capitulo 9° regula el procedimiento, distinguiendo entre las cautelares
prejudiciales (art. 182) y las que se soliciten una vez iniciado el procedimiento (art.

183), como el régimen de impugnacién (art. 184).

En general, se advierte un intento de mejorar la sistematizacion de las medidas cautela-
res, adecuando sus normas a los conceptos, principios y presupuestos que la dogmdtica
procesal ha elaborado desde hace ya bastante tiempo y que sélo por via interpretativa
era posible extraer de las normas del CPC. En esto, el Proyecto es destacable, pues re-
coge en normas positivas los principios de proporcionalidad y provisionalidad, ademds
de una regulacién sobre la responsabilidad que debe recaer sobre el solicitante de cau-
telares, regla novedosa y que seguro dard pie a un arduo debate en sede legislativa. Asi-
mismo, se destaca el Proyecto por sistematizar las consabidas formas de tutela conser-
vativa (secuestro, intervencidn, retencién y prohibicién de ejecutar actos y contratar),
incluyendo las conocidas cautelares innominadas, sélo timidamente recogidas en el art.

298 CPC? y se regula la tutela anticipativa® con un dmbito de aplicacién restringido.

Bajo la expresion “(...) y no tratdéndose de medidas expresamente autorizadas por laley (...)” la doc-
trina nacional ha interpretado que en ella subyace la posibilidad de decretar medidas innominadas o
indeterminadas, diversas a las “nominadas” en el art. 290 CPC. La mejor exposicién en Chile sobre
el tema se encuentra en la obra de don Juan Carlos Marin Gonzdlez, Las medidas cautelares en el
Proceso Civil Chileno. Doctrina, Jurisprudencia y Derecho Comparado, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2004, pdgs. 463 a 472.

Este tipo de tutela ha sido recogida en nuestro ordenamiento sélo parcialmente a propdsito de los
alimentos provisorios (art. 327 del Cédigo Civil y art. 4° de la Ley 14.908), la separacion provisional
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8.- En el dmbito de los presupuestos, cabe destacar la exigencia de caucién para todas las
medidas cautelares, exigencia que en el CPC sélo rige para la cautela prejudicial (art.
279) y la innominada (art. 298), y la recepcién normativa de las nociones dogmadticas

relativas al fumus y al peligro en la mora procesal.

9.- Asimismo, la regla general de tramitacién, que supone audiencia al demandado, en
mi concepto es congruente con el principio de contradiccién o de bilateralidad, con
la posibilidad de decretarse sin audiencia en casos especificos regulados en el Proyecto

(prejudiciales y cautela urgente).

10.- Uno de los errores mds graves que se advierten en el Proyecto es la confusién conceptual
que se deja ver entre las medidas prejudiciales o diligencias preliminares (preparacién
de la litis y prueba anticipada) y las medidas cautelares. El Anteproyecto de CPC habia
diferenciado claramente unas y otras, y sin embargo, en el Proyecto, desde la lectura
del Mensaje hasta la forma de estructurar las normas, se nota el error conceptual. Asf,
en el Mensaje del Proyecto, se expresa que “(...) este Libro I sistematiza el tratamiento
de las denominadas medidas cautelares (. ..), reconociendo los diversos objetivos que pueden
perseguir. Se distingue claramente entre aquellas que pretende (sic) preparar la entrada a
Juicio y las que tienen por objeto asegurar pruebas que pudieran desaparecer (... ); se regulan
separadamente las de naturaleza precautoria (...)” Es notorio como es que no se distin-
gue entre las medidas cautelares y las diligencias preliminares, incluyendo bajo el rétulo
de cautelares a las medidas prejudiciales preparatorias y probatorias, que en caso alguno
tienen por objeto asegurar la eficacia de la sentencia estimatoria ni anticipar su resulta-
do. Esta confusién se dejar sentir en el cuerpo mismo del Proyecto, pues el Titulo XIII
del Libro I, denominado “Las Medidas Cautelares”, regula unas y otras, como si fueran
especies de un mismo género®. Se trata de una cuestién sencilla de reparar: Destinar un
titulo a las diligencias preliminares, y ubicar la regulacién de la tutela cautelar en un

Libro diverso o, al menos, en un Titulo especial del Libro I. La regulacién de la cautela

del trabajador sujeto a fuero (art. 174 Cédigo del Trabajo), la suspensién provisional de una obra de-
nunciable (art 565 CPC), el acceso provisional a la demanda en proceso sumario (art. 684 CPC), la
interdiccién provisional del disipador y del demente (arts. 446 y 461 del Cédigo Civil), la declaracién
provisional de bien familiar (art. 141 inc. 3° del Cédigo Civil). En todo caso, la cuestién no es pacifi-
ca pues una cosa es la cautela anticipada y otra diversa es la ejecucién provisional. Pareciera ser que el
elemento diferenciador es el principio de homogeneidad, y la instrumentalidad tipica de las cautelares.

Mensaje del Proyecto, pdg. 13.

La cuestion se vincula derechamente con la ensefianza del derecho procesal en Chile, que durante
demasiados afos se ha estructurado en el mero estudio de las normas de un Cédigo, desatendiendo
la realidad que resulta del derecho comparado y de la doctrina extranjera. La revisién de los manuales
mis utilizados en el ramo demuestra sensiblemente estas falencias y la confusién en el tratamiento de
una y otra actividad. Es mds, incluso el CPC de 1903 trata en titulos separados una y otra materia.
:Qué puede tener en comun solicitar que una persona, previo al inicio de un proceso, declare sobre
su capacidad para comparecer en juicio o declare sobre hechos relevantes para un proceso futuro, con
la prohibicién de celebrar un contrato o la retencién de bienes?
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en un Libro aparte significa en buenas cuentas regular un “proceso cautelar”, modali-

dad que comparto, pero que tiene poca aceptacién en la doctrina. La solucién menor,
q p pero q p P

al menos denota una recepcién adecuada del concepto de medidas cautelares, diverso

al de la actividad previa al juicio que es posible desarrollar.

PRINCIPIOS

El Proyecto recoge, explicita o implicitamente, varios de los principios de la tutela
cautelar elaborados por la dogmatica procesal, a saber: La instrumentalidad, la provi-

sionalidad, la proporcionalidad, la responsabilidad y la idoneidad’.

La instrumentalidad de toda la actividad cautelar aparece recogida implicitamente en
las normas del Proyecto, y consiste en la necesaria vinculacién existente entre la cautela
y la sentencia que se dicte en el proceso principal asi como en general a la suerte de ese

proceso. La instrumentalidad determina cuestiones bdsicas de cardcter procesal:

a) Las medidas cautelares sélo pueden impetrarse estando pendiente el proceso, y
en los casos de solicitud previa al proceso, la no iniciacién del proceso dentro
de plazos preclusivos hace caducar la medida. Asi resulta, implicitamente, de las
normas de los arts. 165, 170, 171, 172, 182 del Proyecto, que vinculan la cautela
con el resultado de la pretensién deducida en el proceso y que permiten solicitar
las medidas en “el proceso” o “incluso antes de su inicio”, y la regla de competen-
cia (art. 170) que alude al “proceso principal”, denotando el cardcter accesorio e

instrumental de la cautela.

b) Las medidas cautelares deben extinguirse cuando el proceso principal termine: Por
desestimacién de la pretensién (pues nada hay ya que asegurar) o, precisamente,
porque al haberse estimado la sentencia principal ya puede desplegar sus efectos

propios.

El principio de provisionalidad, conforme al cual las medidas cautelares subsisten en
tanto se mantengan las circunstancias que autorizaron su concesion, tiene recepcion
normativa expresa en el articulo 169 del Proyecto, en una norma de similar redaccién
al actual articulo 301 del CPC, pero eliminando la mencién que este hace a la caucién
para alzar la medida. En particular, la provisionalidad estd esencialmente vinculada

al presupuesto de peligro: Si desaparece el temor de dano juridico previsto al tiempo

Falta aqui la nota esencial de homogeneidad, conforme a la cual las medidas cautelares aseguran la
eficacia de la decision produciendo una injerencia en la esfera juridica del demandado, similar, ho-
mogénea, parecida a ciertos actos del eventual y futuro proceso de ejecucién, pero nunca idénticos,
porque si asi fuera se incurrirfa en ejecucion sin titulo. Sobre este principio, Tavolari, Proteccién
Constitucional, ob. cit., pdgs. 144 y 145; sobre su consecuencia en relacién a las medidas anticipati-
vas de la pretension, pdg. 151.
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de concederse, la medida cesard. Ello habrd de promoverlo el demandado afectado,
incidentalmente, lo que no aparece regulado especialmente en el Proyecto®, de modo
que se aplicardn las reglas generales sobre incidentes dispuestas en el Proyecto. En todo
caso, no debe olvidarse que entre las razones que hacen desaparecer el presupuesto de
peligro, se encuentra precisamente la sentencia absolutoria del demandado en primera
o segunda instancia, cuestién no afrontada por el Proyecto, pero que es razonable con-

cluir segtin veremos mds adelante.

Respecto a la proporcionalidad el Proyecto dispone en su art. 167 que “las medidas que
trata este titulo se limitardn a los bienes necesarios para responder a las resultas del proceso.
El tribunal al conceder una medida cautelar tendrd siempre la gravedad y extension que
para el demandado representa la medida decretada. El tribunal, podrd, a requerimiento de
partes, analizar la conveniencia de mantener la medida decretada y de revisar los funda-

mentos que le llevaron a decretarla” .

La proporcionalidad exige que la cautela sea exclusivamente conducente a tornar eficaz
la eventual sentencia estimatoria futura, y no a otros fines. Dicho en términos llanos,
las cautelares no persiguen causar dano al demandado sino posibilitar el cumplimiento

futuro de la sentencia.

En su primera parte, la regla en nada se diferencia del actual articulo 298 del CPC,
siendo criticable que todavia se regule la proporcionalidad sélo en funcién de los “bie-
nes necesarios para responder a las resultas del proceso”, pues semejante disposicién
olvida que hay medidas cautelares que no recaen precisamente sobre “bienes”, como
serfa, por ejemplo, la suspension de un acto particular o administrativo de expulsién de
un socio o cesacién en un cargo. De ahi que resulte razonable reemplazar esta norma
por otra de mayor extension, como la que se contiene en el art. 726 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil Espafiola, que autoriza la cautela siempre que ésta sea exclusivamente
conducente a hacer posible la efectividad de la tutela judicial que pudiere otorgarse en
una eventual sentencia estimatoria y no sea susceptible de sustitucién por otra medida
igualmente eficaz para esos efectos pero menos gravosa o perjudicial para el demandado™;
o la del art. 276 del Proyecto de Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, que
impone al juez apreciar la necesidad de la medida, autorizindolo para disponer una

menos rigurosa a la solicitada, si la estimare suficiente; establecer su alcance y duracién.

Salvo la regla del art. 167 del Proyecto, que a propésito de la proporcionalidad dispone que “el tri-
bunal, podr4, a requerimiento de partes, analizar la conveniencia de mantener la medida decretada
y de revisar los fundamentos que le llevaron a decretarla”. La regla tiene sentido a propésito de la
proporcionalidad, desde que la excesiva duracién de una medida por la prolongacién del juicio pue-
de ser gravosa para el demandado; pero tiene una redaccién genérica que puede llevar a pensar que
no sdlo por razones de proporcionalidad el juez puede, a pedido de parte, analizar la conveniencia y
presupuestos de las medidas que haya decretado.
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7.-

No obstante ese reparo, merece ser destacado que el Proyecto regule las atribuciones del
juez en este dmbito, cuando dispone que al conceder una medida cautelar el tribunal
debe siempre considerar la gravedad y la extension que para el demandado representa
la medida decretada. Es sabido que el legislador, al regular un procedimiento, debe
respetar el contenido de racionalidad y justicia que le atribuye la Constitucién Politica
al proceso. De ahi que también resulte razonable que el tribunal pueda a requerimiento
de partes, analizar la conveniencia de mantener la medida decretada y de revisar los

fundamentos que le llevaron a decretarla, como lo dispone el mencionado art. 167.

Una regla novedosa se establece respecto del régimen de responsabilidad que involu-
cran las medidas cautelares. El art. 168 del Proyecto dispone que “las medidas cautelares
serdn siempre de responsabilidad de quien las solicite”. La regla es similar a la de la legisla-
cién espanola (art. 721) y a la del Proyecto de Cddigo Procesal Civil Modelo (art. 274),
aunque parca frente a la de otros ordenamientos, como el Peruano (arts. 621 ss. del
Cédigo Procesal Civil) o el argentino (art. 208 del Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacién). Como sea, debe ser bien recibida la idea de legislar en esta materia, lo
que adectia nuestras normas a la Constitucién, estructurando reglas racionales a la par
que justas. Sin embargo, la discusién que debiera darse en el Congreso dice relacién
con el régimen de responsabilidad que se establece. De la lectura de esta norma, aparece
que se ha adoptado un sistema de responsabilidad objetiva, pues no exige dolo ni culpa,
sino que atribuye responsabilidad por el mero hecho de solicitarlas, y obviamente, se
entiende, por haber cesado la cautelar, cualquiera sea la causa. La regla es novedosa en
Chile, pese a que en materia de cautelar previa al proceso, ya tenfamos una regla, en el
art. 280, adelantada para su época’. Hay que considerar, ademds, que la exigencia de

caucién del art. 175 del Proyecto estd directamente vinculada con la de responsabilidad.

Sinembargo, habréqueafrontarlacuestidénadecuadamente, considerandoqueunrégimen
deresponsabilidad objetiva o porriesgos puede ser excesivo desde que las medidas cautela-
res son instrumentos legitimos dentro del proceso. Desde otra perspectiva, la responsabi-
lidad del Estado, por concesién errénea o injusta de cautelares, no pareciera fructificar por

la restriccién que dicha responsabilidad tiene asignada en la Constitucién'y en el Cédigo

Por el solo de hecho de no demandar o no solicitar la mantencién de la medida prejudicial, dentro
del plazo legal, o por la sola circunstancia de no mantenerla el juez, queda responsable el solicitante
de los perjuicios causados, considerdndose doloso su procedimiento.

El art. 19 N° 7 letra i) restringe esta posibilidad al 4mbito de la afectacién a la libertad personal y
la seguridad individual: “Una vez dictado sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria, el que
hubiere sido sometido a proceso o condenado en cualquier instancia por resolucién que la Corte
Suprema declare injustificadamente errénea o arbitraria, tendrd derecho a ser indemnizado por el
Estado de los perjuicios patrimoniales y morales que haya sufrido. La indemnizacién serd determi-
nada judicialmente en procedimiento breve y sumario y en él la prueba se apreciard en conciencia”.
Esto no significa, en todo caso, eximir de responsabilidad, por ejemplo, al Estado en los casos en
que, como demandante, exige tutela cautelar ni la situacién de aquellos que litiguen con privilegio
de pobreza, respecto de quienes existe un criterio de respuesta a propésito de las costas, en el inciso
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Orgédnico de Tribunales'. La regla cominmente aceptada es la de responsabilidad por
culpa, que es la solucién adoptada, por ejemplo, en el Cédigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Nacién en Argentina'? y que remite la cuestién a las reglas civiles; y en
otros extremos, puede pensarse también en la responsabilidad que surge por el abuso
del derecho®. Es evidente que el demandante que aporté antecedentes equivocados o
falsos para obtener una medida cautelar, deberd responder de los perjuicios que cause
al demandado. El problema se plantea en aquellos casos en que el andlisis de los ante-

cedentes demuestra la improcedencia de la cautela.

10.- La dogmadtica procesal reconoce en el dmbito de las medidas cautelares el principio

de idoneidad, conforme al cual, la medida que se adopte debe ser apta para los fines
que se persiguen con ella, de modo que el juez no puede acceder sin mds a cualquier
pedido cautelar del demandante. Se trata de evitar que con las medidas cautelares e
provoquen daios injustos o se obtengan transacciones no equitativas” . En este orden de
ideas, el Proyecto dispone que las medidas cautelares no podrdn ser decretadas de oficio
por el tribunal, pero reconoce a éste la potestad de ‘“conceder una medida diversa de la
requerida por el actor si, resguarddndose de igual modo la pretension, fuere menos gravosa
y perjudicial para el demandado” (art. 165 inc. 2°). Nétese cémo es que se atribuye al
juez el control de la aptitud o idoneidad de la medida para alcanzar el fin que con ella
se pretende (“resguardindose de igual modo la pretensién”), al punto que, en aras

de no mortificar al demandado, puede decretar una medida diversa a la solicitada.

11

12

13

14

tercero del art. 600 COT. Respecto a la responsabilidad del Estado por el error del juez, no puede
dejar de considerarse la regla general de responsabilidad del art. 38 de la Constitucién.

El art. 13 del COT dispone que “las decisiones o decretos que los jueces expidan en los negocios de
q q &

que conozcan no les impondrdn responsabilidad sino en los casos expresamente determinados por la

ley”, habiéndose derogado la norma que atribuia responsabilidad disciplinaria a los jueces por falta o

abuso en la concesién de medidas cautelares.

El art. 208 del CPCCN dispone que, salvo en ciertas situaciones que regula, “cuando se dispusiere
levantar una medida cautelar por cualquier motivo que demuestre que el requirente abusé o se exce-
dié en el derecho que la ley le otorga para obtenerla, la resolucién lo condenard a pagar los danos y
perjuicios si la otra parte lo hubiere solicitado”. Agrega la norma que “la determinacién del monto se
sustanciard por el trimite de los incidentes o por juicio sumario, segtin que las circunstancias hicieren
preferible uno u otro procedimiento a criterio del juez cuya decisién sobre este punto serd irrecurrible”.

Para el tema, recomiendo la obra de Maximiliano Baduel y Jorge E. Baduel, Medidas cautelares
trabadas indebidamente. Responsabilidad, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1999. Un tratamiento
adecuado para Chile, en Marin Gonzdlez, ob. cit., pdgs. 222-229. En todo caso, no comparto la
apreciacién de este autor en orden a que en un sistema procesal ideal las medida cautelares son inne-
cesarias y que la demanda de tutela cautelar obedece a la ineficiencia de los sistemas judiciales en todo
el mundo. Me parece que la cuestién es mds sencilla: El proceso no es instantdneo (si lo fuera, no
serfa justo ni racional) y consume tiempo, y ese mero dato objetivo e inevitable constituye la razén
de ser de las medidas cautelares.

Radl Tavolari O., Proteccién constitucional y cautela judicial: ;O0rden de no innovar en el Recurso de
Proteccién?,en “Tribunales, JurisdicciényProceso’, Editorial Juridicade Chile, Santiago, 1994, pag. 145.
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4.
I.-

PRESUPUESTOS

Uno de los méritos de la nueva regulacién lo constituye la recepcién normativa de los
presupuestos dogmdticos de las medidas cautelares, a saber, la verosimilitud de la pre-

tensién, el peligro en la demora procesal y la caucién.

Conviene, en todo caso, no equivocarse en esto: El CPC reconoce estos presupuestos,
s6lo que pareciera que el legislador del siglo 19 actué mds bien intuitivamente. Asi, el
presupuesto de fumus aparece regulado de modo general en el art. 298 que exige “com-
probantes que constituyan a lo menos presuncion grave del derecho que se reclama’y el pre-
supuesto de peligro se traduce en diversos motivos de temor: De pérdida de la cosa (se-
cuestro, intervencion y retencion) y de esterilidad de la sentencia (intervencion, reten-
cién y prohibicién). Més restringida es la regulacién de la caucién, que el CPC sélo la

exige para la cautelar prejudicial (art. 279) y la innominada o indeterminada (art. 298).

El mérito consiste, entonces, en regular de modo general y sistemdtico estos tres presu-
puestos, bajo la exigencia impuesta al demandante de acompanar el o los antecedentes
que hagan verosimil prima facie la existencia del derecho que fundamente su pretensién
y el peligro de dano juridico que para esa pretension entrafa el que no se conceda de

inmediato la medida solicitada (arts. 173 y 174 del Proyecto).

La recepcion de la exigencia de caucién es, sin dudas, la mayor novedad del régimen
cautelar del Proyecto a propésito de los presupuestos. El art. 175 dispone, en lo per-
tinente, que “la parte que solicite la medida debe previamente otorgar garantia suficiente

para responder de los dasios y perjuicios que con ella se ocasionen”. Resulta evidente que:
a) La garantia debe otorgarse previa a la concesion de la medida.
b) El tribunal deberd estimar suficiente la garantia para acceder a la medida.

c) El presupuesto es amplio, pues alude a una “garantia’, que en todo caso exige ser

suficiente.

d) La finalidad de la garantia es asegurar la responsabilidad del actor por los danos

que cause con la medida.

e) Uno de los motivos de impugnacién de la cautela es la insuficiencia o inidoneidad

de la garantia.
f) Lagarantia no exime la concurrencia de los presupuestos de verosimilitud y peligro.

g) Dareciera ser que la garantia es presupuesto para la concesion de la medida més que

de la ¢jecucién de ésta.
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La caucién s6lo puede consistir en dinero efectivo o una garantia real, fijindose su importe
por el tribunal, el que puede decretar informe de perito; regla que introduce una potente
modificacién de la forma como hasta ahora venia cumpliéndose, en los casos excepcio-
nales en que operaba esta exigencia. Significa un enorme avance en el respeto adecuado a
la posicién de las partes en el proceso: El que esté en condiciones de asumir la obligacién
eventual de indemnizar los perjuicios que su actividad cautelar provoque al demanda-

do, podra valerse de la tutela cautelar. Un justo equilibrio de las posiciones procesales.

Todavia a propésito de la garantia, habrd que asumir otra cuestién omitida en estas
reglas: La exigencia de garantia y el derecho a la justicia gratuita. Notoriamente esa
cuestién no aparece abordada en los arts. 591 y 600 del COT, que aseguran exencién
de multas y costas, consignaciones para deducir recursos, asi como el derecho a gratui-
dad en los servicios profesionales en juicio, pero omiten toda referencia a las cauciones
que exige la ley en ciertos casos". Pareciera ser que todas las miradas se dirigen al Esta-
do, desde que asegura justicia gratuita, pero ello no significa que el demandante deba

asumir el costo de ese privilegio.

CLASES

El Proyecto introduce en este dmbito una ampliacién de la tutela cautelar regulada por
laley: Junto con mantener las tradicionales formas de tutela conservativa o de manteni-
miento de un statu quo (secuestro, intervencién, retencién y prohibicién de contratar
o ejecutar actos), amplia éstas a “cualquier otra medida conservativa que estime idénea’,
que permitirfa obtener efectos de conservacién incluso més alld del mero aseguramien-
to, como serfa, por ejemplo, impedir la publicacién o ejecucién de una obra (un libro,
una pelicula, una composicién musical, la construccién o destruccién de una obra,
etc.), la exoneracién de un funcionario o la suspensién de un acuerdo societario. Pero la
mayor revolucién se produce por la introduccién de las medidas anticipativas de la pre-

tension, que no habfan sido reguladas en la ley sino de modo disperso y asistemdtico'®.

Respecto de las formas consabidas de tutela conservativa, cabe senalar que su finalidad
pura es asegurativa, mantener un estado de cosas a la espera de que cuando se puedan
desplegar los efectos de la sentencia, ello sea realmente posible. Se caracterizan por una
minima injerencia en la esfera juridica del demandado sin satisfacer en alguna medida

la pretensién principal del actor'. Asi surge del art. 171 que distingue entre medidas

Asi, se exige caucién en la cautela innominada (art. 298 CPC); en la medida cautelar urgente del art.
299 CPC; para alzar una medida cautelar (art. 301), para seguir adelante con la ejecucién cuando el
ejecutado reserva excepciones (art. 474 CPC) o cuando apela de la sentencia de pago (art. 475 CPC);
para evitar el traslado de bienes muebles embargados (art. 479 CPC); para la demolicién de una obra
nueva (art. 569 CPC); puede exigirla el recurrente de casacién (art. 773 CPC), entre otros casos.

Véase supra nota 3.

Manuel Ortells Ramos, Derecho Jurisdiccional II, Proceso Civil, vol. 2° (con Juan Montero Aroca,
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conservativas cuyo objeto es resguardar los resultados de la sentencia estimatoria de la

pretensién, de aquellas cuyo objeto es mantener la situacién de hecho existente.

El Proyecto mejora notablemente la regulacion del secuestro (art. 177), ampliando la
posibilidad a los bienes inmuebles, evitando asi las discusiones que el actual art. 291
plantea'®, al disponer de modo general que dicha medida tiene lugar cuando se entable
una accién real respecto de la cosa cuyo secuestro se requiere. Asimismo, la nueva re-
gulacién aclara la finalidad y efectos del secuestro: Tiene por fin la mera conservacién
material de la cosa pero no afecta la disponibilidad (juridica, se entiende) que su titular
puede ejercer a su respecto. Regla necesaria y que exige del solicitante de medidas cau-
telares adecuada comprensién. Si lo que se pretende es evitar la enajenacién del bien,
la medida idénea es la prohibicién; si a la par se desea evitar su destruccién o merma,
el secuestro; siendo posible acumularlas dado que el articulo 171 del Proyecto autoriza
decretar “una o mds” de estas medidas. Las reglas sobre nombramiento del secuestro y
la administracién del bien secuestrado se remiten, como acontece en el CPC, a las nor-
mas aplicables al depositario de bienes embargados en el procedimiento de ejecutivo,

que naturalmente resulten aplicables.

Tratdndose de la intervencion judicial de bienes litigiosos, el Proyecto terminé con la enu-
meracién casuistica del art. 293 CPC, mejoré su denominacidn, pues se trata siempre
de conservar bienes en litigio, disponiendo su aplicacién en todo caso en que se ejerza
una pretensién real y también personal, y exista temor de pérdida o destruccién del
bien litigioso, o que los derechos del demandado (sic) puedan quedar burlados. Se trata
aqui de casos en que lo que interesa, al igual que en el secuestro, es la conservacién ma-
terial de un bien o evitar burla a los derechos del demandante, por la via de mantener a
buen recaudo el patrimonio del demandado, nombrando un interventor, que no tiene
facultades de administracion, pero si de veedor o fiscalizador de los actos de adminis-
tracién del demandado. Inadvertidamente y por error se hace una referencia, en el art.
178 a los “derechos del demandado” que puedan quedar burlados, referencia que de-
berd ser corregida en la discusion parlamentaria desde que se trata de evitar burla a los
derechos del actor. Respecto a las facultades del interventor, se mantiene una redaccién
similar a la actual, con alguna ampliacién a los papeles, cosas y negocios de que puede
imponerse el interventor, asi como se amplia el deber de informacién al interesado y al
tribunal, pues dicho deber opera ante todo “descuido, deterioro, malversacién, abuso o
negligencia” que note en la administracién de los bienes intervenidos, a diferencia del

actual 294 que impone ese deber sélo frente a casos de “malversacién o abuso”.

Juan-Luis Gémez Colomer y Alberto Monton Redondo), J. M. Bosch Editor, S.A., Barcelona, 1991,
pdg. 268.

Cfr. Marin Gonzdlez, ob. cit., pdgs. 333 a 337.



5.-

TUTELA CAUTELAR... 91

Si bien se mejora en alguna medida la regulacién actual en cuanto a que el nombra-
miento, cambio o remocién de interventor se tramita por incidente no suspensivo (art.
178. inc. 2°), se echa de menos en esta regulacién alguna regla sobre la exigencia de
cuenta, la remuneracién del interventor, el régimen de responsabilidad, las causales
o motivos de remocidn, la posibilidad de renuncia, en fin, varias cuestiones que por

ahora parecieran confiadas a la prudencia judicial .

El Proyecto mejora la naturaleza que cabe asignar a la retencidn de bienes, que en el ac-
tual art. 295 alcanza a todo tipo de bienes muebles, sean litigiosos o no. El art. 180 del
Proyecto delimita la retencién a dinero o cosas muebles determinados del demandado,
cuando en su contra se ejerza una pretension personal. Ello mejora la sistematizacién
de estas medidas y las devuelve a su cauce original alterado por la reforma introducida
en 1953 por la Ley 11.183%: Si se trata de una accién real contra el demandado res-
pecto de un bien mueble (o inmueble) litigioso, procede el secuestro; si se trata de una
accién real o personal contra el demandado, respecto de bienes litigiosos que deban
mantenerse administrados por el demandado, procede la intervencidn; si se trata de
una pretensién personal del demandado que no tenga por objeto una cosa sobre la que
se litiga, procede la retencién, que por su naturaleza recae sobre dinero o bienes mue-
bles determinados del demandado. El presupuesto especifico de peligro se mantiene
intacto: Insuficiencia patrimonial o temor de ocultacién de bienes, desapareciendo la
discusién en torno a si era necesario acreditar este presupuesto de peligro tratindose de

bienes litigiosos?'.

Se mantiene intacta la regulacién relativa a la persona en cuyo poder puede verificarse
la retencién (el demandante, el demandado o un tercero), aplicindose las reglas perti-
nentes del depdsito. Sin embargo, se echa de menos alguna regla relativa a los efectos
de la retencidn, pues siendo evidente que puede afectar la disponibilidad material del
bien (en los casos que el bien pasa o queda en manos del actor o de un tercero), no
resulta pacifico que afecte la disponibilidad juridica, de modo que si se mantiene esta
regulacién, habrd que interpretar el art. 1464 N° 3 del Cédigo Civil en el sentido que
la expresién “cosas embargadas” comprende también los bienes sujetos a retencién cau-
telar, dada la identidad histérica entre las nociones de embargo preventivo y retencién

cautelar.

20

21

Varias de estas cuestiones estdn ausentes de la actual regulacion, como advierte Juan Carlos Marin,
ob. cit; pdg. 374.

Sobre la cuestién, cfr. Marin Gonzilez, ob. cit., pag. 380.

Sobre el tema, a propdsito de la prohibicién de celebrar actos o contratos, véase de don Radl Tavolari
Oliveros, Facultades econémicas de los litigantes y cautela judicial, en ‘El Proceso en Accién’, Edi-

torial Libromar Limitada, Santiago, 2000, pags. 357 a 380, en particular el andlisis de la evolucién
histérica de la norma actual en pdgs. 364 a 366.
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8.-

10.

11.-

12.

13.-

Luego, y tratdndose de la prohibicion de celebrar actos o contratos, el Proyecto amplia
la medida cautelar por cuanto comprende tanto la prohibicién de contratar como la
prohibicién de enajenar, en ambos casos, tanto respecto de los bienes materia del pro-
ceso como respecto de otros bienes determinados del demandado; con el conocido
presupuesto especifico de peligro: Cuando las facultades (econémicas) del demandado

no ofrezcan suficiente garantia para asegurar el resultado del juicio (art. 181)*.

Se reitera la regla conforme a la cual, para que los bienes objeto del proceso se com-
prendan dentro de la regla del articulo 1464 N° 4 del Cédigo Civil, es necesario que se

decrete prohibicién a su respecto.

Respecto de los efectos de la prohibicién, para que alcance a terceros, se exige inscrip-
cién, regla que rige para los inmuebles y que ahora incluye a los muebles sujetos a
inscripcién en un registro publico. Tratdndose de muebles no sujetos a inscripcién, la
medida sélo alcanza a terceros que tengan conocimiento de ella al tiempo de celebrar

el contrato o ejecutar el acto cuya prohibicién se pide.

Finalmente, se eliminé la regla conforme a la cual, tratdndose de bienes muebles, el
demandado seria responsable de fraude si hubiere procedido a sabiendas. Con la regla
actual basta acreditar que el demandado actué a sabiendas para que se declare su res-

ponsabilidad, situacién que se ve alterada al eliminarse dicha frase.

Elart. 171 del Proyecto incluyd, adicionalmente, entre las medidas conservativas, cual-
quiera otra que se estime idénea. Con esta norma se incluye toda medida indeter-
minada que sélo tenga por objeto el mero aseguramiento de cosas o de un estado o
situacion de hecho, pero ademds permitiria obtener efectos de conservacién algo mds
alld del mero aseguramiento, con un grado de satisfaccién de la pretensién principal,
como serfa, por ejemplo, impedir la publicacién de un libro, paralizar la construccién
o destruccién de una obra, suspender un decreto de expulsién de un funcionario o la

suspension de un acuerdo societario.

La mayor novedad del nuevo sistema consiste en recoger en norma positiva las medi-
das anticipativas de la pretension, reguladas en el art. 172 del Proyecto. En general,
se trata de medidas que tienen por objeto ya no el mero aseguramiento de bienes o
de una situacién, ni la mantencién de un statu quo, sino romper un estado de cosas,
innovar respecto de una relacién o situacién, mediante la satisfaccién anticipada de la
pretensién deducida en el proceso principal. Se trata de satisfacer, antes de la sentencia,

lo que extraprocesalmente nunca fue pacificamente reconocido®. Se trata de obtener

22

23

Un detalle: El proyecto alude al riesgo de que las facultades del demandado no ofrezcan suficiente
“resultado”, habiendo querido decir “garantia”.

Ortells, ob. cit., pdg. 270.
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decisiones que si se adoptaran en el momento normal (la sentencia) perderian en todo
o parte su eficacia. Calamandrei hizo ver la diferencia que demuestra este tipo de tutela
cautelar con las restantes: El grado de regulacién del mérito de la relacién sustancial
controvertida. En la tutela conservativa el juez se limita a “aprontar medios para facilitar
la formacién o la ejecucion forzada de la futura decision de mérito”, en cambio, en la tutela
anticipada, “la providencia cautelar consiste precisamente en una decision anticipada y
provisoria del mérito, destinada a durar hasta el momento en que a esta regulacién proviso-
ria de la relacidn controvertida se sobreponga la regulacion de cardcter estable que se puede

conseguir a través del mds lento proceso ordinario™*.

14.- Fue la ley 19.968, sobre Tribunales de Familia, la que en su articulo 2325 introdujo,

formalmente, la potestad de decretar cautela innovativa, aunque ejemplos de anticipa-
cién de la pretensién ya existian en nuestro ordenamiento: los alimentos provisorios
(art. 327 del Cédigo Civil y art. 4° de la Ley 14.908), la separacién provisional del
trabajador sujeto a fuero (art. 174 Cédigo del Trabajo), la suspensién provisional de
una obra denunciable (art 565 CPC), el acceso provisional a la demanda en proceso
sumario (art. 684 CPC), la interdiccidn provisional del disipador y del demente (art.
446y 461 del Cédigo Civil), la declaracién provisional de bien familiar (art. 141 inc.
3° del Cédigo Civil).

15.- En la regulacién del Proyecto, estas medidas pueden decretarse “fundadamente”,

‘cuando se haya de temer que de no concederse de inmediato la anticipacion requerida,
se hard imposible o se limitard severamente la efectividad de la sentencia estimatoria de
dicha pretension”. Asi, por ejemplo, si se demanda la remocién de un administrador por
manejos irregulares o descuidados de sus bienes, puede pedirse como medida cautelar
su remocién anticipada, nombrando un administrador interino, decisién (anticipada y
provisoria) que recae sobre el mérito (y no sobre otra cosa), y que estd destinada a durar
hasta el momento en que esta remocién provisoria se convierta en permanente tras la

sentencia que resuelve el proceso.

16.- De acuerdo al inc. 2° del art. 172 del Proyecto, estas medidas sélo proceden en caso

que las de tipo conservativo demostraren ser insuficientes para resguardar la eficacia

24

25

Piero Calamandrei, Introduccién al estudio sistemdtico de las providencias cautelares, traduccion de
Santiago Sentis M. (con prélogo de Eduardo Couture), Editorial Bibliogrfica Argentina, Buenos
Aires, 1945, pdg. 59.

Dicho articulo 22 dispone: “Potestad cautelar. Sin perjuicio de lo dispuesto en leyes especiales, en
cualquier etapa del procedimiento, o antes de su inicio, el juez, de oficio o a peticién de parte, te-
niendo en cuenta la verosimilitud del derecho invocado y el peligro en la demora que implica la tra-
mitacién, podrd decretar las medidas cautelares conservativas o innovativas que estime procedentes.
Estas tltimas s6lo podrdn disponerse en situaciones urgentes y cuando lo exija el interés superior del
nifio, nina o adolescente, o cuando lo aconseje la inminencia del dafio que se trata de evitar”. Nétese
el grado de poderes que se asigna a los jueces en este tipo de asuntos. La justificacién a semejantes
atribuciones puede encontrarse en que se trata de procesos civiles no dispositivos, por regla general.
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17.

18.

de la pretensién hecha valer, lo que el juez debe hacer constar en la resolucién de la
medida. Notoriamente se ha querido obrar con prudencia en la regulacién de estas me-
didas: No son de aplicacién directa, debiendo el demandante convencer al juez sobre
la ineficacia de las conservativas, y con el correlativo deber del juez de fundamentar esa
circunstancia en la resolucién que conceda estas medidas. Ello tiene justificativo por el
grado de intrusién que significan en la esfera juridica del demandado, y el riesgo que se
corre de caer en casos de ‘ejecucion sin titulo”. El elemento diferenciador sigue siendo la

instrumentalidad esencial de todas las medidas cautelares.

La mejor demostracion de cuanto sostenia Calamandrei en orden a que las providencias
anticipativas importaban un juzgamiento sobre el mérito de la pretensién principal, la
constituye el hecho que el legislador ha debido disponer expresamente que los funda-
mentos de la resolucién que se pronuncie sobre una medida anticipativa no importan
“un prejuicio sobre la pretension del actor ni constituirdn una causal de inhabilidad del juez
que la concedid” (art. 172. inc. final). Si no excusara a los jueces de una eventual impli-
cancia o recusacion, ésta serfa procedente porque para anticipar la decisién de fondo,

aunque resulte obvio decirlo, el juez ha debido emitir opinién y decisién sobre él.

Atendido precisamente el grado de intrusién que significan estas medidas, es que el
recurso de apelacién que se interponga contra la resolucién que otorgue una medida
anticipativa, gozard de preferencia para su vista, se agrega extraordinariamente a la tabla
y la audiencia no admite suspensién por las partes. Es decir, debe decidirse rdpidamen-
te, dado que el recurso no es suspensivo y mientras tanto la medida estard ejecutdndose

o en vias de ser ¢jecutada (arts. 172 inc. final en relacidn al art. 184).

PROCEDIMIENTO

Corresponde analizar bajo este epigrafe cuestiones relativas a la legitimacién para soli-
citar y la competencia para decretar medidas cautelares, la oportunidad para impetrar-

las, los requisitos de la solicitud, y la tramitacién que debe darse a ella.

El agente de la solicitud es siempre el sujeto activo de la relacién procesal, sea actor o
demandante reconvencional (art. 165 inc. 1°), proscribiéndose la actividad cautelar de
oficio por el Tribunal. En este 4mbito, y como vimos, sélo se autoriza al tribunal para
decretar una medida diversa de la solicitada por el demandante si, resguardindose de
igual modo la pretensién, la medida fuere menos gravosa y perjudicial para el deman-
dado (art. 165 inc. 2°).

Respecto a la competencia, el art. 170 del Proyecto establece la regla general: Es com-
petente para conocer y resolver sobre la solicitud, “el tribunal que esté conociendo
o hubiere conocido del proceso principal en primera instancia’. Esta norma merece

algunos comentarios: De acuerdo a la regla general de competencia de la extension
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(art. 111 COT)*, la medida cautelar la debe decretar el tribunal que esté conociendo
del proceso principal; norma que refuerza la caracteristica de instrumentalidad de estas
medidas respecto del proceso principal. Luego, se aclara la situacién de las medidas
cautelares que se solicitan una vez impugnada la sentencia: Las resuelve el tribunal
que hubiere conocido del proceso principal en primera instancia. Me parece que esta
es la forma adecuada de comprender una regla mal redactada, pues al consagrar el art.
170 que la cautela la decide el tribunal que conoce o conocié del proceso en primera
instancia, alguien podria concluir que en los procesos de instancia tinica (con senten-
cia inapelable)”” no procede la tutela cautelar. La norma debié decir e/ tribunal que
esté conociendo o hubiere conocido del proceso principal en primera o en tinica instancia’.
Como sea, el sentido de la norma es otro: Ha querido aclarar la situacién que se da tras
la impugnacién de la sentencia: ;Pueden decretarse medidas cautelares y qué tribunal
es competente para decretarlas? La regla aclara la duda: Es posible y debe decretarla el

tribunal que conocié del proceso principal en primera (o en tinica) instancia.

;Puede solicitarse una medida cautelar estando apelada con efecto suspensivo la sen-
tencia? La respuesta en el Proyecto es afirmativa, por existir una norma expresa en tal
sentido (art. 342), que incluso comprende la atribucién del “tribunal inferior”*® para
alzar, mantener y modificar la cautelar®. El tribunal competente es el que conocié del

proceso principal en primera instancia.

El art. 170 agrega que si el proceso no se hubiere iniciado al pedirse la medida cautelar,
lo serd el que fuere competente “para conocer de la demanda posterior correspondien-

te”, norma que reitera la regla del art. 178 COT.

26

27

28
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Esta norma no serfa aplicable si a la expresién “incidencias” del art. 111 del COT se le asignara el
sentido restringido y técnico de incidente.

Por ejemplo, en materia civil y comercial, aquellos cuya cuantia no exceda de 10 Unidades Tributa-
rias Mensuales, esto es, de hasta unos 650 délares (art. 45 N° 1 letras a) y b) del COT.

Aunque parezca una distraccién, me parece inadecuado en el dmbito de los recursos hablar de tri-
bunales inferiores y superiores, desde que esa nomenclatura se reserva para cuestiones de cardcter
disciplinario. En sede recursiva es preferible referirse al tribunal a quo y al ad quem, o bien al tribunal
que pronuncié la resolucién y aquel que debe conocer y fallar el recurso en su contra.

De acuerdo a las reglas del CPC me parece que puede arribarse a la misma conclusién, precisamente
porque su art. 191, tras proclamar (con evidente falta de rigurosidad) que la apelacién en ambos
efectos “suspende la jurisdiccién del tribunal inferior para seguir conociendo de la causa” agrega en
su inc. 2° que ese tribunal podrd entender “en todos los asuntos en que por disposicion expresa de
la ley conserve jurisdiccién”. Tampoco comparto la opinién mayoritaria en orden a que la apelacién
suspensiva prive de competencia al juez. La competencia la asigna y la quita la ley, no los recursos.
Estos, al igual que la demanda o la contestacién, delimitan el objeto del proceso, conforme al prin-
cipio dispositivo. Es decir, la apelacién suspensiva impide que el tribunal a quo siga conociendo del
proceso principal; pero nada impide que ese tribunal decrete una medida cautelar: Tiene jurisdiccién
y competencia para ello, desde que pueden solicitarse en cualquier estado del juicio (art. 290) y la
interposicién de una apelacién revela que atin existe juicio.
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6.-

Respecto a la oportunidad procesal, hay varias cuestiones que conviene analizar. Del
tenor de los arts. 159, 171, 176 y 182 surge claramente que estas medidas pueden
adoptarse en cualquier etapa del proceso, incluso antes de su inicio. Una aclaracién es ne-
cesaria: La oportunidad en que se solicite una medida cautelar no altera su naturaleza,
su forma de ser, su cardcter. Sea que se pidan antes o durante el proceso, son siempre
medidas cautelares; es posible que se altere su tramitacién, pero ello no determina que
se altere su condicién esencial. De ahi que me parezca inadecuado tratar las medidas
cautelares que se solicitan previo al proceso, dentro de otra categoria de diligencias
previas al proceso cuya finalidad y naturaleza es esencialmente diversa: las medidas pre-
judiciales probatorias y preparatorias®. EIl momento inicial no es dificil de configurar:
Comprende el momento anterior a la interposicién de la demanda, e incluso aquel
posterior a la presentacién de ella pero previo a su notificacién (art. 159); y obviamente

todo momento posterior.

;Hasta cudndo pueden decretarse? No hay una norma expresa al respecto, que no sea
la de competencia una vez impugnada la sentencia. Me parece que después de ejecuto-
riada la sentencia definitiva no es posible impetrar medidas cautelares, por la sencilla
raz6n que después de ejecutoriado el fallo, no hay juicio, o mejor dicho, proceso. Des-
de otra perspectiva, soy de opinién en orden a que las medidas cautelares decretadas
durante el proceso, deben ser alzadas si dentro de cierto plazo no se da comienzo a la

ejecucién de la sentencia, regla que no ha sido recogida en el Proyecto.

;Pueden decretarse una vez impugnada la sentencia? La respuesta es positiva, conclu-
sién a la que arribamos al analizar la regla de competencia, que permite concederla al
tribunal que hubiere “conocido” del proceso principal en primera instancia. En todo
caso, esta conclusién merece alguna precisién: ;Qué suerte corre la medida si se rechaza
la demanda? Me parece que dada la instrumentalidad de estas medidas, y principal-
mente su cardcter provisional, si el juez que la concedié al dictar sentencia ha queda-
do absolutamente convencido de que la pretensién del actor estd desprovista de todo
fundamento, con mayor razén desaparecerd la cautelar para cuya resolucién el juez

requirié de un menor grado de conviccién (verosimilitud).

Respecto a la tramitacion de la cautela previa al proceso, el art. 176 regula el contenido
de la solicitud, que entiendo serd escrita, y resuelta fuera de audiencia, debiendo el
peticionario expresar los motivos graves y urgentes que motivan la cautela en esa for-
ma, la pretensién que deducird funddndola someramente. Deberd otorgar la garantia
e individualizar, si procede, los bienes afectos a la medida. El tribunal la decretard sin
audiencia del futuro demandado y la medida se ejecutard sin notificacidn previa a éste.

En esta resolucién, el tribunal determina el plazo que tiene el requirente para presentar
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De ahf las criticas a la manera de estructura estas medidas en el Proyecto. Véase supra 2 ntimero 10.
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y notificar la demanda, y solicitar la mantencién de la cautelar decretada, que no puede
ser superior a 30 dfas. La inobservancia de estas cargas provoca la caducidad de pleno
derecho de la medida, a menos que se haya otorgado prérroga del mismo. El art. 182,
que regula esta cuestién, agrega que el afectado puede demandar los perjuicios ocasio-

nados, en un proceso declarativo ordinario.

La tramitacién de las medidas cautelares solicitadas durante el proceso es quizds la mds
relevante reforma introducida en esta materia en nuestro ordenamiento, pues tras lar-
gos anos de debate, se habia tornado pacifica la cuestién del procedimiento de las cau-
telares, concediéndose, por regla general, sin audiencia al demandado, postergdndose el
contradictorio (por incidente de oposicién promovido por el afectado). El art. 183 del
Proyecto dispone para estas medidas la tramitacién incidental, esto es, con audiencia,
sin suspender el curso del proceso principal, y con ejecucién diferida, obviamente, al
momento que se resuelva favorablemente la solicitud del actor. Una adecuada com-
prensién de la regla exige considerar que en el Proyecto, los incidentes pueden pro-
moverse en audiencia (art. 129) o fuera de ella (art. 130), circunstancia que se previd
al regular las cautelares pues el art. 184, al referirse a la apelacién de la resolucién que
se pronuncia sobre una cautelar, distingue el caso de aquellas decretadas fuera de au-
diencia, lo que demuestra que la cautela puede decretarse en audiencia o fuera de ella.
Para sistematizar la explicacién, conforme a las reglas del Proyecto, las situaciones que

pueden presentarse son éstas:

a)  Sila medida se solicita en audiencia®, el tribunal debe decidirla de inmediato, y si
exigiere prueba, la recibird en la audiencia o en la oportunidad que fije el tribunal;
todo ello, sin perjuicio de la atribucién del juez para reservar la decisién dentro
de 5° dfa, si la complejidad del asunto lo amerita. En este caso, la medida debe
ser solicitada verbalmente. Semejante tramitacién comporta una sorpresa para el

demandado, y exige del actor preparar adecuadamente su solicitud.

b) Sila medida se solicita fuera de audiencia, se promoverd por escrito, del que se
confiere traslado por 3 dias al demandado para que la conteste, debiendo ambas
presentaciones contener toda la oferta de prueba de que piensen valerse las partes.
De ser necesaria la prueba, el tribunal concentrard toda ella en una sola audien-
cia, al término de la cual recibird los alegatos sobre la prueba rendida y fallard la

cuestién. Si dentro de los 20 dias siguientes de evacuado el traslado, se hubiere de
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Es necesario comprender el alcance de estas reglas: Cuando el Proyecto se refiere a incidentes que tie-
nen lugar dentro o fuera de una audiencia, estd considerando las audiencias del asunto principal, y en
el proceso declarativo, el ordinario consulta dos audiencias (la preliminar y la de juicio), y el sumario
una. De ah{ que me parece inadecuada la remisién del art. 183 conforme al cual estas medidas se
tramitardn “como incidente, de acuerdo a las reglas generales”. La experiencia de la reforma procesal
penal, de una parte, y de la familiar, por otra, debe utilizarse provechosamente para no introducir
reglas de dificil aplicacién prictica.



ENTHEOS ESCUELA DE DERECHO - Universidad de Las Américas

verificar la audiencia preliminar o de juicio —hipdtesis exclusiva del procedimiento
ordinario—, la prueba y el fallo tendrdn lugar en la correspondiente audiencia. En
los casos en que las partes no ofrezcan prueba, o el tribunal no estime necesario
decretar®? prueba alguna, la solicitud se falla de inmediato, una vez contestado el

traslado.

¢) Sélo una vez concedida la medida, podrd ésta ejecutarse. En este punto, el inciso
segundo del art. 183 del Proyecto contiene una norma, similar al actual 302, que
permite “llevarla a efecto aun antes de notificar a la persona contra quien se dicte”,
regla que exige una mejor redaccion, pues en realidad estd pretendiendo normar
la posibilidad de decrezar (y no sélo ejecutar o llevar a efecto) medidas cautelares,
durante el proceso, sin audiencia al demandado, lo que se desprende del inciso
final del art. 183 que reglamenta el régimen de impugnacién. Entendida en este
sentido, se trata de medidas decretadas sin conferir traslado al demandado, siem-
pre que existan razones graves para ello y el tribunal las decrete por resolucién en
que fundamente ese proceder. En este caso, la medida se decreta y ejecuta sin oir
al demandado, debiendo el actor notificar a éste por cédula, dentro de los 10 dias
siguientes contados desde la ejecucién de la misma, bajo sancién de ser canceladas

de plano.

11.- Este régimen procedimental tiene la virtud de respetar el principio de contradiccion,

7.

exigible aun en sede cautelar, desde que este tipo de medidas suelen ser gravosas para
el demandado y es razonable y justo oirle antes de proceder a decretarlas. Sin embargo,
me parece preferible que se regule un procedimiento especifico para las cautelares antes
que efectuar una remisidn tan genérica a los incidentes que deja lugar a dudas de proce-
dimiento, especialmente si se considera el diseno de los procedimientos que consultan

audiencias en el Proyecto.

IMPUGNACION

1.- Tratdndose de la cautelar previa al proceso, antes de iniciarse éste, el afectado no tiene

derecho a oponerse a la ejecucién de la medida, sin perjuicio de pedir su alzamiento
en el momento procesal oportuno (art. 182). El Proyecto no especifica ese momento,
pero estd intimamente vinculado con la presentacién y notificacién oportuna de la de-
manda, y de la resolucién que mantiene la medida. Me parece al menos que desde que
se notifica la providencia que mantiene la medida, el demandado tiene derecho a im-
pugnar la decisién y provocar su alzamiento, cuestiones ambas que no necesariamente
avanzan por la misma cuerda: Puede impugnarse, por ejemplo, por faltar alguno de

los presupuestos generales o especificos de las cautelares; puede solicitarse alzamiento,
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El tribunal decreta pruebas a pedido de partes, de otro modo altera el dispositivo y deja de ser imparcial.
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ofreciendo contracautela. Estimo que esta oposicion deberd tramitarse incidentalmen-

te, y que la resolucién del incidente es apelable (art. 335 del Proyecto).

Si se trata de medidas adoptadas dentro del proceso, en una audiencia, la impugnacién
deberd promoverse en ella y ser resuelta a su término, quedando a salvo el recurso de
apelacién no suspensivo para la parte agraviada con la resolucién (arts. 184 y 335). El

plazo de esa apelacién es de 10 dias.

Si la medida se adopta fuera de audiencia, la impugnacién debe promoverse dentro
de los tres dias del traslado de la medida; la decision es susceptible de reposicién, con

apelacién subsidiaria (art. 184), dentro de tercero dia (art. 331).

Tratdndose de la cautelar que se adopta dentro del proceso, sin audiencia del demanda-
do, éste podrd oponerse dentro de 10 dias o en la audiencia preliminar, dependiendo
del evento que ocurra primero, oposicién que se tramita incidentalmente. En este caso,
esos 10 dias deben computarse desde que se le notifica la medida, a menos que antes
tenga lugar la audiencia preliminar, hipétesis reservada sélo para el procedimiento or-

dinario. La decisién es impugnable por via de apelacién (art. 184).

MODIFICACION Y ALZAMIENTO

El Proyecto no regulé en forma sistemdtica y pormenorizada el régimen de modifica-
cién y alzamiento de las medidas cautelares, siendo ello recomendable, pues no debe
dejarse margen a la discusién en esta materia. Asi, debié regularse expresamente el
cambio de circunstancias, como motivo para obtener su cesacién o modificacién; la
situacién tras la sentencia absolutoria no firme, o con sentencia estimatoria parcial,

ademds de la obvia situacién que se produce con la sentencia absolutoria firme.

De las normas del Proyecto en este sentido, vimos que a propdsito de la proporcio-
nalidad, puede el tribunal, a requerimiento de “partes” analizar la conveniencia de
mantener una medida y revisar los fundamentos que llevaron a decretarla; regla im-
precisa, pues ese requerimiento provendrd normalmente del demandado, y no debiera
restringirse al principio de proporcionalidad, sino que en general, frente al cambio de
circunstancias en funcién de su cardcter provisional. Hemos de interpretar esta regla en
orden a que esa solicitud se tramitard incidentalmente, siendo apelable, con solo efecto

devolutivo, la resolucién de esta cuestidn (art. 335).

El Proyecto regulé la contracautela como mecanismo de alzamiento, la que deberd ser
suficiente, siendo improcedente en aquellos casos en que el bien sujeto a la medida sea
materia del juicio. La contracautela sélo puede ser en dinero o en una garantia real. Su

importe lo determina el tribunal, pudiendo oir el parecer de un perito (art. 175).
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CONCLUSIONES

Como anticipé, se advierte un intento de mejorar la sistematizacién de las medidas
cautelares, adecuando sus normas a los conceptos, principios y presupuestos que la
dogmitica procesal ha venido elaborando y que sélo por via interpretativa era posible
extraer de las normas del viejo Cédigo de Procedimiento Civil. Se destacan, entre otras,
las normas que sintetizan concretamente los principios de proporcionalidad y provi-
sionalidad, ademds de una regulacion sobre la responsabilidad que debe recaer sobre el

solicitante de cautelares.

Se destaca, junto a las conocidas formas de tutela conservativa (secuestro, intervencion,
retencién y prohibicién de ejecutar actos y contratar), una regulacién, aunque restricti-

va, de la tutela anticipativa.

Como senalé, a propésito de los presupuestos de la tutela cautelar, el Proyecto introdu-
ce de modo general, ya no sélo para la tutela prejudicial y la innominada, la exigencia
de caucién para todas las medidas cautelares; exigencia que en el CPC sélo rige para
la cautela prejudicial (art. 279) y la innominada (art. 298). Esta nueva regulacién, de
mantenerse, dard mejor cuenta de los principios de dualidad de posiciones y de igual-

dad, como elementos constitutivos de todo proceso.

El Proyecto innova al recoger, en normas positivas, las viejas nociones dogmadticas rela-
tivas al fumus y al peligro en la mora procesal, de modo que vienen estas a constituirse
en elementos que gufan al intérprete en la aplicacién adecuada de estas normas y en

particular, en una mejor dispensacién de tutela cautelar.

Sin embargo, el verdadero cambio de paradigma viene de la mano de las reglas de tra-
mitacién de la solicitud de medidas cautelares, que supone audiencia al demandado,
que, como expresé, es congruente con el principio de contradiccién o de bilateralidad,
pero ademds con el principio de dualidad de posiciones. El proceso exige, para ser tal,
dos posiciones antagdnicas que se resuelven por la decisién del tercero imparcial. Las
medidas cuatelares no tienen que escapar a esos principios desde que con su otorga-
miento se generan no pocas consecuencias nocivas en el patrimonio del afectado con
ellas; sin perjuicio de la regulacién particular de concesién sin audiencia en casos espe-

cificos regulados en el Proyecto (prejudiciales y cautela urgente).

De entrada expresé que era un error grave del Proyecto el confundir las medidas pre-
judiciales o diligencias preliminares (preparacién de la litis y prueba anticipada) con
las medidas cautelares, al regular el Titulo XIII del Libro I unas y otras, como si fueran
especies de un mismo género. Se trata, empero, de una cuestion sencilla de reparar, si
se destina un titulo a las diligencias preliminares y otro a las cautelares; o bien, como es

mi opinidn, si se regula toda la tutela cautelar en un Libro diverso.
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Si bien se mejora en alguna medida la regulacién actual en cuanto a que el nombra-
miento, cambio o remocién de interventor se tramita por incidente no suspensivo (art.
178. inc. 2°), se echa de menos en esta regulacién alguna regla sobre la exigencia de
cuenta, la remuneracién del interventor, el régimen de responsabilidad, las causales
o motivos de remocidn, la posibilidad de renuncia, en fin, varias cuestiones que por

ahora parecieran confiadas a la prudencia judicial.

En general, se aprecia un mejor tratamiento de la tutela cautelar, dispuesto en un con-
junto mds coherente de normas que las que actualmente se contienen en el CPC, y en
particular es casi seguro que el procedimiento y el régimen de responsabilidad, previs-
tos en el Proyecto, abrirdn margen a una discusién necesaria, pues ambas regulaciones
rozan cuestiones esenciales, que hasta ahora la legislacién procesal civil chilena no ha

afrontado seriamente.
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