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Por medio de la presente nota paso a informar la memoria de prueba para optar a grado
de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de don OSCAR LIZASO SOLIS, titulada "Las
medidas cautelares innominadas en e Proceso Civil".

El trabajo del alumno parte de un problema juridico concreto, que se refiere a determinar
qué tipo de medidas cautelares podria dictar un juez civil y s es posible que éstas sean
autonomas respecto de un proceso principal, atendido todo ello a que € articulo 298 del Codigo
de Procedimiento Civil permite a juez dictar medidas cautelares innominadas. Asimismo, €
alumno memorista se pregunta por los requisitos que deberian cumplir esas medidas, a modo de
respetar las exigencias juridico fundamentalesy e conjunto del Ordenamiento Juridico chileno.

El trabajo se compone de una introduccion, tres capitulos y unas conclusiones finales. En
el Capitulo Primero, e alumno expone sobre e significado de las medidas cautdares y la
potestad cautelar general. En e Capitulo Segundo estudia las soluciones cautelares modernas en
el Derecho Comparado y, en € Capitulo Tercero, analiza las medidas cautelares innominadas en
€l proceso civil.

Vaorando el fondo del problema anaizado por e alumno memorista, cabe destacar,
primeramente, la actualidad del tema por él estudiado. El retraso en e actuar de la justicia es un
hecho que nadie ignora, y que no es propio de nuestro pais, sino un mal que aqueja ala mayoria
de los paises de nuestro entorno. En este sentido, uno de los aspectos més actuales del Derecho
Procesal Civil, es e de la tutela de urgencia y de como la tutela cautelar ha sido encaminada
progresivamente en € marco de dicha tutela. De este modo, € alumno memorista estudia con
especial atencion los distintos tipos de providencias urgentes, cautelares o no, que permiten alos
ciudadanos obtener una respuesta a sus quejas dentro de un plazo razonable. La mayoria de las
propuestas en la materia provienen del Derecho Comparado, las que € autor sistematiza y
sintetiza adecuadamente en su trabagjo.

La memoria contiene propuestas novedosas y claramente formuladas, aungque en algunos
aspectos le falta mayor justificacion dogmética.

El lengugje utilizado en la memoria es adecuado.

En cuanto a la bibliografia utilizada, ésta es relativamente completa y actualizada, y se
encuentra por |o genera bien citada.

De conformidad con lo expresado, informo la presente memoria "Aprobada para
empaste” con nota 6.0 (seis coma cero).
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I ntroduccion

Es por todos sabido que uno de los principales problemas de la administracion de justicia en
materia civil radica en la lentitud de los procesos, 10 que puede llegar a perjudicar gravemente a
particular que se somete a su arbitrio, ya que a la época de la sentencia —aun favorable— éste
pudiera ver muy afectados sus intereses por € excesivo retraso de la solucion jurisdiccional,
pudiendo incluso la mencionada resolucion final carecer de utilidad practica. Al respecto cabe
mencionar que numerosos tratados internacionales reconocen y amparan e derecho de las
personas a tener acceso a la justicia, debiéndose entender por tal, una justicia rapida y efectiva,
todo esto dentro del marco del debido proceso, también reconocido y amparado en nuestra Carta
Fundamental y en los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos vigentes.

Frente a esta realidad judicial, extendida en la generalidad de los paises de nuestro
entorno, se aboga por algunos recurrir a vias aternativas para la resolucion de conflictos entre
particulares, que permitan acceder a una solucion eficaz. En algunos paises se ha desarrollado la
técnica de la mediacion, dandole un rol activo a entendimiento de las partes. Otro camino a
seguir es fortalecer la tutela cautelar, otorgandole a juez las herramientas legales para que
mediante las providencias cautelares asegure €l derecho la eficacia del proceso y en definitivalos
derechos e intereses de |os justiciados.

Nuestro ordenamiento juridico procesal contempla una serie de medidas cautelares,
encaminadas a asegurar €l resultado de la pretension deducida, y en definitivadel juicio en curso.
Y, por otra parte, en e articulo 298 del Cédigo de Procedimiento Civil (en adelante CPC), sele
concede a sentenciador la posibilidad de ordenar "otras' medidas en los casos en que €
legislador no las autorice expresamente, dejando obviamente entregada al juez la facultad de
concederlas u ordenarlas. Resulta interesante determinar cuales son aquellas "otras' medidas a
gue hace alusion el precitado articulo, es decir, determinar la correcta extension y alcance de la
norma.

Dd andlisis de la jurisprudencia de nuestros tribunales de justicia se desprende que esta
facultad no ha sido aprovechada en forma significativa por nuestros jueces, es decir, no se han
utilizado en general medidas cautelares distintas a las previstas en las leyes, privando alas partes
de una fuente riquisima de seguridad procesal en la conservacion de sus derechos e intereses
mediante la rapidez y eficacia de la respuesta jurisdicciona, alin provisoria.

Creemos posible la aplicacion de una vasta gama de medidas cautelares, que vendrian a
[lenar un espacio normativo, dejado, a nuestro juicio, en € olvido. Superada ya la etapa de
desconfianza hacia el juez y concediéndosele a éste un rol mas activo en la interpretacion y
aplicacion de las normas juridicas, es preciso y necesario que una norma como el articulo 298 del

Cadigo de Procedimiento Civil sea interpretada de una forma més extensiva, siempre que busque



como objetivo €l interés de los particulares y, por cierto, mantener € espiritu de la normay de la
legidacion general.

En nuestra doctrina e tema de las medidas cautelares innominadas no parece haber sido
tratado con la profundidad necesaria ni € interés suficiente; es asi como en los textos de derecho
procesal civil encontramos el tema tratado de una forma superficial.

En el capitulo primero revisaremos el concepto, |os presupuestos y las caracteristicas de
las medidas cautelares para de esta forma poder introducirnos en la materia. ASmismo, veremos
el estado de la potestad cautelar general en nuestro derecho.

A continuacion, en e segundo capitulo analizaremos y expondremos algunos sistemas
cautelares que han surgido, ya por via legal o jurisprudencial, en otros ordenamientos juridicos y
que revisten especia importancia por su novedad y utilidad préctica. Revisaremos principa mente
el estado de las tutelas de urgencia en Argentina y Brasil. Si bien no se trata de las medidas
cautelares clasicas, consideramos de gran importancia exponer otros sistemas andogos o
similares a estos que son sin duda un aporte para €l instituto cautelar.

Finalmente, en & capitulo tercero, expondremos e sistema que creemos apropiado
respecto de las medidas cautelares innominadas. Trataremos de llegar a la correcta y total
interpretacion y aplicacion del articulo 298 de nuestro Codigo de Enjuiciamiento Civil. Del
mismo modo analizaremos los especiales requisitos para tutelas indeterminadas, como también
sus limitaciones. Asimismo se hara una propuesta, a modo enunciativo, de las medidas que por su
utilidad préctica pueden y deben aplicarse en nuestro derecho, a la luz del ya sefialado precepto
legdl.

El estudio y andlisis de esta materia estard centrado principamente en e ambito de las
relaciones patrimoniales, queremos decir especialmente que no ahondaremos en materia de las
relaciones de familia ni derechos de contenido extrapatrimonial de los ciudadanos, salvo a modo
ilustrativo. Si bien aquellas materia son un campo muy rico en cuanto a la tutela cautelar, por
razones metodol égicas no seran abordadas aqui, porque dificultarian la elaboracion de un trabajo
unitario.

Por otra parte, el estudio esta centrado en un andlisis dogmético, y para cumplir nuestro
objetivo, cua es interpretar € articulo 298 del Codigo de Procedimiento Civil, es imprescindible
servirnos no solo de las normas legales que regulan la materia, sino también de a doctrina y

jurisprudencia que se ha constituido en relacion al tema.



Capitulo Primero

Lasmedidas cautelaresy la potestad cautelar general

1.- Medidas cautelares

1.1 Concepto

No resulta fécil dar un concepto unitario de medida cautelar, ya que los autores no es estan
contestes en €llo y la gran mayoria de las legislaciones ha optado por no sefialar una definicion
expresa. Asimismo, a dichas medidas se le atribuyen numerosas denominaciones, tales como,
medidas de seguridad, accion asegurativa, medidas precautorias, acciones preventivas, etc., y
entre los autores modernos han surgido una serie de conceptos nuevos como medidas
autosatisfactivas, tutela diferenciada, tutela anticipatoria entre otras, las que pueden compartir €l
caracter de cautelar, dependiendo el analisis del autor.

Nosotros, por e momento, entenderemos que las medidas precautorias a que hace
referencia nuestro Codigo de Procedimiento Civil se encuentran dentro de la denominacién de
medidas cautelares.

Desde una perspectiva clasica podemos conceptualizar a las providencias cautelares como
la "anticipacion provisoria de ciertos efectos de la providencia definitiva, encaminada a prevenir
el dafio que podria derivar del retardo de la misma'*. Dentro de la doctrina nacional encontramos
la definicion del profesor Rojas segun la cua las "medidas precautorias son aquellas providencias
de naturaleza cautelar que, sirviendo para facilitar el cumplimiento practico de la sentencia,
pueden solicitarse por el demandante para asegurar e resultado de su accion"?.

Queda claro que en la perspectiva clésica no se concibe la existencia de una tutela cautelar
sin la existencia —actual o futura— de un juicio principal, y cuya efectividad en € resultado final
protege dicha providencia

Por otra parte, un sector de la doctrina actual le concede a la tutela cautelar un concepto
mucho més amplio que € recién sefidlado. Incluyen dentro de este clase de providencias las
denominadas medidas autosatisfactivas®, las cuales ya no buscan asegurar €l resultado de la

accion, sino que tiene un fin en si misma, poseen una naturaleza autbnomay agotan su objeto a

! Calamandrei, Piero. Introduccion al estudio sistematico de las medidas cautelares. Libreria EI Foro.
Buenos Aires, 1996. (p. 45)
2 Rojas Rodriguez, Mario. Las Medidas Precautorias. Librotec. Concepcion, 1965. (p. 29)

Sin perjuicio de que, como se verd mas adelante, la mayoria de la doctrina que sustenta estas medidas
las considera de una naturaleza diversa a la cautelar. Cfr. Peyrano, Jorge W. "La Medida Autosatisfactiva:
Forma diferenciada de tutela que constituye una expresion privilegiada del procedo urgente. Génesis y
Evolucion”. Medidas Autosatisfactivas, Peyrano, Jorge (director). Rubinzal-Culzoni. Buenos Aires, 2001.
(pp- 20-21)



emitirse Su instrumentalidad no esté4 dada en funcidn de un proceso principal, sSino que en razon
de la legislacién genera y su efectividad®. Tales medidas tienen como caracteristica singular que
pueden ser despachadas inaudita et altera pars® y no requieren necesariamente la formacion de
un procedimiento contradictorio ulterior®.

El concepto que se adopte resulta de vital importancia, ya que serd e que en definitiva
determinara €l alcance del concepto de medida cautelar. Pero pese a la concepcién que cada uno
tenga sobre €l concepto en andlisis, pensamos que no puede desatender € tenor literal del cuerpo
normativo, es decir, € alcance del concepto de la tutela cautelar va a estar dado, no sélo por la
linea tedrica a la que adscriba € intérprete, sino que también —y principalmente- por €l texto de
laley que se va a aplicar. Asi, € concepto variard segun € tipo de legidacion que posea cada
pais, no pudiendo ser uniforme e concepto doctrina ni aplicable de igua modo en distintos
ordenamientos juridico procesales.

Entre nosotros, podemos recoger una definicion con los el ementos que no proporciona €l
articulo 290 del Cadigo de Procedimiento Civil, que sefida "Para asegurar € resultado de la
accion, puede e demandante en cualquier estado de juicio, aun cuando no esté contestada la
demanda, pedir una 0 més de las siguientes medidas...". Como veremos mas adelante este
precepto pese a no contener una definicion de medida precautoria, tiene una relevancia decisiva

para el intérprete, en cuanto ala extension del concepto.

1.2 Presupuestos

Como la légica aconsgja, no se puede conceder una medida cautelar con la ssimple peticion del
solicitante. Es necesario gque € 6rgano jurisdiccional confirme la concurrencia de una serie de
requisitos que van a justificar la injerencia que la medida supone en la esfera juridica del sujeto
pasivo’. Se requiere que el planteamiento del actor esté envuelto por una apariencia de seriedad y
la medida resulte idonea, para lo cual se establecen una serie de presupuestos necesarios para

conceder una cautela.

4 Cfr. Bordali Salamanca, Andrés. "Diversos Significados de la Tutela Cautelar en el Proceso Civil".
Revista de Derecho. Universidad Austral de Chile. Vol. XII. 2001 (p. 61)
® Si bien las al dictarse una medida autosatisfactiva puede existir una previa y comprimida sustanciacion,
es decir, puede haber intervencion del sujeto pasivo, la nota que la distingue de las medida cautelar
clasica es que por regla general aquella se despacha inaudita et altera pars, pudiendo existir opsicién, y
una cautelar cldsica se despachan con intervencién del demandado generalmente, pero pudiendo
asimismo dictarse sin la concurrencia de éste. Cfr. Peyrano, Jorge W. "La Medida Autosatisfactiva: Forma
diferenciada de tutela que constituye una expresién privilegiada del procedo urgente. Génesis y
Evolucion”. Medidas Autosatisfactivas, Peyrano, Jorge (director). Rubinzal-Culzoni. Buenos Aires, 2001.
p. 15)
g Cfr. Peyrano, Jorge W. "La Medida Autosatisfactiva: Forma diferenciada de tutela que constituye una
expresion privilegiada del procedo urgente. Génesis y Evolucién". Medidas Autosatisfactivas, Peyrano,
\7]orge (director). Rubinzal-Culzoni. Buenos Aires, 2001. (pp. 17-18)

Cfr Jové, Maria. Medidas Cautelares Innominadas en el Proceso Civil. J. M. Bosch Editor. Barcelona,
1995. (p. 29)



Si bien no todos los autores coinciden en este tema y resultando dificil la elaboracién de

unateoria general a respecto, podemos tener como presupuestos |os siguientes:

a) Presuncion grave del derecho que sereclama o fumusbonisjuris

El presupuesto del fumus bonis iuris esta reglamentado en € articulo 298 del CPC, el que exige
que e demandante acompafie comprobantes que constituyan alo menos una presuncién grave del
derecho gue se reclama.

Ta como la disposicion en comento o sefida, 0 que se le exige a solicitante son
documentos o comprobantes que permitan a juez tener como muy probable la existencia del
derecho cuya tutela se reclama, pero en ninguin caso se debe exigir certeza, porque de ser asi se
desnaturaliza la funcion de la medida cautelar ya que se redizaria un examen que haria
innecesaria la sentencia definitiva, pues ya estaria resuelta la procedencia de la demanda. Valdria
mas la pena esperar sentencia definitiva y no complicar e proceso con una duplicidad de
investigaciones que no tendrian ni siquiera la ventaja de la prontitud®.

Por otra parte, en sentido contrario, s sOlo se exigiera la afirmacion de una situacién
juridica cautelable sin que ésta apareciese como muy probable, las medidas cautelares podrian
convertirse en peligrosas armas para un litigante temerario o derechamente en un vehiculo para el
fraude.

Entonces, debemos entender que lo razonablemente exigible es una pardmetro intermedio
entre la mera declaracion por parte del actor y la plena certeza acerca del derecho que le cabe a
éste.

Para dar con este pardmetro de mediana certeza la doctrina® ha empleado términos tales
como "apariencia’, "probabilidad" o "verosimilitud' del derecho que se discute. Nuestra
legislacion exige que los documentos corstituyan a los menos una presuncion grave del derecho
gue se reclama.

Debe tenerse en cuenta que la resolucion adoptada respecto de una medida cautelar no
debe de ninguna forma influir en la decision que en definitiva adopte el tribunal, ya que

implicaria una forma de prejuzgar.

b) Peligro en lademora o periculum in mora

La constatacién de un peligro de dafio derivado del propio retraso de la administracion de justicia
es el fundamento indiscutible de la tutela cautelar™®.

8 cfr calamandrei, Piero. op. cit. (p.78)
% Cfr. Jové, Maria. op. cit. (p. 32)
19 Cfr. Jové, Maria. op. cit. (p. 57)



El periculum in mora se ha definido como "el peligro del ulterior dafio marginal que
podria derivar del retardo de la providencia definitiva, inevitable a causa de la lentitud del

proceso ordinario"!

Convergen aqui dos elementos necesariamente interrelacionados; la demora
en la obtencidn de una sentencia definitiva, y e dafio que se produce a causa de ese retraso.

La demora surge como una caracteristica referida a la duracién temporal del proceso, la
gue aun calificada a priori de normal y necesaria puede verse incrementada injustificadamente. Si
bien parallegar a una acertada resolucion del conflicto se necesita de tiempo, éste puede jugar en
contra de la parte demandante, pudiendo |legar a privar ala sentencia definitiva de efectividad*?.

El profesor Rojas afiade que € periculum in mora va a estar de todos modos presente
cuando la situacion economica —deficiente— del demandado permita colegir que €l actor puede
quedar burlado en sus derechos'. Ademés, pueden ocurrir que se tema, fundadamente, que €
demandado pueda ocultar 0 malvender sus bienes para evadir una sentencia condenatoria.

En nuestro derecho existen algunos casos de excepcion en los cuaes e requisito en
andlisis no es exigido por laley™.

El periculum in mora en un presupuesto gue requiere constatacion, para lo que € juez se
valdra de las probanzas aportadas por |a parte demandante.

b) Rendicion de una fianza, llamada también contracautela

Esta exigencia tiene por finalidad que sea posible responder de |0s perjuicios que se originen con
ocasion de la adopcién de una medida cautelar.

Es l6gico exigir una fianza o garantia para acceder a una medida cautelar, ya que asi se
asegura una relativa responsabilidad del solicitante, o en ausencia de ésta, el resarcimiento de los
dafios y perjuicios que la medida le hayan ocasionado a sujeto pasivo de ela. Este requisito et
pensado para el caso de que la sentencia definitiva no sea favorable a demandante y las medida
ordenada haya lesionado los derechos del que la soportd. Esto equipara las garantias del
demandante con las que se le prestan a demandante a ordenar la medida cautelar.

La concesion de una cautela coloca a la parte solicitante en una situacion de privilegio, y
en contrapartida a ese desequilibrio provocado se debe exigir la constitucion de una garantia, para
gue en cierta forma, se restablezca e statu quo existente en un principio entre las partes
litigantes'®.

' calamandrei, Piero. op. cit. (p. 42)

12 cfr. Jové, Maria. op. cit. (p. 57)

13 cr. Rojas Rodriguez, Mario. op. cit. (p. 91)

% por ejemplo, en el articulo 293 N° 3 del CPC cuando el nombramiento de interventor es solicitado por el
comunero o socio que demanda la cosa comun, o que pide cuentas al socio o comunero que administra.
También el articulo 296 del CPC prescinde de este requisito en el caso que se pida la prohibiciéon de
celebrar acto o contratos con relacion a los bienes objeto del juicio.

'3 Cfr. Jové, Marfa. op. cit. (p. 69)



Es posible que la adopcién de una medida cautelar pueda causar graves perjuicios al
sujeto que la debe soportar, y en caso de una sentencia favorable al demandante, dichos perjuicios
pueden resultar legitimos o justificados. Pero s la resolucion final rechaza en definitiva las
pretensiones del actor, los perjuicios causados a demandado deben ser por justicia reparados,
finalidad que persigue precisamente la fianza.

En nuestro derecho resulta discutida la existencia de este presupuesto, ya que algunos
sefidlan que la ley nada dice al respecto por o tanto niegan que para dictar una precautoria de las
descritas en e articulo 290 del CPC deba rendirse caucion'®, pero por otra parte, una
interpretacion del articulo 298 del CPC posibilita colegir la caucion es necesaria para obtener una
de tales medidas. Como €l articulo 298 del CPC establece como facultad |a de pedir caucion a
solicitante en caso de una medida indeterminada, se debe entender que respecto de las nominadas
es obligatoria. Si la norma faculta para € caso de las innominadas, es porque no lo hace para las
nominadas, y resulta aconsgjable que se exija caucion, dada laimportancia de la cautela.

Cabe sefidar que la congtitucién de esta garantia no un requisito exigible a todas las
medidas cautelares. En cuanto a las medidas innominadas, el articulo 298 del CPC solo faculta a
juez a exigir caucion, por lo que se desprende que ésta no es un requisito esencial, ya que €l juez
de modo prudencia puede exigirla o puede decretar la medida sin que sea necesario rendir
caucion. Pero no se debe dejar pasar por ato en esta materia dicha facultad; €l legislador por
alguna razon puso esa frase. Tratdndose de medidas de creacion judicial, estas pueden resultar
mas "peligrosas’, ya que no encuentran fundamento directo en texto positivo y conceden al juez
un amplio poder, por lo que resulta prudente considerar esta "recomendacion” legal a determinar

la procedencia de la contracautelay asi resguardar los derechos del demandado.

1.3 Caracteristicas

a Instrumentalidad

Las medidas cautelares son instrumentales por cuanto carecen de un fin en si mismas, y se
encuentran subordinadas a un proceso principal, del aa dependen, en miras a asegurar €
cumplimiento de la sentencia que se dicte en dicho proceso.

De las definicion clasica que se ha dado de la tutela cautelar salta a la vista su
instrumentalidad, y nuestro ordenamiento juridico, por lo demés, también lo sefiala en su articulo
290 del CPC al decir en lo pertinente que 'Para asegurar el resultado de la accion...”. El proceso

cautelar, entendido en su acepcion clésica, no se concibe sin uno principal.

16 Cfr. Marin Gonzalez, Juan Carlos. Las Medidas Cautelares en el Proceso Civil Chileno. Editorial
Juridica de Chile. Santiago, 2004. (pp. 257-261)

10



Respecto de las medidas prejudiciales precautorias también se encuentra presente esta
caracteristica, pues si bien @ momento de ordenarse la medida no existe un proceso, €l articulo

279 del CPC obliga a quien solicite la medida a presentar la demanda.

b) Provisionalidad

Las medidas cautelares se caracterizan por su duracion temporal, ya que subsistiran hasta el
momento en que la sentencia definitiva se encuentre firme o mientras duren las circunstancias
fécticas que las justificaron (rebus sic stantibus). La resolucién que impone una medida cautelar
es esencialmente modificable en cualquier estado del juicio. El articulo 301 del CPC también
sefidla como causal de cesacion de una medida precautoria la rendicion de caucidn suficiente.

Entre nosotros, € articulo 301 del Cédigo del ramo sefiala claramente este aspecto al decir
"Todas estas medidas son esencialmente provisionales. En consecuencia, debera hacerse cesar
siempre que desaparezca e peligro que se ha procurado evita 0 se otorguen cauciones
suficientes’. Esta provisionalidad resulta 16gica, como explica el profesor Rojas, ya que la
finalidad de las medidas precautorias es asegurar efectivamente e resultado de la accion
entablada. Y s concurren una de las dos situaciones que describe e articulo citado, no se ve
inconveniente en decretar el alzamiento de ajuellas, ya que la accion deducida no corre ningin
riesgo?’.

Asimismo, procede e azamiento de una medida cautelar, una vez firme la sentencia
definitiva, yaque si es favorable al demandado, la medida pierde toda justificacion y en razén de
su ingtrumentalidad ésta debe azarse, y s a contrario, es favorable a actor, la medida ya
cumplio su objetivo y debera cesar, sin perjuicio de que ciertas medidas puedan solicitarse o

mantenerse en la etapa de g ecucion del falo.

c) Proporcionalidad

El articulo 298 del CPC sefidla en 1o pertinente que "Las medidas de que trata este Titulo se
limitaran a los bienes necesarios para responder a los resultados del juicio...", con lo que
claramente establece un principio de proporcionalidad entre la medida precautoria'y el objetivo
perseguido por € actor.

Se trata de alcanzar un dificil equilibrio entre el derecho gque le asiste a todo demandante a
la seguridad en e cumplimiento cabal de una eventual sentencia favorable y los derechos del
sujeto pasivo a quien afecta la medida. La imposicion de una medida cautelar es una
determinacién sumamente invasiva de la esfera juridica del sujeto que la soporta, por 10 que debe

ser 1o menos gravosa posible, pero siempre suficiente para garantizar la efectividad de la

Y cr. Rojas Rodriguez, Mario. op. cit. (p. 45)
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sentencia definitiva. En razon de ello es que la extension de la orden cautelar debe ser la
estrictamente necesaria, y asi evitar perjuicios innecesarios al demandado, teniendo en especial

consideracion que estamos frente a una apariencia de derecho y no frente a una certeza.
d) Flexibilidad

Las medidas cautelares de caracterizan por su flexibilidad o mutabilidad, por 1o que el solicitante
podra pedir su ampliacion, meora o0 sustitucion probando que la medida no cumple
acabadamente con su funcién de garantia. Por otra parte, el demandado que soporta una medida,
puede solicitar la sustitucién de ella por una menos gravosa, e reemplazo de bienes cautelados
por otros de igual valor, o lareduccion del monto por el que aguella fue trabada’®.

Eslégico que si la situacion de riesgo que motivay justifica la tutela cautelar varia, ya sea
aumentando o disminuyendo dicho riesgo, ésta también debe mutar.

Esta caracteristica esta relacionada con la provisionalidad; si las medidas pueden cesar en
razon de un cambio de circunstancias que las justifican, también podrén ser modificadas por la
misma razon, pero continuando €l peligro que se procura evitar.

Por otra parte, s e demandado desea reemplazar € bien objeto de la medida por otro de
similar valor, y esto no perjudica la finaidad cautelar, € juez podrd acceder a ello. Esto se
encuentra justificado y viene a compensa un poco la situacion de inferioridad del sujeto pasivo

antes de la sentencia definitiva

€e) No son taxativas

Esta caracteristica se encuentra al menos en nuestra legislacion. Igualmente, |a tendencia en otras
legislaciones es no limitar ni circunscribir la aplicacién de la cautela a las que se encuentran
tipificadas por laley.

En el articulo 298 del Cédigo de Procedimiento Civil queda clara esta idea a rezar d
precepto "...Podra también € tribunal, cuando lo estime necesario y no tratandose de medidas
expresamente autorizadas por la ley, exigir caucion al actor para responder de los perjuicios que
seoriginen”.

La inclusién de esta norma por parte del legislador nacional es del todo acertada, ya que
ademas de presentar gran utilidad préctica, evita que se instale la discusion acerca de la existencia
de la denominada potestad cautelar general'®. Pese a ello, los jueces nacionales se han resistido

generalmente a hacer aplicacion de esta normativa, ya que en su parecer implicaria anticipar €

'8 Cfr. Kielmanovich, Jorge. Medidas Cautelares. Rubinzal-Culzoni. Buenos Aires, 2002. (p. 47)
9 cr, Rojas Rodriguez, Mario. op. cit. (p. 55)
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pronunciamiento de fondo, cosa que |es esta vedada por la ley?®. Acerca de esta tendencia ya nos

pronunciaremos en su oportunidad.

2.- Potestad Cautelar Gener al

2.1 Concepto

La potestad cautelar general la podemos entender como aguella facultad que la ley le confiere a
juez en virtud de la cual éste puede ordenar providencias de naturaleza cautelar no previstas en la
ley. Se contrapone a lo que podemos llamar potestad cautelar estricta o limitada, en la que la ley
sefiala en forma taxativa las medidas autorizadas. La mencionada potestad va a tener lugar en la
medida que e ordenamiento juridico contenga una norma en que autorice expresamente a

juzgador alo ya sefialado.
2.2 Situacion de la potestad cautelar en Chile

En Italia se discutié arduamente acerca del tipo de potestad cautelar que tenia su legislacion. En
efecto, laley italiana se limitaba a enumerar las medidas cautelares, quedando en duda si éstas se
agotaban alli o s se debia reconocer al juez un poder cautelar general y por ende autorizarlo a
dictar otras medidas cuando se manifieste la posibilidad de un dafio derivado del retardo de la
providencia principal. Calamandrei!, pese a reconocer |a utilidad préctica de la solucién amplia,
negaba la posibilidad de que existiera en su legislacion la denominada potestad cautelar general,
por faltar norma expresa del derecho positivo y, a mayor abundamiento, por no avenirse con los
principios generales del derecho procesal de su pais. Chiovenda en modo contrario aseveraba la
existencia de dicha potestad®?. Chiovenda decia "el derecho a la resolucién de cautela es un

derecho del Estado fundado en las necesidades generales de la tutela del Derecho™?®

, con lo que
viene a decir que la potestad cautelar general esta conferida no por una norma particular sino que
por & ordenamiento juridico en razon de la necesidad que tiene el Estado de tutelar e Derecho.
Finalmente, se consagro el poder cautelar general en un nuevo articulo 700 del Cédigo de
Procedimiento Civil Italiano, o que termind con toda discusién a respecto.
Nuestra ley procesal reconoce y consagra la ya mencionada potestad cautelar general. El

articulo 298 del Codigo de Procedimiento Civil sefidla en al respecto "...Podra también €l

20 . . - " P . ..
Cfr. Tavolari Oliveros, Raul. "Caracteristicas generales de las medidas provisionales y de los

procedimientos r4pidos o sumarios en el Derecho Procesal Chileno". Medidas Cautelares, Greif, Jaime
ggoordinador) . Rubinzal-Culzoni. Buenos Aires, 2002 (p. 419)

Cfr. Calamandrei, Piero. op. cit. (pp. 65-67)
Z Cfr. Chiovenda, José. Principios del Derecho Procesal Civil. Reus. Madrid, 1977. T Il (p. 283)

Ibidem
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tribunal, cuando lo estime necesario y no tratandose de medidas expresamente autorizadas por la
ley, exigir caucion a actor pararesponder de los perjuicios que se originen”. Sin duda alguna que
en este articulo se introduce una clausula general cautelar, en virtud de la cua € juez puede
ordenar medidas que no se encuentran descritas en laley.

Este articulo da vida a las llamadas medidas cautelares innominadas o indeterminadas,
Cuya creacion esta encargada a juez sustanciador de la causa. Cabe sefialar que nuestro Cédigo
fue precursor en la materia.

Del tenor literal de la norma no cabe colegir ninguna clase de duda en torno a la existencia
de esta potestad; € legislador degjé entregada a juez la facultad de crear las medidas cautelares
gue correspondan cuando éste |0 estime necesario.

Si bien la judicatura nacional ha sido reacia a dar una aplicacion extensiva a este precepto,
no puede desconocerse la existencia de esta clausula general de cautela civil.

A mayor abundamiento, los tribunales de justicia tienen, por mandato constitucional, la
obligacion de hacer cumplir lo fallado®®. Al respecto e articulo 73 de nuestra Carta Fundamental
sefida "La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer
gjecutar o juzgado, pertenecen exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley." He aqui
otra herramienta, y de la mas ata consagracion, para que e organo jurisdiccional pueda
garantizarle a justiciado la efectividad de la resolucién final. Esta norma constitucional viene a
confirmar la existencia de una potestad cautelar general conferida al juez. Si se interpretan en
armonia los preceptos citados en esta parte, resulta inconcuso concluir que nuestros tribunales de
justicia poseen la ya tantas veces mencionada potestad de que trata este apartado.

En sintesis, la existencia del articulo 73 de la Constitucion y € articulo 298 del CPC
constituyen el marco normativo que consagra la existencia del poder cautelar general. Ambas
normas se complementan y deben ser tenidas en cuenta a la hora de examinar la procedencia de

una medida cautelar innominada.

24 Cfr. Bordali Salamanca, Andrés. op. cit. (p. 63)

14



Capitulo 11

M edidas Cautelares M oder nas en Derecho Comparado

Hemos elegido exponer los casos de Argentinay Brasil no por azar, sino que porque las técnicas
gue han surgido alli en materia cautelar resultan muy interesantes y pueden contribuir de algin

modo a desarrollar nuestro propio sistema cautelar.

1. Las medidas autosatisfactivas
1.1 Nocion y caracteristicas

En Argentina ha surgido en € dltimo tiempo la nocién de medida autosatisfactiva. Los
principales impulsores de esta idea son los profesores Augusto Morello y Jorge Peyrano, y su
doctrina ha sido muy bien recibiday seguida por gran parte de |los procesalistas de su pais.

Las medidas autosatisfactivas han sido entendidas como "soluciones jurisdiccionales
urgentes, autébnomas, despachables inaudita et altera parsy mediando una fuerte probabilidad de
que los planteamientos formulados sean atendibles'. Son soluciones definitivas —sin perjuicio
de las vias de impugnacion’®—, lo que de inmediato las diferencia de las medidas cautelares
corrientes 0 entendidas en su forma clédsica No requieren la iniciacion de un ulterior
procedimiento principal para evitar su caducidad®’. Para su procedencia se exige, en vez de
fumus boni iurisy el periculum in mora, una "fuerte probabilidad" del derecho reclamado y un
"perjuicio irreparable’ que puede ocasionar un retardo en la respuesta judicia®®. Lo recién
sefialado, no es mas que un reforzamiento de los presupuestos tradicionales de las medidas
cautelares. No siempre debe prestarse contracautela, especialmente si ha existido sustanciacion
previa a su despacho?®.

Esta clase de medidas tiene su origen en una serie de consideraciones de orden préctico.

Entre las mas importantes se encuentra la necesidad gue tienen los justiciados de una respuesta

% De los Santos, Mabel. "Medida Autosatisfacitva y Medida Cautelar". Medidas Cautelares, Greif Jaime
gcoordinador). Rubinzal-Culzoni. Buenos Aires, 2002. (p. 357)

Cfr. Peyrano, Jorge W. La Medida Autosatisfactiva: Forma diferenciada de tutela que constituye una
expresion privilegiada del procedo urgente. Génesis y Evolucién". Medidas Autosatisfactivas, Peyrano,
Jorge (director). Rubinzal-Culzoni. Buenos Aires, 2001. (p. 18)

Peyrano, Jorge W. La Medida Autosatisfactiva: Forma diferenciada de tutela que constituye una
expresion privilegiada del procedo urgente. Génesis y Evolucidon". Medidas Autosatisfactivas, Peyrano,
Jorge (director). Rubinzal-Culzoni. Buenos Aires, 2001. (p. 30)

8 Cfr. Pico | Junoy, "De las Medidas Cautelares a las Medidas Autosatisfactivas ¢ Un avance del Derecho
Procesal?" Revista Justicia Vol. Il N° 4, 2004 (p. 275)
29 Cfr. De los Santos, Mabel. op. cit. (p. 369)
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jurisdiccional rapida y eficaz, de ahi su caracter de definitiva, ya que asi tutela de una manera

mas eficiente y en mejor forma |os derechos e intereses de los ciudadaros.
1.2 Naturaleza juridica

Las medidas autosatisfactivas son por naturaleza soluciones urgentes. Asimismo, son
providencias que, segiin sefida la doctrina® que las sustenta, carecen de instrumentalidad, al
Menos respecto a un proceso principal, es decir, no estan a servicio de la efectividad de un juicio
principal sino que ellas se sustentan en si mismas, tienen su propia y auténoma finalidad, por o
gue su objeto se agota ni bien son despachadas. Su fin no es asegurar la efectividad de un proceso
—conmo la medida cautelar clasica— sino que persigue una fin més global: asegurar la efectividad
de las prestaciones jurisdiccionales (0 de la legislacion general), tomando en especia
consideracion € factor temporal; tutelar los derechos en un tiempo razonable.

A estas soluciones jurisdiccionales la doctrina argentina le atribuye y reconoce una
naturaleza distinta a la de las medidas cautelares. Segiin Peyrano®!, no participan de la clase
medidas cautelares, y las medidas autosatisfactivas son una especie del gnero de los procesos
urgentes (dentro del cual estén por otra parte las medidas cautelares). El autor argentino resume

"32 con lo

esto en su famosa frase "todo lo cautelar es urgente pero no todo lo urgente es cautelar
gue hace la diferencia entre medidas cautelares clasicas y las autosatisfactivas, sefialando el

caréacter urgente pero no cautelar de éstas. Se le clasifica en forma apartada de la medida cautelar
ya gue no se quiere desfigurar la teoria cautelar clasica, y en palabras del citado profesor "el

verdadero progreso en general —también e juridico— pasa por lo diferente més que por lo
reciclado™:. De ahi que esta innovacion de la denomine también como tutela "diferenciada’.

Si hien es cierto que no nos encontramos frente a una medida cautelar clasica, no lo es
menos que, como bien lo observa Picd | Junoy®*, que sus caracteristicas particulares sdlo las
diferencian de aguellas, mas no le confieren una naturaleza diversa, es decir, son medidas
cautelares, pero de aquellas que podemos denominar "auténomas'. En efecto, siguiendo al
precitado autor, pese a la originalidad que se aprecia en la concepcion de la medida
autosatisfactiva, resulta muy dificil percibir grandes diferencias respecto de la medida cautelar,
salvo la autonomia de aquella. Los clasicos presupuestos del fumus boni iuris 'y € periculumin

mora de la medida cautelar se exigen en una forma levemente més intensa™.

%0 Cfr. De los Santos, Mabel. op. cit. (p. 367)

3 Cfr. Peyrano, Jorge W. "La Medida Autosatisfactiva: Forma diferenciada de tutela que constituye una
expresion privilegiada del procedo urgente. Génesis y Evolucién". Medidas Autosatisfactivas, Peyrano,
Jorge (director). Rubinzal-Culzoni. Buenos Aires, 2001. (p. 14)

%2 |bidem (p. 19)

% |bidem. (p. 20)

% Cfr. Pico | Junoy. op. cit. (p. 275)

% Cfr. Ibidem
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En sintesis, nosotros preferimos catalogar a la tutela autosatisfactiva como una medida
cautelar autbnoma, pero cautdlar a fin, cuyas Unicas notas distintivas las congtituyen la
autonomia o falta de instrumentalidad —respecto de un proceso principal— y lo definitivo de la

solucion en contraposicion al caracter provisional de la cautela entendida en su forma clasica.

1.3 Comentario

La aparicion de la medida autosatisfactiva en Argentina ha sido fruto de una eminente labor
doctrinal. Nacié como una desviacion de la medida cautelar, y fue recogida en esa forma por
alguna jurisprudencia de ese pais®®. Pero e instituto en comento no ha tenido alin, muy a pesar de
la doctrina, consagracion legal general.

La génesis de esta clase de soluciones jurisdiccionales se encuentra en ciertas medidas que
sefidla el Cédigo Civil Argentino (el articulo 1071 bis por g emplo, referente a la proteccién del
derecho a la intimidad) y que serian soluciones urgentes auténomas, ya que no dependen de un
proceso principal y los jueces la han aplicado invocando la medida cautelar genérica o
innominada®’. La doctrina impulsora de |a medida autosatisfactiva, que fue ganando adeptos con
rapidez, comenzé a formular una teoria general de éstas, y poco a poco agunos fallos®®. fueron
recogiendo en cierta forma esta innovacion®®

Asimismo, € legislador argentino ha dictado algunas normas que consagran este instituto
para ciertos casos previstos, por eiemplo, laley 11.529 de la Provincia de Santa Fe, referente a
violencia intrafamiliar.

Pese alo dicho, se observa que en Argentina la aplicacion de las medidas autosatisfactivas
como medio genera de otorgar tutela a los particulares, se realiza sin un sustento legal o
congtitucional concreto que la autorice en modo general. Pese a que la jurisprudencia de ese pais
no ha recogido en forma unanime la doctrina aqui expuesta, hay una importante cantidad de
fallos que han hecho suyos los postulados de Peyrano. Se ha recurrido para tal efecto a
construcciones tedricas de carécter juridico-socioldgico, o que sin duda llama la atencién.
Incluso, esta doctrina no ha reparado mayormente en derechos de consagracion constitucional
que pudieren verse afectados con la aplicacion de las medidas autosatisfactivas, como € derecho
adefensa.

En nuestro pais tenemos un procedimiento que goza de varias similitudes con estas

medidas, como lo es e Recurso de Proteccion. En efecto, en dicho procedimiento, de rango

% cfr. Kielmanovich, Jorge. op. cit. (p. 37)

37 Cfr. De los Santos, Mabel. op. cit. (pp.369-370)

3 Cfr. Balestro Faure, Miryam. "¢ Medida Cautelar o Medida Autosatisfactiva? La opcién judicial frente a
vacion legal". Medidas Autosatisfactivas, Peyrano, Jorge (director). Rubinzal-Culzoni. Buenos Aires,
2001. (pp. 703-713)

39 Cfr. Peyrano, Jorge W. "La Medida Autosatisfactiva: Forma diferenciada de tutela que constituye una
expresion privilegiada del procedo urgente. Génesis y Evolucion”. Medidas Autosatisfactivas, Peyrano,
Jorge (director). Rubinzal-Culzoni. Buenos Aires, 2001. (p. 23)

49 Cfr. Pico | Junoy. op. cit. (pp. 275-282)
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congtitucional, se conocen aquellas situaciones en que se vulneran los derechos garantidos por la
Carta Fundamental y que sefida € articulo 20 de la misma. El procedimiento es sumamente
simple y rgpido, y € tribunal competente (Cortes de Apelaciones) resuelve e asunto en una
sentencia con efecto de cosa juzgada formal, es decir, las partes pueden iniciar a continuacién un
procedimiento de lato conocimiento, sin que la sentencia del recurso importe un limite para el
juez del fondo a la hora de emitir un pronunciamiento. La gran diferencia, es que nuestro
mecanismo tiene una fuente normativa, y de la més alta jerarquia, que lo sustenta, pese a que su
tramitacion se encuentra casi por totalidad regulada por un Auto Acordado emitido por la Corte
Suprema, lo que ha motivado la critica de la doctrina** en cuanto a que se ha establecido un
procedimiento —y sobre todo limitaciones a los recurrentes- por un mecanismo distinto alaley y
por un érgano que no es el encargado de dictar leyes sino de gecutarlas,

Este recurso de proteccion ha sido muy utilizado en la practica por los particulares debido
a su falta de formalidad y agilidad en e pronunciamiento, llegando a colapsar en cierta forma a
las Cortes que los conocen y resuelven. Algunos autores*? han hablado de un abuso respecto de
los asuntos —impropios— que se someten al Recurso de Proteccion, llegando a desnaturalizar sus

finesy objetivos del recurso.

2.- Las medidas anticipatorias

La tutela anticipatoria es aquella medida en virtud de la cual se anticipan provisoriamente los
efectos de la sentencia definitiva, accediendo, total o parcialmente, a lo pretendido por €l
demandante.

Esta resolucién anticipatoria no da lugar a un proceso accesorio, sino que dentro del
mismo proceso principal de pidey obtiene una sentencia anticipada. Los efectos que se anticipan
son basicamente gecutivos, por 10 que no es dable pretender obtener la anticipacion de una
sentencia declarativa®.

L os requisitos que se exigen para la concesion de una resolucién anticipatoria son™:

a) La prestacion de una contracautela
b) Que los efectos de la resolucién anticipatoria sean facilmente reversibles. Se encuentra vedada

una transferencia de dominio en virtud de una resolucién anticipatoria

“ Bruna Contreras, Guillermo. "Los Autos Acordados de la Corte Suprema sobre Recursos de

Proteccion”. Acciones Constitucionales de Amparo y Proteccién: Realidad y Prospectiva en Chile y
América Latina, Nogueira, Humberto (editor). Universidad de Talca. Talca, 2000 (pp. 161-162)

42 pfeffer Urquiaga, Emilio. "Naturaleza, Caracteristicas y Fines del Recurso de Proteccién". Acciones
Constitucionales de Amparo y Proteccion: Realidad y Prospectiva en Chile y América Latina, Nogueira,
Humberto (editor). Universidad de Talca. Talca, 2000 (p. 148)

3 cir. Peyrano Jorge W. “Aspectos Concretos del Proceso Urgente y de la Tutela Cautelar Anticipatoria”.
Sentencia Anticipada, Peyrano, Jorge (director). Rubinzal-Culzoni. Buenos Aires, 2000. (p. 30)

4 cir. Peyrano, Jorge W. "Los nuevos ejes de la Reforma Procesal Civil". Sentencia Anticipada, Peyrano,
Jorge (director). Rubinzal-Culzoni. Buenos Aires, 2000. (pp. 20-21)
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c) Prueba fehaciente de la atendibildad del planteo del demandante, debe existir una fuerte
probabilidad de que la pretension del actor sea juridicamente atendible.
d) Un peligro en la demora un tanto calificado en relacion a de la medida cautelar clasica.

Por supuesto esta resolucion anticipada es siempre revocable o modificable, y en
cualquier tiempo.

Lo notable de este sistema es que encuentra consagracion legal (articulo 273 del Codigo
de Procedimiento Civil) en el ordenamiento brasilefio, lo que hace a su legidacion muy
adelantada en materia de procesos urgentes, no solo en nuestra region sino que también a nivel
mundial.

A diferencia de la medida autosatisfactiva, la anticipatoria posee la instrumentalidad
caracteristica de las medidas cautelares, ya que la anticipacion ce los efectos ejecutivos son
provisionales, a la espera de la sentencia definitiva, y tienen por objeto asegurar la eficacia de
aquella, una vez dictada.

La naturaleza juridica de este tipo de medida ha sido muy discutida por la doctrina.
Marinoni sostiere la naturaleza no cautelar de la tutela anticipatoria, basado en e tratamiento
separado que le da el Cdadigo Procesal brasilefio, y en la diferente finalidad del instituto en
relacion a las medidas cautelares™.

Nosotros creemos gue se trata de medidas cautelares, con la sola diferencia que |os efectos
van més lgos respecto de la stuacion juridica discutida en juicio. Tienen un caracter
instrumental, son provisorias, modificables y revocables, debe concurrir una situacion de peligro
en la demora 'y debe existir un grado de certeza del derecho que le asiste al demandante, todo lo
cua hace muy dificil reconocer una naturaleza diferente a la de una medida cautelar. Aungue sea
en forma provisoria y anticipada, la finalidad de tales medidas no es otra que la de asegurar la
efectividad de un proceso principal, es decir, que los efectos de la sentencia definitiva no lleguen
cuando es demasiado tarde.

La gran novedad y utilidad de que goza la tutela anticipatoria es que rompe con principio
de separacién entre cognicion y gecucion. Esta idea es muy resistida por la doctrina clasica, que

concibe la gjecucién como posterior a la certeza juridica®.

“ Cfr. Marinoni, Liuz Guilherme. "Tutela Anticipatoria”. Medidas Cautelares, Greif, Jaime (editor).
Rubinzal-Culzoni. Buenos Aires, 2002. (pp. 405-406)
“° Cfr. Ibidem (p. 404)
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Capitulo I11

M edidas cautelaresinnominadas en € proceso civil

1. Comentario sobredelarendicion de caucion en las medidas cautelar es innominadas

Se trata del presupuesto mas discutido respecto de las mediadas cautelares innominadas. El
articulo 298 del CPC sefida en lo pertinente “Podra también e tribunal, cuando lo estime
necesario y no tratandose de medidas expresamente autorizadas por laley, exigir caucion al actor
para responder de los perjuicios que se originen”. El precepto contiene un claro tenor facultativo,
no ordena a juez a pedir caucion. El articulo 298 del CPC entrega por completo a la prudencia
del juez la decision de solicitar caucion.

Algunos autores*’ piensan que debido a la redaccion del precepto e juez debe exigir
caucion, pero es claro que se trata de una facultad; si € legislador hubiese querido establecerla
como requisito o presupuesto lo hubiera sefidlado en forma expresa, como ocurre en otras
legislaciones, como por gemplo en e articulo 1428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola,
que en forma expresa exige la constitucion de fianza previa y bastante tratandose una medida
cautelar innominada.

Por otra parte, s € legidador exigio la rendicion de una caucién para las medidas de que
trata € articulo 290 CPC en forma expresa, no hay por qué entender que quiso hacerlo para €
caso de las medidas innominadas, siendo inclusive, expresada la facultatividad de que reviste esa
decisiéon para el tribunal.

Es preciso hacer un comentario respecto de la caucion y su exigibilidad respecto de la
aplicacion de medidas innominadas que anticipan los efectos de la sentencia definitiva. Puede
observarse que la anticipacion de dichos efectos es una de las més trascendentales decisiones en
materia cautelar —al menos en nuestro pais— debido a que la invasién que supone en la esfera
juridica del sujeto pasivo del juicio es mayor a de una simple cautela. Es por ello que € juez a
ordenar una medida de tal magnitud debe exigir caucion al actor, no por obligacién legal sino por
prudencia. Pero en definitiva, los criterios de exigibilidad de la cauciéon en este caso deben ser

fijados jurisprudencia mente.

2. Criterios de deter minacion. I nstrumentalidad

4" Marin Gonzalez, Juan Carlos. op. cit. (p. 471)
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Para darle un alcance al precepto del articulo 298 es preciso delinear ciertos criterios que sirvan
de orientacion a juez para decidir la admisibilidad de ciertas cautelas.

Y a ha quedado sefialado que en nuestro derecho la instrumentalidad de la medida cautelar
es indispensable. No concebimos, a tenor de la ley, una cautela que no esté subordinada a un
proceso principal y cuya eficacia asegure. Entonces, es preciso determinar con la mayor exactitud
posible en qué consiste asegurar la eficacia de un proceso principal .

Algunos autores han sostenido, para introducir soluciones cautelares auténomas, que la
instrumentalidad ya no es en funcién de un proceso principal alaforma clasica, sino que amplian
el concepto hasta entender que lo que se asegura es el eficaz funcionamiento de la Justicia, o la
efectividad de la legislacion genera®®. De esta forma se salva, en cierta forma, e obstéaculo que
representa la negativa a calificar a ciertas medidas autbnomas cmmo cautelares, por carecer de
instrumentalidad. Esto, es en todo caso una construccion meramente teorica.

Cuando € texto de la ley es tan claro, y sin ser exegéticos, no es posible concebir la
instrumentalidad en términos tan amplios. El articulo 290 del CPC en su parte respectiva sefiala
"Para asegurar € resultado de la accidn...", o que viene a significar que en nuestro proceso civil
la instrumentalidad de las medidas cautelares o precautorias en € vocablo del Codigo, esta dada
siempre en funcidon de un proceso principal, por 1o que tales medidas 1o que aseguran es la
eficacia de ese proceso. S bien tratdndose de medidas indeterminadas e precepto
correspondiente no o dice en términos expresos, € articulo 290 del CPC es norma rectora del
Titulo V que trata las medidas precautorias, y no resulta posible desatender su letra. El articulo
290 del CPC sefida la frase transcrita para las medidas nominadas que enumera, pero resulta
aplicable a las indeterminadas de igual modo, ya que las medidas innominadas estan previstas
para los casos en que e juez crea conveniente aplicarlas, ya sea porque no exista una medida
expresa para € caso 0 bien porgue la innominada resulta més idonea que la tipificada, y es de
l6gica que, a ser supletorias, deban ser resueltas dentro del marco genera de las que estan
descritas por laley.

En consecuencia, las medidas cautelares innominadas deben ordenarse para asegurar la
eficacia del proceso, ni méas ni menos. Dicha eficacia se lograra cuidando que los intereses del
demandado no queden burlados a la época de dictarse el fallo definitivo.

Lo que la norma del articulo 298 del CPC autoriza es a que €l juez disponga de otras
medidas no expresadas en laley que pudieran servir pararesguardar 1os derechos del demandante

alahora de hacer efectiva una sentencia favorable.

3. Aplicabilidad de medidas innominadas en caso de configuracién de supuestos que hace

procedente a una medida tipica

“8 Cfr. Bordali Salamanca, Andrés. op. cit. (p. 61)
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Estamos hablando agui de una doble configuracion de supuestos, es decir, concurren las
circunstancias que ameritan una medida precautoria descrita en la ley y nos preguntamos s es
posible solicitar y en definitiva obtener una medida cautelar innominada, ya que ésta pudiera ser
mas idénea que una tipica.

Una primera reflexion nos hard pensar que s concurren los supuestos para dictar una
medida cautelar descrita por la ley debe ordenarse esa y no otra. Pero s nos detenemos y
analizamos con mayor profundidad esta hipétesis, nos daremos cuenta que, s la medida
innominada sirve de mejor forma para cautelar los derechos de las partes —y no solo del actor—
resulta més apropiado dictar esta Gltima. Nada prohibe |o recién sefialado, y tampoco se establece
un orden de prelacion en cuanto a la aplicacion de las precautorias. Es mas, el articulo 290 del
CPC dispone que se podran dictar una o mas de las siguientes medidas que a continuacion
enumera, y s entendemos €l sistema cautelar del Titulo V como un todo arménico en que se
encuentran tanto las medidas expresamente sefidadas como las innominadas, como parte
integrante de un instituto, no vemos razén alguna para optar por una o0 por otra mas que por
razones de idoneidad de la medida para el caso en particular. Incluso de puede dictar una medida

nominada conjuntamente con una indeterminada.

4. Limites a la aplicacion de medidas cautelar esinnominadas

Como es logico pensar, las medidas innominadas se encuentra sujetas a ciertos limites en su
aplicacion. Se debe ser sumamente cuidadoso a determinar su campo de aplicacion, ya que la
amplitud y falta de regulacion de la norma que las consagra hace que puedan resultar peligrosas
en la préctica

En primer lugar, como limites naturales aparecen el derecho a defensa y e debido
proceso. Si bien nosotros pregonamos una interpretacion amplia del articulo 298 del CPC,
reconocemos como inquebrantables estos derechos. Por esa razén es, en parte, que rechazamos
las soluciones cautelares autonomas en que se puede fallar un asunto sin la concurrencia del
sujeto pasivo®, pese a que no es siempre asi. Nuestra Constitucion Politica y los Tratados
Internacionales incorporados a ella reconocen y amparan tales derechos (articulos 5°y 19 N° 3
CPCH), por lo gue no es posible con la dictacion de una cautelar innominada vulnerar esos
derechos fundamentales, ya sea porque la nedida es inapropiada, 0 por que su aplicacion resulta
abusiva y quebranta |as garantias citadas.

Se debe tener especial atencidn con la concurrencia del periculumin mora, ya que a no
estar descritas las hipétesis de peligro para las medidas indeterminadas ni contener la ley algin

parametro, pueden darse lugar a solicitudes infundadas e incluso temerarias. Es por ello que

9 Cfr. Pico | Junoy. op. cit. (pp. 275-276)
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resulta de vital importancia, como elemento limitante, la rendicion de caucion, ya que pese a que
no es obligatoria, su concurrencia cubre a la solicitud con un manto de seriedad o d menos de
responsabilidad ante los posibles perjuicios.

En definitiva, le corresponde a juez resguardar los derechos de ambas partes, teniendo
siempre ala vista que una medida cautelar innominada puede ser un peligro para los derechos del
demandado, por no tener, como se dijo, regulacion legal detallada. Esto solo significa que a
conceder una cautela, para asegurar los derechos del demandante, debe resguardar los del

demandado.

5. Procedencia de los diver sos tipos de medidas cautelar es

Ya hemos estudiado diferentes tipos de medidas cautelares y sus diversas regulaciones y
caracteristicas, nos toca ahora llegar a la correcta interpretacion del articulo 298 del CPC, gje de
nuestra investigacion, y en consecuencia tomar una posicion respecto del alcance de aquél

precepto y sefidar cuaes son las medidas cautelares que proceden en su virtud.

5.1. Procedencia de medidas cautelar es clésicas no recogidas en la legislacion chilena

Existen algunas medidas en que concurren las caracteristicas més relevantes del instituto cautelar,
como la instrumentalidad y la provisionaidad, en e sentido que tradicionamente se le viene
dando a las medidas cautelares, pero gque no han sido recogidas por la legislacion nacional en
formas expresa. En efecto, el legislador pensd que en vez de hacer un catdl ogo pormenorizado de
las medidas cautelares, resultaba de mayor utilidad nombrar las mas usuales e importantes y dejar

entregada a la prudencia del juez la posibilidad de decretar otras medidas no contempladas en las

leyes™.

Creemos que, tratandose del tipo de medidas que se tratan aqui, es donde mayor campo de
aplicacion encuentra la norma del articulo 298 ya citado. Esto es posible, ya que la medida
cautelar “clésica’ a que venimos haciendo alusion, cumple con los requisitos sefidados en
nuestro Codigo Procesal, especialmente con la instrumentalidad que debe revestir la medida
cautelar. Una medida cautelar clasica siempre estara subordinada a un procedimiento principal,
en corsecuencia, toda aquella cautela concebida en términos clésicos que, cumpliendo los demés

requisitos legales, seaidénea para el caso en particular podra ser aplicada en juicio.

%0 sj bien no existen antecedentes que permitan conocer las razones del legislador al respecto, es muy
probable que éste haya establecido la no taxatividad de las medidas precautorias por las mismas razones
que expresa Blest Gana en su exposicion de motivos (del proyecto de Codigo de Enjuiciamiento Civil de
1971), a saber, dejar a "la prudencia del magistrado (lo) mucho que la ley no alcanza a prever" Cfr. Marin
Gonzélez, Juan Carlos. op. cit. (p.176)
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La lista de medidas cautelares clasicas no recogidas en nuestra ley es abundante, pero

serén tratadas més adelante en este capitulo.

5.2. Procedencia de medidas anticipatorias

Como hemos visto en € caso brasilefio, las medidas anticipatorias comparten bastantes
similitudes con las medidas cautelares, siendo dificil y de ardua discusion su clasificacion, pero
en nuestro andlisis tienen el caracter de medida cautelar. Es por ello que resulta interesante ver si
resulta posible su aplicacion bagjo € rétulo de medida cautelar innominada.

La aplicacion de esta clase de medidas nos parece del todo posible, fundandonos en que
son una especie de medida cautelar, y bajo nuestra legidacion, de carécter innominada. Mientras
se asegure a demandado el debido derecho a defensa que reconoce nuestra Constitucion Politica,
y prestandose caucién suficiente (decision entregada a criterio del juez), no se divisa
inconveniente en anticipar los efectos gecutivos de una eventual sentencia final favorable.
Obviamente, la dictacion de una medida de tal naturaleza debe estar encaminada a asegurar la
efectividad del proceso principal y a continuacion una sentencia definitiva debe confirmar o
revocar |os efectos de dicha anticipacion.

Un proceso cautelar [levado a cabo con rigor puede anticipar en forma provisoria ciertos
efectos que eventualmente puede tener una sentencia favorable al demandante, sin que ello
importe una suerte de prejuzgamiento.

El principal problema en la materia es que la caucion o contracautela no es obligatoria
tratAndose de medidas cautelares innominadas, por 1o que su exigibilidad va a quedar totalmente
entregada al arbitrio al juez de la causa. Entonces, resultara de vital trascendencia que se
establezca un criterio jurisprudencial en que se exija rendir caucion cuando se solicite la

anticipacion de los efectos gjecutivos de la sentencia

5.3. Procedencia de medidas autosatisfactivas

La medida autosatisfactiva, en e concepto argentino, no tiene cabida de ningiin modo en nuestro
derecho. Su carécter autébnomo le priva de aplicacion.

Como ya ha quedado dicho, nuestra legislacion no permite utilizar medidas cautelares que
no tengan como finalidad asegurar € cumplimiento de la sentencia final.

Asimismo, en nuestro derecho las medidas cautelares son esenciamente provisionales,
por expresa disposicion del articulo 301 del CPC, caracteristica que no comparten las medidas
autosatisfactivas. Esta provisionalidad viene a revelar la instrumentalidad de las medidas
cautelares chilenas, ya que, como sefiala e mismo precepto legal, estas pueden hacerse cesar, s

desaparece e peligro 0 se otorgan cauciones suficientes. Una medida autosatisfactiva que
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resuelve la cuestion de fondo en forma definitiva, sblo podria hacerse cesar o modificarse por un
cambio en las circunstancias, en un procedimiento diferente o por medio de un recurso, mas no
en un proceso principal puesto que no existe, ya que no gozan de instrumentalidad debido a su
natural eza autbnoma.

En consecuencia a lo recién sefidlado, quedan descartadas bajo e concepto de medida
cautelar indeterminada, aguellas providencias que no persigan asegurar €l resultado del proceso
principal, es decir, no procede invocar el articulo 298 del CPC precitado para aplicar tutelas de
urgencia de naturaleza autonoma o autosatisfactivas, segin la denominacién de su doctrina
creadora. Si aceptdramos tales medidas significaria que e juez puede ordenar medidas tan
importantes sin una ley que lo ordene y sin una norma legal que regule un procedimiento. Seria
entregar a tribunal la creacion de un procedimiento, |0 que atentaria contra el principio de la
legalidad del procedimiento. Ni aun valiéndonos del articulo 73 de la Constitucion se podria
salvar dicho obstéculo. Si bien dicha norma consagra un poder cautelar general, debe ser
complementada por la ley, que en nuestro caso es € articulo 298 del CPC. Lo que €l articulo 73
de la Carta Fundamental autoriza es a que € juez tome las providencias necesarias para €
cumplimiento de la sentencia en sus propios términos, mas no a crear un procedimiento
independiente y desligado de uno principal, que tiene como finalidad resolver en forma inmediata
y auténoma un asunto determinado. En este caso, no existe una sentencia cuyo cumplimiento
cabal se pretende asegurar y existe la posibilidad de que nunca exista.

A mayor abundamiento, la critica que se le formula a estas medidas en cuanto a posible
abuso del derecho a defensa las compartimos; no es posible dar una solucion jurisdiccional en
una proceso sumarisimo, cuya resolucion se pueda despachar inaudita et altera pars 'y en que
eventuamente se fallara un caso sin la concurrencia del sujeto demandado, por mas urgente que
sea € asunto. Esto atenta contra los principios de nuestra Constitucion y los Tratados
Internacionales ratificados por Chile e incorporados a nuestra Carta Magna (articulo 5°y 19 N° 3
CPCH).

6. Propuestas de medidas cautelar esinnominadas

En esta parte expondremos € sistema cautelar innominado que creemos acorde con la extension
correcta del tantas veces mencionado articulo 298 de nuestro Codigo de Enjuiciamiento Civil.
Evidentemente, la lista de medidas propuestas es meramente enunciativa, ya que las tutelas
innominadas pueden ser tantas como la imaginaciéon 1o permita y las necesidades practica lo
requieran. Estas medidas estédn pensadas para la generaidad de los juicios donde se ventilen

asuntos de contenido patrimonial.
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a) Prohibicion deinnovar

Como su nombre lo sugiere, esta cautela es smilar —no igua a la orden de no innovar que
contempla nuestro Recurso de Proteccion y e Recurso de Apelacién. La prohibicion de innovar
cautelar tiene por finalidad mantener @ statu quo de una situacion hasta € advenimiento de la
sentencia definitiva. Esta cautela procede cuando de no dictarse se haria ilusoria la sentencia que
se debe dictar o de cumplimiento imposible. Mediante ella se ordena la mantencion del estado
actual de las cosas, la cesacion de actos perturbatorios de los derechos del demandante o €
restablecimiento de la situacion existente con anterioridad al momento del requerimiento alterada
por actos de |as partes. Por |o recién sefialado es que esta medida es una cautelar innovativa.

Pensemos como gjemplo en dos vecinos que tienen problemas con los limites de sus
predios, y uno de ellos, pretendiendo ser duefio de parte del predio colindante, empieza atalar un
bosgue. Ante esto, €l afectado puede interponer la correspondiente demanda sobre € fondo, pero
conjuntamente puede solicitar que el juez ordene al demandado e cese de la actividad
perturbatoria de sus derechos. Normalmente, esta situacion se resolveria interponiendo un
Recurso de Proteccion para obtener €l cese de la actividad perturbatoria de los derechos del
recurrente, y la discusion de fondo se ventilaria en un procedimiento de lato conocimiento. El
resolver todo en un mismo juicio implica sin duda un perfeccionamiento de la actividad
jurisdiccional, y nada obsta a que € tribunal decrete la medida cautelar con la misma rapidez con
que lo haria @ Tribuna de Alzada a conocer € Recurso de Proteccion, que es lo que a
recurrente mas le interesa.

Es interesante plantear aqui que tratandose de esta tutela es posible, y muchas veces
necesario, hacer una aplicacion directa de la Constitucion, puesto que la situacion que la motiva
es por lo genera muy urgente y se pueden encontrar vulnerados derechos garantizados

constituciona mente.

b) Anotacion de litis

La anotacion de litis es la "medida cautela que tiene por objeto asegurar la publicidad de los
procesos rel ativos a bienes inmuebles 0 muebles sujetos a registro, frente a la eventualidad de que
las sentencias que en ellos recaigan hayan de ser opuestas a terceros adquirentes del bien litigioso
0 a cuyo favor se constituya un derecho real sobre este™. La anotacion de la litis es una cautela
gue existe en numerosos ordenamientos del mundo. A diferencia de la prohibicién de celebrar
actos y contratos, la anotacion de litis no implica una prohibicion para engjenar o constituir otros
derechos reales sobre el bien litigioso, sino que cumple una funcion de publicidad, siendo

oponible la anotacion aterceros.

*! Kielmanovich, Jorge. op. cit. (p. 206)
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Lo que se anota es €l proceso, se le comunica alos terceros que el bien esta inmerso en un
litigio y que € derecho del propietario estd controvertido. Al anotarse la litis, € tercero
adquirente o que en su favor se constituyan derechos reales sobre el bien no podra alegar buena
fe. El bien en que recae la anotacion debe ser objeto de un litigio, asi, no procede redizar la
anotacion en bhienes gjenos al juicio con el solo objeto de asegurar la solvencia del deudor al
momento de una sentencia condenatoria.

Esta solucion presenta la ventgja que desde €l comienzo del juicio se puede redizar la
anotacion y asi evitar fraudes del deudor a través de ventas simuladas u otros medios. Asimismo,
esta medida no invade en gran forma el patrimonio del demandado, ya que, ante la apariencia del
buen derecho que le asiste al demandante, solo se realiza un acto de publicidad que posibilita la
oponibilidad de la sentencia definitiva. Asimismo, es ventgjosa para €l tercero interesado en
celebrar un pacto que recaiga en € bien bgjo anotacion, ya que se le advierte que e bien esta
actualmente en juicio y que un negocio juridico con ese bien puede ser perjudicial para sus
intereses.

Con un fallo favorable a las pretensiones del actor la anotacion se debe mantener hasta €
cumplimiento de la sentencia, por e contrario, una resolucion que desestima la demanda debe
hacer cesar la anotacion, ya que ésta ha perdido la razén que le dio vida.

Se puede observar que la anotacion de litis reviste la condicion de instrumental de un
proceso principal y es provisoria, ya que puede ser dejada sin efecto ante un cambio en las
circunstancias, o en e evento una sentencia absol utoria

Respecto a la concordancia con nuestro sistema registral de bienes inmuebles, podemos
decir que la anotacién es posible, ya que € articulo 53 N° 3 del Reglamento del Registro
Conservatorio de Bienes Raices sefiala bajo € titulo de "pueden inscribirse” "Todo impedimento
o prohibicion referente a inmuebles, sea convencional, legal o judicia, que embarace o limite de
cualquier modo € libre gercicio del derecho de engjenar. Son de la segunda clase e embargo,

cesion de bienes, secuestro, litigio, etc.”

c) Medida cautelar genérica como supletoria de una medida cautelar nominada imperfecta

Se trata de una medida cautelar residual. Puede ocurrir que si bien concurren los presupuestos
para dictar una medida cautelar descrita en la ley, la situacion no se encuadra dentro de la medida
cautelar nominada o ésta resulta insuficiente 0 excesiva. Entonces se dicta una medida que se
amolde a la situacion particular, pero que en su esencia es la medida nominada, sélo que un tanto
modificada, segin las necesidades del caso en concreto. Se admite una cierta flexibilidad en los
requisitos de las medidas cautelares tipicas y en la aplicacion de la misma, sin perjuicio de que se
debe cumplir con los presupuestos basicos de toda medida cautelar, a saber, la apariencia de buen

derecho y € peligro en la demora.
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Como gemplo de estas medidas, podemos citar la prohibicion de celebrar actos y
contratos. Si la situacion sometida a conocimiento del tribunal amerita una cautela, pero no una
prohibicion total de contratar, se puede decretar una prohibicion parcial, es decir, se le ordena a
demandado no celebrar determinados contratos que podrian significar un peligro para €l
cumplimiento de la sentenciafinal.

Por otra parte, se pueden aplicar medidas nominadas a casos no previstos en la ley, como
por eiemplo la designacion de interventor judicial para un caso no previsto en la norma. Esto es
del todo logico, yaque si € legislador autoriza a juez para crear medidas cautelares, y siendo las
medidas nominadas al cabo cautelares, con mayor razén podréan aplicar estas en casos no
regulados o en situaciones similares pero no iguales a las descritas en la ley, por supuesto,

siempre que concurran 1os requisitos generales de las precautorias.

d) Ejecucion anticipada de cierto bienes

Como &l nombre lo dice, se realizan los bienes del deudor antes de la sentencia definitiva, para
asegurar € resultado de la accion intentada. Como se desprende, se trata de una medida que
anticipa los efectos de la sentencia definitiva. Para que sea posible esta medida deben tratarse de
bienes que por su naturaleza se tema fundadamente que a la época de la sentencia definitiva no
van existir. Asmismo, debe la realizacion debe ser e Unico medio para mantener el valor
econdmico de los bienes. Es decir, las otras medidas deben ser ineficaces para ta fin. Estamos
hablando de bienes que perecen con cierta rapidez, como por ejemplo un cargamento de frutas de
corta duracién y que no existan medios para su conservacion o0 que ésta Sea muy onerosa.

Con larealizacion se asegura que € deudor a la época del fallo final va a mantener en su
patrimonio el valor gue representaban esos bhienes, y de esta forma € acreedor podra ver
satisfechos sus derechos si resultare ganancioso.

En este caso, la intromisién judicial en e patrimonio del demandante es notoria, por lo
que € tribunal a momento de examinar la procedencia de la medida deberd considerar muy
acuciosamente €l peligro en la demora, y decretarla sdlo en los casos en que sea absolutamente
imprescindible. De igual modo, creemos que en estos casos la prudencia aconsgja que €l juez
exija caucion a actor, debido a la entidad de la cautela, que puede causar graves perjuicios al
sujeto que la debe soportar. Debido a la gravedad que importa una medida asi, es aconsgjable

analizar su procedencia con un criterio restrictivo.

e) Embargo preventivo

Bajo esta figura se encuentran los casos en que debido a las especialisimas condiciones del

proceso se requiere embargar, en forma preventiva y provisional, determinados bienes del
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demandado. Es una figura diferente a embargo €jecutivo, ya que este Ultimo no es una medida
cautelar, porque no se ordena para asegurar la gjecucion sino para efectivizarla®?.

Podemos entender al embargo preventivo como "la medida cautelar en virtud de la cua se
afecta la libre disponibilidad de un bien determinado para asegurar la eventual €jecucion ulterior
de la sentencia que hubiese de pronunciarse en e proceso®. El embargo preventivo busca
asegurar la gecucion posterior de los bienes embargados. Pueden existir casos en que se tema
fundadamente que las otras medidas cautelares son insuficientes para resguardar el valor
economico de |os bienes.

Los supuestos de peligro generalmente van a consistir en un estado o actitud del
demandado, com e hecho —probado por cierto— de que e deudor, ante una muy probable
sentencia desfavorable, intente ocultar o disipar sus bienes o no tener domicilio en el pais. Es por
ello que lo l6gico seria pensar que en caso de decretarse un embargo preventivo se designara
como depositario judicial de los bienes embargados a un persona distinta del demandado, sin
perjuicio de que se pueda permitir a éste seguir en posesion de |os bienes embargados.

La ventgja de esta medida estd ala vista, pues la engjenacion del bien cuyo embargo se ha
trabado es nula, asegurando el eventual derecho del actor.

Vagan para esta medida las mismas apreciaciones sefidladas en la letra anterior respecto del

peligro en lademoray larendicién de caucion.

f) Formacién de un inventario de bienes

La formacion de inventario de bienes consiste en la confeccion que hace € demandado de los
bienes de su activo, con €l objetivo de que éste, ante una sentencia condenatoria, no intente burlar
al acreedor ocultando bienes o redlizando engjenaciones simuladas. Esta medida cautelar la
contempla el ordenamiento espafiol en € articulo 727 N° 4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Resulta una medida cautelar sumamente respetuosa de los derechos del demandado, y
pese a que sus efectos son muy provechosos, no impone ninguna clase de limitacion respecto de
los bienes inventariados. La ventgja es que s € demandado, motivado por una sentencia
desfavorable, engjena los bienes que han sido anotados en € inventario, le sera més facil a
demandante gercer las acciones para la deshacer dichas engjenaciones y poder hacer efectivos
sus derechos en |os bienes del deudor.

Los bienes inventariados van a ser, generalmente, bienes inmuebles y muebles sujetos a
registro, puesto que son los de mayor significacién econdmicay su ocultacién resulta mas dificil,
debido a su condicion de registrables.

®2 Cfr. Novellino, Norberto Joseé. Embargo y desembargo y demas medidas cautelares. Abeledo-Perrot.
Buenos Aires, 1992. (p. 134)
%3 Kielmanovich, Jorge. op. cit. (p. 225)
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Conclusiones

1.- Con una interpretacion amplia como la que hemos venido defendiendo a lo largo del estudio
se pueden proteger en forma maés eficaz los derechos de las partes, en especid de la parte
demandante, que es quien podria ver burlados sus derechos luego de la sentencia definitiva. Una
justicia moderna debe tener como fin primordial la tutela de los derechos de las partes, y creemos
gue mediante la aplicacion en forma extensiva del articulo 298 del Codigo Procedimiento Civil se
puede lograr un avance sustancial de nuestro derecho procesal, perfeccionando no sblo €

instituto cautelar sino que también el proceso civil entero.

2.- En nuestro pais, adverso a legisar con rapidez materias un tanto lejanas a la opinion publica,
se tiene la costumbre de recurrir a parches jurisprudenciales forzando la norma hasta obtener
interpretaciones bastante dudosas desde la técnica juridica. Tratdndose de las tutelas cautelares no
es necesario recurrir a tales métodos;, la norma que posbilita una modernizacion en las
prestaciones jurisdiccionales en lo civil existe, sblo que no se la ha interpretado en forma

correcta, negandole su verdadero sentido y alcance.

3.- La interpretacion amplia del precepto fundante de las medidas cautelares indeterminadas,
especiamente en & sentido de reconocer la procedencia de medidas anticipatorias, no implica de
ninguna forma prejuzgar. El juez en el curso del juicio va tomando determinadas decisiones sin
gue ello importe un prejuzgamiento. Ademas, el estudio que € fallador realiza a admitir una
medida cautelar es esencialmente rapido, debido a la urgencia de la situacién, 1o que no impide
gue en €l desarrollo del proceso, mediante un examen mas acabado arribe a la conclusion que €
derecho reclamado por e demandante no le asiste y por ende deberd a revocar la medida
Nuestros tribunales de justicia han sido extremadamente timidos ante una norma que es claray

gue se encuadra dentro de un sistema cautelar en perfecta armonia.

4.- Lanorma del articulo 298 del Codigo Procesal Civil es una norma permisivay amplia, en €
sentido que no impone restricciones para que e juez pueda crear medidas no sefidadas en la ley.
En ese sentido, observamos que no exige caucion al actor, pese al riesgo que pudiera significar
ello, no limita mediante hipétesis las situaciones de peligro en la demora, dejando a juez en
libertad de apreciar conforme a su criterio cuando se configuran las situaciones de peligro para el

caso particular.
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5.- En relacién a lo recién expuesto, contamos en nuestro ordenamiento procesal civil con una
norma que esta al nivel del siglo XXI, en cuanto a la técnica legidativa, ya que en lugar de
entregarle a juez una norma cerrada para su mera aplicacion, le concede a aquel un inmenso
campo del cua puede ofrecer soluciones eficaces para el caso en concreto. Esto, se condice con
el rol que juega hoy en dia un sentenciador, que a aplicar un precepto legal crea derecho en cierta
forma. El legidador le confirid a juez nacional un amplio poder cautelar general, € cua no

puede ser negado al tenor de laley.

6.- Si buscamos las verdaderas causas que motivan la falta de aplicacion del sefidado articulo
298 podemos pensar que una muy fuerte es que a dar lugar a la tutela cautelar innominada se
abre una puerta para la desproteccion de los derechos del demandado, desequilibrando en forma
excesiva la balanza. Pero dicha idea es falaz, con una interpretacion amplia del articulo 298 del
CPC se puede mgjorar el resguardo de los derechos de ambas partes; del demandante por un lado
al concederse la tutela precisa e idonea para su situacion, a demandado por otro a existir la
posibilidad de que se le apliguen cautelas méas "suaves' o menos invasivas que las tipificadas,

como por gemplo la formacion de u inventario de bienes.

7.- Desde una perspectiva més préctica, podemos decir que aplicando € articulo 298 del CPC en
su sentido y alcance correcto, ocurrira el fendmeno de que los justiciados optaran someter sus
asuntos urgentes a la justicia a través del procedimiento coman. De esta forma, € actualmente
multifuncional Recurso de Proteccion va a quedar reservado para las materias que realmente tiene
gue tratar, descongestionando de modo notable a las Cortes de Apelaciones, cuyo exceso de

trabajo por el mentado recurso es por todos conocido.

8.- Relacionado con e punto anterior, s e particular recurriese a |os mecanismos cautelares
dentro de un procedimiento de lato conocimiento cuando sea procedente, en vez de recurrir por la
via del Recurso de Proteccion, estariamos en presencia de un significativo avance en cuanto a la
perfeccion del ordenamiento juridico. Se estaria utilizando la via correcta para la satisfaccion y
resguardo de los derechos e intereses, dejando de utilizar ese remedio jurisdiccional que
constituye el Recurso de Proteccion, dejandolo para los casos verdaderamente procedertes.
Ademés, por economia procesal es conveniente una administracién de justicia que solucione €

asunto en un solo procedi miento.
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