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RESUMEN

Esta memoria tiene por objetivo realizar un estudio critico de la denuncia de obra nueva, en
especial de la medida de suspension provisional decretada al inicio de este procedimiento especial,
puesto que aquella se posiciona como piedra angular del procedimiento, en tanto, el resto del juicio
girara en torno a alzar dicha suspension o a consolidarla como definitiva.

Para tratar el marco normativo de la figura, adoptaremos un enfoque historico, analizando
detenidamente su origen y desarrollo, con especial énfasis en las circunstancias que determinaron
que se llegara finalmente a la regulacion consagrada en nuestro Codigo de Procedimiento Civil. En
segundo lugar, se pretende establecer cudl es la naturaleza juridica de la medida de suspension
provisional, labor que sera ejecutada a través de una metodologia sistematica, trazando primeramente
cuadros categoriales dentro de la tutela provisional, como son los procedimientos sumarios o de
urgencia, la tutela anticipada y la tutela cautelar, analizando tales institutos y sus manifestaciones.
Luego, se formulara una calificacion concreta de la figura en estudio.

Estudiaremos también las principales criticas y problematicas asociadas a este juicio. Al
respecto, discutiremos la asentada nocion de que la suspension provisional se debe de otorgar
automaticamente por el juez; la posible vulneracion de la garantia de un racional y justo
procedimiento; la dilacion excesiva del juicio y el ejercicio abusivo de la accion. Finalmente, nos
enfocaremos en las posibles soluciones a las problematicas planteadas, esperando establecer la forma
en que tanto nuestra judicatura como el legislador podrian resolver estos problemas o al menos
menguar algunos de los efectos negativos de la actual normativa. En el supuesto de la reforma
legislativa, se revisaran especialmente algunas innovaciones consagradas en leyes especiales y el

proyecto del Nuevo Codigo Procesal Civil.



INTRODUCCION

La regulacion que nuestro Codigo de Procedimiento Civil establece para el procedimiento
de denuncia de obra nueva y especialmente la medida de suspension provisional de la obra
denunciada resulta sumamente interesante, en tanto, parece ser una gran excepcion a varios de los
principios que informan nuestro sistema procesal civil y también porque su tratamiento difiere
bastante al de otras instituciones que presentan caracteristicas similares.

Se debe considerar que a través de su historia y en una variedad de ordenamientos, la
denuncia de obra nueva ha sido objeto de numerosas criticas y discusiones, al extremo de ser
calificada como un referente del abuso procesal y declararse que constituye “uno de los medios
juridicos més aptos para causar el maximo perjuicio con el minimo coste procesal”’.

En el derecho nacional, las criticas han apuntado principalmente a que el otorgamiento de la
suspension provisional resulta practicamente automatico, bastando para ello con la sola presentacion
de la demanda, sin que el juez atienda al mérito o fundamentacion de esta, retrasando este analisis
hasta el momento de dictar su fallo. Mientras que, durante el curso del juicio, la paralizacion de las
obras se vuelve una situacion practicamente inmutable, permitiendo el alzamiento de la medida
exclusivamente con posterioridad a la dictacion de una sentencia condenatoria en primera instancia
y bajo condiciones muy calificadas. Lo anterior conlleva a que en la practica se permita que
demandas infundadas e inclusive aquellas que no cumplen con los requisitos de procedencia de la
accion, logren una suspension de las obras por todo el tiempo que se extienda el litigio. Sobre este
ultimo punto, se debe resaltar que, en la practica, este juicio sumario especial se puede extender
mucho mas alla de lo previsto por el legislador, durando meses o incluso afios.

Comenzaremos el trabajo con una conceptualizacion de la denuncia de obra nueva, para
luego estudiar con detencion el origen y desarrollo histérico de la institucion, ejercicio que resulta
sumamente importante para exponer y comprender la figura de manera acabada, teniendo en cuenta
que se ha constatado que la peculiaridad de su normativa “se debe a razones de caracter historico

»2_ Posteriormente revisaremos en especifico este

mas que a decisiones dogmaticas del legislador
procedimiento especial reglado en el Libro III de nuestro Cédigo de Procedimiento Civil.

El segundo capitulo tratard la naturaleza juridica de la suspension. Metodologicamente,
tomaremos un enfoque sistematico y partiremos estudiando conceptos mas amplios, como son los
procesos de urgencia o sumarios, la tutela cautelar y la tutela anticipada. Revisaremos las

caracteristicas de cada una y también algunas de sus manifestaciones en nuestro ordenamiento,

I PEREZ-TEMPLADO JORDAN, J. 1993. Interdicto de Obra Nueva. En: Los Procesos Interdictales, Cuadernos de
Derecho Judicial, Tomo VI. Madrid, Consejo General del Poder Judicial. 247p. Citado por FERNANDEZ URZAINQUI,
F. 1998. La denuncia de obra nueva en el derecho civil navarro. Revista Juridica de Navarra (25) 18p.

2 HUERTA MOLINA, J.M. y RODRIGUEZ DIEZ, J. 2012. Suspensi6n interdictal de obras nuevas. Desde la “operis novi
nuntiatio” hasta el Proyecto de Coédigo Procesal Civil. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso (38): 343-392. 344p.



poniendo especial atencion en los requisitos que se han establecido para la procedencia de estas
medidas. A continuacion, analizaremos si existe una coincidencia entre estas figuras y la suspension
provisional, atendiendo a su finalidad, efectos, requisitos y caracteristicas, siendo estos elementos
los que progresivamente hacen mas patente la particularidad de la figura en estudio.

En el capitulo tercero se abordaran algunas discusiones y problematicas asociadas a este
instrumento, como son la arraigada idea de que el articulo 565 del Codigo de Procedimiento Civil
establece que la suspension provisional se ha de otorgar automaticamente, siendo un imperativo para
el juez que conoce de la causa; que la normativa vulneraria la garantia de un racional y justo
procedimiento; la dilacion excesiva del juicio y el ejercicio abusivo de la accion. Al tratar estos temas
tomara especial importancia la jurisprudencia de nuestros tribunales, ya que al examinar directamente
estos litigios se puede ilustrar claramente sobre aspectos como las eventuales inconsistencias
procesales de la regulacion; los inconvenientes que surgen en la tramitacion del interdicto; las
consecuencias juridicas y materiales que este procedimiento puede acarrear para los involucrados; y
las posibles inconsecuencias e injusticias que derivarian de la normativa vigente o simplemente de
la forma en que se la entiende tradicionalmente. Por otra parte, el desarrollo de una incipiente
jurisprudencia minoritaria en la Gltima década nos permite esbozar visiblemente las consecuencias
que derivan de una u otra interpretacion del texto legal.

En el cuarto capitulo presentaremos posibles soluciones a los problemas expuestos.
Atenderemos primeramente a la labor de los tribunales, en cuanto creemos que varios inconvenientes
nacen de la interpretacion y subsecuente aplicacion que tradicionalmente se ha dado a la normativa,
y pueden, por lo tanto, mejorar o resolverse mediante el mismo ejercicio de la jurisdiccion. Otras
dificultades son mas profundas y estructurales, y deberan, por lo mismo, ser corregidas por el
legislador. Para tratar el supuesto de la reforma legislativa a la denuncia de obra nueva, estudiaremos
algunas reformas consagradas en la Ley General de Servicios Eléctricos y el Codigo de Mineria, y
examinaremos como el proyecto del Nuevo Codigo Procesal Civil aborda este procedimiento.

En la conclusion, sefialaremos los pasos que deberian seguirse para abordar esta materia
observando las garantias de un racional y justo procedimiento y, en especial, para tratar la suspension
provisional de la obra nueva acorde a su naturaleza juridica, siendo consistente con la regulacion

general de las medidas cautelares.



CAPITULO 1. LA DENUNCIA DE OBRA NUEVA.

1. CONCEPTO.

Tan solo con situarnos en lo que se ha escrito sobre esta figura en la doctrina nacional
podemos encontrar un vasto catalogo de definiciones. Es asi, como a titulo meramente ejemplar,
Peiiailillo nos sefiala que se trataria de “una accion destinada a obtener la suspension de una obra en

construccion o de construccion inminente’

, mientras que Casarino afirma que “la denuncia de obra
nueva es el interdicto o juicio posesorio sumario que se intenta para impedir la ejecucion de una obra
de semejante naturaleza™.

Otros autores incorporan elementos adicionales en su definicion. De esta forma, Fernando
Alessandri, precisa que se trata de “la accion posesoria que tiene por objeto suspender toda
construccion que se pretenda hacer en el terreno del cual se esta en posesion™, y Claro Solar por su
parte, la define como la “accion posesoria que tiene por objetivo hacer ordenar la suspension de los
trabajos o impedir la ejecucion de una obra nueva cuya realizacion produce una turbacion actual a la
posesion del demandante, o que sin producirla actualmente tendra ese resultado una vez ejecutada™,
y afiade que esta obra puede estar encaminada a contrariar la posesion del denunciante o la libertad
de su predio’.

Por otro lado, Alessandri, Somarriva y Vodanovic mencionan que corresponde a la “accion
judicial que, a fin de prevenir un dafo, se dirige a lograr la suspension de los trabajos de una obra
nueva, comenzados o a punto de comenzarse, hasta que en el juicio correspondiente se resuelva sobre
el derecho a continuar o no la obra™®,

Asi, podemos diseccionar estas definiciones y determinar que son caracteristicas esenciales

de la denuncia de obra nueva las siguientes:

a) Es una accion posesoria.
b) Su objeto es obtener la suspension de una obra en construccion o por construir.

c) La obra denunciada vulnera la posesion del demandante o la afectara posteriormente.

3 PENAILILLO, D. 2022. Los bienes. La propiedad y otros derechos reales. 5° ed. Estudiantes. Santiago, Thomson Reuters.
338p.

4 CASARINO VITERBO, M. 2005. Manual de Derecho Procesal: Derecho Procesal Civil. Tomo VI. 5* ed. Santiago,
Editorial Juridica de Chile. 21p.

5 ALESSANDRI, F. 1935. Explicaciones de Los Codigos de Procedimiento Civil y Penal. Tomo II. Santiago, Nascimiento.
171p.

% CLARO SOLAR, L. 2015. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Volumen IV. De los bienes. Tomo
Noveno. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 487p.

7 Tbid.

8 ALESSANDRI, A.; SOMARRIVA, M. y VODANOVIC, A. 1993. Tratado de los derechos reales. Volumen II. 5* ed.
Santiago, Editorial juridica de Chile. 374p.



2. ORIGEN Y DESARROLLO HISTORICO.

2.1. Derecho Romano.

El origen de la denuncia de obra nueva (en adelante, e indistintamente “DON”), se encuentra
en el Derecho Romano, especificamente, en la denominada “Operis novi nuntiatio”.

Si bien a lo largo de este trabajo, utilizaremos los términos “accion posesoria”, “interdicto
posesorio” y “denuncia de obra nueva” de manera equivalente para referirnos a nuestro objeto de
estudio, al situarnos en el Derecho Romano, resulta necesario entender estas instituciones de manera
individual y desligadas, en tanto, la operis novi nuntiatio no constituia un interdicto’.

Los interdictos consistian en “6rdenes emitidas por el pretor, en virtud de su imperium, para
solucionar una situacion juridica particular que no era producto de una infraccion a la ley, sino que
podia —si continuaba— llegar a serlo, por lo que el pretor se anticipaba en evitarlo”'’. Se les
consideraba medidas extraordinarias del magistrado'', y a través de ellas, prohibia 0 mandaba hacer
alguna cosa, en este ultimo caso, solian estar destinados a obtener una restitucion o exhibicion'?.

Estas o6rdenes eran emitidas sin entrar en conocimiento del fondo del conflicto y nunca dieron
como resultado que se adjudicara un derecho'®. Por lo tanto, no resolvian la naturaleza del litigio,
que quedaba “pendiente para ser dilucidado en un proceso normal, basado en la propia decision del
magistrado”'?. De esta forma, propendian a “mantener la paz y la seguridad en las relaciones
privadas, en especial, para hacer respetar las situaciones de apariencia juridica, a fin de que las
reclamaciones contra la misma se hagan procesalmente, no de propia mano, y no se perturbe la paz
ptblica™".

En su origen pretorio, los interdictos tuvieron una aplicacion mayormente desformalizada,
sin embargo, a medida que su uso se volvio mas recurrente y necesario, aquello dio paso a la creacion

de figuras completas, con requisitos y procedimientos propios, como sucedid con los interdictos

posesorios, los que tenian por objeto adquirir, conservar o recuperar la posesion'®.

9 HIDALGO MUNOZ, C. 2022. Las acciones posesorias [en linea]. Santiago, Thomson Reuters. Disponible en:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/LALEY/2022/43105244/v1/document/FOCOCC6A-20BA-7ABO-
C793-A4BF9B677311/anchor/FOCOCC6A-20BA-7TABO-C793-A4BF9B677311 [consulta: 23 de octubre de 2023]

10 ANAVITARTE, J.E. 2012. Los interdictos en el Derecho Romano [en linea]. En: Academia Lab. Disponible en:
https://academia-lab.com/2012/05/23/los-interdictos-en-el-derecho-romano/#Colofén [consulta: 23 de octubre de 2023]
' CAZAYOUS, M.E. 2021. La prueba en el procedimiento de la operis novi nuntiatio y en el interdicto demolitorium y su
recepcion en la Legislacion Argentina. En: Fundamentos romanisticos del Derecho Contemporaneo. Tomo 11. Madrid,
Boletin Oficial del Estado. 2373p.

12 Tbid.

13 Op. cit. ANAVITARTE, J.E.

14 GUTIERRREZ — ALVIZ ARMARIO, F. 1982. Diccionario de Derecho Romano. 3? ed. Madrid, Instituto Editorial Reus.
306p.

15 D’ORS. A. 1986. Derecho Privado Romano. Pamplona. 130p. citado por ALBUQUERQUE, J.M. 1995-1996. A
proposito de las providencias administrativas urgentes: Los interdictos en el Derecho Romano. Derecho y opinién: Revista
del Departamento de Disciplinas Historico-Juridicas y Econémico Sociales de la Universidad de Cordoba. (3-4) 189p.

16 Op. cit. CLARO SOLAR, L. 425p.



https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/LALEY/2022/43105244/v1/document/F0C0CC6A-20BA-7AB0-C793-A4BF9B677311/anchor/F0C0CC6A-20BA-7AB0-C793-A4BF9B677311
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/LALEY/2022/43105244/v1/document/F0C0CC6A-20BA-7AB0-C793-A4BF9B677311/anchor/F0C0CC6A-20BA-7AB0-C793-A4BF9B677311

Por otra parte, la operis novi nuntiatio era “una oposicion que realiza una persona por medio
de palabras y en la que no es precisa la presencia del pretor, para que otra no continue la realizacion
de una determinada obra que aquélla considera lesiva para su derecho™’. Aquél que se consideraba
perjudicado por una obra nueva, podia denunciar la obra personalmente o representado,
constituyéndose en el lugar donde se realiza la obra y manifestando su oposicion a quien se encuentre
ejecutando los trabajos, sin necesidad de acudir al magistrado'®. El requisito de “hacer la nuntiatio

19 Ahora, si bien

en el mismo lugar de la obra es algo inherente a la naturaleza propia de la figura
la descripcion realizada da cuenta de una gestion esencialmente privada y extrajudicial, el
denunciante también podia optar por realizar la denuncia directamente ante el magistrado®.

El efecto producido inmediatamente después de la oposicion verbal es la paralizacion de la
obra, de esta forma, la operis novi nuntiatio “no necesitaba de un respaldo juridico para ser eficaz”™?'.
Si bien este acto impedia la continuacion de los trabajos, dejando al denunciado expuesto al interdicto
demolitorio en caso de proseguir la obra sin autorizaciéon®?, quedaba a salvo una posterior resolucion
judicial.

Una vez formulada la denuncia, las partes pasaban a someterse a la jurisdiccion del pretor, y
es sobre esta etapa que se presentan las mayores interrogantes para los juristas modernos, ya que, tal
como es mencionado por Arias Bonet, “aunque la finalidad a que tiende, la operis novi nuntiatio
resulta clara, las peculiaridades de su tramitacion procesal en el marco del Derecho romano clasico
no se presentan tan diafanas”™?

Una de las primeras actuaciones realizadas por el magistrado consistia en la toma de un

" el que era prestado con el

juramento al denunciante, denominado “iusiurandum calumniae
proposito de reprimir la calumnia procesal y que operaba como una garantia de correccion procesal®.
Se consideraba que esta declaracion tenia por efecto “la verdad, la configuracion y estabilizacion de
la confianza mutua y de la fe publica, ademas la garantia de la utilidad y honestidad privada y
publica™®. En este caso concreto, implica que el actor jure que no estd denunciando con el inico fin
de perjudicar al denunciado.

Ante el efecto de la suspension inmediata, el denunciado solamente podria continuar con la

obra si prestaba una caucion (cautio ex operis novi nuntiatione) o acudia al pretor solicitando la

17 PARICIO SERRANO, J. 1981. En torno al concepto clasico de "Opus Novum". Anuario de historia del Derecho Espafiol.
(51) 595 p.

18 Op. cit. CAZAYOUS, Marta Etel. 2374p.

19 Op. Cit. PARICIO SERRANO, J. 603p.

20 Op.cit. HUERTA MOLINA, J.M. y RODRIGUEZ DIEZ, J. 355p.

21 Tbid. 354p.

22 FERNANDEZ URZAINQUI F. 1998. La denuncia de obra nueva en el Derecho Civil Navarro. En: juridica de Navarra
(25) 12p.

23 ARIAS BONET, J.A. 1972. Sobre la denuncia de obra nueva en el derecho romano clasico. Anuario de historia del
Derecho Espafiol. (42): 291-306. 291p.

24 Op.cit. FERNANDEZ URZAINQUI, F. 12p.

25 OVALLE FAUNDEZ, A. 1990-1991. Iusiurandum calumniae o garantia de correccion procesal en el juicio civil en el
derecho romano. Revista Chilena de historia del Derecho (16): 21-25.

26 Tbid. 24p.



remissio nuntiationis*’. La caucion podia rendirse de manera judicial o extrajudicial, y garantizaba
la obligacion de restaurar las cosas a su estado primitivo si se prueba que no existia derecho para
realizar la obra. Si el denunciante se niega a aceptar la caucion, la obra también puede proseguir
como si la garantia se hubiese prestado®®. En caso que el denunciante impidiera la ejecucion de las
obras después de otorgada la caucion, el denunciado podia solicitar un interdicto, denominado
“interdictum ne vis fiat aedificandi”™® .

En el caso de la remissio, resultaba necesaria la “intervencion del magistrado y la previa
iniciativa del nunciado en forma de solicitud para lograr esa intervencion™’, de esta forma, el
denunciado acudia al pretor “solicitandole el alzamiento anticipado de la suspension en caso de
acreditarse que el denunciante carecia de ius prohibendi”'. Lamentablemente, las particularidades
de su funcionamiento procesal no estan claras, a causa de la falta de fuentes que se refieran en mayor
detalle a esta materia.

En esta primera etapa, la regulacion establecida amparaba los intereses de ambas partes y no
se generd una instrumentalizacion abusiva de la denuncia, ni tampoco de la cautio o remissio, esta
situacion cambi6 considerablemente en el derecho postclasico, donde la nueva mecanica procesal
que tomo la figura permitio la proliferacion de conductas abusivas y dilatorias, muchas veces en
litigios que carecian absolutamente de fundamento®, o inspiradas con el tinico fin de perjudicar al
denunciado®.

En este nuevo periodo no parece haber existido un examen de mérito o cualquier forma de
denegatio que determinara el efecto de la paralizacion de la obra y tampoco existen rastros de una
remissio o cautio que permitiesen alzarla de forma anticipada. Finalmente, en tanto “existia una
estrecha relacion entre la paralizacion de las obras y el juicio declarativo posterior, (...) los trabajos
permanecian suspendidos hasta que la sentencia estuviese ejecutoriada, lo que incluia la apelacion™*.

Cabe mencionar que se hicieron esfuerzos para mitigar esta situacion, especialmente a través
de reformas, como la promulgada por el emperador Zenon, quien establecié que en el supuesto de
una denuncia infundada el denunciante debera pagar todos los perjuicios que hubiere causado al
denunciado, asi como el precio de los materiales destruidos o deteriorados durante el curso del juicio
y posteriormente Justiniano, que consagré un plazo maximo de tres meses para resolver la
controversia, superado el cual el denunciado podia continuar con las obras otorgando una caucion

ante el magistrado. Sin embargo, no se llevaron a cabo modificaciones que contrarrestaran los efectos

27 Op.cit. PARICIO SERRANO, J. 595p.

28 Op.cit. ARIAS BONET, J.A. 291p.

29 Op.cit. HUERTA MOLINA, J.M. y RODRIGUEZ DIEZ, J. 355p.
30 Op.cit. ARIAS BONET, J.A. 298p.

31 Op.cit. HUERTA MOLINA, J.M. y RODRIGUEZ DIEZ, J. 355p.
32 Thid 355-356p.

33 Op. cit. FERNANDEZ URZAINQUI F. 16p.

34 Op.cit. HUERTA MOLINA, J.M. y RODRIGUEZ DIEZ, J. 357p.



de la falta de exigencia de un examen coetaneo a la paralizacion y es este producto del derecho

romano post-clasico el que influiria de manera mas decisiva en los sistemas juridicos posteriores™.

2.2. Las Partidas.

La figura se encuentra recogida en el titulo XXXII de la Tercera Partida y conserva en su
mayoria la regulacion establecida en el Corpus Iuris Civiles de Justiniano.

Como menciones relevantes podemos destacar que su Ley I consagra la intervencion
facultativa del magistrado; respecto a la suspension de la labor nueva, la Ley VIII establece que “tan
gran fuerza tiene esta prohibicion, ya se haga con derecho o no” que todo lo que en adelante se haga,
se mandara a derribar a costa del denunciado; mientras que en la Ley IX menciona la obligacion de
prestar juramento declarando que no se denuncia maliciosamente, so pena de permitir que se continue
con la obra; la paralizacion de la obra esta limitada a los tres meses, dentro de los que debia resolverse
al conflicto; la facultad de rendir caucion para continuar la obra pasados los tres meses y la
posibilidad de que esta se prestara antes si el denunciante estaba de acuerdo. Si bien no se regula la
existencia de un examen de admisibilidad para otorgar la suspension, en las leyes VII y XVIII se
establecieron algunas obras que no podian ser denunciadas.

La labor de los glosadores fue determinante en la aplicacion que recibi6 esta normativa.
Algunas de las innovaciones impulsadas por estos interpretes incluyeron: denegar la suspension
cuando quien la solicita carece notoriamente de derecho; realizar una inspecciéon personal para
verificar los supuestos facticos de la denuncia; en el caso que la suspension causara un petjuicio muy
grande al denunciado mientras que el del denunciante fuera reducido, podia continuarse la obra,
previa caucion de demoler lo construido si se probara el mérito de la denuncia y finalmente, la
progresiva pérdida del caricter extrajudicial, abandondndose formas de denuncia privada®®.

De esta forma, se acerca a equilibrar la situacion de los litigantes, enmendando la posicion

tan desventajada que tenia el denunciado originalmente.

2.3. Leyes de Enjuiciamiento Civil de 1855 y 1881.

En primer lugar, resulta importante destacar que “ya que hacia el siglo XIX la generalidad
de los intérpretes se habia apartado de la exposicion de materias de los Digesta o las Partidas, tratando
la denuncia de obra nueva a proposito de los interdictos, por considerar que constituiria un interdicto

prohibitorio en cuanto prohibe continuar con las obras™’. En consecuencia, esta materia era tratada

35 Ibid 358-359p.
36 Ibid. 362p.
37 Ibid. 361p
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después de los interdictos posesorios para adquirir, retener y recuperar la posesion, a pesar de tener
una tramitacion completamente distinta a la de estos juicios.

La Ley de enjuiciamiento Civil de 1855 ((en adelante, e indistintamente LEC. 1855)
constituye un cambio fundamental en la estructura del procedimiento. En tanto, se entendié que todos
los interdictos constituian juicios sumarios, y en conformidad con lo antes mencionado, considerando
la denuncia de obra nueva como un interdicto, se le dio esa tramitacion’®.

El juicio sumario se substanciaba brevemente, sin las solemnidades de un procedimiento
ordinario, en ciertos casos inclusive sin la citacion de la parte contraria, con una justificacion semi
plena de los hechos y una sentencia que se cumplia de forma inmediata, concediendo la apelacion en
el solo efecto devolutivo, mientras que el juicio plenario recibia su denominacion por substanciarse
“por el método y términos del juicio ordinario con pleno conocimiento de causa y con la prueba
completa de la posesion y de sus calidades™.

En esta nueva regulacion, se dejan de lado varias disposiciones establecidas en Las Partidas,
junto con la interpretacion y aplicacion que fue desarrollada gracias a la labor de los glosadores. En
especifico, se omite cualquier mencion a un examen previo de mérito o admisibilidad para dar lugar
a la suspension. Asi, el articulo 738 de la LEC 1855 establece que “presentada que sea demanda para
la suspension de cualquiera obra nueva, la decretara el Juez provisionalmente”, redaccion que llevo
a los intérpretes a considerar que era imperativo ordenar dicha paralizacion sin atender a factores
adicionales a la solicitud. De esta forma, el juicio pasa a tomar tener por objeto el alzamiento o
ratificacion la suspension.

También se omite el plazo maximo de tres meses de duracion de la suspension y la
consagracion de alguna figura que garantice la seriedad de la denuncia. Finalmente, el otorgamiento
de una fianza para continuar la ejecucion de los trabajos sufre una fuerte limitacion, en tanto, solo se
permite cuando la sentencia se encuentra ejecutoriada y bajo condiciones muy calificadas.

Por otro lado, como incorporaciones relevantes de este cuerpo legal podemos mencionar en
primer lugar, que la resolucion que ordena la suspension incluiria también la citacion de las partes a
un juicio verbal®’, y que, si el juez lo estimare necesario, podra realizar una inspeccion personal en
el lugar de la obra y también nombrar perito para que le acompafie*.

Otra mencion importante se encuentra en el articulo 741, que consagra que “entre el juicio y
la diligencia de inspeccion no podran mediar mas que tres dias” y que el juez dictard sentencia dentro
de los tres dias siguientes a la celebracion del juicio o de la inspeccion si esta hubiese tenido lugar.

Sobre el régimen de recursos, el articulo 742 establece que si la paralizacion no se ratifica la

apelacion procede en ambos efectos, manteniendo asi la medida durante la tramitacion en segunda

3 Ibid. 371p.

3 Op. cit. CLARO SOLAR, L.433p.
40 LEC 1855 articulo 738.

41 Ibid. Articulo 739.
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instancia, mientras que segun el articulo 744, si la suspension es ratificada, es apelable en el solo
efecto devolutivo.

El articulo 745 contempla el otorgamiento de una fianza para autorizar la continuacion de
una obra suspendida, sin embargo, eso se limita exclusivamente al supuesto de una sentencia ya
ejecutoriada. El juez accedera a la solicitud si de la suspension se siguieren grandes perjuicios y si
considera que la caucion ofrecida es suficiente para responder de posibles perjuicios y costos de
demolicion que se pudiesen ordenar por sentencia. La providencia que resuelva dicha solicitud sera
apelable en ambos efectos*.

Adicionalmente, el articulo 747 establece que no se concedera autorizacion para continuar
una obra suspendida sin que al tiempo de hacer la solicitud se deduzca también una demanda para
que se declare el derecho a continuar dicha obra, la que seguiria en adelante la tramitacion de un
juicio ordinario. De esta manera, “lo que antes se resolvia en el marco de un juicio, ahora se dividia
en dos, uno sumario y otro plenario, versando el primero sobre la necesidad de mantener la
paralizacién y el segundo sobre el derecho de fondo™*’.

La regulacion comentada se mantuvo de forma muy similar en el tratamiento realizado por
la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 en sus articulos 1663 a 1675. Y a pesar de los breves plazos
de tramitacion establecidos por estas leyes, en la practica estos juicios se extendian mucho mas alla
de lo prescrito, especialmente por la realizacion de las diligencias probatorias como la inspeccion
personal del tribunal o el informe de peritos*. Si consideramos ademas que el alzamiento de la
suspension se concedia solo bajo condiciones muy calificadas, se hace mas clara la posicion
desventajada en que se dejaba al denunciado, quien se enfrentaba a una suspension que no tenia

limite de duracion y que podia ser decretada sin mayor analisis del mérito de la denuncia.

2.4. Codificacion en el sistema chileno.

Los ordenamientos antes estudiados fueron inmensamente determinantes para moldear el
tratamiento de la denuncia de obra nueva en el sistema nacional, influenciando numerosos aspectos,
tales como su denominacion, categorizacion e inclusive los tramites previstos en el procedimiento.

En el caso de la legislacion espafiola, no solo hay que considerarla una fuente inspiradora,
sino que constituy6 derecho vigente en nuestro territorio, tanto en la época de la monarquia donde
formaba parte del denominado “derecho indiano”, como parte del derecho nacional en los albores
del pais como un estado independiente, salvo en lo que se opusiera a las nuevas leyes dictadas por la

republica.

42 Tbid. Articulo 746.
43 Op. Cit. HUERTA MOLINA, J.M. y RODRIGUEZ DIEZ, J. 372p.
4 Tbid. 382p.

12



Teniendo ya claridad sobre la evolucion de la figura en estas fuentes, pasaremos a revisar el

génesis de la regulacion en el derecho patrio.

i. Codigo Civil.

En el caso de la codificacion civil, las leyes romanas y las Partidas sirvieron como
precedentes para la redaccion de la figura tanto en el Proyecto del Codigo Civil de 1853 como en el
texto definitivo de 1855%°. Si bien el Code Civil francés de 1804 es sin duda influyente en la obra de
Bello, esta influencia se manifiesta principalmente en materias de contratos y obligaciones, y no tiene
una incidencia tan considerable en el libro segundo del Codigo Civil o en la institucion en estudio®.
En general, Bello no siguid el Code como fuente principal, siendo mas fiel al derecho romano y a la
legislacion castellana*’, expresando que especialmente las Siete Partidas encierran lo mejor de la
jurisprudencia romana, justificando de esta forma el alcance restringido que la codificacion tendria
en cuando a innovaciones®®,

Se advierte que Bello optd por separarse de la tradicion de juristas hispanos de llamar
“interdictos” a estas acciones, denominandolas en cambio “acciones posesorias™, consagrando que
estas acciones tienen por objeto conservar o recuperar la posesion de bienes raices o derechos reales
constituidos en ellos. Adicionalmente, trata algunas acciones posesorias especiales, entre las que se
encuentra la denuncia de obra nueva, y que parecen diferir del propdsito antes establecido. Al
respecto, Claro Solar ha mencionado que muchas de estas acciones “miran mas que a la posesion, al
ejercicio del derecho de propiedad y establecen restricciones o limitaciones a este ejercicio, a fin de
evitar los dafios o conflictos que la libertad de goce de los propietarios pudiera ocasionar”.

Asimismo, el codificador utiliza la locucion “denuncia”, siguiendo el nombre de la figura en
el derecho romano e incluye en sus primeros manuscritos anotaciones que se remiten a la regulacion
de la operis novi nuntiatio en el Digesto’'. Por otra parte, en lo que respecta a su categorizacion como
una accion posesoria especial, este tratamiento es una consecuencia de la “evolucion experimentada
por la denuncia de obra nueva en el derecho intermedio, y particularmente en Francia, donde se

produjo una progresiva aproximacion entre la denuncia de obra nueva y las acciones posesorias”2.

4 Op. cit. CLARO SOLAR, L. 493p.

46 SOSA RIED, M. 2004. La influencia del codigo civil francés en el codigo civil chileno en materia de bienes y propiedad.
En: Cuadernos de extension juridica N°9. El codigo civil francés de 1804 y el codigo civil chileno de 1855. Influencias,
confluencias y divergencias. Santiago, Universidad de los Andes. pp. 69-79.

47 Cuadernos de extension juridica N°9. El codigo civil francés de 1804 y el codigo civil chileno de 1855. Influencias,
confluencias y divergencias. 2004. Por Alejandro Guzman Brito “et al”. Santiago, Universidad de los Andes. 13p.

48 GUZMAN BRITO, A. 1982. Andrés Bello codificador. Historia de la fijacion y codificacién del derecho civil en Chile.
Santiago, Ediciones de la Universidad de Chile. 415 p.

49 BARRIENTOS, J. 2016. El Cédigo Civil: su jurisprudencia e historia: edicion critica, concordada, comentada y anotada.
Santiago, Thomson Reuters. 1066p.

0 Op. cit. CLARO SOLAR, L. 486p.

31 Op. cit. BARRIENTOS, J. 1081p.

52 Op.cit. HUERTA MOLINA, J.M. y RODRIGUEZ DIEZ, J. 361p
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Cabe destacar que en estos primeros borradores y proyectos se incluian normas procesales,
en algunos casos en anotaciones y en otros directamente en la redaccion, indicando que estas acciones
debian juzgarse sumariamente e inclusive fijando los efectos de la apelacion de la sentencia. Sin
embargo, esto seria eliminado durante el curso de los trabajos de la comision revisora, de manera
que ya no aparecia en el proyecto inédito. Aquello, “probablemente porque se considerd que su sede
propia era la del Cédigo de enjuiciamiento, tal como observo también la [lma. Corte de Apelaciones
al referirse a aquel articulo: ‘Este articulo parece que corresponde al Cédigo de Procedimientos’”*

El texto definitivo del Codigo Civil trata la denuncia de obra nueva en el titulo XIV del libro
segundo, denominado “de algunas acciones posesorias especiales”.

El inciso primero del articulo 930 fija la regla general sobre qué obras nuevas pueden ser
denunciadas, estableciendo que “el poseedor tiene derecho para pedir que se prohiba toda obra nueva
que se trate de construir sobre el suelo de que esta en posesion”. La regla es restringida en los incisos
segundo y tercero del articulo, que declara como no denunciables las “obras necesarias para precaver
la ruina de un edificio, acueducto, canal, puente, acequia, etc.”, y los “trabajos conducentes a
mantener la debida limpieza en los caminos, acequias, cafierias, etc.”. Por otro lado, la aplicacion de
la denuncia es ampliada en el articulo 931, el que se refiere a obras que son denunciables, a pesar de
no estarse construyendo en el suelo en posesion del denunciante.

Adicionalmente, limitando otra vez esta regla, el articulo 947 consigna que “las acciones
concedidas en este titulo no tendran lugar contra el ejercicio de servidumbre legitimamente

constituida”.

ii. Codigo de Procedimiento Civil.

En oposicion a la concepcion general, el jurista e historiador Bernardino Bravo Lira propone
que el proceso de codificacion comenzo en nuestro pais antes del Codigo Civil de 1855, y que habria
generado sus primeros frutos en 1837, teniendo por objeto materias de derecho procesal e impulsado
por el trabajo de Mariano Egafia, en tanto, a ¢él se debe el primer proyecto de Codigo de Procedimiento
Civil, realizado el afio 1835, Esta obra que si bien no llegd a ser sancionada como un todo, fue
promulgada parcialmente como leyes en 1837, las que son conocidas como “Leyes Marianas”, en
honor a su autor.

La tercera parte de este proyecto trataria de los procedimientos especiales y especificamente
el titulo IX correspondia a los “juicios sumarios de posesion”, dividido a su vez en dos secciones,
una dedicada a los interdictos posesorios y otra a la denuncia de obra nueva. A juicio del mismo

Egafia una de las principales ventajas del proyecto era que establece “reglas seguras para no dar

33 Op. cit. BARRIENTOS, J. 1065p.
*BRAVO LIRA, B. 1983. Los comienzos de la codificacién en Chile: la codificacion procesal. Revista chilena de historia
del derecho, (9):191-210.
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cabida a entorpecimientos y demoras; refrena y castiga la malicia de los litigantes; e indemniza al

»3_ Sin embargo, no habiéndose publicado la

litigante honrado a costa de su injusto contendor
segunda y tercera parte de la obra, no es posible conocer la redaccion propuesta para la denuncia de
obra nueva y si las ventajas promocionadas se manifestaban en ese texto.

Hasta la dictacion del Cédigo de Procedimiento Civil de 1902, la legislacion procesal
aplicable en la materia era el titulo XXXII de la Tercera Partida. Sin embargo, en su aplicacion se
prescindi6 del trabajo realizado por los interpretes espaioles, siguiendo el solo texto de las Partidas,
que resultaba mas propio de un sistema privado de denuncia, donde no se requeria que el denunciante
fundamentara mayormente su denuncia y no existia un control de admisibilidad*®.

También se puede observar que en dicho periodo existié una gran dispersion de opiniones
doctrinarias sobre la tramitacion de la denuncia, lo que se manifiesta también en la jurisprudencia de
la época, donde es posible encontrar una considerable variedad de tramitaciones. Asi, por ejemplo,
se mencionaba que el juicio se iniciaba por una demanda en la cual se solicitaba la suspension, que
era decretada por el juez y notificada al denunciado, quien podia oponerse a la paralizaciéon con una
contestacion, dando paso al inicio de un juicio ordinario donde se determinaria el derecho de las
partes. También se contemplaba que el denunciado podia apelar la resoluciéon que ordenaba la
suspension, pero en el solo efecto devolutivo. Esta situacion deja en claro un estrecho vinculo entre
la denuncia y el juicio declarativo posterior, de forma que la suspension decretada se extenderia hasta
la dictacion de la sentencia en el procedimiento ordinario®’.

Una materia que fue objeto de discusion doctrinaria en este periodo fue la aplicacion del tope
de tres meses para la duracion de la suspension y la posibilidad de que una vez cumplido dicho plazo,
se permita otorgar una caucion para continuar con los trabajos. Sin embargo, muchas sentencias de
la época aceptaron estas medidas, algunas inclusive permitiendo que se caucionara antes de los tres
meses. En cuanto al trabajo jurisprudencial, también se puede destacar que a pesar de no encontrarse
consagrado un examen de admisibilidad de la denuncia, muchas sentencias negaron la suspension
por no existir mérito suficiente en base a los antecedentes presentados y otras la negaron porque no
se configuraba que la obra tuviese el caracter de denunciable, segtn lo establecido por la regulacion
del Codigo Civil*®,

El procedimiento que se consagro finalmente es extremadamente similar al de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1855, apartandose completamente del esquema vigente en Chile hasta ese
momento. Algunas de las diferencias con la regulacion espafiola corresponden a la supresion de la
inspeccion personal del tribunal, inclusion de la prueba testimonial, obligacion de condenar en costas

en la sentencia, posibilidad de ordenar la demolicion de la obra en el fallo y algunas medidas que

55 Ibid.

56 Op.cit. HUERTA MOLINA, J.M. y RODRIGUEZ DIEZ, J. 368p.
57 Ibid. 364-366p.

58 Ibid. 367-370p.
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buscaban que el juicio sea mas expedito, como establecer que el dictamen del perito sera expedido
dentro del breve plazo sefialado por el tribunal y especificar que la audiencia debera tener lugar al
quinto dia habil después de la notificacion al demandado.

Si bien la redaccion plasmada en nuestro codigo sigue muy de cerca la de la LEC 1855, a
veces incluso textualmente, una divergencia sumamente relevante es que la ley espafiola hace
procedente la suspension respecto de “cualquiera obra nueva”, mientras que el Codigo de
Procedimiento Civil lo restringe a “una obra nueva denunciable”, guiandose por lo establecido en el
Codigo Civil. Decision que es consciente y responde al proposito de limitar la aplicacion de esta
accién y evitar su instrumentalizacién abusiva®’.

El texto definitivo del titulo IV del libro tercero, denominado “de los interdictos”, parte
haciendo equivalentes las expresiones “interdictos” y “juicios posesorios sumarios”. Un primer
parrafo trata las definiciones y reglas generales aplicables a estos juicios; el segundo se refiere a las
querellas posesorias en particular, regulando las querellas de amparo, restitucion y reconocimiento;
el tercero, se refiere al procedimiento de la denuncia de obra nueva y también trata la denuncia de

obra ruinosa y los interdictos especiales.

3. EL PROCEDIMIENTO DE LA DENUNCIA DE OBRA NUEVA.

Este procedimiento se encuentra reglado de manera especifica en los articulos 565 y
siguientes del Libro III “Procedimientos Especiales” del Codigo de Procedimiento Civil.

A diferencia de lo ocurrido con las querellas posesorias, donde el legislador establece
requisitos formales especificos para la presentacion de las demandas, nada se ha mencionado sobre
la accion en estudio, en razon de aquello se ha sefialado que “en la redaccion de una denuncia de
obra nueva, no habra mas remedio que ajustarse a las prescripciones generales, o sea, a los requisitos
contenidos en el articulo 254 del Cédigo de Procedimiento Civil, aplicables en virtud de los
preceptuado en el articulo 3° de este Codigo™®.

Interpuesta la denuncia y cumpliendo esta con los requisitos legales, el juez debe dictar una
resolucion de caracter complejo, cuyos requisitos se contemplan en el articulo 565 del codigo en
comento. Esta debe contener las siguientes indicaciones: i) ordenar la suspension provisional de la
obra, ii) ordenar tomar razon del estado y circunstancias de la obra, iii) se dicta bajo apercibimiento
del denunciado de demoler o destruir lo que continue construyendo, iv) Se cita a las partes a audiencia
al quinto dia habil de practicada la notificaciéon de la denuncia, en la cual deberan presentar
documentos y demas medios de prueba en que funden sus pretensiones.

Una de las particularidades de este procedimiento es que la suspension provisional de la obra

no requiere la notificacion del denunciado; basta notificar a quien dirija o esté ejecutando la obra

59 Tbid. 379p.
60 Op. cit. CASARINO VITERBO, M. 21p.
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(art. 566 del CPC). La notificacion a quien dirige o ejecuta la obra, puede realizarse personalmente
o por cédula, mientras que en el caso del denunciado, se le debe notificar personalmente, a fin de
emplazarlo al juicio. Es la primera notificaciéon mencionada la que tiene por objeto dar cumplimiento
a la orden de la suspension de la obra, sin importar el estado de la segunda notificacion®'.

El denunciado —atendido el apercibimiento antes indicado—, previa autorizacion del juez
puede ejecutar actos de mera conservacion (art. 567 del CPC), pudiendo tinicamente realizar aquellos
absolutamente indispensables para que no se destruya lo edificado.

Tratandose de una audiencia de contestacion y prueba, la oportunidad para suministrar los
medios probatorios es en el comparendo mismo, sin embargo, el legislador ha hecho especial
mencion tres medios de prueba. En el caso de los documentos, deberan presentarse al final de la
referida audiencia; la prueba de testigos se sujetard a las mismas normas fijadas en la querella de
amparo, correspondiendo que el denunciante acompaiie la lista de testigos en su escrito de denuncia
y que el denunciado lo haga antes las doce de la tarde del dia anterior al que se ha fijado para la
audiencia; finalmente, establece que si alguna de las partes lo pide, y en concepto del tribunal resultan
necesarios conocimientos periciales, se oira el dictamen de un perito, el que sera expedido dentro de
un breve plazo sefialado por el Juez (arts. 551, 554 y 568 del CPC).

El articulo 569 establece que “concluida la audiencia o presentado que sea el dictamen del
perito, en su caso, el tribunal citard a las partes a oir sentencia, la que debera dictar en el plazo de los
tres dias subsiguientes.” La sentencia puede acoger la denuncia, ratificando la suspension provisional
oportunamente decretada, transformando la suspension provisional en definitiva o rechazarla,
mandando alzar la suspension provisional y asi “haciendo desaparecer el obstaculo legal que impidi6

792 En todo caso, la sentencia llevara

al denunciado continuar con la ejecucion de su obra
condenacion de costas (art. 569 inc. 5° CPC).

Igualmente, se permite que, a peticion de parte, el tribunal ordene en la misma sentencia la
demolicion, cuando estime que el mantenimiento aun temporal de la obra ocasiona grave perjuicio
al denunciante y d¢ éste suficiente caucion para responder por los resultados del juicio ordinario (art.
569 inc. 3° CPC).

El inciso 2° del art. 569 ademas establece la reserva de la accion ordinaria por el solo
ministerio de la ley, si se rechaza la accion, para que el denunciante pueda hacer demoler la obra o,
si se decreta la suspension definitiva, para el denunciado para que se declare su derecho de continuar
con la obra. Esto deja de manifiesto que la denuncia no tiene “otro fin que la paralizacion de los

trabajos de la obra nueva iniciada, manifiestamente perjudicial al denunciante. En ella no se resuelve

sobre el derecho que tenga o no el ejecutor de la obra, sino que sobre el hecho de la suspension o no

61 Tbid. 22p.
62 Ibid.
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suspension de los trabajos, hasta que se resuelva sobre el derecho que tenga o no a su ejecucion, en
el juicio correspondiente™®.

El articulo 570 dispone que si se ratifica la suspension de la obra, el vencido puede
continuarla siempre que cumpla con las siguientes condiciones de caracter copulativas: i) acreditar
que de la suspension de la obra se le siguen graves perjuicios (art. 570 inciso 1°); ii) dar caucion
suficiente para responder de la demolicion de la obra y de la indemnizacion de los perjuicios que de
continuarla puedan seguirse al contendor, en caso que a ello sea condenado por sentencia firme (art.
570, inciso 2°); y, iii) deducir, al mismo tiempo de pedir dicha autorizacion, demanda ordinaria para
que se declare su derecho de continuar la obra (art. 570, inciso 3°). La acreditacion de los perjuicios
generados por la suspension y la calificacion de la caucion seran materia de un incidente.

En cuanto a los recursos, existen reglas de aplicacion general para los interdictos posesorios,
regulando de manera especial la interposicion del recurso de apelacion, contemplando que las
apelaciones en los juicios posesorios se concederan en el solo efecto devolutivo salvo norma en
contrario o que se trate del fallo que no dé lugar al interdicto; tramitandose segun las reglas
establecidas para los incidentes (art. 550 del CPC). Unaregla especifica de la denuncia de obra nueva,
establece que la sentencia que ordene la demolicion sera apelable en ambos efectos (art. 569 inc. 4°
del CPC).

De esta forma, si la sentencia rechaza la denuncia, el recurso se concedera en ambos efectos,
y la orden de alzar la suspension no podra cumplirse estando pendiente la apelacion, por consiguiente,
la suspension provisional de la obra, continuara en plena vigencia.

En el caso de la sentencia definitiva de segunda instancia, son procedentes los recursos de
casacion en la forma y en el fondo, que no suspenden la ejecucion de la sentencia y donde no se
permite solicitar fianza de resultas, por excluirlo el articulo 773 inciso 2° para las sentencias dictadas

en juicios posesorios.

63 Op. cit. CLARO SOLAR, L. 488p.
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CAPITULO II. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA SUSPENSION
PROVISIONAL DE LA OBRA.

Si analizamos la estructura tradicional del proceso civil, por regla general, la proteccion
juridica es solicitada a través el ejercicio de una accion ante un 6rgano jurisdiccional, el cual en caso
de verificar la concurrencia de los presupuestos legales pertinentes la otorgara mediante el
pronunciamiento de una sentencia que acoja la accion, volviéndose la proteccion juridica efectiva
una vez que se ha requerido y concedido el cumplimiento del fallo.

Por la forma en que estan planteados los procedimientos judiciales, ya sea en un proceso
declarativo o de ejecucion puede transcurrir un tiempo considerable antes de que el juez dicte la
sentencia que resuelva el conflicto puesto en su conocimiento, ya sea por las exigencias mismas de
los juicios, la saturacion del sistema juridicial y la actividad o inactividad de las partes o de terceros
vinculados al proceso. En razéon de aquello, se ha llegado a concluir que “la dilacion, retraso o
demora en la resolucion del litigios es un mal endémico del proceso civil”®. Esta demora puede
derivar en perjuicios para los usuarios del sistema judicial e inclusive hacer ilusoria la ejecucion del
fallo, y es por esto que se han desarrollado mecanismos que permiten a los 6érganos jurisdiccionales
adelantar la tutela juridica, de manera parcial o total, otorgando una proteccion rapida a los sujetos
judiciales. Esta proteccion se realiza a través de la tutela jurisdiccional provisional, la que es definida
como “aquella que tiene por objeto proteger y defender, en forma expedita y eficaz, los derechos de
los justiciables, cuyos efectos se encuentran condicionados a la obtencion de una tutela de caracter
definitivo™®.

Uno de estos mecanismos corresponde a los denominados “procesos de urgencia o
sumarios”, que act@ian principalmente sobre el componente temporal del proceso, reduciendo su
duracion. Bajo este supuesto, se logra responder a los intereses de los justiciables, “mediante una
solucion obtenida en forma répida, pero con sacrificio de una posibilidad mas amplia de discusion”*®,
donde se establecen limitaciones que pueden afectar a las alegaciones de las partes, el objeto de
prueba, los medios probatorios, las impugnaciones, etc. La restriccion del conocimiento
jurisdiccional es un rasgo fundamental de estos procesos y aquello repercute en el alcance del efecto
de cosa juzgada de la sentencia, puesto que no se trata de una cognicion plena, la cosa juzgada
tampoco puede ser completa®’. En consecuencia, si bien este juicio puede finalizar con una sentencia
definitiva, esta no adquiere inmutabilidad y siempre cabe una eventual revision del conflicto en un

nuevo procedimiento.

64 MARIN GONZALEZ, J. C. 2004. Las medidas cautelares en el proceso civil chileno: (doctrina, jurisprudencia y derecho
comparado). Sangiago: Editorial Juridica de Chile. 33p.

% POZO FERNANDEZ, F. 2014. La tutela jurisdiccional anticipada en el proceso civil. Santiago, Editorial Juridica de
Chile. 26p.

6 CORTEZ MATCOVICH, G. 2020. La tutela cautelar en el proceso civil [en linea] Disponible en
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/L ALEY/2016/42070441/v1 [consulta: 30 de octubre de 2023]

67 Ibid.
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Que a una sentencia definitiva le asista Unicamente el efecto de cosa juzgada formal
corresponde a una situacion de excepcion, que se puede producir, por ejemplo, a causa de la
singularidad del procedimiento usado, donde por motivos de justicia o de economia procesal se
permite que se examine nuevamente un tema ya decidido, dando inicio a un nuevo juicio. Atribuir
eficacia de cosa juzgada formal a las decisiones dadas en los juicios sumarisimos es una tonica
procesal muy antigua y la explicacion a esta propuesta obedece a razones técnicas, en tanto, este tipo
de procesos carece de un contradictorio adecuado, que permita a las partes discutir con amplitud
sobre el derecho controvertido, cerrando el debate de forma permanente y que esta sumariedad
aumenta el riesgo de un posible error judicial en la decision. Considerando que la cosa juzgada
material es la certeza plena que se reconoce a una decision, seria 16gico que no se pueda conseguir
en estos juicios, sino que en aquellos donde la actividad de discusion y prueba es plena, disminuyendo
al maximo las posibles equivocaciones judiciales®. Pese a lo sefialado, cabe tener presente que el
pronunciamiento recaido en un proceso sumario tiene la aptitud de convertirse en una decision
permanente, y que esto generalmente ocurre en la practica®, bastando para aquello con que el
afectado no tenga interés en incoar un proceso ordinario ulterior’. En razén de esto se entiende que
el caracter provisorio del proceso sumario no esta asociado a una relacion instrumental o accesoria a
un procedimiento ordinario donde se pronuncie una sentencia inmutable, ya que, “la providencia
provisoria, en este caso, no se produce en espera de la providencia definitiva; sino mas bien, en espera
de la falta de la misma™"".

El tiempo también se posiciona como factor relevante en la creacion de los denominados
“juicios especiales”, que son “establecidos para resolver sobre pretensiones que tienen un objeto

especifico y determinado”’

. A través de estos se busca evadir la aplicacion del juicio tipo de lato
conocimiento por considerar que “determinadas controversias juridicas requieren una proteccion
jurisdiccional més rapida y, por ello, mas acorde a sus particularidades””*. Desde la perspectiva de
la tutela juridica, debemos considerar que el derecho de propiedad se manifiesta por medio de la
posesion y que por la sola circunstancia de constituir aquella un hecho realizado, se beneficia con
una proteccion a lo menos provisional”. En consecuencia, “para mantener esa situacion, que es una
facil y eficaz garantia de la propiedad, se han reconocido al poseedor los interdictos o acciones

posesorias, a fin de que le sea respectado la posesion, o se le restituya en ella, si hubiere sido

despojado de la cosa objeto de la posesion; es éste, por lo mismo, uno de los grandes beneficios de

% ROMERO SEGUEL, A. 2002. La cosa juzgada en el proceso civil chileno. Santiago, Editorial Juridica de chile. 29-31p
% Qp. cit. MARIN GONZALEZ, J.C. 212p

70 Op. cit. CORTEZ MATCOVICH, G. La tutela cautelar en el proceso civil.

7l CALAMANDRE]I, P. 2018. Introduccién al estudio sistematico de las providencias cautelares. Santiago, Ediciones
Olejnik. 39p.

72 BESSER VALENZUELA, G; CORTEZ MATCOVICH, G. e HIDALGO MUNOZ, C. 2020. Procedimientos civiles
especiales [en linea] Disponible en https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/LALEY/2020/42876483/v1
[consulta: 30 de octubre de 2023]
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la posesion””. Esta proteccién, procura al propietario de “remedios complementarios de utilidad
practica evidente, porque si la proteccion posesoria no existiera, el propietario para rechazar toda
invasion, toda turbacion posesoria, deberia necesariamente basarse en su derecho de propiedad y
suministrar la prueba de éste con las dificultades que le son inherentes™’®.

Los interdictos posesorios son juicios breves y concentrados, en tanto, su tramitacion se
reduce a la presentacion de la demanda, a la celebracion de un comparendo de contestacion y de
prueba y al pronunciamiento de la sentencia’’. Adicionalmente, tienen preferencia para su fallo, ya
que, el juez debe emitir su decision una vez concluido el comparendo o dentro de los tres dias
siguientes. En segundo lugar, podemos categorizarlos como “procedimientos declarativos de
condena”, en tanto, en el caso de acogerse la demanda, “se impone al demandado la obligacion de
cesar y abstenerse de ejercer los actos perturbatorios, o en otros casos, le conmina al demandado
reintegrar la posesion del bien del cual ha sido injustamente desalojado””®. En estos juicios se
prescinde de la determinacion de que el poseedor se encuentre realmente investido del derecho de
propiedad, por lo que el debate “queda limitado a determinar si el actor posee, si el demandado ha
ejecutado actos de despojo o perturbacion de dicha posesion y si la accion se ejercitd oportunamente,
con exclusion de toda discusion sobre el derecho a poseer, su existencia y titularidad””, y en
consecuencia, al juez solamente le toca garantizar la posesion del inmueble frente a actos que
pretendan perturbarla, arrebatarla o que ya hayan logrado ese efecto. Finalmente, como ya fue
adelantado, las sentencias que recaen en estas acciones unicamente producen el efecto de cosa
juzgada formal. La posibilidad de modificar lo resuelto en un procedimiento posterior surge porque
esta forma de proteccion no conlleva un pronunciamiento sobre el fondo, como seria “el derecho de
dominio, objeto que se dilucida con la accion reivindicatoria, que se tramita en un juicio de lato
conocimiento. Dicho de otra forma, la proteccion interdictal o sumarisima puede ser imperfecta por
su propia estructura, de ahi que lo 16gico es que se admita su revision en un juicio posterior, incluso
estableciendo una conclusion diversa de la que determin6 la sentencia pronunciada en el interdicto™°.

En el caso de la denuncia de obra nueva, es posible visualizar como dos mecanismos de tutela
provisional diferenciados coexisten en la solucion de un conflicto. Por una parte, en el tipo de
procedimiento, que corresponde a un juicio de urgencia o sumario, y por otra, en la medida de
suspension provisional de la obra denunciada que se contempla al inicio de este juicio, providencia
que esta destinada a durar solamente hasta que se produzca la decision definitiva sobre la denuncia,
cualquiera sea el sentido en que se resuelva, momento en que se agotara por haber cumplido su

finalidad. Asi, es posible trazar una clara distincion entre el juicio sumario especial donde se resuelve

75 Ibid. 423p.

76 Tbid. 424p.

77 Op. cit. CASARINO VITERBO, M. 13p

78 Ibid.

7 Op. cit. BESSER VALENZUELA, G; CORTEZ MATCOVICH, G. e HIDALGO MUNOZ, C.
80 Op. cit. ROMERO SEGUEL, A. 2002. La cosa juzgada en el proceso civil chileno. 32p
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el asunto controvertido mediante la dictacion de una sentencia definitiva y la medida de suspension
provisional que tiene una relacion instrumental con el interdicto.

Hecha esta diferenciacion, y habiendo caracterizado el contexto en el que opera la
providencia de suspension provisional, pasaremos a abordar la cuestion de la naturaleza juridica de
la medida en especifico. Buscar la naturaleza juridica de una institucion “consiste en determinar si
esta ofrece entidad propia, o bien si se integra y como en otras instituciones o en otros conceptos mas
generales"®'. Ejercicio que resulta util tanto desde la perspectiva del estudio del Derecho como en la
aplicacion del mismo, ya que sirve para dar contenido a las expresiones o conceptos de textura
abierta, ayuda a elegir factores de decision y para reconocer y aplicar el derecho supletorio®. Esta
ultima funcién resulta esencial para buscar soluciones a problematicas que no estén expresamente
resueltas por el legislador, ya que ante una laguna, el jurista debe “efectuar una movilizacion
expansiva del ordenamiento juridico, tendiendo a subsanarla y suplirla™®,

En la doctrina y jurisprudencia nacional encontramos distintas calificaciones para la
suspension provisional de la obra denunciada, siendo las mas recurrentes que ella corresponde a una
de las manifestaciones de la tutela anticipada en nuestro sistema o que se trata de una medida cautelar.
A continuacion, revisaremos de forma general aquellas dos instituciones, analizando sus
caracteristicas, elementos y presupuestos, para luego determinar si existe una coincidencia o afinidad

con la medida en estudio y precisar finalmente su naturaleza juridica.

1. LATUTELA CAUTELAR.

Esta tutela no apunta a obtener una resolucion mas rapida para el conflicto, sino que tiene
por proposito asegurar el resultado practico de la accion, impidiendo que la duracién del proceso
ponga en peligro el reconocimiento del derecho y reste eficacia al fallo. En ese sentido, se enfoca en
“la supresion de actos atentatorios contra la efectividad de la sentencia que, con ocasion de la
pendencia del proceso, se pueden perpetrar”®*. La nomenclatura usualmente utilizada al tratar esta
materia corresponde a “providencias” o “medidas cautelares”, ya que no se podria hablar de un
“proceso cautelar”, en tanto, “el proceso dirigido a obtener una providencia cautelar no tiene una
caracteristica y constante estructura exterior que permita considerarlo formalmente como un tipo
separado”™®.

Las medidas cautelares son instrumentales, ya que se encuentran siempre preordenadas “a la

emanacion de una posterior sentencia definitiva, cuyo resultado practico tienden a asegurar™’, y

81 HERNANDEZ GIL, A. 1983. Derecho de obligaciones. Nueva edicion. Madrid, Ceura. 277p.

82 CORRAL TALCIANI, H. 2007. La compensacién econdmica en el divorcio y la nulidad matrimonial. Revista Chilena
de Derecho. 34 (1): 23 —40.

83 LOIS ESTEVEZ, J. 1956. Sobre el concepto de naturaleza juridica. Anuario de filosofia del Derecho (4): 159-182. 172p.
8 Op. cit. CORTEZ MATCOVICH, G. La tutela cautelar en el proceso civil.

85 Op. cit. CALAMANDRETI, P. 32p.

86 Tbid.
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jamas pueden constituir un fin en si mismas. A diferencia de lo ya revisado en el caso de los procesos
de urgencia o sumarios, las providencias cautelares “jamas pueden otorgar una solucién definitiva
del problema. La resolucion que concede una medida cautelar, del tipo que fuere, nunca podra

”87 Y si bien la tutela cautelar es una institucion

adoptar la naturaleza de una sentencia definitiva
claramente diferenciada de los procesos de urgencia o sumarios, es claro que no existe inconveniente
en que ambas puedan coexistir en la solucién de un conflicto™,

Sus efectos son provisorios, de forma que estos operan solamente hasta que sobrevenga un
evento sucesivo, como puede ser la dictacion de la sentencia definitiva, el término del proceso
mediante un mecanismo autocompositivo, el cambio de las circunstancias que justificaron su
otorgamiento, que se rinda caucion suficiente, etc. Sobre este tercer supuesto, es necesario tener en
cuenta que durante el proceso, estas medidas pueden alterarse en el evento que se modifique la
situacion de hecho que sirvié como respaldo de su concesion, aquello en cuanto se les pueden
considerar como emanadas de la clausula “rebus sic stantibus” y en consecuencia, “siempre que una
medida cautelar se concede a base de una sola fase de cognicién sumaria, la misma autoridad que ha
dictado la providencia podra a través de una nueva cognicion sumaria modificarla o revocarla, si
mientras pende el juicio principal se han verificado nuevas circunstancias que aconsejen que no

contintie la relacion cautelar originariamente constituida™®’.

Lo dicho también opera como
fundamento para reiterar una solicitud para la concesion de una medida antes rechazada.

Otros aspectos distintivos de estas providencias, es que deben ser proporcionales e idoneas.
Bajo el principio de la proporcionalidad, se busca “que los jueces ponderen las consecuencias que
puede producir la concesion de una medida cautelar para el demandado y otorguen solo aquellas que
sean necesarias para asegurar la efectividad de la pretension deducida en juicio, ocasionando el

menor perjuicio al sujeto pasivo”*’

. Mientras que la idoneidad se refiere a que la medida sea adecuada
o apropiada para el fin de garantizar la efectividad de la tutela requerida®, lo que resulta sumamente
relevante, en cuanto, “una medida que no fuera idonea causaria dafios al sujeto pasivo de la misma,
sin evitar ninguno de los dafios que podria sufrir el demandante y, por lo tanto, no contribuiria en
nada a minimizar los dafios esperados en las circunstancias que se estan estudiando. De la misma
forma, una medida que no fuera idonea afectaria los derechos del sujeto pasivo de la medida, sin
garantizar los derechos de demandante, y por lo tanto seria una medida injustificada

constitucionalmente™?.

87 Op. cit. MARIN GONZALEZ, J.C. 212p.

88 MATURANA MIQUEL, C. 2016. Las medidas cautelares, los incidentes, los procedimientos declarativos especiales, el
juicio ejecutivo y los asuntos judiciales no contenciosos. Universidad de Chile, Facultad de Derecho. 31p.
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Por ultimo, cabe mencionar que “las medidas cautelares se conceden por cuenta y riesgo de
quien la solicita””, de forma que su concesion puede generar responsabilidad para el requirente, en
razéon de que su imposicion puede derivar en dafios y perjuicios para el demandado en caso de no
dictarse una sentencia favorable al actor”. Uno de los mecanismos contemplados para hacer efectiva
esta responsabilidad consiste en la exigencia de una contracautela como condicion previa al
otorgamiento de estas medidas, caucion que tiene el fin de “garantizar pecuniariamente los perjuicios
que podrian producir a quien se le imponga la medida cautelar™”.

En el ordenamiento procesal civil chileno, las medidas cautelares recibieron una temprana
regulacion a proposito del juicio ordinario de mayor cuantia. La reglamentacion general y unitaria
de estas medidas se encuentra en los articulos 290 al 302 del CPC, bajo el epigrafe denominado “de

las medidas precautorias’*®

, su importancia radica ademas en que, de conformidad con lo establecido
por el articulo 3° del mismo codigo, tiene aplicacion subsidiaria respecto de aquellos procedimientos
que no cuenten con una reglamentacion especial diversa. Es en esta normativa que podemos
encontrar los principios y caracteristicas mas importantes en el desarrollo de la tutela cautelar en
nuestro sistema, sin embargo, cabe sefialar que existe un vacio importante cuanto al aspecto de la
responsabilidad por la utilizacion de estas medidas, y que esta circunstancia configura una de las
principales falencias en torno a esta materia en el ordenamiento nacional, puesto que, “por una parte,
no existe una disposicion legal que establezca positivamente esta responsabilidad como si acontece
en otros ordenamientos juridicos y, por la otra, los tribunales al conceder una medida cautelar no
tienen por regla general la obligacion de exigir que el actor otorgue una caucion que garantice la
indemnizacion de los eventuales perjuicios que la medida ocasione al demandado™’, lo que lleva a
que en la practica, la responsabilidad que podria pesar sobre el actor tienda a diluirse.

Debemos destacar que como requisito esencial de la tutela cautelar nos encontramos con que
ella debe ser decretada por un providencia o resolucion judicial y no por parte del legislador, ya que
es labor del juez en ejercicio de la funcion jurisdiccional la de examinar la concurrencia de los
requisitos de cautela que hacen procedente su otorgamiento en el caso especifico.

Como se explica por Calamandrei en una de sus destacadas obras y en la sefiera en la materia
como es la Introduccion sobre el estudio sistematico de las providencias cautelares la tutela cautelar
no debe ser abordado desde un proceso cautelar sino que desde el prisma de una providencia cautelar,
debido a que “el proceso dirigido a obtener una providencia cautelar no tiene una caracteristica y

constante estructura exterior que permita considerarlo formalmente como un tipo separado (veremos,

93 Op. cit. MARIN GONZALEZ, J.C. 222p.

%4 Op. cit. MATURANA MIQUEL, C. 14p.
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por ejemplo, que, segun los casos, el proceso que tiende a una providencia cautelar, puede ser
ordinario o sumario)”*®

Respecto a la tramitacion de la solicitud de una medida precautoria, consagrada en el articulo
302 del Cddigo, tanto nuestra jurisprudencia como la mayoria de la doctrina sostienen que la solicitud
debe resolverse de plano, sin dar traslado al demandado, y que el supuesto de tramitacion incidental
se refiere a las actuaciones posteriores que efectiie el demandado en contra de la medida otorgada®.
En su inciso segundo, el articulo establece que, si existen razones graves, el tribunal puede ordenar
que las medidas se lleven a efecto antes de notificarse a la persona contra la cual se dirigen,
configurando una excepcion notable al principio de la bilateralidad de la audiencia. No obstante,
dicha excepcion “es de caracter transitorio, puesto que la resolucion que concede la medida
precautoria debera ser notificada dentro del plazo que fija la ley o el mayor que establezca el tribunal,
bajo la sancion de quedar sin efecto las medidas ejecutadas en virtud de esa resolucion”'*.

Por ultimo, nos referiremos brevemente a los presupuestos que justifican el otorgamiento de
las medidas cautelares.

El primer presupuesto, denominado fumus boni iuris, se refiere a la apariencia o
verosimilitud del derecho que se pretende en el proceso. Para otorgar la providencia cautelar no
resulta suficiente con que el actor simplemente afirme la existencia de un derecho cautelable, sin
embargo, tampoco es posible exigirle que “genere un estado de certeza respecto de la existencia de
la pretension, puesto que ello es requerido para la dictacion de la sentencia definitiva que ha de

pronunciar el juez para resolver el conflicto””!

. Es por esto que se utiliza como estandar la
verosimilitud de pretension invocada, que no impone la rendicion de una plena prueba, sino de un
antecedente que demuestre algun principio de existencia del derecho que se reclama'®, situandose a
una zona intermedia entre la mera afirmacion de un derecho y la conviccion que se produce solo al
momento de dictar el fallo. En nuestro sistema, para dar cumplimiento a este requisito, en el articulo
298 del CPC se establece como regla general que el demandante debe acompafiar comprobantes que
constituyan a lo menos presuncion grave del derecho que se reclama.

El segundo requisito conocido como el periculum in mora se refiere al peligro de que, a causa
de la demora en la dictacion de la providencia definitiva, el derecho no logre ser satisfecho
eficazmente, de esta manera, para concederse una medida cautelar se requiere la existencia de un

peligro inminente de dafio juridico'®. A su vez, no basta con el simple temor del solicitante, sino

que debe tratarse de hechos apreciables objetivamente'™, lo que debera ser acreditado por el

8 Op cit. CALAMANDREL. C. 32.

% Op. cit. MATURANA MIQUEL, C. 115p.

100 Tbid. 116p.
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peticionario y verificado por el juez que conoce de la causa principal, quien determinara en cada caso

concreto si ocurre o no este peligro'®..

2. LA TUTELA ANTICIPADA.

En un caso de la tutela anticipada, lo pedido en la accion interpuesta por una de las partes se
produce o es acogido con anterioridad al pronunciamiento de la sentencia definitiva'®, recibe su
denominacioén “precisamente porque importa un adelantamiento de la satisfaccion de la pretension
del demandante, que en términos ordinarios deberia quedar reservado para el momento de la
dictacion de la sentencia firme, e incluso mas, para el instante del cumplimiento definitivo de lo
resuelto”'?”. Esta situacion es una de las mas excepcionales, en tanto, es un principio asentado que
durante la tramitacion de un juicio nada debe innovarse en él (“/ite pendente nihil innovetur™), lo que
estd fundamentado razonablemente “en la incertidumbre que conlleva todo proceso, indecision que
solo se dilucida una vez que se dicta la sentencia definitiva, y mas precisamente, una vez que ésta
adquiere firmeza™'®. Sobre esta tutela extraordinaria, se ha afirmado que “su caracter distintivo es el
otorgamiento del objeto de la pretension en forma anticipada al pronunciamiento de la resolucion
definitiva, ya que en ninguna otra figura ser4 posible encontrar este efecto”'?’.

En nuestra legislacion, el anticipo de tutela no ha recibido un tratamiento general, sino que
solamente ha sido recogida en algunas instituciones aisladas, que encontramos dispersas en distintos
cuerpos normativos, de manera que su utilizacion estaria condicionada a la existencia de
disposiciones legales especificas que posibiliten el otorgamiento de dichas medidas.

Se consideran como algunas manifestaciones de la tutela anticipada en nuestro
ordenamiento:

a) La concesion de alimentos provisionales, prevista en el articulo 327 del Codigo Civil, que
establece que mientras se ventila la obligacion de prestar alimentos, podra el juez ordenar
que se den provisionalmente, desde que en la secuela del juicio se le ofrezca fundamento
plausible; sin perjuicio de la restitucion, si la persona a quien se demanda obtiene sentencia
absolutoria. Como requisitos para la concesion se debe acreditar el vinculo entre las partes,
las facultades del alimentante y las necesidades del alimentario.

b) Lautilizacion anticipada de una servidumbre minera, contenida en el articulo 125 del Codigo
de Mineria, donde se indica que mientras se tramita el juicio respectivo, el juez podra
autorizar al solicitante para hacer uso, desde luego, de las servidumbres pedidas, siempre

que rinda caucion suficiente para responder de las indemnizaciones a que pueda ser obligado.

105 Op. cit. MARIN GONZALEZ, J.C. 246p
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c) Laaceptacion provisional de la demanda en el juicio sumario. Segun el articulo 684 del CPC,
procede cuando se verifica la hipotesis de rebeldia el demandado y si el actor lo solicita con
fundamento plausible.

d) Las medidas cautelares de familia distintas a las conservativas Art. 22 Ley 19.968 que crea
Tribunales de Familia.

e) Las medidas cautelares especiales para proteccion de los derechos de niflos, nifias y
adolecentes. Art. 71 ubicado dentro del parrafo primero del Libro IV de la Ley 19.968, que
crea Tribunales de Familia.

f) La orden de no innovar solicitada en la accion constitucional de proteccion, “siempre que se
refiera a un derecho fundamental tutelado por esa accion, mas fundamento plausible y

»110

documentos suficientes

g) La suspension provisional de la obra nueva del articulo 565 del CPC'"'.

Todas estas providencias cumplen con anticipar — de manera parcial o total- la pretension del
actor, sin perjuicio de que dicha decision pueda ser posteriormente revertida en la sentencia
definitiva. Aspecto que pone en evidencia la instrumentalidad de este mecanismo de tutela
provisional, y nos permite diferenciarla de figuras que constituyen procesos autdnomos, como son
los procesos de urgencia o sumarios y también las denominadas “medidas autosatisfactivas”. Estas
ultimas, corresponden a una institucion consagrada en el derecho comparado, y que en palabras de
Peyrano, se define como un “requerimiento ‘urgente’ formulado al 6rgano jurisdiccional por los
justiciables que se agota -de ahi lo autosatisfactiva- con su despacho favorable: no siendo entonces,
necesaria la iniciacion de una ulterior accién principal para evitar su caducidad o decaimiento™''2.

Por otra parte, la relacion de la tutela anticipada con lo cautelar es un asunto discutido en
doctrina, radicando dicho debate en si la satisfaccion anticipada de la pretension forma parte del
ambito cautelar, o si por el contrario, es una figura auténoma, es decir, cual seria su naturaleza
juridica. Una postura mas tradicional y estricta, concibe las medidas cautelares solo en un sentido
conservativo o asegurativo, limitando su finalidad simplemente a “facilitar el resultado practico de
una futura ejecucion forzada, impidiendo la dispersion de los bienes que puedan ser objeto de la

misma”l 13

, como es el caso de las medidas precautorias que establece el articulo 299 del CPC., y por
consiguiente, una finalidad de caricter anticipativa seria ajena a la tutela cautelar''*, cuyo limite

estaria justamente en la coincidencia con el objeto de la pretension principal. Mientras que otra

110 SAN MARTIN RODRIGUEZ, R. 2011. Las medidas cautelares en el proyecto de reforma para un nuevo Cédigo de
Procedimiento Civil. En Justicia civil y comercial: Una reforma ;Cercana? Universidad Catdlica, Universidad Diego
Portales y otros. 443p.

11 Op. cit. MATURANA MIQUEL, C. 640p y Op. cit. POZO FERNANDEZ, F. 284p.

112 PEYRANO, J. 2001. Medidas autosatisfactivas. Buenos aires, Rubinzal-Culzoni Editores. 13p.

113 Op. cit. POZO FERNANDEZ, F. 66p.

114 Op. cit. MARIN GONZALEZ, J.C. 237p. En este sentido, véase: ROMERO SEGUEL, A. 2017. Curso de derecho
procesal civil. Tomo I. 3a. ed. actualizada. Santiago, Thomson Reuters. 184-191p.
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posicién incluye las providencias con fines anticipativos en el 4mbito cautelar', sosteniendo como
razonamiento que estas medidas, al igual que las cautelares tradicionales, estdn ordenadas a proteger
la eficacia del proceso principal y “no puede aspirar a convertirse ella misma en definitiva, sino que
esta siempre preordenada a la emancipacion de una providencia principal, a la llegada de la cual los
efectos provisorios de la medida cautelar estan destinados a caer totalmente, porque aun cuando la
decision principal reproduzca sustancialmente y haga suyas las disposiciones de la providencia
cautelar, funciona siempre como decision ex novo de la relacion controvertida, y no como
convalidacion de la providencia cautelar™''®.

En este trabajo, seguiremos esta segunda postura, en tanto, coincidimos en que el rasgo que
distingue a las medidas cautelares es su instrumentalidad y por consiguiente “ya sea que se aseguren
los medios necesarios para la futura ejecucion o se adelante el otorgamiento de la pretension, la
finalidad detras de ambos procedimientos es resguardar la eficacia del proceso principal,
manteniendo por tanto un caracter instrumental”''’. Por esto, al referirnos en adelante a estas
medidas, utilizaremos igualmente la expresion “medidas cautelares anticipativas™''®,

A falta de una consagracion positiva mediante una regulacion general en nuestro derecho,
para conocer los presupuestos necesarios para la adopcion de la tutela anticipada hemos de abocarnos
al trabajo desarrollado por la doctrina. Lo primero que podemos observar que estos requisitos son
distintos a los que han de concurrir para el otorgamiento de una medida cautelar tradicional, en este
sentido, existe una diferencia cuantitativa, aumentando la intensidad de la exigencia, lo que se
explicaria porque la injerencia de una de estas medidas en el patrimonio o la libertad del demandado
es mas invasiva, requiriendo de circunstancias mas calificadas''”®. Estos requisitos de procedencia
basicos sefialados por la doctrina son la fuerte probabilidad de que la pretension del requirente sea la
juridicamente correcta y el riesgo de suftir un perjuicio irreparable o de dificil reparacion.

El primer elemento se vincula al grado de conviccion que debe conseguir el juez para otorgar
la tutela. Al respecto, Maturana sefiala que en la medida anticipatoria, “ha de profundizarse la
claridad del derecho invocado, una verosimilitud calificada, casi una evidencia de buen derecho, o —

al decir de los espafioles- un humo denso de buen derecho™'%’.

115 A pesar de ser un tema discutido en nuestro derecho, este desarrollo no es nuevo, ya en 1936, Calamandrei, incluye en
su clasificacion de las providencias cautelares, las de “anticipacion de providencias decisorias”, definiéndolas como
“providencias mediante las cuales se decide interinamente, en espera de que a través del proceso ordinario se perfeccione
la decision definitiva, una relacion controvertida, de la indecision de la cual, si ésta perdurase hasta la emanacion de la
providencia definitiva, podrian derivar a una de las partes dafios irreparables”. Op. cit. CALAMANDREI, P. 58p.

116 Thid. 60-61p.

17 Op. cit. POZO FERNANDEZ, F. 102p.

118 Maturana, menciona una clasificacién de las medidas cautelares segtin la finalidad que persiguen en relacion con la
situacion de hecho existente al momento en que es decretada, correspondiendo estas a las medidas cautelares conservativas,
medidas cautelares innovativas y medidas cautelares anticipativas. Las primeras responden a los fines meramente
conservativos, en el sentido mas clasico de la figura, la medida cautelar innovativa tiende a alterar el estado de hecho o de
derecho existente previamente a la peticion de su dictado y finalmente, las cautelares anticipativas “tienen como finalidad
anticipar la satisfaccion de la pretension demandada”. Op. cit. MATURANA MIQUEL, C. 24p.

119 Op. cit. POZO FERNANDEZ, F. 106p.

120 Op. cit. MATURANA MIQUEL, C. 27p.
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La expresion que se utiliza usualmente es la “fuerte probabilidad”, que ha sido concebida
como “el estadio cognoscitivo mas proximo a la certeza”'?'. Carbone, se refiere al grado de cognicién
exigido como la “certeza suficiente”, destacando que supera la mera verosimilitud del derecho de las
medidas cautelares, “pero no alcanza el grado de certeza definitiva por lo acotado del debate judicial
mientras de despacha”'??. Y si bien podemos observar una clara proximidad al estado de certeza,
debemos enfatizar que no es posible exigir certeza respecto a la pretension del requirente, ya que en
este caso se desnaturalizaria la tutela anticipada'?’. Marinoni, por su parte, indica que para conceder
estas medidas, al juez le esta prohibido pensar en una “conviccion de verdad”, sino que “le basta la
conviccion de verosimilitud preponderante, es decir, que el material aportado al proceso indique que
el derecho del actor es més verosimil que el del reo”'?*, destacando de todas maneras, que aquello no
implica sencillamente decir que existe o no verosimilitud, sino que el juez tiene el deber de
fundamentar la decision anticipada en dicha conviccion.

El segundo presupuesto, corresponde al riesgo de sufrir un perjuicio irreparable o de dificil
reparacion. En opinion de Pozo, este configura el elemento principal y caracteristico de la institucion
como mecanismo procesal de tutela juridica, otorgandole asimismo autonomia con respecto a las
demas providencias cautelares, ya que el peligro que busca contrarrestar tiene una configuracion

diferenciada'?’

. De esta manera, el aspecto esencial de la tutela anticipada consiste en que “el estado
de insatisfaccion de la pretension durante el curso del proceso genere una fuerte probabilidad de
producir al actor un dafio irreparable o de muy dificil reparacion, precisamente por afectar la
efectividad de la pretension, frustrando los derechos cuya tutela fue requerida™'?¢.

El riesgo o inminencia de este dafio implica que los perjuicios temidos estén claramente
anunciados en una serie de eventos facticos, o también que, de hallarse verificados, estos se puedan
propagar en el tiempo, siendo agravados por el estado de insatisfaccion del derecho del actor'?’.
Mientras que la calidad calificacion de “irreparable” o de “dificil reparacion” se asocia a la
factibilidad de revertir los efectos de dicho dafio, lo que comprende situaciones muy variadas, en
algunos casos puede consistir directamente en el perecimiento de la pretension si no es anticipada la

tutela, derivando asi en un gravamen irreversible'?*, pero también se considera que esto ocurre en

aquellos casos donde el derecho no puede ser restituido en su forma especifica'”’. La dificultad en la

121 ACOSTA, D. 2000. Sentencia anticipatoria y derechos humanos. En: Sentencia anticipada (despachos interinos de
fondo). Buenos Aires, Rubinzol - Culzoni editores. 603p.

122 CARBONE, C. 2000. Los despachos interinos de fondo. Analisis de sus presupuestos: la nocién de certeza suficiente,
la exigencia de la urgencia y la irreparabilidad del perjuicio. En: Sentencia anticipada (despachos interinos de fondo).
Buenos Aires, Rubinzol - Culzoni editores. 99p.

123 Op. cit. POZO FERNANDEZ, F. 108-110p.

124 MARINONI, L. 2016. Tutela anticipatoria y tutela inhibitoria. Lima, Palestra. 199p.

125 Op. cit. POZO FERNANDEZ, F. 112p.

126 Thid. 116p.

127 0p. Cit. CARBONE, C. 136p

128 Thid.

129 MARINONI, L. 2011. Antecipagao da tutela. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais. 155p. Menciona que esto ocurriria con
los derechos sin contenido patrimonial, derechos patrimoniales con funcién no patrimonial, e incluso en aquellos derechos
patrimoniales que no pueden protegerse eficazmente mediante una compensacion pecuniaria.
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reparacion puede presentarse, por ejemplo, cuando algunos efectos del dafio no pueden retrotraerse
porque este ya se verifico, pero se busca de todas maneras evitar su propagacion cronolégica; si las
condiciones econémicas del demandado no permiten suponer que el dafio sera efectivamente
reparado o si el perjuicio sufrido dificilmente puede cuantificarse con precision'*’.

Es necesario tener en cuenta que esta doctrina ha sido desarrollada desde una perspectiva
general y abstracta, es decir, fuera de aquellas medidas o providencias que estdn contempladas ya en
disposiciones normativas especificas, y que la realidad de nuestro ordenamiento positivo es que la
regulacion de la tutela anticipada esta limitada a la finalidad de la medida y el hecho de que haya

sido establecida por el legislador''

. Al respecto, Maturana sefiala que “dada la necesaria igualdad
que debe existir entre las partes en el procedimiento, es el legislador quien debe establecer los casos
en los cuales corresponde otorgar la tutela anticipada, por haberse radicado en éste y no en el tribunal
la mision de establecer las reglas para el desarrollo de un racional y justo procedimiento”'*?. De
manera que, en las circunstancias actuales, no es posible aplicar la institucion fuera de estos casos

acotados.

3. LA SUSPENSION PROVISIONAL DE LA OBRA DENUNCIADA.

Si nos enfocamos ahora en la suspension provisional prevista en el interdicto de denuncia de
obra nueva, es posible identificar que esta medida tiene una finalidad anticipativa y un caracter
instrumental.

El primer aspecto radica en que su concesion implica la satisfaccion del objeto de la
pretension en forma anticipada al pronunciamiento de la resolucion definitiva, ya que, tal como lo
dispone el articulo 930 del Codigo Civil, este interdicto posesorio tiene por objeto que se prohiba la
obra nueva, prohibicion que implica la suspension de su ejecucion —de manera provisional al
presentarse la demanda, y definitiva dentro del proceso de urgencia si se accede en la sentencia
definitiva a la denuncia—, por lo cual, acogido el interdicto, no se innova en el efecto sobre la obra
ya paralizada.

En segundo lugar, la providencia estudiada corresponde a una “decision anticipada y
provisoria del mérito, destinada a durar hasta el momento en que a esta regulacion provisoria de la

relacion controvertida se sobreponga la regulacion de caracter estable”'*?

, sin que pretenda resolver
por si sola el conflicto juridico de forma definitiva y, por lo tanto, tiene una relacion de
instrumentalidad con la sentencia que se dicta al término del juicio, aspecto que segun fue explicado

con anterioridad, corresponde al rasgo distintivo de las medidas cautelares.

130 Thid. 156p y Op. Cit. CARBONE, C. 98p.

131 Op. cit. MATURANA MIQUEL, C. 68p: “un juez que otorgue una tutela anticipada estaria adelantando un juicio sobre
la decision del asunto, y para ello debe necesariamente encontrarse autorizado por parte del legislador”.

132 Thid.

133 Op. cit. CALAMANDREI P. 59p.
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Las caracteristicas mencionadas, junto con lo estudiado en los acépites anteriores, nos lleva
a concluir que estamos ante una medida cautelar anticipatoria. Sin embargo, si continuamos
ahondando en esta comparacion con las instituciones de la tutela cautelar y anticipada, y atendemos
a las demas caracteristicas y presupuestos revisados, entonces las coincidencias no son demasiadas.

En primer lugar, se puede observar que en el caso de la suspension provisional, su
provisionalidad se vincula principalmente con la instrumentalidad de la medida, en cuanto, se
contempla que dure hasta que el asunto sea fallado por una sentencia definitiva, sin embargo, no se
logra verificar otra importante consecuencia que deriva de la provisionalidad de las providencias
cautelares y que corresponde a su variabilidad. En conformidad con lo establecido en el articulo 301
del CPC, las medidas cautelares pueden modificarse si las circunstancias que han condicionado su
otorgamiento varian y ademas pueden ser sustituidas por una garantia suficiente, sin embargo, en
este caso, habiéndose decretado la suspension provisional, no se admite su alzamiento o sustitucion
durante la tramitacion de la denuncia.

Por otra parte, los requisitos de procedencia de la tutela cautelar no son considerados en lo
absoluto en la regulacion de esta medida. Esta reglamentacion no requiere la concurrencia del fumus
boni iuris, ni exige que el solicitante acompafie comprobantes que constituyan a lo menos presuncion
grave del derecho que se reclama, lo que colisiona con la asentada idea de que “no basta con que el
actor se limite a afirmar la existencia de una pretension, puesto que con ello se privilegiaria su
posicion en el proceso en contra del demandado y podrian convertirse en armas preciosas para un
litigante temerario y ser vehiculo ideal para el fraude”'**. Esta disparidad se vuelve atin mas evidente
si consideramos que el articulo 299 del CPC permite que se decreten medidas precautorias sin que
se acompafien dichos comprobantes, pero esto solo provisionalmente por un lapso de 10 dias y en
casos graves y urgentes, mas la exigencia de rendir previamente una caucion obligatoria. Atendido
el carécter transitorio dentro del plazo de diez dias se deben acompafiar los comprobantes y pedir la
mantencion de la medida precautoria decretada, caducando o quedando de hecho sin efecto si no se
renuevan en la forma prevista en el articulo 280. Resulta interesante la remision al articulo 280,
porque ello demuestra la intencion de nuestro legislador de hacerle aplicable el régimen general de
las medidas cautelares en lo no previsto por las normas especiales que rigen esta medida.

En cuanto al requisito del periculum in mora, tampoco se evidencia la exigencia de esta
circunstancia o una situacion de urgencia o riesgo particular respecto a la medida en estudio. El
proceso interdictal, en tanto corresponde a un juicio breve y concentrado, establecido especialmente

135

para la proteccion posesoria, ya estd brindando una tutela urgente ™ y no es posible observar un

134 Op. cit. MATURANA MIQUEL, C. 20p.

135 FERRER, S.E. 2000. Ejecucion anticipada de la sentencia como cautela material. En: Sentencia anticipada (despachos
interinos de fondo). Buenos Aires, Rubinzol - Culzoni editores. 349p: “No debe pensarse que el proceso urgente se equipara
y confunde con las fronteras conceptuales del proceso cautelar”. Menciona que existe una relacion género-especie entre
ambos institutos y ejemplifica que un proceso urgente de naturaleza no cautelar son justamente los interdictos posesorios;
Op. cit. CALAMANDRETI, P. 103p. trata también la diferencia entre ambos institutos, explicando que la tutela cautelar
“tiene inicamente por objeto contribuir al mejor éxito de la providencia principal, en funcion de ésta y en la hipotesis de
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peligro concreto de dafio para el demandante derivado de una potencial falta de eficacia de esta
sentencia, de forma que no es esto lo que determina que se decrete la suspension provisional de la
obra.

Por otro lado, si atendemos a los presupuestos de procedencia de la tutela anticipada, que
serian la fuerte probabilidad de que la pretension del requirente sea la juridicamente correcta y el
riesgo de sufrir un perjuicio irreparable o de dificil reparacion, es claro que estos tampoco se van a
verificar, ya que, si no se logra alcanzar los estandares del fumus bonis iuris y el periculum in mora,
menos se cumpliran las exigencias mas intensas que la doctrina ha esbozado como condicion para
dar satisfaccion anticipada a la pretension. Incluso si comparamos esta normativa con otros ejemplos
de tutela anticipada consagrados en nuestro ordenamiento podemos reconocer una importante
disparidad, puesto que para la concesion de otras medidas anticipatorias el legislador ha contemplado
exigencias tales como probar puntos especificos; solicitarlo con fundamento plausible; acompafiar
documentacion; etc., requiriendo efectivamente que el solicitante logre generar en el juez algin grado
de convencimiento sobre la apariencia del derecho que esta reclamando.

La ausencia de estos requisitos de procedencia es una situacion realmente andmala, que
resulta todavia mas sorprendente si atendemos a que en la practica se considera que basta con que el
requirente haya dado cumplimiento a las menciones del articulo 254 del CPC para que el juez otorgue
la suspension provisional, de forma que la medida es concedida automaticamente, sin atender
realmente al mérito de la solicitud. Esto se contradice con la 16gica bajo la que se concibe que opera
el otorgamiento de toda cautelar, puesto que es esencial que “el peticionario y a su turno el Tribunal
deben argumentar y razonar, e incluso recibir a prueba si es necesario, para lograr conviccion en

torno a la procedencia de la medida”'*

, ¥ que ademas, “el fundamento que debe considerase para
decretarlas emana de los argumentos que esgrima el sujeto que las solicita (...) o excepcionalmente,
puede existir per se una norma habilitan de forma directa para que el Tribunal pueda hacerlo por sus

propias consideraciones (...)""’

, condiciones que no se verifican en este caso. La ausencia de
fundamentacion implica ademas que no se realice efectivamente una aplicacion de los principios de
proporcionalidad e idoneidad, que debiesen influir necesariamente en el otorgamiento de cualquier
medida cautelar, guiando al juez en su decision, sin embargo, bajo esta concepcion de automaticidad
no existe realmente un espacio para que el juez evalue si la medida es proporcional e idonea, o
siquiera si es necesaria.

Al referirse a la naturaleza juridica de la suspension provisional, la doctrina también ha

destacado estas discordancias. Asi, Huerta y Rodriguez destacan que la tramitacion consagrada se

que la misma sea, a su tiempo, favorable a la persona que solicita entre tanto la medida cautelar. Al contrario, la tutela
posesoria agota en si la propia finalidad en cuanto se dirige a impedir las perturbaciones del estado de hecho y las reacciones
individuales que aquéllas provocarian, considerandolas en si misma como amenaza a la paz social y como infraccion del
orden juridico, y no en funcion del derecho que podra después ser hecho valer en sede petitoria”.

136 COLOMBO CAMPBELL, J. 2008. La suspension del procedimiento como medida cautelar en la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de la ley. Cuadernos del Tribunal Constitucional N° 39. 19p.

137 Ibid. 20p.

32



aparta de los estandares que normalmente observa el legislador, en tanto, “el juez decreta una especie
de medida cautelar de manera instantanea, refleja, sin atender a parametro alguno, entendiendo que

»138 enfatizando

la paralizacion de las obras es un auténtico mandato legal que no puede desatender
ademas, que la funcion cautelar de la suspension “resulta excesiva desde el punto de vista de las
medidas cautelares, al no existir un analisis previo sobre el periculum in mora o el fumus boni iuris,
y al no concederse la posibilidad de otorgar una fianza que ponga a salvo el interés del
demandado”'*’. Marin, quien coincide en categorizar la figura como una medida cautelar de tipo
anticipatorio, también estima que resultan criticables los términos imperativos de la redaccion del
precepto, y destaca una opinion formulada por juristas espafioles sobre la similar disposicion
contenida en la LEC 1881, donde se repara que “precisamente las fuertes criticas dirigidas al precepto
por la doctrina provienen de no haber llevado el legislador a sus tltimas consecuencias el caracter
cautelar del precepto. Estas deficiencias derivan principalmente del caracter automatico de la
suspension, prescindiendo de la apariencia de derecho y de la fianza, propia de las medidas
cautelares, ignorando los antecedentes histdricos que preveian bien la inspeccion ocular por el juez
de la obra, bien la fundamentacién documental del interdicto y en todo caso la previa prestacion de
fianza”'*’. Finalmente, Pozo, formula sus reparos a partir del estudio de la satisfaccion anticipada de
la pretension, reprochando que la suspension provisional de la obra sea decretada sin considerar si

se cumplen los requisitos de procedencia para toda tutela anticipada'*'.

4. CONCLUSION.

En este capitulo, hemos buscado determinar la naturaleza juridica de la suspension
provisional de la obra nueva, examinando la figura en comparacion a las instituciones de la tutela
cautelar y anticipada. A lo largo de este trabajo se ha evidenciado reiteradamente que su regulacion
es sumamente peculiar y que incluso comparandola con las figuras mas similares, las coincidencias
no son demasiadas, entonces ;por qué estamos tratando de encasillarla en una categoria
preexistente?'*?, ;podriamos en este caso desarrollar una teoria sui generis, que atienda a la
particularidad de la medida, planteando que el instituto tiene autonomia juridica, dotada de una

regulacion juridica independiente? Es claro que esto no seria factible, en tanto, estamos operando en

138 Op.cit. HUERTA MOLINA, J.M. y RODRIGUEZ DIEZ, J. 344p.

139 Tbid. 380p.

140 SERRA, M y RAMOS, F. 1974. Las medidas cautelares en el proceso civil. Barcelona. 69-70p. citado por Op. Cit.
MARIN GONZALEZ, J.C. 458p.

141 Op. cit. POZO FERNANDEZ, F. 284p.

142 Si nos fijamos, por ejemplo, en como se desarrolla esta labor el ambito del Derecho Civil, podemos ver como existe una
gran variedad de clasificaciones y teorias, especialmente cuando se trata de aquellas figuras que difieren de la mayoria o
salen de lo comun, como ocurre en el caso de instituciones como la representacion o el matrimonio. Inclusive “en algunas
ocasiones, estos intentos son infructuosos y los autores reconocen que ninguna de las alternativas es satisfactoria, llegando
incluso a admitir que se trata de una ‘institucion sui géneris’”. QUINTEROS FUENTES, D. 2009. Sobre la busqueda de la
naturaleza juridica. Un comentario a propdsito de la compensacion econdmica (sentencia de la Corte Suprema). Revista de
Derecho de la Universidad Austral de Chile. 21 (2): 233-241p.
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un sistema donde las cosas deben calzar y consecuencialmente, establecer una naturaleza juridica
que concuerde con los institutos existentes configura una pretension y también una necesidad de
orden, coherencia y unidad en dentro del sistema procesal.

El jurista José Lois Estévez ha sefialado que las preposiciones que componen el
ordenamiento positivo se hayan articuladas unas en otras y que siendo el sistema juridico un
organismo unitario, estas preposiciones han de depender y deberse al conjunto, existiendo pues una
coordinacion general entre todas las normas juridicas. Algunas de ellas forman conjuntos que
convergen en un centro comun y configuran secciones dotadas de “individualidad propia,
perfectamente diferenciadas de las restantes en su consistencia, en su funcion y en su finalidad. (...)
constituyen una unidad significativa nitidamente deslindada, plenamente inteligible (...).!** En base
a esto, la mantencion de dicha coherencia y compatibilidad es una guia importantisima en la labor
intelectiva que se ejecuta al determinar la naturaleza juridica de una institucion.

No obstante, al afrontar dicha labor en el contexto de este trabajo, debemos también
considerar que estas ideas, principios y directrices son corolario de la forma en que concebimos
modernamente el derecho procesal, mientras que el procedimiento en estudio fue consagrado
normativamente hace mas de un siglo, bajo las influencias que fueron explicadas en el capitulo
anterior, y por lo tanto, fue establecida sin que existiera en nuestro derecho una teoria moderna de
las medidas cautelares o siquiera una teoria general del proceso. Frente a esta situacion, resulta
esperable que se produzca una disonancia al efectuar este ejercicio de analisis y categorizacion
siguiendo metodologias, principios, reglas y categorias que surgen de teorias procesales modernas.

Ahora, pese a las complicaciones que plantea la circunstancia antes mencionada, creemos
que es correcto calificar a la suspension provisional de la obra denunciada como una medida cautelar
anticipatoria, ya que coincidimos en que la naturaleza juridica corresponde a “la ratio essendi; el
porqué trascendental que aclara, de una vez para siempre, el instituto; las formas puras de valor de
donde proviene y a que se reduce, (...) persigue un ideal eminentemente cientifico, que es la
inteleccion genética; es decir, la comprension de como adviene eso que se nos da bajo una institucion
99144

juridica” ™" y que resulta factible “hablar de naturaleza de un instituto en el sentido de estructura del

mismo; es decir, modo como es configurado por obra del derecho”'®

, ¥ que en este caso, la esencia
de la figura esta justamente en ser un instrumento del procedimiento, asegurando su eficacia y en los
efectos que persigue en relacion a la situacion de hecho vigente al momento que se decreta, que son
coincidentes con el contenido de la pretension interpuesta, y no se limitan a conservar una situacion
sino que “introducen una innovacion al dar satisfaccion a unos derechos o intereses juridicos que

extraprocesalmente nunca fueron pacificamente reconocidos™'*¢.

143 Op. cit. LOIS ESTEVEZ, J. 169-170p.
144 Tbid. 178p.

145 Tbid. 165p.

146 Op. cit. MATURANA MIQUEL, C. 26p.
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Por tanto, atendiendo a los aspectos que configuran la esencia del instituto y adoptando las
nomenclaturas contemporaneas, nuestra conclusion sobre la naturaleza juridica de la suspension
provisional consagrada en el interdicto de denuncia de obra nueva, es que esta corresponde a una
medida cautelar anticipatoria, aun cuando algunos aspectos de su normativa puedan estar en
contradiccion, o no ser del todo consistente con la regulacion general de las medidas cautelares o las
teorias desarrolladas en torno a la tutela anticipada. Y creemos que es justamente en un supuesto
como este que toma especial importancia la idea de que “la determinacion de la naturaleza juridica
de una institucion, puede servir de punto de referencia para corregir las equivocaciones que se
produzcan en las fuentes del derecho (...). Al respecto el Doctor Jorge Avendaio Valdez sefiala lo
siguiente: ‘El jurista no puede permanecer impasible ante la sola existencia de las instituciones
juridicas, sobre todo si la ley les ha alterado su estructura, aun cuando sea por atendibles razones de
tipo economico. El hombre de Derecho tiene que establecer cudl es su verdadera naturaleza juridica,
y una vez hecho esto, debe dilucidarse con ahinco y nitidez, si la reglamentacion vigente es conforme
con esa naturaleza juridica. Si no esta de acuerdo debe sugerir procurar la reforma. La meta es una

legislacion juridicamente inobjetable’"'*’.

147 CORNEJO GUERRERO, C. 1997. La nocién de naturaleza juridica en el derecho moderno y su influencia en el Codigo
Civil de 1984. BIRA: Boletin del Instituto Riva-Agiiero. (24): 103-144p. 135p.

35



CAPITULO IIL. PROBLEMATICAS ASOCIADAS A LA SUSPENSION
PROVISIONAL DE LA OBRA NUEVA.

A continuacion, se analizaran las principales discusiones y criticas que se han levantado en
relacion con esta medida y sus efectos en el procedimiento.

Algunos de los aspectos discutidos tienen su origen en la misma normativa y la aplicacion
que los tribunales han dado a esta regulacion, como ocurre con la idea de que decretar la paralizacion
provisional de la obra denunciada seria obligatorio para el juez o la desigualdad que se puede apreciar
en las facultades y &mbito de accion que tienen las partes, demostrando una importante desproteccion
a los derechos del denunciado.

Otro foco importante de preocupacion radica en que muchos denunciantes han
instrumentalizado esta accion como un medio de coaccion contra el demandado, derivando en que
este se perfilara como un “caso prototipico de ejercicio abusivo de acciones judiciales”'*®.

A continuacion pasaremos a analizar los diversos aspectos problematicos relacionados con

la medida de suspension provisional de obra en el procedimiento posesorio especial de denuncia de

obra nueva.

1. LA CONCESION AUTOMATICA DE LA SUSPENSION PROVISIONAL SERIA
IMPERATIVA PARA EL JUEZ.

Una discusion muy relevante se centra en la redaccion del articulo 565 del Codigo de
Procedimiento Civil y los presupuestos que se han de verificar para que el juez decrete la suspension
provisional de la obra denunciada en el procedimiento posesorio especial de denuncia de obra nueva.

Una parte importante de la doctrina ha entendido que la disposicion impone una serie de

directivas de caracter imperativo para el juez, ordenandole que: decrete la suspension provisional de
la obra; mande que se tome razon de su estado y circunstancia y; se aperciba al ejecutante a la
demolicion o destruccion de las obras a su costa.

De esta forma, el juez estaria obligado a decretar la suspension, debiendo concederla ante la
sola presentacion de la demanda y sin mediar analisis alguno sobre el mérito de la denuncia.

En coincidencia con este entendimiento, Risopatron indica que “debe ordenarse desde luego,
sin mas conocimiento de causa, que el trabajo denunciado como nuevo y perjudicial se suspenda
(...)"'*. Mientras que Hidalgo menciona que “el articulo 565 del CPC impone al juez la obligacién
de suspender provisoriamente la obra denunciada desde el momento de iniciacion del juicio sin
siquiera realizar un examen de verosimilitud en el derecho, peligro en la demora y contracautela

suficiente, tan propio de la tutela cautelar”'*°.

148 Op.cit. HUERTA MOLINA, J.M. y RODRIGUEZ DIEZ, J. 382p.

1499 RISOPATRON, C. 1904. Estudios sobre el Codigo de Procedimiento Civil de Chile. Santiago de Chile, Imprenta
Cervantes. 517p

150 Op. cit. HIDALGO MUNOZ, C. Las acciones posesorias.
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Adscribir a esta interpretacion tiene consecuencias sumamente relevantes, en cuanto
implicaria la exclusion de cualquier analisis de mérito de la denuncia de manera previa a decretar
esta medida, asi, el denunciante logra la suspension de los trabajos sin mas requisitos que la sola
presentacion de la solicitud, porque como fue ya mencionado, no habiendo detallado la ley
requerimientos formales para la presentacion de esta accion, se ha entendido que solo “deberan
cumplirse las indicaciones generales de toda demanda™''.

Es posible encontrar autores que, si bien coinciden con la interpretacion de lo prescrito por
el Codigo, critican los términos imperativos en que se encuentra redactado el precepto.

En este sentido, Marin reafirma que “si el libelo cumple los requisitos de forma el juez no
tiene discrecionalidad alguna al momento de dictar la providencia, debiendo necesariamente
suspender la ejecucion de los trabajos™'*?, levantando como reparo que no se permita al juez entrar a
valorar los perjuicios eventuales que esta orden de paralizacion pueda irrogar al duefio de la obra.

Por otra parte, Pozo fundamenta su critica en que el juez debera otorgar la suspension “en
todo caso, es un imperativo para ¢€l, sin poder considerar si se cumplen los requisitos de procedencia
de toda tutela anticipada y los perjuicios que se pueden ocasionar al demandado. Ello conlleva una
vulneracion de las garantias constitucionales del afectado por la medida y puede dar lugar a un abuso
de la institucion por parte de los justiciables”'>>.

Por otra parte, en oposicion a la idea de que la suspension se decreta sin mediar cualquier

analisis de mérito de la denuncia, otros juristas han puesto énfasis en la primera frase de la

disposicion, que establece que “presentada la demanda para la suspension de una obra nueva

denunciable, el juez decretara provisionalmente dicha suspension”, entendiendo que la norma
establece como condicion previa, que la obra debe tener la calidad de denunciable y en consecuencia,
antes de decretar la medida, el juez debe verificar que la obra sea denunciable segin la
reglamentacion establecida por el Codigo Civil en sus articulos 930 y 931.

Asi, por ejemplo, Casarino, indica que “no cualquier obra nueva es susceptible de ser
denunciada. En efecto, seglin la ley civil, hay obras nuevas denunciables y no denunciables. Estas

Giltimas constituyen la regla general”'**

, y enfatiza que la misma redaccion del precepto demuestra
que solamente las obras nuevas denunciables dan origen al interdicto. Maturana por su parte,
menciona que la suspension provisional de la construccion se ordenard “una vez cerciorado el juez

de que la obra nueva es denunciable”'>

. Algunos juristas se refieren también a la labor del
magistrado, asi Fernando Alessandri, dice que, presentada la demanda, éste “tiene que examinar si

la obra es denunciable o no. En este tltimo caso declarara que por ser la obra indenunciable no se da

151 Op. cit. ALESSANDRI, F. 171-172p.

152 Op. cit. MARIN GONZALEZ, I.C. 458p.
153 Op. cit. POZO FERNANDEZ, F. 284p
154 Op. cit. CASARINO VITERBO, M. 21p.
155 Op. cit. MATURANA MIQUEL, C. 65p.
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lugar a la querella”'*®. El planteamiento sobre este analisis, si bien obligatorio, es limitado, en tanto,
g . . . . . , .
el juez solo se cerciora si la obra nueva es denunciable y, sin mas, decreta provisionalmente la

suspension”'?’

, de forma que la concesion de la medida sigue operando bajo una dinamica
semiautomatica. La conclusion sostenida sobre lo que debe resolverse en el supuesto que la demanda
se refiera a una obra que no es denunciable, se puede encontrar también reproducida en una memoria
del afio 1947 sobre la jurisprudencia asociada a los interdictos posesorios, donde se menciona que
“si la construccion no es denunciable, debe hacerse una declaracion al respecto y no tramitar la
querella”'®®. Algunos autores inclusive han aseverado que esta determinaciéon constituiria una
excepcion al principio de pasividad del juez'®’.

Se halla registrado en la historia de la ley, que al momento discutir esta regulacion, existio
una intervencion explicita en la comision revisora, denunciando la gravedad de tener una disposicion
tan general que permita que el actor obtenga la paralizacion de una obra por el simple hecho de
calificarla como nueva, proponiendo que se defina lo que se llame obra nueva para restringir el
alcance de la norma. Consta también que la comision acordd que no debia admitirse la tramitacion
establecida sino para las obras mencionadas en los articulos 930 y 931 del Codigo Civil, optando por
la redaccion que indica que “presentada que sea la demanda para la suspension de una obra nueva
denunciable, la decretara (...)”, para asi consagrar de forma mas clara el significado del espiritu de

la norma'®

. El codificador estaba consciente del uso indebido que se podia dar a la accion y por lo
tanto busco impedir su instrumentalizacion abusiva “con una remision al Codigo Civil, estableciendo
que la obra nueva debe ser ‘denunciable’ en los términos de los arts. 930 y 931 del Cédigo de Bello.
De esta forma se estableceria un filtro minimo de admisibilidad, negando la tramitacion bajo este
procedimiento a denuncias de obras que no cumplan con los requisitos que establece el CC., evitando
asi una paralizacion infundada de las obras (‘bajo la sola palabra del denunciante’).”"®!

En otro trabajo de titulacion que data de 1922, se destaca que justamente la mencion a una
“obra nueva denunciable” es una frase oportunisima que “ha venido a poner término a una serie de
abusos que habrian de haberse hecho presente necesariamente en razon de la falta de uniformidad a
lo que se entiende por obra nueva. Pero con la palabra ‘denunciable’ quedan solucionadas las
dificultades, pues el Codigo Civil ya dejo establecido claramente cuales eran las obras nuevas

denunciables (art. 931)”'%%,

156 Op. cit. ALESSANDRL, F. 172p

157 Op. cit. ALESSANDRI, A.; SOMARRIVA, M. y VODANOVIC, A. 379p.

158 MENDOZA AYLWIN, S. 1947. Los interdictos ante la jurisprudencia. Memoria para optar al grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. 61p

159 Op. cit. BESSER VALENZUELA, G.; CORTEZ MATCOVICH, G. e HIDALGO MUNOZ, C.

160 Op.cit. HUERTA MOLINA, J.M. y RODRIGUEZ DIEZ, J. 379p.

161 Thid. 380p.

162 DE LA MAZA RODRIGUEZ, R. 1922. Los interdictos (C. Civil y Procedimiento). Memoria de prueba para optar al
grado de Licenciado en la Facultad de Leyes y Ciencias Politicas de la Universidad de Chile. Santiago, Universidad de
Chile, Facultad de Derecho. 72p
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Lo mencionado, da cuenta que, en la época mas proxima a la dictacion del Codigo, se
reconocia una alta importancia a esta frase, considerando que constituia una limitacion al uso de este
procedimiento de urgencia, y que con su mencion se habia dado respuesta a las preocupaciones que
existian sobre la instrumentalizacion de la medida de suspension provisional.

Al respecto, Huerta y Rodriguez postulan que el yerro del codificador fue plasmar esta
condicion de modo demasiado sutil, ya que, finalmente, la falta de una instruccion explicita de
realizar este examen desembocaria en que la jurisprudencia se alejara de esta idea y entendiera que
el articulo 565 del CPC impone al juez la obligacion de decretar la suspension de forma automatica'®’.

En algunas oportunidades, la Corte Suprema y Cortes de Apelaciones han tomado en
consideracion la historia del establecimiento de la norma, incluyendo la siguiente mencion en sus
sentencias:

“El articulo 625 del Proyecto del sefior Lira sobre Codigo de Enjuiciamiento Civil disponia:
‘Presentada que sea la demanda para la suspension de cualquier obra nueva, la decretara el juez
provisionalmente y’, discutida esta norma en la Comision Revisora, sesion 62, el sefior Gandarillas
hizo presente que, como en la practica no se solicitan antecedentes para interponer esta accion,
resultaria que cualquier obra que se denuncie deberia ser suspendida, por lo que estima que debe
definirse lo que se entiende por obra nueva, circunstancia que se supera acordando que no debia
admitirse la tramitacion especial ‘sino para las obras que se enumeran en los articulos 930 y 931 del
Codigo Civil’, para lo cual se contempla una nueva redaccion para el articulo en términos muy
similares a los del actual articulo 565,

Pero pese a que se trata de una cita frecuentemente reproducida por los tribunales, aquello
“no se traduce en un examen de admisibilidad previo a la resolucion que decreta la suspension™'®.
De hecho, las sentencias que incluyen ese texto respaldan en sus pronunciamientos una nocion de
automaticidad en la suspension, confirmando las decisiones que siguen esta maxima y revocando
aquellas que son contrarias, y declarando ademas que en nuestro sistema “la tramitacion de la accion
posesoria de obra nueva esta estructurada sobre la base de la aceptacion provisional de la
demanda™'. Justamente es esta la postura la que ha primado y que se alza como mayoritaria en
doctrina y jurisprudencia. Es por esto que en la practica de los tribunales, tipicamente el juez que

conoce de la causa “ordenard como primera resolucion la paralizacion provisional de las obras

163 Op.cit. HUERTA MOLINA, J.M. y RODRIGUEZ DIEZ, J. 380p.

164 Corte Suprema, 27 julio 2006, rol N°3375-2004 considerando 5°; 16 septiembre 2013, rol N° 331-2013, considerando
2% 9 enero de 2014, rol N°5251-2013, considerando 13°; y Corte de Apelaciones de Concepcion, 12 enero 2009, rol N°3269-
2006, considerando 3°.

165 Op.cit. HUERTA MOLINA, J.M. y RODRIGUEZ DIEZ, J. 348p.

166 Mencionando que “de la lectura de los articulos 565 y 566 del Codigo de Procedimiento Civil, se divisa una especie de
‘automaticidad’ en cuanto a que presentada la denuncia de obra nueva, el tribunal de plano debe mandar a suspender la
ejecucion de la misma”. La misma frase se puede encontrar en una variedad de sentencias, por ejemplo: Corte Suprema,
21 de noviembre de 2007, rol N°1900-2006, considerando 1° 19 de junio de 2019, rol N°14963-2018, considerando 6°;
ICA de Valparaiso, 30 de septiembre de 2008, rol N°1130-2008, considerando 3°; ICA de La Serena, 13 de mayo de 2009,
rol N°132-2009, considerando 5° ICA La Serena, 19 noviembre 2010, rol N°557-2010, considerando 7°; ICA de Santiago,
29 de diciembre de 2015, rol N°12074-2015, considerando 1°; ICA de Concepcidn, 5 diciembre 2022, rol N°1103-2022,
considerando 3°.
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denunciadas, independientemente del mérito o fundamentacion de dicha demanda o de los perjuicios

que dicha paralizacion puedan acarrear para el denunciado™"®’

, porque la ley no autorizaria evaluar
dichos aspectos.

Para graficar las limitaciones que esta postura interpretativa impone a los jueces,
comentaremos algunas de las sentencias que se han abocado en mayor extension al tratamiento de
este tema.

En 2010, la Corte de Apelaciones de La Serena fall6 una apelacion interpuesta por el
demandado en contra de la resolucion que decreto la suspension provisional, porque en opinion del
afectado, el actor careceria de legitimacion activa, por no ser poseedor del predio y porque las obras
ejecutadas estarian sustentadas en un contrato de arrendamiento celebrado con los duefios del predio
superficial y los derechos de exploracion que le otorga su calidad de arrendatario de pertenencias
mineras.

El razonamiento principal de la Corte para afirmar que verificando el cumplimiento de las
condiciones de ejercicio de la accion, al tribunal solo corresponde dar lugar a su tramitacion y
decretar de inmediato la suspension radica en que “el mero ejercicio de la accion no puede ser
obstaculizado con alegaciones que miran mas bien a una procedencia de fondo de la misma, como
resultan ser aquéllas que se han formulado para solicitar que se deje sin efecto la suspension
ordenada”. Ahonda esta idea diciendo que “en otros términos, aqui no se trata de analizar,
prematuramente, si se dan o no las condiciones de admisibilidad de la accion, puesto que sera en la
sentencia definitiva donde el juez deberd realizar, fundadamente, el razonamiento pertinente para
determinar si se han logrado probar los hechos invocados, y si tales hechos se encuentran protegidos
por lanormativa legal invocada para la admisibilidad de la precisa accion deducida, cuya procedencia
aparece desde ya impugnada por la denunciada”'®®.

En segundo lugar, encontramos una sentencia de la Corte Suprema del afio 2014, que anula
un fallo de la ICA de La Serena que revoco la resolucion que daba lugar a la suspension y daba curso
a la demanda, y fall6 en su lugar no dar lugar a la tramitacion, por considerar que la labor del
denunciado estaria amparada en una servidumbre legalmente constituida, no siendo procedente la
denuncia de obra nueva.

El fallo invalidatorio del maximo tribunal, establece que los sentenciadores del grado
resolvieron en Unica instancia sobre la cuestion debatida, pronunciandose sobre el fondo de la accion
sin dar cumplimiento a ninguna de las diligencias y tramites previstos en la ley para conformar una
relacion procesal vélida o seguir un debido proceso. Considerando ademas que la omision de estos
tramites esenciales “en la practica han implicado la indefension de la denunciante, a quien se le privo
del derecho para defender su accion, aportando la prueba pertinente a sus derechos, ni a formular las

alegaciones correspondientes respecto de la sentencia”. Mientras que la sentencia de reemplazo

167 Op.cit. HUERTA MOLINA, J.M. y RODRIGUEZ DIEZ, J. 344p.
168 Op. Cit. ICA de La Serena, rol N° 557-10, considerando 10°.
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simplemente indica que la demanda deducida en autos cumple todos los requisitos previstos en el
articulo 254 del CPC y que las argumentaciones en las que el apelante funda su recurso “se refieren
a cuestiones del fondo de la controversia, que deben ser resueltas una vez tramitado integramente el
proceso, cumpliendo con el orden consecutivo procesal”'®’.

De lo expresado en estas decisiones, podemos observar que, bajo esta interpretacion
normativa, se entiende que el requisito de la denunciabilidad de la obra opera exclusivamente como
un presupuesto de procedencia “de fondo” de la accion y, por lo tanto, se determinara exclusivamente
en la sentencia definitiva. Asi, cualquier analisis sobre esta condicion de admisibilidad al momento
de proveer la demanda, implicaria una extralimitacion del magistrado. Podemos ver como esto deriva
en que, de alguna forma, se unifique el otorgamiento de la medida con el procedimiento,
mezclandolos y fundiéndolos, generando una interdependencia entre ellos.

Ambas sentencias elevan como argumento, que no se puede limitar el mero ejercicio de la
accion, a pesar de que, en el primer caso comentado, el recurrente inicamente impugno la parte de
la resolucion que decretaba la suspension provisional, y no existia requerimiento alguno que afectara
dicho ejercicio, aquello no es considerado por la Corte. La nocion de esta especie de unidad
indisoluble los lleva también a entender que la denegacion de la suspension provisional va aparejada
necesariamente con negar la tramitacion de la accion, y asi configuran una poderosa justificacion
para sus decisiones, ya que, al resolver en este sentido, estan defendiendo el derecho del denunciante
a interponer la accion.

Consideramos que esta interpretacion resulta bastante peligrosa, porque bajo su alero, se
obliga a los jueces decretar una medida que puede resultar sumamente gravosa para del afectado, sin
revisar o considerar absolutamente nada respecto al mérito o fundamentacion de la solicitud,
coartando el ejercicio mismo de la jurisdiccion, suprimiendo el poder-deber de conocer y resolver lo
solicitado, en cuanto existe una Unica alternativa, cuyo contenido ha sido fijado por el denunciante.
Generando ademas un efecto completamente opuesto al pretendido al establecer esta disposicion,
que era evitar la paralizacion infundada de obras bajo la sola palabra del denunciante, y en su lugar,
lo permite e inclusive potencia.

Bajo esta concepcion, es imperativo que se decrete la suspension provisional, incluso si
puede verificar claramente alguna deficiencia grave en los antecedentes de la denuncia, como seria,
por ejemplo, que el actor no argumente ser realmente el poseedor de la propiedad afectada; que se
trate de una obra terminada; o que los trabajos descritos no se encuentren siquiera en proximidad a
la propiedad del denunciante. Aun en estos supuestos, dara lugar a la medida.

En el primer fallo revisado, la Corte menciona que la accion, en los términos planteados se
ha interpuesto por la denunciante en su calidad de titular de concesiones mineras y que pretende

amparar esos derechos respecto de una obra nueva denunciable que le provoca la turbacion de su

169 Op. Cit. Corte Suprema, rol N°5121-2013, considerando 3°.
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posesion, concluyendo que ha sido interpuesta con las debidas formalidades. Sin embargo, si
analizamos la posicion que sustentaria el actor, esta no parece subsumirse en los supuestos
establecidos en los articulos 930 y 931 del Codigo Civil, ya que los derechos mineros no otorgan la
posesion del suelo'”’, y que en su calidad de concesionario “no tiene ningtin derecho sobre el predio,
sino s6lo una mera expectativa a adquirir una servidumbre en la extension territorial en la que se
ubica su concesién minera y siempre mediante un titulo que lo habilite para ello”'’".
Lamentablemente, obviar este analisis es consistente con la jurisprudencia mayoritaria, ya que a pesar
de los tribunales han sido consistentes en estimar que no existe legitimacion activa para actuar en
contra de los predios superficiales “esto no se ha traducido en un examen de admisibilidad previo ni
en la suspension de la orden de paralizar las obras durante el proceso. Por el contrario, las Cortes de
Apelaciones han ordenado mantener en pausa los trabajos, hasta la dictacion de la sentencia de
primera instancia”'’.

En el segundo juicio, podemos observar que la sentencia definitiva, dictada casi cuatro afios
después de que se decretara la suspension provisional de las obras, rechazo la denuncia por
improcedente, ya que, en conformidad al articulo 947 del CC, el interdicto no tiene lugar contra el
gjercicio de una servidumbre legitimamente constituida, enfatizando ademas que el mismo el libelo
de la demanda reconoce que la servidumbre habia sido constituida en una causa seguida ante el
mismo tribunal.

Por otra parte, si consideramos la postura que entiende que antes de conceder la medida, el
juez debe verificar que la obra sea denunciable, resulta mas simple concebir de manera separada la
medida y la accion. En tal sentido, en la ultima década se ha desarrollado una jurisprudencia
minoritaria, que, siguiendo esa interpretacion, respalda la practica de dar curso a la demanda, pero
no conceder la suspension provisional si no se vislumbra que la obra sea denunciable.

En primer lugar, encontramos una causa del 1° juzgado civil de Los Angeles, donde se dio
curso a la demanda sin referirse a la suspension provisional solicitada. El actor impugna aquello,
argumentando que es un deber legal decretarla, pero el tribunal rechaza la reposicion, en cuanto “se
funda en lo prescrito en el art. N° 565 de Cdodigo de Procedimiento Civil, el cual se refiere solamente
a las obras denunciables, cual es el caso de aquellas que enumera el art. N° 931 del Coédigo Civil,

ninguno en los cuales puede enumerarse la obra de autos™'’.

En conocimiento de la apelacion
subsidiaria, la ICA de Concepcion, menciona que “la materia a resolver es, si el juez puede admitir
a tramitacion la denuncia de obra nueva, sin decretar la suspension de dicha obra —porque tiene dudas

si ésta tiene la calidad de denunciable-, o debe emitir dicho pronunciamiento en el mismo acto, de

170 VERGARA BLANCO, A. 2010. Instituciones de Derecho Minero. Santiago de Chile, Editorial Legal Publishing Chile.
628p.

17T PULGAR, M.P. 2019. La denuncia de obra nueva en el desarrollo de proyectos de inversion. ;Proteccion inherente de
las concesiones mineras o abuso del derecho? En: Actas de las VII, XIII y XV jornadas de derecho de mineria. Santiago,
Thomson Reuters. pp. 583-597. 588p

172 [bid. 590p.

173 Rol C-3150-2016 del 1° juzgado de civil de Los Angeles, 7 de noviembre de 2016.
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acuerdo a lo dispuesto en el articulo 565 del Codigo de Procedimiento Civil”. El tribunal de alzada
establece primeramente, que “la demanda de denuncia de obra nueva no estd sujeta a control de
admisibilidad, tramite que es excepcional, toda vez que cuando el legislador la ha considerado
exigible, lo ha indicado expresamente” y que por otra parte, “como el decreto de suspension
provisional solo es procedente cuando la obra nueva es denunciable, calidad que el juez al proveer
la demanda bien puede estimar que no tiene todos los elementos de juicio para pronunciarse respecto
de la calidad de denunciable, prefiriendo escuchar a la denunciada y, en su caso, recibirla a prueba,
bien puede posponer su decision para la sentencia definitiva, para resolver con los antecedentes
necesarios para tan trascendente decision, y por consiguiente, darle curso procesal a la denuncia, sin
decretar la suspension provisional de la obra”'’*. En vista de lo anterior, determina la Corte que el
juez ha obrado conforme a derecho, confirmando lo resuelto. En la causa consta que el denunciante
no continuo su tramitacion luego del rechazo de la suspension provisional.

Este argumento fue reproducido por la Corte de Apelaciones de Temuco, en una sentencia
que revoca lo resuelto por el tribunal de primera instancia, decidiendo rechazar la solicitud de
suspension provisional de las obras solicitada por la parte demandante, disponiéndose el inmediato

alzamiento de la misma'”’

. En este caso, el actor tampoco continu6 la tramitacion de la accion.

En tercer lugar, una resolucion dictada por el 2° juzgado civil de Calama concluye que “al
menos prima facie, a la luz de lo previsto en los articulos 930 y 931 del Cédigo Civil, no se advierte
que las obras que lleva adelante la demandada sean denunciables, sin perjuicio de lo que se pueda
zanjar en definitiva. Por estos motivos, resuelvo rechazar la solicitud de suspension de la obra
denunciada”'’®. El actor impugna la resolucién, alegando una incorrecta interpretacion de los
articulos 565 del CPC y 930 y 931 del CC, insistiendo en que la normativa establece que la
suspension se debe dar automaticamente y que la Corte Suprema ha sido enfatica en este mismo
sentido. Resolviendo la reposicion, el tribunal cita los fallos antes mencionados y sobre el caracter
denunciable de la obra en el caso especifico, menciona que el actor ha interpuesto la accion sin aducir
la titularidad de un derecho que le permita denunciar la obra, rechazando la impugnacion.
Posteriormente, la Corte de Apelaciones Antofagasta confirmo lo resuelto.

La postura adoptada por estos jueces y el subsecuente andlisis de los fundamentos de la
demanda fue determinante para evitar una paralizacion de obras de manera injustificada. Asi, en el
primer caso, se niega la medida a un comité de defensa patrimonial que pretende suspender una obra
ordenada por la municipalidad de la comuna y que consiste en la construccion de un edificio en un
lugar de uso publico, supuesto que el tribunal considera no se encuentra dentro de lo establecido por

el Codigo Civil.

174 ICA de Concepcién, 19 de diciembre de 2016, rol N°1801-2016, considerando 4°.
175 ICA de Temuco, 10 de junio de 2021, rol N°951-2020, considerando 4° y 5°.
176 Rol C-1638-2021 del 2° juzgado civil de Calama, 15 de junio de 2021.
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En el segundo caso, se decreta la medida sin que la actora haya siquiera acompafiado un
certificado de dominio vigente del inmueble del que dice ser poseedora. Dicha resolucion es luego
revocada en razén de una reposicion deducida por el denunciado, resolviendo en su lugar dar traslado
a la demanda y la solicitud de suspension inmediata de las obras. El demandado evacua traslado,
argumentando que el poseedor del inmueble supuestamente afectado es un tercero extrafio al juicio;
que la obra denunciada se ubica en una faja de servidumbre legalmente constituida hace mas de siete
afios en favor del inmueble de la denunciada, gravamen que se encuentra inscrito en el Conservador
de Bienes Raices correspondiente, que consta anotado al margen de la inscripcion de dominio
referida en la demanda, pero todos estos antecedentes han sido ocultados por la actora; y finalmente,
que las obras actuales se sustentan en el derecho de inspeccion, mantencion o reparacion de las
instalaciones que corresponde al predio dominante segun el contrato celebrado. Acompafia ademas
los documentos que sustentan dichas alegaciones. Aun teniendo estos antecedentes a la vista, el
juzgado resuelve ordenar la paralizacion provisoria de las obras, simplemente “atendiendo la
finalidad de la denuncia deducida”. Finalmente, es en segunda instancia, que se decide que existe
controversia sobre si las obras ejecutadas tienen o no la calidad de obra nueva, ya que la denunciada
ha argumentado que las obras corresponden a reparacion y limpieza de obras ya instaladas en una
servidumbre legalmente constituida, de manera que no se cumple con uno de los requisitos
establecidos por el legislador para otorgar la medida.

En el tercer juicio mencionado, se repara en que el actor no aduce la titularidad de un derecho
que le permita denunciar la obra, enfatizando la asentada doctrina y jurisprudencia que reconoce que
solo son denunciables con relacion a la concesién minera las obras nuevas que, construidas en el
predio sirviente, embarazan el goce de una servidumbre legalmente constituida sobre la propiedad y
que resulta “inaceptable que el titular de una concesion minera, conceptualmente, derechos distintos
e independientes del dominio del predio superficial, pretenda impedir la realizacion, construccion o
edificacion de toda obra sobre el mismo, basandose exclusivamente en su calidad de tal y en el
desarrollo ocasional y esporadico de labores de prospeccion minera™”’.

Cabe destacar que si bien esta jurisprudencia respalda una interpretacion del articulo 565
CPC que entiende que para decretar la suspension provisional de la obra el juez necesariamente
debera verificar que se trata de una obra denunciable, se separa de la doctrina previamente
comentada, donde tanto autores actuales como del siglo pasado plantean que en el supuesto que la
demanda no se refiera a una obra denunciable, el juez no dara tramitacion a la demanda. Ya sea que
se resuelva de oficio o promovido por una solicitud del denunciado, un elemento sumamente
determinante en los juicios donde que se ha denegado la medida, consiste en que de todas maneras
se ha dado tramitacion al interdicto, ya que en el supuesto contrario, resulta sumamente probable que

la solicitud sea denegada o que la decision favorable al denunciado sea revocada por un tribunal

177 ICA Antofagasta, 27 de mayo de 2014, rol N°72-2014, considerando 16°.
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superior, bajo el sustento de los argumentos asentados por la jurisprudencia y doctrina que aun se

posiciona como mayoritaria.

2. LA INFRACCION DE LA GARANTIA FUNDAMENTAL DEL DEBIDO
PROCESO.

La Constitucion Politica de la Republica en su articulo 19 N°3 inciso sexto, dispone que
“toda sentencia de un o6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente
tramitado. Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y una
investigacion racionales y justos.” A este respecto, el Tribunal Constitucional (en adelante, e
indistintamente “TC”), ha indicado reiteradamente que corresponde al legislador precisar en cada
caso las garantias procesales que conforman el debido proceso y que el desarrollo jurisprudencial
tiene un rol complementario'’®. Se entiende que el procedimiento ha de ser “racional para configurar
un proceso logico y carente de arbitrariedad. Y justo para orientarlo en el sentido que cautele los
derechos fundamentales de los participantes en un proceso”' . La garantia se extiende sin limitacion
al ejercicio de la jurisdiccion y en “todo proceso, cualquiera sea su forma u oportunidad en que se
produce, al exigir su concurrencia ‘siempre’; se trata de un mandato categorico al legislador, no
susceptible de calificacion o interpretacion” y “se refiere a sentencia no en un sentido restringido,
sino como a toda resolucion que decide una controversia de relevancia juridica”'®.

El TC también ha aseverado que, en conformidad con la doctrina nacional, el derecho que la
Constitucion asegura a todas las personas “debe contemplar las siguientes garantias: la publicidad de
los actos jurisdiccionales, el derecho a la accion, el oportuno conocimiento de ella por la parte
contraria, el emplazamiento, adecuada defensa y asesoria con abogados, la produccion libre de
pruebas conforme a la ley, el examen y objecion de la evidencia rendida, la bilateralidad de la
audiencia, la facultad de interponer recursos para revisar las sentencias dictadas por tribunales
inferiores ...”""!

En tanto se encomienda al legislador la labor de establecer los componentes de un
procedimiento racional y justo en cada juicio regulado, muchos de los cuestionamientos dirigidos
contra la figura en estudio, se relacionan a que la normativa consagrada no cumpliria con el mandato
constitucional, considerando la situacion desmejorada en que se encuentra el demandado,
reclamandose principalmente la vulneracion de garantias como la igualdad ante la ley y la
bilateralidad de la audiencia.

Desde la perspectiva constitucional, el principio de igualdad supone “que todas las personas

tengan acceso a la justicia, lo que implica la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus

178 Tribunal Constitucional, 7 de julio de 2011, rol N°1838-2010, considerando 9°.
179 Ibid. considerando 10°.

180 Tribunal Constitucional, 8 de agosto de 2006, rol N°478-2006 considerando 13°.
181 Ibid. considerando 14°.
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derechos”'®?. Esto no conlleva necesariamente que las normas sean idénticas para todos, puesto que
no se trata de una igualdad en sentido absoluto, sino que admite una diferenciacion razonable entre
quienes no se encuentren en la misma condicion. El constituyente no ha proscrito toda
discriminacion, sino que ha puesto como limite que esta sea arbitraria, de forma que el legislador
puede establecer regimenes especiales, diferenciados y desiguales, siempre que no se haga
arbitrariamente y responda a diferenciaciones razonables y objetivas'®.

Otra garantia minima es la bilateralidad de la audiencia, la que apunta a que el demandado
tenga oportunidad de controvertir en juicio'®, y que comprende a su vez, el conocimiento oportuno
de la accién y el emplazamiento'®. También es una expresion del derecho a la defensa, en tanto,
nadie puede ser condenado sin ser oido, sea en un juicio civil o penal, en consecuencia, el demandado
debe contar con un plazo razonable y los medios necesarios para presentar adecuada y eficazmente
sus alegaciones'®. La magistratura constitucional admite que la contradiccion puede manifestarse en
una variedad de formas e intensidades y que no requiere necesariamente que se ubique en un
momento determinado del proceso'’.

Corresponde entonces, revisar las criticas levantadas y analizar si las particularidades
plasmadas en esta regulacion -especialmente en torno a la medida de suspension provisional de la
obra nueva- se pueden considerar como justificadas y racionales.

Siguiendo un desglose realizado por el profesor Casarino, en relacion con la obra nueva, el
denunciante tiene derecho a solicitar: 1) la suspension provisional; ii) la suspension definitiva; iii) la
demolicion de la obra; y iv) si el interdicto haya sido rechazado, puede pedir su demolicion por via
ordinaria. Por otra parte, el denunciado podra: i) pedir autorizacion judicial para hacer en la obra lo
que sea absolutamente indispensable a fin de que no se destruya lo edificado; ii) en el supuesto que
se dicte una sentencia que ratifique la suspension provisional, solicitar autorizacion judicial para
continuar con la obra, debiendo cumplir las condiciones establecidas en el articulo 570 CPC; y
finalmente, iii) demandar por via ordinaria, que se declare su derecho a continuar la obra'®®. El
profesor igualmente sefiala que en este juicio “la posicion del denunciado sera diametralmente
opuesta a la del denunciante y, por consiguiente, todos sus esfuerzos tenderan a que a la obra nueva
se le dé pronta y total terminacion”'®’.

Segtin lo ya revisado, de acuerdo con la doctrina y jurisprudencia mayoritaria, la normativa
establece que la concesion de la suspension provisional opera automaticamente, de manera que el

juez simplemente revisara que la demanda se haya interpuesto cumpliendo con los requisitos del

182 Tribunal Constitucional, 23 de julio de 2020, rol N°8473-2020 considerando 11°.

183 Tribunal Constitucional, 18 de octubre de 2018, rol N°3470-2017, considerando 18°.
184 Tribunal Constitucional, 26 de abril de 2012, rol N°1994-2011, considerando 26°:
185 Tribunal Constitucional, 9 de julio de 2014, rol N°2656-2014 considerando 12°.

186 Tribunal Constitucional, 14 de mayo de 2020, rol N°7845-2019 considerando 13°.
187 Op. cit. Tribunal Constitucional, rol N°3470-2017, considerando 9°.

188 Op. cit. CASARINO VITERBO, M. 23-25p.

189 Tbid. 24p.
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articulo 254 CPC y decretard la medida, sin analizar el mérito de la solicitud o valorar los
antecedentes acompafiados. Aquello resulta extremadamente beneficioso para el actor, porque si es
imperativo para el juez conceder la medida, entonces no tiene ninguna eleccion mas que decretar lo
pedido, de forma que es el solicitante quien ostenta realmente la atribucion de fijar el contenido de
la medida, y en consecuencia, con tan solo con denunciar una obra, conseguird que se ordene su
suspension provisional, se mande a tomar razon de su estado y circunstancias y se aperciba al que la
esté ejecutando con la demolicion o destruccion, a su costa, de lo que en adelante se haga.

Aqui se marca una gran disparidad entre las partes del juicio, ya que el demandante se situa
en una posicion donde practicamente pasa a reemplazar la labor del juez, y obtiene la satisfaccion
anticipada de su pretension simplemente por presentar la demanda, sin que importe el mérito de la
solicitud o la existencia de pruebas, mientras que el demandado ve afectados sus derechos, sin tener
la oportunidad de presentar sus descargos sobre lo solicitado y sin siquiera tener conocimiento de la
demanda. Asi, “se despoja a las partes de su posicion de igualdad natural en la que deben encontrarse
en todo proceso judicial, dindosele al denunciante una ventaja abismante™'®’.

El articulo 566 CPC establece que para llevar a efecto la medida decretada no es necesaria
la notificacion del denunciado, sino que bastara con que se notifique al que esté dirigiendo o
ejecutando la obra, y como se trata de un tercero, esta se podra llevar a cabo personalmente o por
cédula. De esta forma, la orden de suspension provisional, “se respetara aun cuando todavia no se
haya notificado al denunciado™"".

Como ya fue mencionado, para llevar a cabo una adecuada defensa de sus intereses, el
demandado debe ser emplazado, y sobre este punto, el Tribunal Constitucional se ha remitido a lo
sostenido por el profesor y ex ministro de ese tribunal, don Juan Colombo Campbell, quien sostiene
que “en términos generales, en todo proceso debe operar el principio de la bilateralidad ... No
obstante, en casos excepcionales y por razones de conveniencia procesal el legislador puede aplicar
el principio de unilateralidad, lo que realiza con frecuencia en los procedimientos monitorios
cautelares... En tal caso la unilateralidad queda compensada por la racionalidad que debe tener el
procedimiento y con la preparacion del juez ante el cual se tramita el proceso”'*2. En base a esto, se
indica que la falta del emplazamiento puede violar o no el debido proceso dependiendo del juicio
que se trate, ya que, atendiendo a su naturaleza especifica, el legislador puede establecer diversas
formas de notificacion e inclusive puede prescindir de ella en casos calificados, procurando un bien
superior'®,

Considerando que la medida se decreta sin oir al afectado y que tiene pleno efecto sin

necesidad de que se le notifique, resulta necesario analizar si estas manifestaciones de unilateralidad

190 Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucional, rol N°1475-2009. 25p.

1991 Op. cit. CASARINO VITERBO, M. 22p.

192 COLOMBO CAMPBELL, J. 2006. El debido proceso constitucional, Cuadernos del Tribunal Constitucional N° 32.
92p.

193 Op. cit. Tribunal Constitucional, rol N°1994-2011, considerandos 28° y 29°.
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se justifican en atencion a las particularidades del procedimiento y también si existe alguna
compensacion que pueda suplir la deficiente situacion del interviniente que ve coartadas sus
garantias.

En cuanto a no requerir oir al demandado, aquello resulta consistente con la naturaleza del
procedimiento, y también con como operan los otros casos de medidas provisionales y urgentes. En
términos procedimentales no es un sinsentido que se haya contemplado asi, pero el problema se
encuentra en la falta de exigencias en cuanto a presupuestos de procedencia. Sobre todo, si atendemos
a la interpretacion de la concesion imperativa, el establecimiento especifico de la normativa carecia
de fundamento, porque no hay nada que sustente que el denunciante se encuentre en una posicion
que amerite un trato tan privilegiado como seria que se decrete esta medida automaticamente.

Ahora, en torno al tema de la notificacion jtiene sentido que se notifique a quien ejecuta la
obra? Claro, tanto por la naturaleza urgente del procedimiento como porque la resolucion que
contiene la orden de paralizacion de los trabajos contempla otros aspectos que han de verificarse in
situ. {Se justifica por otra parte que se excluya completamente la necesidad de notificar al demando?
esto sin lugar a dudas es una situacion muy excepcional. Segin menciondbamos, la magistratura
constitucional concibe que el legislador puede hacerlo en casos calificados y procurando un bien
superior /cuales serian estos supuestos? jse aplican a este caso? pareceria que esto ocurre cuando
existe un riesgo asociado a que la notificacion puede entorpecer la efectividad de la medida, como
por ejemplo en el caso que se tema que el demandado podria ocultar o disipar sus bienes. Si nos
fijamos en otro caso donde opera la unilateralidad, permitiéndose que una medida cautelar se pueda
llevar a efecto antes de notificarse al afectado, el articulo 302 inciso 2° CPC, establece que esto se
hara “siempre que existan razones graves para ello y el tribunal asi lo ordene”, lo que implica una
evaluacion adicional y concreta sobre las circunstancias de la peticion. Sin embargo, aquello no
ocurre en el caso en estudio, no hay un estandar mas alto, no se analiza el mérito de la solicitud y
tampoco es posible vislumbrar riesgo alguno que pueda seguirse de la notificacion y que pueda
justificar que se prescinda de ella.

Por otra parte, habiendo fijado esta disposicion ;por qué no se considera alglin tipo de
compensacion en atencion al demandado?, como establecer que la notificacion tendra que efectuarse
dentro de un plazo especifico, bajo el apercibimiento de dejar sin efecto la suspension decretada. Si
en el caso de las medidas cautelares se toma esa precaucion y se impone una carga a quien ha sido
beneficiado por la concesion de la medida bajo ese contexto excepcional ;por qué aqui practicamente
se deja en el aire la notificacion del demando? permitiendo que los efectos de la medida sean
incondicionales y se mantengan indefinidamente, sin importar que el demandado tenga o no
conocimiento de ella. Es por ello que en las medidas cautelares ordinarias se habla de solo una
autorizacion de postergacion de bilateralidad de la audiencia, porque la notificacion debe realizarse
al demandado dentro de un determinado plazo, bajo apercibimiento de caducidad de la medida

cautelar.
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Antes se menciono que la unilateralidad se ha de salvar con “la racionalidad que debe tener
el procedimiento y la preparacion del juez”, y a ese respecto, se ha criticado que, a diferencia de lo
establecido en otros procedimientos, aqui no se ejerce un control o un andlisis donde se requiera el
cumplimiento de alguna exigencia que fundamente dar lugar a la medida. Mientras que, en la
tramitacion de las medidas cautelares, la unilateralidad se encuentra suplida por el periculum in mora
y el fumus bonis iuris, donde se requiere que los antecedentes acompaniados por el solicitante
alcancen un cierto estandar de prueba. También en el embargo, se existe un control ex ante, en cuanto,
para que este proceda se requiere previamente tener un titulo ejecutivo. Considerando ademas que,
pronunciarse sobre tales solicitudes, el juez procedera con su preparacion y plenas facultades de
raciocinio y deliberacion, ejecutando plenamente la faz jurisdiccional del conocimiento'**,

En lo que se refiere a la oportunidad de controvertir, es necesario tener en cuenta que este
aspecto puede manifestarse de distintas formas, como puede ser la via incidental o mediante la
interposicion de recursos'”, y que también puede limitarse sin que por eso se esté vulnerando la
garantia, pero siempre se ha de enfatizar que lo que no puede ocurrir es que “el procedimiento en
cuestion no contemple ninguna oportunidad de oposicion, al extremo que de existir controversia
acerca de la existencia o validez de las obligaciones o de la garantia, ello no pueda revisarse
judicialmente”'?®. También se ha fallado, “todo procedimiento que no permita a una persona hacer
valer sus alegaciones o defensas, o las restrinja de forma que la coloque en una situacion de

indefension o de inferioridad”"’

, se encuentra fuera del ambito del mandato que la Constitucion ha
encomendado al legislador.

Aqui es donde se evidencia mas la posicion desmejorada del demandado, ya que su rango de
accion respecto a la medida de suspension provisional es muy limitado. Lo tnico que puede hacer es
recurrir en contra de la resolucion que decreta la suspension provisional, sin que se contemple que
se pueda oponer a la medida por via incidental o que solicite directamente su alzamiento. En atencion
a lo mencionado, creemos pertinente recalcar que estamos enfocando nuestras observaciones solo en
torno a la suspension provisional, de forma que es importante tener en cuenta la distincion entre la
medida provisional y la suspension definitiva de la obra, asi, si bien la contestacion de la demanda
es una instancia de contradiccion, esta se referira al fondo de la accion, es decir a la suspension
definitiva.

La restriccidn mas importante estd en que no se pueda revisar la medida. La normativa

considera la mantencion de la suspension provisional durante la tramitacion del interdicto e impide

194 Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado en la causa rol N°1475-2009. 31-36p. Solicita que
se declaren inaplicables por inconstitucionalidad los articulos 565, 567 y 569 del CPC, en cuanto ordenan al juez decretar
provisionalmente la suspension de la obra, ordena mantener la suspensién mientras dure el interdicto e impide el alzamiento
en el mismo periodo. Lamentablemente, no contamos con un pronunciamiento sobre el fondo de estos reclamos, en tanto,
el requerimiento fue declarado inadmisible por el Tribunal Constitucional con fecha 1 de octubre de 2009.

195 Op. cit. Tribunal Constitucional, rol N°3470-2017, considerando 21°.

196 Thid. considerando 9°.

197 Tribunal Constitucional, 12 de agosto de 2008, rol N°808-2008, considerando 10°.
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el alzamiento de la medida por parte del juez en este periodo. Una vez que la resolucion que decreta
la medida esté firme, esta no se podra alzar durante el juicio, aunque existan antecedentes a la vista
que demuestren que la suspension no seria realmente necesaria o que no se verifican sus requisitos
de procedencia. Esto es criticable sea que nos ubiquemos en la ambito de la tutela cautelar o de la
tutela anticipada, en tanto, respecto al primer supuesto, se consagra explicitamente en el articulo 301
del CPC que todas estas medidas son esencialmente provisionales y deberan hacerse cesar siempre
que desaparezca el peligro que se ha procurado evitar, y en cuanto al segundo ambito, porque se
considera “errado forzar el mantenimiento de la tutela anticipada si durante el curso del proceso
desaparecen los presupuestos necesarios para su otorgamiento. La tutela anticipada requiere de la
concurrencia de los requisitos de procedencia para que reciba aplicacion. Si estos ya no se
manifiestan, la mantencion de la medida implicaria imponer al afectado una obligacion procesal sin
una debida justificacion. En este caso, la tutela anticipada dejaria de operar dentro del marco del

»1%8 " Esta situacién reviste mayor gravedad si consideramos que la suspension

debido proceso
provisional se decreta dentro de un proceso de urgencia, el que debe con mayor razon ain ser
terminado dentro de un plazo breve para cumplir con la exigencia del ejercer la jurisdiccion en un
proceso dentro de un plazo razonable. La dilacion del plazo mas alla de un plazo razonable no respeta
la exigencia de un proceso de urgencia, y menos aun que se decrete una suspension provisional sin
mayor control de los requisitos que la hagan procedente.

Por otra parte, tampoco se permite que se pueda alzar la suspension otorgando una caucion
suficiente, lo que es estandar en el caso de las medidas cautelares. La posibilidad de otorgar una
caucion para poder continuar la obra solamente se contempla en el caso del articulo 570 del CPC,
supuesto que requiere que se haya dictado una sentencia condenatoria por el tribunal, por lo que se
refiere en realidad a la suspension definitiva, y donde ademas se exige que el denunciado acredite
que la suspension le genera graves perjuicios y que deduzca al mismo tiempo una demanda ordinaria
para que se declare su derecho a continuar la obra. Ademas, si tenemos en cuenta que aplica al caso
de una sentencia condenatoria, probablemente no sera de utilidad para el afectado por una denuncia
infundada, la que en teoria, debiese ser rechazada.

Finalmente, en cuanto a los recursos, las normas también son mas beneficiosas para el
demandado, ya que la regla general para la apelacion, es que esta se concedera en el solo efecto
devolutivo, salvo que se trate de un fallo que rechace el interdicto (art. 550 del CPC). En
consecuencia, la orden de alzar la suspension provisional no podra cumplirse estando pendiente la
apelacion, y la medida continuard en pleno efecto mientras la causa esté en tramitacion ante el
tribunal de alzada.

En base a lo mencionado es posible dibujar un claro panorama de desigualdad entre las partes

y una grave desproteccion al denunciado, sin que estas excepciones al principio de igualdad o a la

198 Op. cit. POZO FERNANDEZ, F. 162p
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bilateralidad de la audiencia se justifiquen de forma racional y objetiva o que los graves efectos
derivados de la medida sean morigerados por la racionalidad del procedimiento o la preparacion de
los jueces. Por lo tanto, coincidimos con las criticas expresadas y consideramos que la normativa

actual se situa por debajo del estandar requerido para un racional y justo procedimiento.

3. LA DILACION DEL PROCEDIMIENTO.

Si consideramos reclamos como que en este procedimiento “estan todas las condiciones
dadas para dejar al demandado en la mas completa indefension, entregado a la tramitacion completa

del procedimiento™'”’

, resulta evidente que la duracion del juicio se elevara como un factor
importantisimo, puesto que, su extension tendra por efecto la acentuacion de las complicaciones
planteadas.

En tanto se trata de un juicio breve y concentrado, la tramitacion del interdicto se reduce, en
teoria, a la presentacion de la demanda, la celebracion de un comparendo de contestacion y prueba y
la dictacion de la sentencia, la que debe dictarse dentro de los tres dias siguientes a la realizacion de
la audiencia de estilo o de la recepcion del informe pericial si este se hubiese ordenado.

Sin embargo, esto no es lo que ocurre en la practica, particularmente en relacion al
pronunciamiento del fallo, que puede tomar meses. Lo planteado es consistente con la situacion
general en nuestro sistema procesal civil, donde la sobrecarga de los tribunales y la consecuente
demora para obtener la resolucion de un litigio es una realidad transversal a todo tipo de
procedimiento, incluyendo los urgentes. Pero también es necesario considerar que las dilaciones
injustificadas del procedimiento pueden ser orquestada por el actor.

En este sentido, se ha mencionado que, en la practica, “es habitual que el denunciante alargue
artificialmente el procedimiento, solicitando peritajes, oficios y otros medios de prueba innecesarios
y presente infinitos incidentes con la tinica finalidad de extender su duracion™®. A causa de estos
factores, la tramitacion completa de una denuncia de obra nueva -y con esto, la suspension
provisional de las obras- puede extenderse por varios meses e inclusive afios®”'.

En cuanto a aspectos del procedimiento que permiten o facilitan su dilacion, podemos
mencionar primeramente, que el actor no tiene ninglin incentivo para notificar a la contraparte y dar
asi curso progresivo a los autos. Ya que, basta con que notifique la suspension provisional al
encargado de la obra para que tenga completo efecto la satisfaccion anticipada de su pretension y
aquello se mantendra indefinidamente, aunque no se notifique al demandado. Por el contrario, le
resulta mas beneficioso que el denunciado no sea emplazado, asi no corre riesgos como que este

impugne lo resuelto o que el juicio avance hasta el estado de dictacion de una sentencia que podria

199 Op. cit. PULGAR, M.P. 586p.

200 Thid. 585p.

201 Asf por ejemplo, las causas rol C-16-2013 del juzgado de letras y garantia de Los Vilos y rol C-61-2020 del 2° juzgado
civil de Ovalle se prolongaron por casi cuatro afios.
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rechazar la denuncia y mandar a alzar la suspension. Como ya ha obtenido la paralizacion de las
obras, no tiene necesariamente un interés de que se dé pronta solucion al juicio a través de una
sentencia que falle el asunto sometido al conocimiento del tribunal. Por otra parte, la realizacion de
la audiencia de contestacion y prueba esta condicionada a esa notificacion, y el juez no puede fijar
una audiencia determinada, ya que “la ley le sefiada una formula enteramente diversa, cual es, el
quinto dia habil después de la notificacion del demandado™. A causa de estas circunstancias,
muchas veces, el denunciado toma conocimiento de la suspension de forma extrajudicial y opta por
comparecer apresuradamente ante el tribunal, notificandose expresamente de la demanda, para asi
realizar alguna presentacion e intentar que la medida sea alzada.

En segundo lugar, el retardo en la tramitacion puede generarse con ocasion de algunas
diligencias probatorias. En la practica, la complicacion primordial esta en la prueba pericial, que se
puede llegar a alargar considerablemente, especialmente por las diligencias previas de
nombramiento, aceptacion de honorarios, reconocimiento y posteriormente la emision del informe.
El articulo 568 inciso 2° del CPC menciona que “si alguna de las partes lo pide, y en concepto del
tribunal son necesarios conocimientos periciales, se oira el dictamen de un perito, que se expedira
dentro de un breve plazo que aquél sefialara”. Esta mencion a un breve plazo no configura realmente
una ayuda, ya que la mayoria de las veces el juez no establece un plazo especifico. [gualmente, se ha
de tener en cuenta que, en conformidad al articulo 569 CPC, si se ha decretado esa diligencia
probatoria, la recepcion del dictamen del perito es lo que determinara que se cite a oir sentencia y se
dicte el fallo correspondiente. De forma que la demora en esta diligencia puede ser lo que mas retrase
que la causa quede en estado de dictar sentencia.

Considerando que la redaccion de la norma condiciona la diligencia a que en concepto del
tribunal sean necesarios conocimientos periciales, cabe preguntarnos si jel juez podria rechazar que
se oiga el dictamen? ya sea rechazando la solicitud de prueba o prescindiendo del dictamen si este
no es presentado en un plazo razonable. Con relacion a esto, existe jurisprudencia que establece que
“conforme al claro tenor del art. 568 del Codigo de Procedimiento Civil, el informe de peritos resulta
facultativo para el tribunal. En efecto, el verbo ‘oira’ es precedido de la frase ‘y en concepto del
tribunal son necesarios conocimientos periciales’, quedando en evidencia que la practica de un
peritaje en el procedimiento de denuncia de obra nueva es facultativo™®.

El tercer aspecto, es que el denunciante cuenta con incentivos para recurrir en contra de la
sentencia de primera instancia, porque la suspension provisional no se alzara hasta que la sentencia
esté firme. De esta forma, si interpone recursos en contra de la sentencia que rechaza la denuncia,
aunque estos sean infundados, lograra el beneficio de mantener la obra paralizada mientras estos se

encuentren en tramitacion. Lo que puede tomar meses o afios, considerando las demoras propias de

202 Op, ¢it. CASARINO VITERBO, M. 22p.
203 ICA de La Serena, 29 de agosto de 2023, rol N°1173-2022, considerando 5°.
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la tramitacion en Corte, pero también que se pueden ejecutar maniobras dilatorias en los tribunales
de alzada.

Al examinar las circunstancias que rodean el actuar de los intervinientes en este juicio, no
puede sino causarnos un enorme desconcierto ver como se da vuelta completamente el paradigma
bajo el cual concebimos que se otorga la tutela juridica, y que lo que mas beneficie al actor -
especialmente si sabe que no le asiste la razon juridica o si su argumentacion o prueba es débil- es
que la pronunciacion de la sentencia definitiva se retrase lo mas posible, mientras que el denunciado
tiene como Unica salida que se finalice completamente el procedimiento.

La gravedad de esta situacion se ilustra claramente en lo mencionado por Couture, quien
indica que “en el procedimiento el tiempo es algo mas que oro, es justicia. Quien dispone de él tiene
en las manos las cartas del triunfo. Quien no puede esperar se sabe de antemano derrotado. Quien
especula con el tiempo para preparar su insolvencia, para desalentar a su adversario, para desinteresar

a los jueces, gana en la ley del fraude lo que no podia ganar en la ley del debate™***.

4. ABUSO DEL PROCEDIMIENTO.

Como existe la posibilidad de conseguir la suspension provisional de una obra facilmente y
con un minimo coste procesal para el actor, aquello ha derivado en que muchas veces, la accion sea
interpuesta con el solo propdsito de configurar un medio de coaccion contra el demandado, en tanto,
dicha paralizacion puede frustrar el legitimo interés de su ejecucion y generarle un dafio enorme,
obligandole incluso “a pactar un acuerdo con el denunciante, aun cuando el derecho no esté de su
parte o, alin mas, no tenga legitimidad activa para interponer esta accion”®,

El derecho a la accion o derecho a la tutela judicial efectiva, implica que los individuos
puedan solicitar y obtener un pronunciamiento a través de una sentencia que aplique el derecho al
caso sometido a su decision, resolucion que no necesariamente debe ser favorable al requirente, “sino
que el juez debe proveer de acuerdo a lo que la ley exija y dentro de los limites que le impone la
congruencia”®. El derecho a ejercer la accion que solicita la tutela jurisdiccional es independiente
de la existencia del derecho material y del resultado del proceso. De forma que “todos tienen derecho
a la accion adecuada a la tutela del derecho, sean o no titulares del derecho material reclamado”"’.

Ahora, su abuso, implicaria el ejercicio del derecho a la accion fuera de los limites amparados
por el Derecho. En nuestro sistema, la figura no se recoge expresamente, por lo que su contenido no

esta determinado, sino que ha sido trabajado principalmente por la doctrina y jurisprudencia. Romero

nos indica que la teoria del abuso del derecho se ubica dentro de la doctrina de los limites del derecho

204 COUTURE, E. Estudios de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Argentina, Editorial Depalma, 1979, p.129. Citado
por Op. cit. POZO FERNANDEZ, F. 39p.

205 Op. cit. PULGAR, M.P. 586p.

206 Qp. cit. POZO FERNANDEZ, F. 23p.

207 MARINONI, L. Introduccion al Derecho Procesal Civil. Lima, Palestra. 2015. 157p.
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subjetivo, incluyendo aquellos de naturaleza procesal, como son la accion, las medidas precautorias,
los recursos o medios de impugnacion, etc.?”®, mencionando que ha sido reconocido expresamente
por la jurisprudencia que es factible que “bajo ciertos supuestos, que el actor, al ejercer su pretension,
puede ir mas alla del limite que esta amparado por el derecho”, y ademaés, destaca de estas decisiones,
el reconocimiento de que nuestro ordenamiento juridico “no tolera a quien de manera arbitraria,
caprichosa o injusta ejercita su derecho de accion”**. Asi por ejemplo, en una de estas sentencias, la
Corte Suprema, determindé que hubo mala fe en el ejercicio de una accion por haberse basado en
derechos inexistentes y que este caso representa un supuesto en que “la accion es utilizada con un fin

dafioso y como una herramienta ilicita de presion’?'

, conclusion especialmente relevante en el
contexto de la figura que nos encontramos estudiando.

Por otra parte, en relacion con los limites de lo amparado por el Derecho, cabe considerar
que el mismo mensaje del Cédigo de Procedimiento Civil se reconoce que la regulacion de las
medidas cautelares es un tema delicado y que se hace “preciso conciliar la seguridad del derecho del
actor y el respeto a la propiedad del demandado. Menester es limitar dichas medidas a lo
estrictamente indispensable para que no se burle la accion del demandante y evitar al mismo tiempo
que con ellas sufra menoscabo el derecho de terceros”, demarcandose de alguna manera cual es el
marco en que el legislador pretende que operen dichas medidas.

En su tesis doctoral, Arturo Mufioz Aranguren postula que la litigacion abusiva corresponde
a “un uso injustificado —ya sea por el actor o por el demandado- del derecho a la tutela judicial
efectiva, materializado en el ejercicio de acciones (u oposicion a las mismas) sin “causa razonable”
(reasonable cause); esto es, indefendibles desde un punto de vista factico o juridico por carecer de

un fundamento minimamente s6lido”?"!

. Menciona ademas que el uso injustificado se configuraria
o . . o . .

con independencia de la concurrencia o acreditacion del elemento intencional, pues lo relevante es
que se propicie —o mantenga- un pleito sin iusta causa litigandi. Por ausencia de iusta causa litigandi
o razén derecha para litigar debemos entender el ejercicio jurisdiccional de una accion —o la
oposicion a la misma- sin una base, juridica y/o factica, minimamente razonable?',
Mas alld de la idea de prescindir de un elemento de la intencionalidad®'?, nos resulta

particularmente interesante la importancia entregada a la ausencia de iusta causa litigandi en la

208 Op. cit. ROMERO SEGUEL, A. Curso de derecho procesal civil. Tomo 1. 232p.

209 Tbid. 234p.

210 Corte Suprema, 24 de noviembre de 2009, causa rol 2275-2008, considerando 10°.

21l MUNOZ ARANGUREN, A. 2018. Litigacién abusiva: delimitacion, analisis y remedios. Memoria para optar al grado
de Doctor. Madrid, Universidad Complutense de Madrid, Facultad de Derecho. 35p.

212 Tbid. 36p.

213 Ver: BUZETA VARGAS, M. 2019. De la responsabilidad por litigacion abusiva en chile: estandar de diligencia exigido.
Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de
Derecho. 24-26p, menciona que para encontrar una respuesta sobre que podemos entender como ejercicio abusivo de un
derecho en nuestro pais “se hace necesario entonces atender a lo que han dicho los tribunales superiores de justicia sobre
el tema. Si bien, en ocasiones la Corte Suprema ha asimilado el abuso del derecho con la comision de delitos o cuasidelitos
civiles -responsabilidad civil-, en otras, ha aplicado un concepto més amplio de abuso que no se limita a las hipotesis de
negligencia y dolo propias de las reglas del régimen general de responsabilidad” y que “teniendo en cuenta la existencia de
diferentes corrientes respecto a la definicion de abuso y la jurisprudencia citada, no parece del todo pacifico afirmar que la
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pretension, indicando que tiene un innegable nexo conceptual con la falta de interés legitimo del
demandante, que debe existir para que su pretension obtenga una respuesta jurisdiccional. En caso
de no contar con ¢l no se tomaria la molestia de iniciar la litis, y si aun asi lo hiciera “la finalidad de
esa tutela judicial es ilegitima por contrariar el ordenamiento juridico™*'.,

Otra fuente sumamente interesante, corresponde a la clasificacion de la casuistica del abuso
del proceso realizada por Ferrer Martin, quien indica que: “el abuso de los derechos procesales debe
apreciarse en la actuaciones siguientes, deduciéndose el caracter abusivo: a) De modo subjetivo, en
el litigante que: 1) Sin motivo legitimo promueva un proceso con el solo propdsito de molestar a su
contrario, revelando conducta dolosa o gravemente culposa; 2) Con igual fin promueva recursos
infundados sin mas objeto que dilatar la efectividad de la sentencia recaida; 3) provocando dilaciones
o retrasando de cualquier modo la resolucion de litigios, para molestar o alejar la declaracion de
derecho discutido. b) En forma objetiva, por dirigir el proceso a fines inadecuados: procesos
aparentes, simulados y fraudulentos en perjuicio de terceros’"’.

En el caso del abuso de la DON en nuestro ordenamiento, segun hemos podido observar en
el curso de esta investigacion, el modus operandi con que actia el denunciante, tiene dos
componentes caracteristicos, el primero consiste en demandar y solicitar la suspension provisional
pese a que no cuente con un interés legitimo para ello y en segundo lugar, dilatar lo mas posible el
procedimiento, evitando avanzar hasta el momento en que la sentencia definitiva se encuentre firme
y se ordene alzar la suspension provisional.

En cuanto al primer aspecto, es reconocido que el derecho a la accion implica que el
interviniente pueda elegir la via que le parezca mas correcta para el ejercicio de sus derechos, y para
efectuar esto, necesariamente realizara un analisis o juzgamiento previo de su pretension, del que
resultara una conclusion (a lo menos preliminar) sobre si cuenta realmente con un derecho o interés
que se puede proteger juridicamente y cual seria el mecanismo que el ordenamiento contempla para
tal proteccion. Partiendo de ese supuesto, en el caso que un sujeto realice este examen para
determinar si, en conformidad al derecho vigente, le asiste especificamente la tutela otorgada por la
denuncia de obra nueva, cuestionara si cumple con las condiciones de ejercicio de la accion. Y si de
este examen resulta claro que no esto no se verifica, ya sea porque no tiene la calidad de poseedor ni
la de titular de derechos reales sobre el inmueble afectado; porque los trabajos no son nuevos, sino

que corresponden a labores de mantencion o incluso a una obra ya terminada; la obra se ejecuta bajo

teoria del abuso del derecho y las reglas de responsabilidad civil son un mismo criterio de limitacion al ejercicio de los
derechos subjetivos”.

214 Op. cit. MUNOZ ARANGUREN, A. 174p. También, la Corte Suprema, ha tomado en cuenta este aspecto al mencionar
en una sentencia del 15 enero de 2013, rol 9336-2010, Considerando 9°: “que el autor Pablo Rodriguez Grez en su libro
“El Abuso del Derecho y el Abuso Circunstancial”, Editorial Juridica, pagina 85, sefiala: “Nos hallamos frente al abuso del
derecho, siempre que la pretension que se hace valer no tiene por objeto satisfacer el “interés juridicamente protegido” por
la norma. Esto sucedera porque se reclama un beneficio que no corresponde o porque se excede el beneficio que tolera y
ampara el respectivo derecho subjetivo”.

215 FERRER MARTIN, D. 1969. Abuso del derecho en el proceso. Revista de Derecho Procesal. 1. 149p. Citado por Op.
cit. MUNOZ ARANGUREN, A. 72p.
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el ejercicio de una servidumbre legalmente constituida, o son consideradas por la ley como no
denunciables ;por qué se interpondria esta accion? La realidad es que, la muchisimas veces la DON
es utilizada como un comodin, a pesar de que la accion adecuada para la tutela que pretende el
demandante pueda ser otra o incluso si directamente no existe un interés real de tutela. Hay que
considerar que la accion es adecuada “cuando es construida conforme a la tutela especifica solicitada
y a las circunstancias del caso concreto™?'¢,

Algunas de las circunstancias e intereses que suelen presentarse en estos procedimientos
interdictales corresponden a resguardar una propiedad con valor historico, evitando su modificacion
o demolicion; frenar la construccion de obras de vialidad publica, como puentes, caminos, tineles o
carreteras; impedir la construccion de plantas generadoras de energia o la instalacion de sus torres de
transmision eléctrica; la oposicion a una expropiacion o al ejercicio de una servidumbre, etc. Estas
pretensiones y supuestos de hecho, se refieren a ambitos especificos, en los que se contemplan
instancias de oposion para quienes se consideren afectados en sus derechos, y también el ejercicio
de acciones y recursos, ya sea ante organismos de la administracion o tribunales de justicia, tanto
especiales como ordinarios. De forma que, desde la perspectiva dogmatica, tendria mas sentido
atender al verdadero interés y las caracteristicas del caso, optando por oponerse formalmente a algiin
proyecto; reclamar ante el organismo publico competente; impugnar la validez de un decreto de
edificacion, de permisos ambientales o de otros permisos sectoriales; etc., sin embargo, se prefiere
utilizar la DON de una manera inadecuada, porque esta presenta una via facil para conseguir paralizar
practicamente cualquier obra. El uso de la DON en estos casos no implica necesariamente que de
trasfondo exista una intencion maliciosa del demandante, dirigida simplemente a presionar o dafiar
a la parte contraria, pero resulta evidente de todas formas que se inicid el procedimiento bajo una
finalidad no amparada por el ordenamiento.

Por otra parte, debemos considerar que el solo rechazo de una demanda no permite calificar
el ejercicio de la accion como abusiva, “puesto que ello puede provenir de varias explicaciones que
justifican la actuacion del litigante perdedor, entre otras: haber obrado convencido de una
interpretacion juridica perfectamente licita o de una calificacion juridica de los hechos enteramente
razonable, pero que no fue compartida por el juez; haber demandado asilandose en una determinada
interpretacion judicial no decantada jurisprudencialmente o, si lo estaba, pensando que los nuevos
argumentos podrian modificar esta doctrina, entre otras razones™'’. Esta idea también ha sido
respaldado por la Corte Suprema, que ha determinado que “el hecho de negarse lugar a lo pedido por
la demandante principal no importa necesariamente que debe entenderse que al interponer su accion

hizo abuso del derecho, sino que tiene como Unica consecuencia lo que al respecto pueda resolverse

216 Op. cit. MARINONI, L. Introduccién al Derecho Procesal Civil. 158p.
217 Op. cit. ROMERO SEGUEL, A. Curso de derecho procesal civil. Vol I. 232-233p
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conforme a lo que dispone el articulo 144 del Cédigo de Procedimiento Civil en relacion al pago de
las costas de la causa™'®,

Entonces, ;cuando habra abuso procesal en la denuncia de obra nueva? Sobre este caso
concreto, se ha indicado que “para que haya abuso es necesario que el derecho se ejercite con la
extralimitacion, por causa objetiva o subjetiva, v. gr. interposicion contra una misma obra de mas de
un interdicto; interposicion del interdicto aunque existan otras alternativas menos perjudiciales;
interposicion del interdicto sin que exista una defensa o proteccion del derecho propio, sino de otros
mas generales; exigencia de suspension total de la obra cuando solo afecta la perturbacion a una
minima parte colindante con la propiedad del interdictante y se plantea la accion sin pedir informe
técnico; y el ejercicio de su derecho traspasando sus limites normales, sin ningtin beneficio para ¢l y

219 En la practica, podemos encontrar una variedad de

produciendo dafios para el interdictado
juicios donde se presenta uno o mas de estos supuestos, tan solo con volver nuestra atencion a los
casos mencionados al discutir las posturas sobre la concesion automatica de la suspension
provosional, podemos observar la utilizacion del procedimiento, por ejemplo, para impedir el
gjercicio de un derecho de la contraria, que especificamente se manifiesta en el uso de una
servidumbre legalmente constituida; una organizacion que pretende impedir la modificacion de un
edificio de propiedad municipal que se encuentra en un lugar publico; y especialmente, casos donde
el titular de una concesion minera busca impedir el desarrollo de obras en los terrenos superficiales
que se superponen a las pertenencias constituidas en el subsuelo. Este Ultimo es de los mas
recurrentes, y se presenta muchas veces sin que el concesionario cuente realmente con la intension
de desarrollar la labor minera. Uno de los casos que llamo particularmente la atencion en los ultimos
afios corresponde al de un mecanico que se habria “apoderado” del centro de la ciudad de Puerto
Montt, mediante la constitucion de una concesion minera de explotacion sobre 57 hectareas, que
considera el 4rea del casco histérico de la ciudad®’, quien basandose en ese derecho, interpuso una
demanda para frenar la construccién de una pileta ornamental en la plaza de armas de la comuna®?',
consiguiendo que el tribunal decretara la suspension provisional de la obra. Y si bien en este caso, al
momento de la interposicion de la demanda las obras ya no estaban en ejecucion, de manera que la
orden judicial no afectaria la construccion de la fuente, el demandante intent6 que en base a la medida
provisional se impidiera la inauguracion y/o entrega al uso publico de la pileta ornamental, mientras
se falle la causa, aunque esto no prospero. La demanda fue rechazada en definitiva, y pese a que la
municipalidad demandada insistio en que la pretension de la contraria era completamente infundada,

inescrupulosa y abusiva, el tribunal rechazo su solicitud de declarar que la denuncia fue temeraria.

218 Corte Suprema, 15 enero de 2013, rol 9336-2010, considerando 9°.

219 Op. cit. HIDALGO MUNOZ, C. Las acciones posesorias.

220 FLORES, J. El mecanico que se “apoderd” del centro de Puerto Montt mediante concesion minera de 57 hectéreas. [en
linea] Biobio Chile, 5 de junio de 2019 https://www.biobiochile.cl/noticias/nacional/region-de-los-lagos/2019/06/05/el-
mecanico-que-se-apodero-del-centro-de-puerto-montt-mediante-concesion-minera-de-57-hectareas.shtml  [consulta: 1
abril 2024]

221 Ver causa rol C-2292-2019 del 2° juzgado civil de Puerto Montt.

57


https://www.biobiochile.cl/noticias/nacional/region-de-los-lagos/2019/06/05/el-mecanico-que-se-apodero-del-centro-de-puerto-montt-mediante-concesion-minera-de-57-hectareas.shtml
https://www.biobiochile.cl/noticias/nacional/region-de-los-lagos/2019/06/05/el-mecanico-que-se-apodero-del-centro-de-puerto-montt-mediante-concesion-minera-de-57-hectareas.shtml

Se ha planteado que “la admision del abuso del derecho en el ejercicio de acciones judiciales
opera como un mecanismo de defensa, que debe ser calificado en el proceso donde el demandado

222 mientras que la accion del interdictado para requerir

alega la existencia de una demanda abusiva
la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados “se reconducira al juicio ordinario de lato
conocimiento, debiendo acreditar la existencia de una conducta dolosa o meramente culposa
reveladora de un abuso de derecho en la denuncia de obra nueva ejercitada, hecha sin otra finalidad
que causar un dafio al denunciado, al impetrar el auxilio judicial para suspender la obra que estaba
construyendo. Por su lado, el denunciante debera demostrar que el ejercicio de aquella accion de
denuncia interdictal no fue una accién gratuita y carente de causa o motivacion real”??*. Y en cuanto
a estas alternativas, fuera del evidente desgaste que puede significar para el denunciado intentar la
accion ordinaria, también debemos tener en cuenta que es posible que aun exista el riesgo latente de
que su obra sea paralizada por una nueva accion, o inclusive que se encuentre impedido de demandar,

especialmente si la forma en que logré poner término al juicio interdictal fue a través de algun tipo

de acuerdo con el actor.

>22 Op. cit. ROMERO SEGUEL, A. Curso de derecho procesal civil. Vol I. 239p
223 Op. cit. HIDALGO MUNOZ, C. Las acciones posesorias.
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CAPITULO IV. POSIBLES SOLUCIONES A LAS PROBLEMATICAS PLANTEADAS
RESPECTO DE LA SUSPENSION PROVISIONAL DE OBRA EN EL PROCEDIMIENTO
DE DENUNCIA DE OBRA NUEVA.

Se ha sefialado que “el Derecho mal ordenado o desarreglado, da origen o puede dar origen
a un sinnumero de conflictos, pero también los hombres que con las mismas caracteristicas, aplican

el Derecho”?*

, y en el caso de la denuncia de obra nueva, consideramos que muchas de las
problematicas levantadas en el capitulo anterior responden a una regulacion deficiente, pero también
existen algunas que nacen en la interpretacion y aplicacion que se ha dado a la normativa, y por lo
tanto, pueden mejorarse o resolverse mediante el ejercicio mismo de la judicatura. En el caso de las
complicaciones mas profundas y estructurales, aquellas deberan atenderse necesariamente a través

de la reforma legislativa.

1. EN LA INTERPRETACION Y APLICACION DE LA NORMATIVA.

En el supuesto de la aplicacion de la normativa, el problema insigne corresponde a la
arraigada idea de que decretar la suspension provisional es un imperativo para el juez que conoce de
la causa, debiendo otorgarla automaticamente en cuanto verifique que la demanda se ha interpuesto
validamente. Esta nocion se alzd6 como mayoritaria en la doctrina y fue reforzada por una
jurisprudencia que hasta hace una década se podia considerar como absoluta. Sin embargo, como la
practica actual se funda en una interpretacion judisprudencial, aquello puede cambiar, de modo que
el intérprete podria “invocar el texto de la ley y su historia fidedigna para exigir un analisis de
admisibilidad minimo a partir de la calificacion de ‘denunciable’ de la obra nueva™?.

En esta linea, nos parece correcta la postura adoptada por la incipiente jurisprudencia
minoritaria, que sostiene que la suspension provisional solo es procedente cuando la obra nueva es
denunciable y el juez bien puede estimar que al momento de proveer la demanda no tiene todos los
elementos del juicio para pronunciarse sobre dicha calidad y posponer su decision para la sentencia
definitiva. Resulta interesante observar también, que en estos pronunciamientos no se han efectuado
menciones a la historia del establecimiento de la normativa, sino que se basan simplemente en un
analisis textual de la normativa. Las fundamentaciones realizadas suelen ser simples, inclusive
cuando se las impugna reclamando que el precepto seria imperativo y que esto seria respaldado por
la asentada jurisprudencia de la Corte Suprema, el tribunal suele limitarse a argumentar que de la
lectura del articulo 565 CPC se puede colegir que si la demanda se refiere a una obra que no cabe
dentro de la definicion de “obra nueva denunciable”, la condicion para aplica la voz "decretara", no

se verifica.

224 Op. cit. CORNEJO GUERRERO, C. 125p.
225 Op.cit. HUERTA MOLINA, J.M. y RODRIGUEZ DIEZ, J. 388p.
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No obstante, en algunas ocasiones profundiza su andlisis, exponiendo las graves
inconsistencias que se pueden apreciar en las solicitudes que pretenden obtener la suspension
provisional de una obra. En este sentido, podemos destacar una decision del 1° juzgado civil de
Puente Alto, recaida en la peticion de un concesionario minero para obtener la suspension provisional
de obras publicas de vialidad destinadas a unir calles, construir calzadas, ciclovias y un puente vial,
donde resuelve, no dar lugar, “por ahora”. En esta, el juez considera también que “la suspension de
una obra publica de gran envergadura que se emplaza parcialmente sobre el lecho de un rio, (...)
puede causar severos perjuicios a las personas, de decretarse sin mas”. Y posteriormente, al fallar la
reposicion del actor, enfatiza que lo resuelto previamente no significa que mas adelante sea imposible
demostrar que la obra tiene el caracter de denunciable”, y afiade que, “de aceptarse la tesis de que la
suspension ha de operar a todo evento, podria ocurrir que una persona con un titulo de mera tenencia
o que sintiera afectado un derecho constitucional como la salud, podria recurrir al arbitrio de la obra
nueva para suspender provisionalmente una construccion, aun cuando los bienes juridicos afectados
no caen en la hipétesis normativa™?%,

Ya que el principal riesgo de abuso de este procedimiento radica justamente en la concesion
injustificada de la medida de suspension provisional, la utilidad de esta linea jurisprudencial para
evitar el uso indebido de la DON resulta evidente.

En algunos de estos juicios, una vez que la resolucion que rechaza decretar la suspension
provisional quedé firme, el denunciante simplemente no continué con la tramitacién?’. Aquello da
cuenta de que esta interpretacion puede disminuir el incentivo de incoar esta clase de accion,
justamente porque muchos denunciantes tienen como fin Unico que se decrete la suspension
provisional y aprovechar sus efectos, no les importa no tener la razén, en definitiva, porque los
efectos de la suspension decretada se mantendra hasta que el procedimiento termine por una
sentencia definitiva firme y ejecutoriada, poniendo toda su energia simplemente en dilatar el
procedimiento. Mientras que en los casos donde se continud con la tramitacion, se dictaron sentencias
que rechazaron la denuncia, bajo consideraciones bastante basicas, como que no se menciono ni se
probd ser poseedor del inmueble o tener una servidumbre que le permita denunciar una obra nueva,
y en atencion a que no se cumple este supuesto se rechaza la demanda, omite analisis sobre las demas
argumentaciones®,

En cuanto al aspecto procedimental, también opinamos que la practica adoptada por estos

tribunales es adecuada, ya que, pese a denegar la medida provisional, dan curso procesal a la

226 Causa rol C-10347-2022 del 1° JLC de Puente Alto. Esta decision fue confirmada por la ICA de San Miguel, el 27 de
enero de 2023, en tanto, “del mérito de los antecedentes se desprende que en esta etapa procesal no se encuentra acreditado
el presupuesto en que se funda la peticion de suspension de obra nueva”.

227 Ver causas C-3150-2016 del 1° Juzgado Civil de Los Angeles y C-6141-2019 del 2° Juzgado Civil de Temuco.

228 La sentencia de la causa rol C-133-2019 del juzgado civil de La Ligua se encuentra firme y ejecutoriada, el rol C-1638-
2021 del 2° juzgado civil de Calama, fue confirmada por la ICA de Antofagasta y se encuentra en tramitacion ante la Corte
Suprema y finalmente, en contra del fallo dictado en la causa rol C-10347-2022 del 1° juzgado civil de Puente Alto se
encuentra pendiente la tramitacion de un recurso de casacion en la forma y apelacion ante la ICA de San Miguel.
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demanda, separandose asi de lo sostenido en doctrina, donde los autores que se oponen a la nocion
de una concesion automatica de la suspension indican que en el supuesto que la demanda no se refiera
a una obra denunciable, el juez no dara tramitacion a la demanda. La afirmacién propuesta por la
doctrina nos parece errada, ya que la ley no ha establecido que en este caso se realice un control de
admisibilidad de la demanda y porque de proceder asi, se estaria obstaculizando efectivamente el
derecho a la accion. Por otra parte, consta en la jurisprudencia revisada, que si esta en discusion el
negar el curso la denuncia, tomara todavia mas peso el argumentos de que no se puede limitar el
mero ejercicio de la accion y junto a ello, la nocion de que el otorgamiendo de la medida constituye
un elemento que se haya necesariamente asociado a la presentacion de la demanda. Finalmente, se
debe tener en cuenta que a pesar de que lograr poner fin a la tramitacion pueda parecer una situacion
ideal para el demandado, solicitar aquello puede terminar siendo contraproducente, ya que lo mas
probable es que se falle en sentido contrario, ya sea que se rechace la peticion, o que en el caso de
acogerla, el denunciante recurra en su contra. Debiendo tener presente también, que esta apelacion
se concedera en ambos efectos seglin el articulo 550 CPC, por lo que no se alzara la suspension, y en
tanto se trata de una resolucion que pone termino al procedimiento, puede llegar hasta la Corte
Suprema, retrasando aun mas el término del juicio.

Sobre el planteamiento que sostiene que la suspension se ha de conceder automaticamente,
es sumamente ilustrativo revisar lo sucedido en una causa del juzgado civil de La Ligua, en la que
un concesionario minero solicita paralizar una obra publica, especificamente la ampliacion del
“Tanel El Melon”, puesto que al impugnar la resoluciéon que no dar lugar a la suspension
provisional®?’, argumenta que el juez carece de facultades legales para negar la suspension, ya que la
facultad que le sefala la Ley en el articulo 565 CPC se reduce a decretar la suspension solicitada, sin
que se le permita de manera alguna posponer tal decision, o dejarla para la definitiva. Asume ademas,
que el tribunal ha adelantado su juicio al estimar que la obra no es denunciable, pasando por alto los
derechos de su parte sin siquiera darle la posibilidad de hacer uso de una de las defensas que la ley
le entrega. Y por otra parte, menciona que “el juez debe examinar la formalidad de la demanda, y si
le parece que no cumple con el requisito de la ‘denunciabilidad’ de la obra, puede negarse a darle
curso a la denuncia, pero caso alguno puede cumplir en parte con su obligacion de pronunciarse sobre
la denuncia, negando lugar a la suspension, ya que, por una parte, obliga a la parte denunciante a
agregar desde ya pruebas que no le parecen oportunas, le impone cargas procesales que la propia ley
no le impone, o lo que es peor, si le parece que la obra no reune las caracteristicas de ser denunciable,
desde ya, esta emitiendo juicio sin perjuicio de las pruebas que en adelante podra rendir esta parte,
pero sin tener encima el perjuicio que ya se estd provocando como una presion indebida”.

Destacamos el contenido de esta impugnacion, porque demuestra que cuando toca

argumentar en contra de una decision como esta -que no ha negado el curso a la demanda, de modo

229 “En cuanto a la suspension provisional de la obra: No reuniendo los requisitos del articulo 565 del Codigo de
Procedimiento Civil, no ha lugar a lo solicitado, por ahora”. Rol C-133-2019 del juzgado civil de La Ligua.
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que no existe la opcion de fundamentar su posicion en la idea de que no se puede afectar el mero
ejercicio de la accion- el recurrente se ve en la necesidad de sustentar su pretension esencialmente,
en la concepcion de una suspension automatica e imperativa para el juez. Y que al profundizar en las
implicancias seguidas de esta interpretacion de la normativa, no logra sino evidenciar con una
sorprendente claridad, las graves incoherencias que se derivan de esta nocion y el absurdo que
envuelve semejante conclusion. Se debe agregar que, la denunciada se refirié a lo expresado por el
actor sefialando que este “confunde dos momentos procesales muy diferentes, a saber, la decision
sobre la paralizacion provisoria y la sentencia definitiva”, lo que nos parece muy importante, en
cuanto, como fue mencionado en el capitulo anterior, la jurisprudencia mayoritaria tiende a sostener
una especie de relacion de unidad inseparable y necesaria entre la medida y el procedimiento, como
si el procedimiento no pudiese existir sin la suspension provisional, lo que consideramos erroneo.

Justificar la denegacion de la medida en que la obra no se vislumbra como denunciable con
el mérito de los antecedentes nos parece una expresion ideal”*’, ya que es muy precisa en cuanto
denota que es el requirente quien no ha logrado fundamentar debidamente su solicitud, poniendo la
carga en ¢€l, como corresponde que opere en toda peticion. Ademas, tal como fue mencionado por el
1° juzgado civil de Puente Alto, esta decision no significa que mas adelante sea imposible demostrar
que la obra tiene efectivamente el caracter de denunciable. Es claro que al pronunciarse sobre la
solicitud de suspension provisional, el tribunal resolvera en base a los antecedentes que tiene a la
vista en ese momento, es decir, la demanda y sus documentos respectivos, y si en esa instancia de
cognicion sumaria no se logra determinar este presupuesto, de todas maneras se podra concretar
luego de que se rinda el resto de la prueba en que el demandante sustenta su pretension.

Valoramos los efectos que logra esta postura jurisprudencial, en tanto, si tenemos en cuenta
la posicion del demandante, se esta resguardo su derecho al ejercicio derecho a la accion, y tampoco
ve gravemente afectada su posibilidad de conseguir la suspension provisional de la obra, ya que
simplemente se requiere que cumpla con el requisito basico de tratarse de una obra nueva
denunciable. Aun en el caso que se le deniega la medida al proveer la demanda, aun tiene la opcion
de continuar con su tramitacion y conseguir la paralizacion de la obra, que corresponde justamente
al objetivo de esta accion. Mientras que desde la perspectiva del demandado, podemos considerar
que este analisis de mérito previo a decretar la paralizacion provisional de las obras, significa una
considerable mejora en la proteccion de sus derechos, en cuanto, estos no seran afectados
automaticamente, sino que solamente en base a una decision fundada.

Si bien algunos demandantes han reclamado que estas decisiones estarian vulnerando sus
derechos, la realidad es que la posicion en que se haya el actor bajo esta interpretacion, solamente

podria considerarse desmejorada si la comparamos con la que suele tener actualmente, que es de una

230 Resulta mucho mas acertada que, por ejemplo, afirmar directamente que la obra “no es denunciable”, ya que en ese
supuesto se podrian levantar cuestionamientos sobre un juicio anticipado sobre elementos de fondo de la accion, que deberia
revisarse solo en el momento de dictar sentencia definitiva.
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ventaja abismante, pero no si atendemos a la ldgica, al texto legal, al principio de igualdad ante la

ley y a las garantias minimas de un racional y justo procedimiento.

2. DESDE LA REFORMA AL PROCEDIMIENTO.

En nuestra opinion, los aspectos que deberian tratarse desde esta vereda corresponden en
primer lugar, a las condiciones de procedencia de la suspension provisional, especialmente si se
considera que estos tendrian que ser distintos a la simple condicion de que se trate de “una obra
denunciable”. Aquello se puede abordar ya sea exigiendo los presupuestos de la tutela cautelar o
adoptando una mencion similar a las contenidas en otras manifestaciones de tutela anticipada, donde
se requiere hacer la solicitud con “fundamento plausible”, o acompafiar antecedentes. Aqui también
incide si el legislador desea consagrar una mencion expresa sobre la naturaleza juridica de la figura,
ya que resultaria extremadamente Util contar con esa determinacion. Otro elemento que se podria
asociar a la concesion de la medida es la exigencia previa de una caucion al solicitante. En segundo
lugar, es importantisimo que se contemple la posibilidad de alzar la medida provisional durante la
tramitacion del interdicto, ya sea en el caso que esto se fundamente en que no se cumplen las
condiciones para su otorgamiento o mediante la rendicion de una caucion por parte del afectado.

Una posible reforma debe buscar equiparar los intereses de las partes dentro del juicio. Y en
este sentido se ha mencionado que “tanto el examen de las circunstancias de hecho y de derecho
previo a la resolucion que otorga la suspension, asi como la posibilidad del denunciado de reanudar
las faenas previa caucion, parecen ser ciertamente los expedientes mas recomendables a la luz de la
evidencia historica y comparada, pudiendo establecerse copulativa o disyuntivamente®*'.

Por otra parte, también es relevante que este procedimiento sumario cumpla realmente con
la caracteristica de ser breve y concentrado, funcionando en la practica sin que la inactividad del
tribunal, de las partes o de terceros, resulte en que la paralizacion provisional se extienda por periodos
que superen manifiestamente lo pertinente. Sea que se establezca una tramitacion completamente
distinta o que se incorporen normas que faciliten o impulsen un avance mas rapido del juicio, como,
por ejemplo, que la notificacion al denunciado se lleve a cabo en un plazo determinado, bajo el
apercibimiento de dejar sin efecto la medida; contemplar sanciones disciplinarias en el caso de un
retardo considerable en la dictacion de la sentencia; mecanismos que puedan reprimir maniobras
dilatorias, especialmente relacionadas con las diligencias probatorias. Teniendo en cuenta como
tienden a utilizarse estos juicios, es importante que la inactividad no sea una situacion que beneficie
a los litigantes, en este sentido, “nos parece que debe existir la carga sobre las partes de dar curso
progresivo al procedimiento, para evitar un desgaste de la funcion jurisdiccional y que se produzca

una dilacién en la resolucion definitiva del asunto”?*2.

231 Op.cit. HUERTA MOLINA, J.M. y RODRIGUEZ DIEZ, J. 389p.
232 Op. cit. POZO FERNANDEZ, F. 167p.
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Es evidente que la existencia de la medida de suspension provisional dentro del
procedimiento es necesaria, en cuanto, incluso en un ambito mas general es efectivo que “(...) con
el actual nivel de retraso que tienen en general los procesos judiciales, las medidas provisionales son
absolutamente imprescindibles si no se desea que la justifica se transforme en una completa burla™***.
Sin embargo, no se podemos ignorar que existe el peligro de convertirlas en “armas sumamente
abusivas, sin que existan en la practica mecanismos adecuados de contrapeso, ya sea porque €stos o
no funcionan correctamente, o mas grave aun, ni siquiera han sido previstos por el legislador”***,

En este sentido, corresponde que se contemplen mecanismos adicionales a la sola condena
en costas. Si bien se puede considerar que este corresponde a un “mecanismo sancionador o
resarcitorio que se aplica al litigante perdedor”®*®, la normativa que actualmente consagra que, en
todo caso, la sentencia llevara condena en costas, no parece tener influencia alguna en desincentivar
conductas abusivas y tampoco resulta suficiente para compensar los perjuicios que este juicio podria
irrogar al demandado.

Finalmente, se debe atender a que “tratandose de medidas provisionales los ordenamientos
juridicos debieran establecer mecanismos que efectivamente resguarden los intereses de la parte
demandada y, de este modo, enviar una inequivoca sefial a los demandantes para que sean
absolutamente conscientes de la responsabilidad que asumen al solicitar una de estas medidas™**®.
Para examinar en concreto como estos mecanismos impactarian la normativa, a continuacion,

revisaremos algunas reformas consagradas en leyes especiales y estudiaremos como el proyecto del

Nuevo Codigo Procesal Civil aborda este juicio.

2.1. Reformas efectuadas en leyes especiales.

Los desarrolladores de proyectos mineros y energéticos han sido sujetos relevantes y
recurrentes en estos juicios, en ocasiones tomando un rol que podria catalogarse como un litigante
desprotegido y en otros, como uno que abusa del procedimiento. En razéon de aquello, en la ultima
década, la regulacion sectorial ha tenido que reformarse en atencion a estas circunstancias, sufriendo
reformas que permiten a algunos demandados solicitar el alzamiento de la suspension de la obra
durante la tramitacion del interdicto, y en otros, aclarando expresamente las limitaciones a la
legitimacion activa, con el propdsito de poner un alto a una arraigada conducta de abuso procesal.
Cabe mencionar que estas reformas estan contenidas en leyes especiales del rubroy no han afectado

nuestro Codigo de Procedimiento Civil.

233 Op. cit. MARIN GONZALEZ, J.C. 65p.

234 Tbid.

235 Op. cit. ROMERO SEGUEL, A. Curso de derecho procesal civil. Tomo L. 231p.
236 Op. cit. MARIN GONZALEZ, J.C. 65p.
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Las primeras reformas corresponden a las leyes N° 20.701 y N°20.897, promulgadas en 2013
y 2016, respectivamente, que modificaron la Ley General de Servicios Eléctricos (LGSE), fijando el
procedimiento para otorgar concesiones eléctricas y consagrando el articulo 34 bis, que permite
suspender los efectos de la paralizacion provisional si el concesionario eléctrico consigna caucion
suficiente para responder de la demolicion de la obra o de la indemnizacion de perjuicios que
pudieran seguirse al denunciante, en caso que sea condenado a ello por sentencia firme. La norma
establece que dentro de los tres dias siguientes a la dictacion de la resolucion que decreta la
suspension, el juez fijara el monto de la caucion y que los efectos de la medida se suspenderan desde
el momento que se consigne el monto de la caucion en la cuenta del tribunal. Las cuestiones que se
susciten en relacion al monto de la caucion se tramitaran como incidente y no afectara la suspension
de la medida si ya se hubiera consignado el monto fijado inicialmente.

Esta iniciativa legal buscaba acortar los plazos de materializacion de los proyectos eléctricos,
considerando que “la generacion, transporte, transformacion y distribucion de la energia eléctrica
son actividades fundamentales para sostener el crecimiento del pais y el tan anhelado desarrollo
econdémico. Son actividades que, en su conjunto, reinen todas las condiciones para ser calificadas
con propiedad como de interés nacional: son servicios no interrumpibles, cuya paralizacion puede
provocar graves trastornos a la poblacién en general; son servicios en los que se encuentra
comprometida la seguridad nacional y el orden publico; y son servicios, en fin, que satisfacen

necesidades de practicamente la totalidad de la poblacion del pais™*’

, motivo por el cual, la creciente
conflictividad y oposicion en relacion al establecimiento de concesiones eléctricas significaba una
importante preocupacion. Aquello se vincula con los interdictos posesorios y sus efectos en cuanto
una de las principales razones para impulsar esta reforma es que “existen personas que, ejerciendo
de mala fe acciones y recursos procesales, persiguen obtener algun enriquecimiento a partir de tales
proyectos. En ambas Camaras se ha intentado encontrar una norma que, por una parte, evite esta
situacion y, por otra, resguarde los legitimos derechos de los propietarios de los predios. Para
satisfacer estos objetivos, anadio, se acordd establecer una excepcion consistente en que cuando el
juez decrete la suspension de las obras se pueda dejar sin efecto esta resolucion y proseguir la
ejecucion del proyecto, siempre que se caucionen los dafios que ello pueda ocasionar”?*,

Pasando ahora al ambito minero, las leyes N° 21.420 y N°21.649, promulgas en 2022 y 2023
respectivamente, complementaron el articulo 94 del Coédigo de Mineria, que previamente

simplemente establecia que “las acciones posesorias y la accion reivindicatoria proceden respecto de

la concesion minera y de otros derechos reales constituidos sobre ella”.

237 Mensaje boletin 8270-08.

238 Informe de la comision mixta encargada de proponer la forma y modo de resolver las discrepancias producidas entre el
Senado y la Camara de Diputados, respecto del proyecto de ley sobre procedimiento para otorgar concesiones eléctricas.
Boletin 8270-08. 17p.
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Como probablemente ya se evidencio al discutir jurisprudencia a lo largo de este trabajo,
muchisimas denuncias son interpuestas por concesionarios mineros, quienes sustentan su
legitimacion en esta norma, pese a que como ya fue mencionado, en doctrina y jurisprudencia se
encuentra asentado que la concesion minera no es un titulo de ocupacion de suelo y por lo tanto, no
da titularidad para denunciar una obra que se ejecute en el predio superficial, sino que el
concesionario debe contar necesariamente con una servidumbre minera®® para poder denunciar.
Considerando como operan las cosas en la practica, interponer la DON les resulta extremadamente
beneficioso, ya que la suspension provisional se les concedera automaticamente y sin analisis de
mérito alguno y solo cuando la sentencia definitiva esté firme, se mandaria a alzar la medida. En
consecuencia, “a pesar de que la denuncia de obra nueva interpuesta por un especulador sin un
proyecto minero no tiene posibilidad alguna de llegar a buen puerto, no hay que perder de vista que
el verdadero riesgo asociado a esta accion es la paralizacion que el juez decreta al inicio del juicio
posesorio. Es esta paralizacion lo que ha llevado finalmente a ceder ante los especuladores con el fin
evitar tener la construccion del proyecto detenida™®*’. Es por esto que la denuncia de obra nueva “ha
representado historicamente un gran desafio para la ejecucion de proyectos en zonas abarcadas por
concesiones mineras, en especial en el norte del pais, y una herramienta ttil tanto para quienes tienen
un proyecto minero real como para quienes, teniendo concesiones mineras, amenazan con detener
proyectos de terceros exigiendo pagos indebidos a cambio del desistimiento de esta accion’*'.

Las reformas al Codigo de Mineria nacen en el contexto de una ley que reduce o elimina
exenciones tributarias, con el objetivo de aumentar de manera permanente la recaudacion fiscal.
Junto a la discusion de aspectos tributarios asociados a la actividad minera, también se atendi6 al
problema de la proliferacion excesiva de concesiones mineras en el territorio nacional y el uso
abusivo de la proteccion que la ley otorga al concesionario®?. Asi, la ley N° 21.420, reformé el
Codigo, agregando en el inciso 2° del articulo 94, que las acciones posesorias del concesionario
minero solo proceden si este acredita ser titular de una servidumbre minera u otro derecho real que
grave el predio superficial.

Por otra parte, la ley N°21.649, fue presentada con el objeto abordar y resolver las
inconsistencias y vacios contenidos en la ley N° 21.420, junto con ajustar y mejorar una serie de
disposiciones del Codigo de Mineria, y si bien el proyecto original no contemplaba modificaciones

al articulo 94 del Cédigo, durante su tramitacion se presentd una indicacion para consagrar la

239 Igualmente, en la regulacién minera existen mitigantes que reducen el riesgo de que un eventual especulador minero
pueda intentar hacer uso de una demanda de servidumbre minera para obstaculizar el desarrollo de un proyecto.
Especialmente si la constitucion de la servidumbre ha de realizase por via judicial. Al respecto, ver: VIAL CORREA, M.
2021. Uso indebido de concesiones mineras y desarrollo de proyectos de infraestructura y energia en Chile. Revista Derecho
Aplicado — LLM UC. (7). 9-18p.

240 Tbid. 20p.

241 Tbid. 18p.

242 Boletines N°14763-05 y N°15510-08.
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exigencia de un andlisis previo a la concesion de la suspension provisional y la posibilidad de alzar
la medida, rindiendo una caucion.

Estas modificaciones fueron sugeridas por el presidente ejecutivo del Consejo Minero de
Chile A.G., quien en su exposicion hizo presente que una causa relevante del elevado niumero de
concesiones mineras en el pais es el articulo 565 del CPC que dispone que la suspension provisional
de la obra nueva sera decretada automaticamente por el juez, ya que esto potencia la conducta de
algunas personas ajenas al a&mbito de la mineria que establecen pertenencias con el solo fin de
especular y chantajear a los desarrolladores de proyectos de superficie, afectando también a quienes
si se dedican a actividades mineras. Y en forma indirecta, ocurre que “ante este riesgo, por una parte,
los desarrolladores de proyectos de superficie (no mineros) tratan de protegerse y se adelantan en
constituir concesiones mineras, creando un espiral que ha llevado a la situacion actual de exceso de
territorio cubierto con concesiones”**.

Las normas que se incorporaron finalmente corresponden a los incisos 3° a 7° del articulo 94
del Codigo de Mineria, donde se establece, primeramente, que el juez podra decretar
provisionalmente la suspension de las obras que se llevan a cabo en el predio superficial superpuesto
a la concesion minera, siempre que dicho concesionario, ademds de cumplir con lo dispuesto en el
inciso 2° acompafie antecedentes que justifiquen el peligro grave e inminente que entrafie el no
otorgamiento de ella. También consagra que la medida de paralizacion de las obras podra siempre
ser alzada por el tribunal en caso de que desaparezcan las circunstancias que le dieren lugar. Y
finalmente, contempla la posibilidad de alzar la medida otorgando una caucion, en términos muy
similares a los del articulo 34 bis de la LGSE, con la unica diferencia de aqui el monto de la caucion
debe fijarse en la misma resolucion que ordena la suspension provisional, mientras que la ley eléctrica
contempla un plazo de tres dias para esto.

Las reformas revisadas constituyen un importante avance en la direccion de equiparar las
condiciones en que se encuentran los intervinientes en este proceso y también para limitar la
existencia de paralizaciones injustificadas basadas en demandas sin fundamento. En el caso de la
LGSE la mejora en la proteccion brindada al denunciado implica también resguardar una actividad
tan esencial como es la desarrollada en torno a la energia eléctrica y por otro lado, las modificacion
al Codigo de Mineria, son relevante por el considerable numero de estas denuncias que son
interpuestas por concesionarios mineros que operan bajo fines meramente especulativos y por lo
tanto no tiene ninguna utilidad efectiva en el desarrollo de la labor minera. Sin embargo, es evidente
que estas modificaciones son sumamente acotadas, puesto que solo aplican en consideracion a dos
actores especificos y que mientras no se modifique el Codigo del Procedimiento Civil no tendremos
una solucion transversal y existiran todavia muchas obras que se encuentren desprotegidas frente a

las denuncias y paralizaciones injustificadas. De hecho, en la intervencion que impulsé la

243 Informe comision de Mineria y Energia de la Cdmara de Diputados, boletin 15.510-08. 48p.
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modificacion mas reciente, se menciond expresamente que si bien esa ley significaria un avance para
resolver este problema, “la solucion completa pasa por modificar el sefialado articulo 565 del CPC,
estableciendo que el juez deba ponderar los antecedentes de las partes antes de decretar la suspension
de la obra”***. Y si bien han existido intentos para modificar directamente el texto de la denuncia de

obra nueva en el CPC, estos no se materializaron en ley***.

2.2 El proyecto de Nuevo Codigo Procesal Civil.

En la primera version del proyecto contenido en el boletin 8197-07, se replicaba
mayoritariamente el texto actual de la regulacion de la DON, con la adicion de establecer que la
suspension provisional de la obra denunciable sera decretada por el juez si se le pide y concurren los
requisitos generales establecidos para las medidas cautelares. Modificacion que fue considerada
como un avance para evitar el ejercicio abusivo de las denuncias de obra nueva, destacando también
que aquello se condice con el caracter cautelar que tradicionalmente se atribuye a dicha suspension*.
No obstante, se critico también que ain “se mantienen ciertas caracteristicas cuestionables propias
del actual Cédigo de Procedimiento Civil, como es la posibilidad de caucionar la continuacion de la
obra sélo una vez que la denuncia ha sido acogida, y no cuando est4 todavia en discusion’*’.

En todo caso, esta propuesta ha sido modificada durante su tramitacion y su version mas
reciente, que corresponde a la aprobada en general por el Senado en mayo de 2021, presenta un
tratamiento distinto y mas completo de la institucion, haciéndose cargo ademas de varias de las
problematicas planteadas. La regulacion propuesta estd contenida en el libro quinto: “de los
procedimientos especiales”, titulo V: “de los interdictos”, capitulo segundo: “de la denuncia de obra
nueva” (Arts. 436 a 440 NCPC).

En cuanto a la concesion de la medida, se establece que el juez decretara la suspension
provisional de una obra nueva denunciable si esto es solicitado por el actor en la demanda o en
cualquier estado del juicio y concurren los presupuestos generales de toda medida cautelar**®. El
tribunal puede otorgarla de plano, con base a los antecedentes acompafiados o bien reservar su
resolucion para la audiencia sumaria. Ademas, estd facultado para exigir al actor que rinda
previamente una caucion suficiente para garantizar la indemnizacion por los perjuicios que con su

otorgamiento pudieren causarse al denunciado (Art. 436 NCPC).

244 Tbid.

245 Ver boletin 9169-08, de 2013, y boletin 11747-03, de 2018. El primer proyecto fue retirado, sin embargo, su propuesta
de modificacion a la regulacion de la DON fue recogida por el segundo. Si bien el boletin 11747-03 se encuentra atin en
tramitacion, el articulo destinado a reformar la normativa de la DON en el CPC fue rechazado por el Senado el afio 2020.
Resulta interesante que estas propuestas tenian como objetivo principal promover la inversion, el primero especificamente
en el &mbito minero y el segundo, respecto a una variedad de industrias ademés de la minera.

246 Op.cit. HUERTA MOLINA, J.M. y RODRIGUEZ DIEZ, J. 386p

247 Tbid. 387p

248 En este sentido, se establece que para ordenar estas medidas el solicitante debera acompafiar el o los antecedentes que
hagan verosimil: 1. La existencia del derecho que se reclama. 2. El peligro de dafio juridico que entrafia para su pretension,
el hecho de que no se conceda de inmediato la medida solicitada (Art. 180 NCPC).
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Se innova en la regla del actual articulo 567 CPC, incluyendo en el supuesto de obras
indispensables aquellas destinadas a evitar el peligro para terceros y suprime la exigencia de obtener
autorizacion del juez para ejecutar tales obras, estableciendo en su lugar que serd necesaria la
denegacion expresa del tribunal para impedirlas (Art. 437 NCPC).

Se incluye una calificacion explicita de la figura como medida cautelar, y menciona que,
atendida su provisionalidad, el tribunal podra, a solicitud de parte y en cualquier tiempo, dejarla sin
efecto, habiendo desaparecido el peligro, variando las circunstancias que se tuvieron a la vista para
su concesion o contando con nuevos antecedentes. Igualmente, contempla que el afectado podra
solicitar su sustitucion en cualquier tiempo, acreditando que la continuacion de las obras no
ocasionard un dafo irreparable y ofreciendo constituir cauciéon suficiente para responder de los
resultados del proceso (Art. 438 NCPC).

De esta forma, se determina positivamente la naturaleza juridica de la figura, explicitando
que su concesion esta condicionada a los presupuestos de procedencia de toda medida cautelar y que
cuenta con la caracteristica de variabilidad, corrigiendo asi las principales criticas levantadas en este
trabajo sobre las inconsistencias generadas al comparar la regulacion actual con la naturaleza juridica
que tiene la medida. Con esto, ademas, se vuelven aplicables las reglas generales sobre las cautelares,
como la proporcionalidad e idoneidad, donde se establece que el tribunal debera tener siempre
presente la gravedad y extension que para el demandado represente la medida decretada (Art. 174
NCPC) y también la responsabilidad (Art. 179 NCPC), que resultan importantisimas en la aplicacion
de una medida tan drastica como esta.

También se contemplan disposiciones que influyen en que los procedimientos sean mas
expeditos, asi, por ejemplo, se exige que la prueba documental sea acompafada en la demanda,
también en ese momento el actor debe ofrecer su prueba testimonial, pericial y otros medios
probatorios, lo que resulta importantisimo, ya que no se podra ofrecer ni producir prueba alguna fuera
de las oportunidades previstas en la ley (Arts.254, 255 y 256 NCPC). Por su parte, el demandado
debera cumplir con esto en su contestacion (Art. 273 NCPC).

En cuanto a la tramitacion, el articulo 439 NCPC establece que, presentada la demanda, se
dara traslado al demandado y se citara a las partes a una audiencia sumaria, la que tendra lugar en un
plazo no inferior a veinticinco ni superior a treinta y cinco dias contados desde la fecha de la
resolucion. Esta indicara el dia y hora en que se realizara la audiencia. La demanda se notificara con
a lo menos quince dias de anticipacion a la fecha de la referida audiencia (Art. 358 NCPC). El
demandado debera contestar la demanda por escrito, con al menos cinco dias de anticipacion a la
fecha de realizacion de la audiencia (Art. 359 NCPC). En esta audiencia, se ratificara la demanda y
la contestacion, se resolveran las excepciones previas, se fijara el objeto de la prueba, esta se rendira
y sera observada por las partes y se llamara a las partes a conciliacion. Los incidentes deberan

promoverse y tramitarse en la misma audiencia (Art. 360 NCPC).

69



Un factor de dilacion del procedimiento que fue discutido anteriormente corresponde a las
diligencias probatorias, especialmente el peritaje. Sin embargo, segin esta nueva regulacion, toda la
prueba se ofrecera en la demanda o contestacion y se rendira en la audiencia sumaria. Y en el caso
concreto de la prueba pericial, se contempla que estos peritos seran de confianza de la parte que los
ofrezca, y que es su responsabilidad que puedan asistir a la audiencia a declarar sobre su informe
(Art. 325 NCPC), de manera que ya no existe la posibilidad de que se extienda indefinidamente la
dictacion del fallo por estar a la espera del informe pericial.

El plazo para dictar sentencia definitiva es dentro de los diez dias siguientes a aquel en que
hubiese terminado la audiencia respectiva, contemplandose excepcionalmente que en caso que la
complejidad de la materia a resolver o la cantidad de prueba lo justifique, se postergue hasta por
cinco dias habiles adicionales. Se establece ademas, que si transcurre el plazo respectivo sin que se
dicte sentencia, se producira de pleno derecho la nulidad de la audiencia, constituyendo ello una falta
grave que debera ser sancionada disciplinariamente (Art. 354 NCPC).

Las normas que se refieren la sentencia se mantienen de modo muy similar al vigente en la
actualidad, adicionando solamente que la sentencia que ordene la demolicion no admitira ejecucion
provisional y que para obtener la autorizacion de continuar con la obra una vez que se ha dictado un
fallo condenatorio, este derecho debera ser ejercido dentro de los sesenta dias de ejecutoriada la
sentencia definitiva que hubiere acogido la denuncia (Art. 440 y 441 NCPC).

Por otra parte, como regla general, la interposicion de un recurso no suspenderd la ejecucion
ni los efectos de la resolucion recurrida, salvo cuando la ley dispusiere lo contrario o autorizare al
tribunal para decretar esa suspension (Art. 364 NCPC), de forma que ya no existen normas que
impidan que la medida provisional se pueda alzar una vez que el juzgado dicte sentencia definitiva
rechazando la denuncia.

Con este nuevo sistema, se deja completamente atras la dinamica de conceder la medida sin
la necesidad de realizar una revision mérito y la idea de que el rol del juez se limita a otorgarla
mientras se cumplan los requisitos basicos de toda demanda, lo que es congruente con el propio
gjercicio de la funcion jurisdiccional y el deber de fundamentacion de las resoluciones que pesa sobre
los jueces. También se deja clara la separacion de la medida con el resto del procedimiento, sin que
pueda llegar a considerarse que ordenar la suspension provisional es un elemento esencial del juicio
y por lo tanto no puede excluirse o que al negarla el juez se ha pronunciado sobre el fondo de la
accion. Cumple también con el ideal de equiparar las posiciones de las partes, ya que al demandante
simplemente se exige lo basico que corresponde para otorgar una tutela jurisdiccional provisional,
sin darle una ventaja abismante por sobre su contraparte. El demandado a su vez tiene un mayor
rango de accion y también de proteccion ante demandas injustificadas y abusivas, a diferencia de lo
que ocurre actualmente, donde sus opciones para librarse de la suspension provisional se limitan

esencialmente a esperar que se rechace la denuncia por sentencia firme y ejecutoriada o llegar a un
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acuerdo con la contraria. Finalmente, las reglas propuestas impiden que la dilacion del procedimiento
opere en beneficio de un litigante abusivo.

Se puede afirmar asi, que esta propuesta cumple con el fin de “evitar que una de las partes
asuma una ventaja que no esta dada ni por la mejor calidad de su prueba ni porque en definitiva tenga
la razén de su parte, sino por utilizar maliciosamente los instrumentos que el proceso pone a su
disposicion’?*.

Respecto a los dafios que pueden irrogarse al afectado por la paralizacion de obras, aplicaria
lo consagrado en cuanto a la responsabilidad por la solicitud de medidas cautelares. En este sentido,
se contempla que “los perjuicios que las medidas cautelares dolosas o abusivas pudieran causar, seran
de responsabilidad de quien las solicite”, y que dentro del plazo de dos meses desde que se ponga
término al procedimiento, el demandado podra solicitar al tribunal que hubiese conocido de la causa
que declare que la medida cautelar fue solicitada en forma dolosa o abusiva, para determinar esto se
citard a las parte a una audiencia y luego el tribunal se pronunciara accediendo o denegando la
declaracion solicitada. En caso de efectuarse la declaracion, el demandado podra demandar la
indemnizacion de perjuicios dentro del plazo de seis meses. El tribunal que se pronuncie sobre esta
fundara su fallo en la declaracion previa y simplemente determinara la existencia y el monto de los
perjuicios que debera pagar el solicitante (Art. 179 NCPC). El proyecto también contempla de
manera general, que la parte vencedora pueda demandar la indemnizacion por dafios y perjuicios que
el proceder de mala fe o temerario de su contraparte en el juicio le hubiere ocasionado (Art. 52
NCPCQ).

El contenido revisado es sumamente esperanzador, ya que es posible apreciar que para la
creacion de esta propuesta se ha examinado profundamente tanto el procedimiento como la medida.
Se estan presentando soluciones a las problematicas planteadas, observando a la vez el mandato
constitucional de establecer un procedimiento efectivamente racional y justo, sin embargo, es
lamentable no tener certeza sobre cuando esto se podria hacer efectivo. Ya en 2012, cuando se ingreso
el proyecto, se nos advertia que una reforma que evite la instrumentacion abusiva de la denuncia de
obra nueva y proteja los intereses del denunciado es una modificacion legal urgente, que “no
necesariamente debe esperar la implementacion de una reforma procesal civil global, la que puede
tomar varios afios”**",

Si consideramos la urgencia de esta reforma especifica, y que las modificaciones vigentes
han nacido de la mano de leyes especiales, cabe preguntarnos si algunas de las medidas revisadas
podrian intentarse como una modificacion especifica a la regulacion actual de la DON en Codigo de
Procedimiento Civil, ya que incluso una pequeia variacion en su texto, seria extremadamente til.
Asi, por ejemplo, bastaria con que la suspension provisional se consagre como una medida cautelar

y con eso se exija la concurrencia de los presupuestos basicos de toda cautelar, para dejar atras esa

249 Op. cit. MARIN GONZALEZ, J.C.. 66p.
250 Op.cit. HUERTA MOLINA, J.M. y RODRIGUEZ DIEZ, I. 388p.
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idea de automaticidad e imperatividad para el juez y mejorar considerablemente, tanto la situacion

del denunciado, como la coherencia de la medida con el resto del ordenamiento.

CONCLUSIONES

El objetivo trazado para este trabajo fue realizar un andlisis critico del procedimiento de
denuncia de obra nueva consagrado en el Libro III del Coédigo de Procedimiento Civil, y
especialmente de la medida de suspension provisional que se contempla al inicio de este juicio
especial, para posteriormente proponer algunas soluciones a las criticas y problematicas levantadas.

La regulacion de este procedimiento se ha mantenido sin modificaciones desde su
establecimiento en 1902, por lo que existe una clara disonancia entre el contexto en el que se ideo
dicha normativa y las circunstancias en que actualmente debe aplicarse, lo que, sumado al aumento
en la carga al sistema judicial, el tiempo de la tramitacion y la préactica de abuso procesal de la accion,
deriva en una situacion muy compleja, especialmente desde la perspectiva de quienes buscan acceder
a la justicia.

Segtin lo estudiado, las particularidades de esta institucion derivan en que esta se eleve como
una gran excepcion a varios de los principios que informan nuestro ordenamiento, cuyo tratamiento
ademas difiere bastante del de otras figuras que comparten caracteristicas similares, lo que, a su vez,
puede ser explicado a través de una perspectiva historica, ya que responde esencialmente a las
circunstancias historicas que llevaron a su establecimiento, mas que a decisiones de tipo dogmatico.

La denuncia de obra nueva es un mecanismo de tutela provisional, ya que se trata de un
procedimiento de urgencia o sumario destinado a brindar proteccion expedita y eficaz a una situacion
de hecho como la posesion, sin que la sentencia definitiva que resuelve el asunto adquiera
inmutabilidad, y si bien cabe una eventual revision del conflicto en un nuevo procedimiento, esto no
significa que el caracter provisorio de este este juicio esté asociado a una relacion instrumental o
accesoria a un procedimiento ordinario.

Donde si se puede encontrar una funcion instrumental es en la medida de suspension
provisional de la obra, ya que esta tiene el proposito de proteger la eficacia del procedimiento
interdictal y no aspira a resolver directamente el asunto controvertido proporcionando una solucion
estable, sino que sus efectos duraran solo hasta la dictacion de la providencia definitiva, aspecto que
coincide con el rasgo distintivo de las medidas cautelares y nos permite calificar esta figura como
tal. La medida ademds tiene una clara finalidad anticipatoria, ya que su concesion implica la
satisfaccion de la pretension del denunciante en forma anticipada al pronunciamiento de la resolucion
definitiva.

De esta manera, al estudiar la naturaleza juridica de la medida de suspension provisional de

la obra, nuestra conclusion es que esta corresponde a una medida cautelar anticipatoria. Sin embargo,
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se presenta una complicacion, en cuanto estamos tratando de aplicar conceptos e instituciones
modernas para tratar una figura que se desarrolld y consagro sin que existieran todavia una teoria
general de las medidas cautelares o de la tutela anticipada, razon por la cual la mayor parte de su
regulacion no cumple con las caracteristicas y requisitos bajo los que concebimos estas medidas.

Lo que corresponde entonces, es que la institucion sea abordada en conformidad a su
naturaleza de medida cautelar anticipatoria. Creemos que, en primer lugar, se debe observar al menos
la regulacion y presupuestos de toda medida cautelar, exigiéndose que el denunciante justifique la
solicitud de la suspension provisional, demostrando la verosimilitud de su pretension y el peligro de
que la proteccion pretendida pierda eficacia a causa de la demora de la decision definitiva. Y que
esta justificacion opere también en cuanto a la labor del juez, debiendo decidir sobre la procedencia
de la medida de forma fundamentada y atendiendo también a la necesidad, proporcionalidad e
idoneidad de la medida. En segundo término, al tratarse de un caso de tutela anticipada, debera
cumplirse necesariamente con un estdndar mas alto, consistente en la fuerte probabilidad de que la
pretension del requirente sea la juridicamente correcta y que exista un riesgo de suftir un perjuicio
irreparable o de dificil reparacion si la proteccion no es anticipada. Finalmente, creemos necesario
que se contemple un contrapeso adicional para la concesion de esta medida, consistente en que se
pueda exigir al requirente que preste una caucion que garantice los perjuicios que se puedan derivar
de la medida otorgada, en cuanto en un caso de satisfaccion anticipada de la pretension la afectacion
de los derechos del afectado por la medida es mas intensa que en las cautelares tradicionales.

Desde la perspectiva de la tramitacion, estimamos que se requiere dar una mayor relevancia
al emplazamiento del denunciado, primeramente en lo que respecta al conocimiento de la accion, en
el sentido que no se pueda aplicar la medida de suspension provisional y prescindir de su notificacion
al afectado por un plazo indefinido, sino que se regule de forma similar a lo que ocurre con las
medidas precautorias, que solo se podran llevar a cabo sin conocimiento del afectado si existen
razones graves para ello, y que caducaran si no se le han notificado en un plazo determinado. Por
otra parte, que se amplie la posibilidad de contradiccion, permitiendo que el denunciado se pueda
oponer a la medida. Y también pueda solicitar su modificacion o alzamiento si los presupuestos que
han determinado su concesion han variado u ofreciendo caucion suficiente.

Las problematicas discutidas a lo largo de este trabajo radican principalmente en que, en
nuestro pais, se ha consolidado con gran fuerza la idea de que para que el magistrado decrete la
suspension provisional bastaria solamente la presentacion valida de la demanda, nocion que es
ampliamente aceptado en doctrina y respaldado ademas por la jurisprudencia de la Corte Suprema.
Sin embargo, aquello no es algo que se pueda deducir claramente del texto legal y, por otra parte, al
revisar la historia del establecimiento de la norma se puede notar que esta interpretacion seria
contradictoria al proposito con el que se estableci6 la disposicion.

Al analizar esta jurisprudencia mayoritaria se lograron apreciar los problemas e

incoherencias que derivan de esta esta interpretacion, junto con determinar sus alcances y
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consecuencias, tanto juridicas como practicas. Se expone la posicion desmejorada en que se
encuentra el demandado, vulnerando la garantia fundamental de la igualdad ante la ley; la
inobservancia del mandato constitucional en torno al establecimiento de un procedimiento racional
y justo; la utilizacion abusiva del juicio y la medida de suspension provisional y; como estas
circunstancias son potenciadas por la dilacion injustificada del juicio.

Los tribunales juegan un rol importantisimo en la cruzada de poner alto a la arraigada practica
de instrumentalizacion abusiva de este procedimiento, y en este sentido, corresponde destacar la
incipiente jurisprudencia minoritaria, donde a partir de una interpretacion textual del articulo 565 del
CPC se concluye que la suspension provisional solo es procedente cuando la obra nueva es
denunciable en los términos del Codigo Civil, y que en razon de esto, el juez bien puede estimar que
al momento de proveer la demanda no tiene todos los elementos del juicio para pronunciarse sobre
dicha calidad y posponer su decision para la sentencia definitiva. Semejante decision la creemos
adecuada también desde el punto procedimental, puesto que de todas formas se da curso a la
demanda, por lo que no existe una vulneracion del derecho a la accion, pero si un resguardo para
evitar su instrumentalizacion abusiva. Ya que el principal riesgo de abuso de este procedimiento
radica justamente en la concesion injustificada de la medida de suspension provisional, la utilidad de
esta linea jurisprudencial resulta evidente, en cuanto, por una parte, se protege al denunciado de una
paralizacion injustificada, contra la que no podrd hacer més que recurrir en su contra, y luego
simplemente esperar a que la tramitacion del juicio termine completamente. Y por otra, se permite
al interesado continuar con la tramitacion de la denuncia para lograr la suspension de la obra, junto
con desincentivar al que simplemente esperaba lograr esta paralizacion provisional sin ostentar un
interés legitimo para solicitarla.

Ademas de equiparar un poco mas la posicion de las partes, esta jurisprudencia es relevante
en cuanto propende a que los tribunales ejerzan efectivamente la jurisdiccion, analicen el mérito de
la denuncia y de la solicitud de paralizacion de obras y fundamenten la resolucion que la conceda,
en lugar de proceder sin realmente conocer y juzgar.

Si bien esto es un avance, para lograr una solucion mas completa a las problematicas
levantadas serd necesario optar por la via legislativa. En este sentido, se han efectuado
modificaciones legales con el proposito de establecer mecanismos que mitiguen la posicion
desmejorada del denunciado y disminuyan la utilizacion abusiva de la accion, sin embargo, estas
reformas recaen en leyes especiales, modificando especificamente la Ley General de Servicios
Eléctricos y el Codigo de Mineria, y solo aplican cuando las partes son concesionarios eléctricos o
mineros, por lo que todavia existe una importante desproteccion para el general de los individuos y
es urgente que el procedimiento mismo sea reformado.

Actualmente, la tnica iniciativa legislativa que aborda este asunto es el proyecto del Nuevo
Codigo Procesal Civil, donde se deja claro que la suspension provisional no es automatica, se

explicita su naturaleza cautelar y con esto, la aplicacion de los presupuestos de procedencia de las
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medidas cautelares, su variabilidad, la posibilidad de ofrecer una caucion para lograr su alzamiento,
la responsabilidad por su mal uso, etc. De modo que con esta nueva normativa se podrian resolver
muchas de las complicaciones expuestas, y en ese sentido se valora positivamente, sin embargo, es
evidente que no se trata una solucion inmediata. Es por esto, que ante la dilatada y desesperanzada
espera de contar pronto con este nuevo codigo, resulta imperante insistir en la necesidad de abordar
directamente una reforma al procedimiento de denuncia de obra nueva del Libro III del Codigo de
Procedimiento Civil, considerando las particularidades del procedimiento de urgencia o sumario
especial y tratando la medida de suspension provisional acorde a su naturaleza juridica de medida

cautelar anticipatoria.
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