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A. - CONCEeIQ DE MEDIDA CAUTELAR 

Es justo señ lar en pri er lugar, que este 

capitulo tiene por objeto sentar las bases de lo que 

real ente se entiende por "MEDIDA CAUTELAR"; y para 

ello debo dejar en claro, que be resu ido el trabajo del 

gr n profesor It llano PIERO CALAMANDREI, llamado " 

INTRODUCCION AL ESTUDIO SISTEIIATICO DE LAS PROVIDENCIAS 

CAUTELARES " (Editorial Bibliográfica Argentina, Buenos 

Aires 1945 ). 

El carácter que real ente disti gue a las 

Providencias Cautelares de todas las otras providencias 

Jurisdiccionales es su PROVISORIEDAD, es decir, la 

LIMITACION DE LA DURACION de los fectos ( declarativos o 

ejecutivos) propios de estas providencias. Las ismas 

difieren, según esta o lni ón, de las otras providencias 

Jurisdiccionales NO por la 

por una ci rta 11 itaci ón 

mis os. 

cualidad de sus efectos, sino 

en l tiempo de los efectos 

Antes de entrar en el tema, es conveniente 

advertir que el concepto de PROVISORIEDAD (y lo is o el 

que coincide con el de INTERNIDAD) es un poco diverso, y 

más restringido que el de 

si plement e, lo que no 

independiente nte de que 

es, TEMPORALIDAD. Temporal 

dura sie pre; lo que 

tiene obrevenga otro evento, 
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por si 

ca bio, 

is o duración limitada. Provisorio es, en 

lo que está destinado a durar hasta que 

sobrevenga un vento sucesivo, en vista y en espera del 

cual el estado de provisoriedad subsi te durante el 

t i e mpo intermedio . En este sentido provisorio equivale a 

interino; abas expresiones indican lo que está destinado 

a durar sola nte el tie po inter edio que precede al 

evento esperado. 

Teniendo presente estas distinciones de 

ter inologia, la cu lidad de provisoria dada a las 

providencias cautelares quiere significar, en sustancia, 

lo siguiente: que los efectos Juridicos de las ismas no 

sólo tienen duración te poral (fenómeno que bajo un 

cierto aspecto, se puede con iderar común a 

sentencias pronunciadas con la cláusula 

todas las 

rebus sic 

stantibus, de las cuales pueden nacer 

dispositivos o negociales destinados a durar 

efectos 

ientras 

permanezcan sin variar ciertas ircunstancias de hecho 

propias de la relación sustancial, o en absoluto 

de tinadas a valer solamente por un ierto tie po, 

preestablecido por el Juez o la ley), sino que tienen 

duración li itada a aquel p riodo de tiempo que deberá 

transcurrir entre la emanación de la providencia cautelar 

y la e nación de otra PRO IDENCIA JURISDICCIO AL, que en 

la terminologia común, se 

calificación de c utelar 

calificación definitiva. 

indica, en contraposición a la 

dada a la primera, con la 

La provisoriedad de las 

providencias cantel res eria, pues, un aspecto y un 
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consecuencia de una relación que tiene lugar entre los 

efectos de la providencia antecedente (cautelar) y los de 

la providencia sub iguiente (definitiva), el inicio de 

las cuales señalarla la cesación de los efectos de la 

primera. 

Pero ta poco esta provisoriedad, entendida co o 

expresión de la relación cronológica que existe entre 

las dos providencias, parece suficiente para ofrecer la 

diferencia pecifica de l a s providencias cautelares; esa 

provisoríedad, en efecto, no es un carácter exclusivo de 

las providencias cautelares, en cuanto el is o carácter 

provisorio se encuentra en otro grupo de providencias NO 

CAUTELARES, esto es, en el grupo que Chiovenda deno ina 

"Declaraciones de Certeza con predominante función 

e j e cutiva",y que él is o define en oposición a las 

edidas cautelares, co o "medidas también provisorias que 

al Juez le está permitido dictar o en vista de la 

particular certeza del derecho o de su naturaleza 

especial" . 1 

La provisoriedad de las lla das " Declaraciones 

de Certeza con predominante función ejecutiva" es un 

contrapeso y una atenuación de la sumariedad del 

procedí lento de cognición, a través del cual emanan 

e tas providencias, esto es, un carácter estrecha ente 

conexo con el odo de formación de la prov i dencia. 

Chiovenda, Principii, pág. 225, nota 1; Ist.,I, 
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En ciertos casos en que la de anda se funda en 

medios probatorios, particular ente atendibles, o en que 

la si plicidad o la escasa trascendencia econó lea de la 

relación hacen considerar como i probable la existencia a 

favor d 1 de andado de serias razones para oponerse a la 

demanda, la ley perite que el actor para conseguir los 

efectos de la providencia Jurisdiccional , recorra, en vez 

del largo y dispendioso camino de la cognición ordinaria, 

el atajo de la cognición su ria, que llega a la is a 

eta (titulo ejecutivo), con mayor celeridad y 

si licidad, eli inando o li itando, o conteniendo en un 

sólo grado, la contradicción del demandado. Esta 

aparente reducción de derecho de d fensa del de ndado, 

encuentra su justificación en el carácter particular nte 

atendible de las pruebas o en la naturaleza especial de 

la relación controvertida en consideración a la cual se 

puede esti r que en la ma or p rte de los casos la 

cognición ordinaria con plenitud de contradicción no 

habria dado resultados diversos de los que, con rapidez y 

economia, el actor ha podido alcanzar a través de la 

cognición su aria; pero co o este cálculo de 

probabilidades podria resultar equivocado en el caso 

concreto, los efectos de la providencia creada a través 

de este procedimiento abreviado nacen co o provisorios, 

en cuanto, aun siendo cualit tiva nte se Jantes a los 

que el actor habria podido conseguir a través del Juicio 

ordinario, están sujetos a cesar de confor idad con el 

resultado de una ulterior fase procesal, en la cual, de 
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ordinario a inici tiva del demandado, el juez puede ser 

llamado a examinar en juicio contradictorio, con la 

plenitud de investigaci6n que es propia de la cognici6n 

ordinaria, la misma relación que en un pri r momento 

habia sido objeto de un examen limitado y superficial. 

Aqui, pues, la provisoriedad de la pri ra 

providen la ( sumaria ) nace de la posibilidad de una 

ulterior providencia (definitiva ) que puede eventual nte 

sobrevenir para anular o para odiíic r los efectos de la 

pri era. Pero, en la mayor parte de los casos, esta 

posibilidad no se verifica (o, en gener 1, el legislador 

calcula que no se verificará); y, si permanece inactiva 

la parte interesada en provocar la cognlcl6n ordinaria, 

la providencia provisoria se consolida y se conviert e e n 

d e fin i t i va . 

Sentido en qne s e llaman provisorias a las pr ov idenc i as 

caute lares 

La provisoriedad de las providencias cautelares 

no tiene conexi6n con el odo de tor Ión de la 

providencia. Aun cuando la concesión de una edida 

cautelar esté basada en la cognici6n ordinaria no por 

eso los efectos cautelares cesan de ser provisorios ni 

aspiran a tran tor arse en efectos definitivos. La 

provi encia cantel r tiene efectos provisorios no 

necesaria ente porque la cognición sobre la cu 1 se basa 

sea menos plena que la ordinaria y deba por consiguiente 

ir acompañada de una enor estabilidad de efectos, sino 

porque la relación que la providencia cautelar constituye 
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está, por su naturale za , destinada a AGOTARSE, ya que su 

finalidad habrá quedado lograda en el mo ento en que se 

produzca la providencia sobre el rito de la 

controversia. Si la provisoriedad de las declaraciones 

sumarias de certeza guarda relación con la for ación de 

la providencia, la de las medidas cautelares guarda 

relación con el objeto, 

fin lidad de la providencia 

o, podría decirse, con la 

. La providencia sumaria es 

prov i sional en la formación, pero definitiva en la 

finalidad; la cautelar, aun e n los casos en que se forme 

a través de una cognición ordinaria, es provisoria en el 

fin. 

Para comprender esta diferencia es preciso 

atenerse a lo que constituye el interés especifico que 

Justifica la emanación de cual uiera de las medidas 

cautelares: este interés surge iempre de la exist encia 

de un pe ligro de daño Jurídico, derivado del retardo de 

una providencia Jurisdiccional definitiva (periculum in 

mora) . Sobre este concepto del pericul in ora es 

oportuno detenerse con alguna insisten la porque en él 

está acaso la clave para alcanzar una definición de las 

providencias c utelares que agote el concepto. 

Provisoriedad y función prevent iva. 

En primer tér ino, no se debe identificar e l 

periculum in mora , que es condición típica y distintiva 

de las providencias cautelares, con el peligro genérico 

2
. - CHIOVENDA, Principii, pág. 226, 

"La acción asegurativa es, pues, por 
provisor i a" . 

e lst., 
i isma 

I pág. 251: 
una acción 



7 

de daño Juridico en vista del cual, en ciertos casos, la 

tutela Juri diccional ordinaria puede as 

preventivo. 

ir carácter 

Es preciso no establecer confusión entre tutela 

preve ntiva y tutela cautelar : conceptos distintos, aunque 

entre ellos pueda xistir la relación de género a 

especie. En ciertos casos también nuestro siste 

procesal admite que 1 inter s suficiente para invocar la 

tutela Jurisdiccional pueda surgir, antes de que el 

derecho haya si d o efectivamente lesionado, por el sólo 

hecho de que la lesión se anuncie como próxi o posible: 

en e tos casos, la utela Jurisdiccional, en lugar de 

funcionar con la finalidad de eli inar a posteriori el 

daño producido por la lesión de un derecho , funciona a 

pri ori con la finalidad de evitar el daño que podria 

derivar de la le ión de un derecho de la que xiste la 

a naza todavia no realizada. Se habla en estos casos, 

en contrapos'ción a la tutela sucesiva o represiva , de 

tutela Jurisd i ccional preventiva , en la cual el interés 

en obrar surge no del dañ o sino del peligro de un daño 

J ridico. 

En estos casos de tutela preventiva no esta os, 

sin embargo, todavia en el capo de la tutela cautelar; 

en efecto, si se prescinde del o ento del interés (que 

nace aq i del peligro en lugar de nacer de la 1 sión del 

derecho), nos encontraos todavi 

ordinaria, con efectos d finitivos. 

frente casos de tutela 
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Proyisoriedad y urgencia. 

Para aproii arse a una noción clara del 

periculua in mora es preciso dar otro paso: no basta que 

el interés en obrar nazca de un estado de p ligro y que 

la providencia invocada tenga por ello la finalidad de 

pr venir un daño ol nte te ido, sino que es preciso, 

ade ás, que a causa de la e inencia del peligro la 

providencia solicitada tenga carácter de urgencia ,en 

cuanto sea de prever que si la mis a s e de orase el daño 

te ido se transformaria en daño efectivo, o se agravaria 

el daño ya ocurrido; de manera que la eficacia preventiva 

de la providencia resultaria práctica nte anulada o 

dis in ida. 

Es necesario, por otr parte, advertir que 

tam oco la noción de providencia preventiva de urgencia 

co rende exacta ente la de providencia cautelar : bien 

porque, como tendremos ocasión de ver en seguida, pueden 

existir procedí lentos y providencias de urgencia que no 

tengan carácter cautelar; bien porque a las exigencias de 

urgencia responde uchas veces, en lugar de la e anación 

de una pro idencia provisoria cautelar, una reducción del 

proceso ordinario de cogni ción o de ejecución y una 

consiguiente aceleración de la p rovi dencia definitiva. 

Periculum in ■ora 

La tutela ordinaria 

preventivo, y asimismo 

puede tener también un objeto 

la providencia definitiva (no 
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cautelar), puede, en ciertos casos, dictarse con carácter 

de urgencia, consiguiendo de este odo que la tutela 

ordinaria llegue sin retardo. Pero para que surja el 

interés especifico en reclamar una medida cautelar, es 

necesario que a estos dos ele entos (prevención y 

urgencia) se añada un tercero, que es en el que 

propiam nte reside el alcance caracteristico de la 

providencia cautelar: el pericul11111 in mora ; esto es, hay 

necesidad de que para obviar oportuna ente el peligro de 

daño que a enaza el derecho, la tutela ordinaria se 

manifiesta como demasiado lenta, de manera que, en espera 

de que se adure a través del largo proceso ordinario la 

providencia definitiva, se deba proveer con carácter de 

urgencia a impedir con edi as provisorias que el daño 

te ido se produzca o se agrave durante aquella espera . 

El per iculum in mora que constituye la base de 

las edidas cautelares no es, pues, 

de daño Juri ico, al cual se puede, 

obviar con la tutela ordinaria; 

el peligro genérico 

en ciertos casos, 

sino que es, 

especificamente, el peligro del ulterior daño mar ginal 

que podria derivar d 1 retardo de la providencia 

definitiva, inevitable a causa de la lentitud del 

procedi lento ordinario. Es la imposibilidad práctica de 

acelerar la emanación de la providencia definitiva, la 

que hace surgir el interés por la emanación de una edida 

provisora; es la mora de esta providencia definitiva, 

considerada en si isma como po ible causa de ulterior 

daño, la que se trata de hacer preventiva nte inocua con 
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cautelar, que anticipe provisoriament e los 

la provid neta d ttntttva . Asi, también 

cuando en el capo de las relaciones sustanciales la 

lesión del derecho ha tenido ya lugar y la providencia 

definitiva no puede ya ofrecer otra finalidad que la 

reintegración, la providencia cautelar tiene en si isma 

finalidad preventiva frente a la agravación del daño que, 

en unión del producido por la falta de razón, podria 

derivarse de la inevitable prolongación del proceso 

ordinario. 

El periculum in aora , a evitar el cual proveen 

las medidas cautelares, no se to ria en consideración si 

fuese posible acelerar adecuadamente, 

reducción 

definitiva. 

del proceso ordinario, 

a través de una 

la providencia 

Asi, pues, la función de las providencias 

cautelares nace de la relación que se establece entr e dos 

términos : la necesidad de que la providencia, para ser 

prácticamente eficaz , se di te sin retardo, y la falta de 

aptitud del proceso ordinario para crear sin retardo una 

providenciad finitiva. Este es uno d e aquellos casos (la 

disciplina de las cuales constit ye quizás el mas antiguo 

y el más dificil problema prá tico de toda legislación 

procesal) en que la necesidad de hacer las cosas pronto 

choca con la necesidad de hacerlas bien a fin de que la 

CARNELUTTI, Lezioni, II, n 80, págs. 85 - 86. 
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yores garantlas de 

regular y editado 

desarrollo de toda una serie de actividades, para el 

cumpli lento de las cuales es necesario un periodo, 

frecuentemente no breve, de espera; pero esta ora 

indispensable para 

itinerario proces 1, 

el cumplimiento del ordinario 

ofrece el riesgo de convertir en 

práctica 

parece 

nte ineficaz 

destinada, por 

la providencia definitiva, que 

deseo de perfección, a llegar 

demasiado tarde, co o la edicina larga nte elaborada 

para un enfermo ya uerto. 

Las providencias cautelares representan una 

condición entre las dos exigencias, frecuente ente 

opuestas, de la justicia: la celeridad y la ponderación; 

entre hacer las cosas pronto pero mal, y hacerlas bien 

pero tarde, las providencias cautelares tienden, ante 

todo, a hacerlas pronto, dejando que el problema de bien 

y 1, esto es, de la Justicia intrlnseca de la 

providencia, se resuelva más tarde, con la necesaria 

ponderación en las reposadas formas del proceso 

ordinario. Permiten de este odo al proceso ordinario 

funcionar con calma, en cuanto aseguran preventivamente 

los dios idóneos para hacer que la providencia pueda 

tener, al ser dictada, la mis a eficacia y 

rendimiento pr&ctico que tendria si se hubiese 

imnediatamente. 

el ismo 

dictado 

En un ordenamiento procesal pura ente ideal, en 
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el que la providencia d finitiva pudiese ser sie pre 

instantánea , de modo que, en el mis o omento en que el 

titular del derecho presentase la de nda se le pudiera 

inmediata ente otorgar justicia de modo pleno y adecuado 

al caso, no habria lugar para las providencias 

cautelares. 

Es evi d ente, bajo este aspecto, la afinidad de 

las providencias c utelares con las disposiciones, 

magistralmente estudiadas por CHIOVENDA, que tienden a 

producir como resultado que la sentencia actúe la ley 

como si ello ocurriese en el moaento misao de la demanda 

Judicial : tienden, en 

actuaci ón de la ley, 

efecto, a conseguir que la 

contenida en la providencia 

definitiva, pueda operar sobre el is o estado de hecho 

sobre el que operaria en el mo ento de la demanda 

Judicial. El principio es siempre el is o: "la necesidad 

de servirse del proceso para conseguir la razón no debe 

convertirse en daño para quien tiene razón". 

La instrumentalidad como carácter tipico de las 

providencias cautelares. 

Estas consideraciones periten alcanzar la que, 

es la nota verdadera nte típica de las providencias 

cautelares: las cuales nunca constituyen un fin por si 

is as, sino que e tán in ludiblemente preordenadas a la 

emanación de una ulterior providencia definitiva, el 

resultado práctico de la cual aseguran preventiva nte. 

Nacen, por decirlo asi, al servicio de una providencia 
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d e fin i tiva , con el oficio de preparar el terreno y de 

aprontar los medios más a tos para su é ito. Esta 

relación de instruaentalidad o, como han dicho otros, de 

s ubsidiariedad , que liga inevitable ente toda providencia 

cautelar a la providencia d finitiva, en previsión de la 

cual se dicta, es el carácter que s clara ente 

la p ovidencia c telar de la lla ada distingue 

declaración de certeza con predo inant e función 

ejecutiva: ésta nace, como se ha visto , con la esperanza 

de que una providencia posterior no sobrevenga y l e 

i pida convertirse en defin tiva; aquélla nace e n 

previsión, e incluso en espera, de una providencia 

d e finitiva posterior, en defecto de la cual no sólo no 

aspira a convertirse en definitiva sino que está 

absoluta ente destinada a d saparecer por falta de 

objeto. 

Hay pues, en l as providencias cautelares, más que 

la finalidad de actuar l derecho, la finalidad i nmediata 

de asegurar la eficacia práctica de la providencia 

d finitiva que servirá a su vez para actuar el derecho. 

La tutela cautelar es, en relación al derecho sustancial, 

una tutela mediata: ás que hacer Justicia contribuye a 

garantizar el eficaz funciona lento de la Justicia. Si 

toda las providencias Jurisdiccionales son instru nto 

d e l derecho sustancial que se actúa a través de ellas, en 

las providencias cautelares se encuentra una 

CHIOVENDA, Instituzione, I, página 147. 
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in trumentalidad cu lificada, o sea elevada, por asi 

decirlo, al cuadrado; son, en efecto, de una nera 

lnevltabl et un medio predispuesto para el Jor éxito de 

la providencia definitiva, que a su vez es un medio para 

la actuación del derecho: esto es, son, en relación a la 

finalidad última de la función Jurisdicclonal,instru ento 

del instru nto. 

La lnstrumentalidad a la que acaba os de hacer 

referencia, está i tral ente des rita en un fallo de 

la Corte d e Apelaciones de Santiago de 6 de Junio de 1984 

que señala t xtualmente: "Las aedidas precautorias son 

aquellas que sirven para asegurar el resultado de la 

acción deducida, y se caracterizan por ser esencialmente 

provisionales, pudiendo cesar en cualquier •omento en que 

desaparezca el peligro que se ha querido evitar 

Después de haber aislado asi la sustancia de la 

providencia cautelar pode os definirla como "anticipación 

de ciertos e fectos de la providencia provisora 

definitiva, encaminada a prevenir el daño que podria 

derivar del retardo de la misma" . 

0 . - Repertorio 
1984, segunda parte, 

de Derecho y Jurisprudencia 
sección tercera, pág. 71. 

Chilena, año 
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a ) Terainol ogi a Correct a 

En pri er lugar nos parece oportuno eli inar el 

equivoco a que podria pre tarse el lenguaje común ente 

seguido por la doctrina cuando, para distinguir las 

providencias cautelares de las no cautelares, contrapone 

las primeras, consideradas co o provisorias , a las 

providencias definitivas. 

En verdad, estas dos expresiones son inadecuadas 

para representar claramente el carácter por el cual las 

edidas cautelares se distinguen de todas las demás 

providencias Jurisdiccionales. 

Se dice entender que cuando la doctrina 

contrapone las providencias c utelares a las providencias 

definitivas e plea el concepto de definitiva , co o noción 

contrapuesta la de provisoria , que seria cualidad 

característica de las providencias cautelares: frente a 

las providencias cautelares concebidas co o provisorias , 

las providencias d finitivas estarían dotadas de la 

estabilidad o inmutabilidad que faltaria si e mpre a las 

providencias cautelares . Sólo que también en este 

sentido la contrapo ición se presta a equívocos; sea 

porque el grado de estabilidad o de utabilidad de una 

providencia pronunciada en teria cautelar, puede ser 

perfecta ente idéntico, por lo que se refiere a la 

práctica y a la preclusión de los medios de impugnación, 

al que puede alcanzarse por cualquiera otra sentencia en 

teria no cautelar. 
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La providencia caut e lar, mientras no sobr e v e nga 

la prov idencia sobre la relación sustancial cuyos e f ectos 

anticipa, es estable e inmutable coao declaración d e la 

c e rteza de las condiciones de la medida cautelar , al 

igual que toda otra sentencia, en e te sentido, 

definitiva: y si 

destinados a 

los efectos de la medida cautelar están 

desaparecer con la e nación de la 

providencia sucesiva, esto no deriva, como ya se ha 

dicho, de 

sino de 

tabilldad o inestabi li dad 

la especial función, 

de la declaración, 

temporal por ser 

instru ental, de la rela ión constituida por la edida 

cautelar , que en si,co o declaración de la cert e za de las 

condiciones necesarias para la constitución de tal 

relación, es estable al igual que cualquiera otra 

d ec laración de certeza llaaada providencia "definitiva" . 

Por todas estas consideraciones entendeos que es 

oportuno e mplear en la continuación de este estudio una 

ter inologia que no se preste a los equívocos a que puede 

dar lugar la que en la actualidad se viene utilizando. 

Pue to que , en nuestro concepto, el cará ter constante y 

distintivo de las medidas cautelares está en la relación 

de instrumentalidad qu cada una de e l las tiene con una 

providencia sucesiva cuyos efectos anticipa, nos parece 

que al bino io usu l de providencias cautelares y 

definitivas se 

su ti tuir el de 

La expresión , 

puede, para conseguir 

providencias cautelares 

mayor claridad, 

y principal e s . 

que pone en evidencia la po ición de 
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subordinación y de accesoriedad en que se encuentran las 

providencias cautelares por efecto de su 

1 s trum ntalidad. 

b) &QYidencias cautelares conservativas e i nnovativas 

También es i portante tener presente que no es 

correcto hablar de providencias conservativas co o 

inóni o de providencias cautelares. 

La cali:Ucación de "cautelares" ( o asegurativas, 

que es sinóni o) es la más apropia da para indicar estas 

providencias, porque es 

constituir una cautela o 

peligro que enaza. 

común a todas l a finalidad de 

s guración pr ntiva contra un 

Pero no todas las providencias 

cautelares son conservativas: pudiendo en ciertos casos 

la cautela que ediante ella se constituye consistir no 

en la conservación, sino en la odificación del estado de 

hecho exi tente. También b a jo este asp to la función, 

conservativa o modificativa, de las e d i das cautelares, 

se orienta sobre la providencia principal y se coordina a 

ella. En todos los casos en que uno se encuentra frente 

a un estado de hecho de tal naturaleza que, si la 

providencia principal pudiera ejecutarse inmediata ente, 

u eficacia se traduciría en frutos prácticos, la 

providencia cautelar ira a conservar aquel estado d e 

hecho, en espera y con el objeto de que sobre el mis o 

pueda la rovidencia princip 1 ejercer sus fectos (por 

e j e plo, el secne tro conservativo, que deter na la 

indisponibilidad en c nto a la f tu ejecución forzada 
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otras veces, cuando se trata de que la futura providencia 

principal constituya nu...e.nUi.._..r~e~l ... a-c_i~o-n~e-s.__J..,·u_r _ _ _ i_d-i~c .... a-s_ o __ b~i-e~IL-

ordene medidas innovativas del mundo exterior, la 

providencia cautelar, para elimi oar el da ño que podria 

derivar del retardo con el que la providencia principal 

podr i llegar a constituir tales efectos, debe tender no 

ya a conservar el estado de hecho existente, sino a 

operar, en v ia provisora o anticipada, los efectos 

constitutivos e innovativos, que, diferidos, podr ian 

.... r....,e.,.s...,u...,]J .. t...,a...,r.__ ... i .. n...,e,..f..,.i..,c.._.a.,c ... e ...... s _.,o.___1 ... • n""a-p.,.h...,· c...,a ... b_l ... e _ _ , se puede peo sar, por 

eJe plo, en el derribo de un árbol que ofrece peligro, 

ordenado por el juez en virtud de denuncia de obra 

ruinosa art. 9 32 del Código Civil, o en la providencia 

de urgencia con que en el proceso de separación conyugal 

el Juez constituye provisoria nte, a cargo de uno de los 

cónyuges, la obligación de pasar ali entos al otro, art. 

321 del Código Civil. 

En base a tales consideraciones se pueden 

diferenciar las providencia ca telares en conservativas 

e innovativas. Estas últi as son la finalidad de este 

trabajo. 



B.CLASIFICACION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES_ 

La relación de in tr entalidad que liga la 

providencia cautelar a la providencia principal puede 

asumir 4 foras 6 

I. PROVIDENCIAS INSTRUCTORIAS ANTICIPADAS 

Con estas providencias, en vista de un posible 

futuro proceso de cognición, se trata de fijar y de 

conservar ciertas resultancias probatorias, positivas o 

negativas, que podrán ser utilizadas después en aquel 

proceso en el o e to oportuno. Nor almente tales 

providencia ins tructorias e adoptan en el curso del 

proceso ordinario, y for an parte del mismo; pero cuando, 

antes de que el proceso se inicie, existe otivo para 

te er que, si la providencia instructoria tardase, sus 

resultados podrian ser enos eficaces, ésta puede ser 

provocada in ediatam nte a través de un procedí lento 

autónomo, que trata de prevenir el periculwn in mora 

inherente al procedí ento ordinario ventual. 

Se suele hablar entonces de conservación o 

aseguración de la prueba, teniendo presentes aquellos 

•.- Para una clasificación sistemática cautelares, véase 
CARNELUTTI, Lezioni, II, n O; CAMMEO, La esecuzione d'uf ficio 
(en Giur. It., 1929) n.7. En cuanto al derecho austriaco, 
POLLAK, System citado, Nº 8, distingue tres tipos: el 
aseguramiento de los hechos (Tatsachensicherung, o bien 
Sicherung con Beweisen) y el segura lento del derecho 
(Anspruchssicherung), que se diferencia en edidas provisorias 
(einstweilige Verfügungen) y en ejecución asegurativa 
(exekution zur Sicherstellung). 
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casos en los que la providencia cautelar las dirige a 

adquirir preventivamente datos probatorios positivos, 

que, con el correr del tie po, se har i a i posible, o ás 

dificil, recoger. EJemplos t i picos de estos casos es en 

nuestro derecho son: 

a)articulo 281 del Código de Procedimie nto Civil: "Puede 

pedirse pre Judicialmente la i nspección personal del 

tribunal, informe de peritos nombrados por el mismo 

tribunal, o certificado de lnl tro de fe, cuando exista 

peligro in inente de un daño o perJuicio, o se trate de 

hechos que puedan táci ente desaparecer". 

b)articulos 284 del Código de P rocedimiento Civil: Si 

hay motivo fundado para te er que una p rsona se ausente 

en breve tiempo del país, podrá exigirsele co o edida 

prejudicial que absuelva posi ciones sobre hechos 

calificados previ ente de conducent es por el tribunal, 

el que, sin ulterior recurso, señalará dia y hora para la 

práctica de la diligencia. 

c)artículo 286 del Código de Procedimiento Civil: "Se 

podrá, asimis o, antes de la demanda, pedir e l examen de 

aquellos testigos cuyas declaraciones, por razón de 

impedimentos graves, haya fundado te or de que no puedan 

recibirse oportuna ente. Las declaraciones versarán 

sobre los puntos que indique el actor, calificados de 

conducentes por el tribunal". 

Al parecer por su finalidad cautelar pode os 

incluir dentro de este pri er grupo, aunque esto no se 

acepte generalmente por lo autores, también los casos 
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que e tablecen los n eros 3, 4 y 5 del Código de 

Procedi lento Civil: 

3.- La exhibición de sentencias, testamentos, 

inventarios, tasaciones , ti tulos de propiedad u otros 

instr entos públicos o privados que por su naturaleza 

puedan inter sar a div rsas personas. 

4.- Exhibición de los Libros de Contabilidad 

relativos a negocios en que tenga parte el solicitante, 

sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 42 y 43 

del Código de Comercio ( dichos articulos dicen relación 

con la prohibición que existe en Chile de exhibir en 

for a general y co pl ta los Libros de Contabilidad de un 

co erciante ). 

5.- El reconoci iento Jurado de fir a, puesta en 

inslr nto privado. 

El carácter puramente instrumental de las 

provid ncias instructorias anticipadas, sobre el que 

hasta ahora se ha discurrido, no tiene necesidad de 

co entarlo amplio; estas providencias, al d terminar 

preventivamente la adquisición de un dato probatorio, 

positivo o negativo, que podrá ser utilizado co o pre isa 

lógica de una futura providencia de cognición, 

contribuyen al eJor éxito práctico de é ta, ya que el 

exacto y co pleto conocimiento de los hechos de la causa 

es uno de los coeficientes que sirven para lograr un buen 

Juicio. Por eso tales providencias no son nunca fines en 

sí is as: dado que su única finalidad es la de fijar un 

anticipo y la de tener en reserva para el porvenir, como 
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materi les en bruto destinados a una construcci6n todavia 

en proyecto, ele entos destinados a la f.or ación de una 

providencia de cognici6n, futura y eventual, la utilidad 

práctica de ellas se anifestará sol ente cuanto surja 

la controversia que haga necesaria tal cognici6n; a falta 

de la cual, estas providencias cautelares quedarán 

inutilizadas, como todas las precauciones ado tadas en 

vista de un peligro al cual no sigue el evento temido. 

Se debe obs rvar, por otra parte, que en cuanto 

al procedi iento probatorio anticipado que constituyen 

las edidas preparatorias de los nú eros 3, 4 y 5 del 

articulo 27 3, la función cautelar tiene caracteres 

propios, menos acusados y especificos que los que 

aparecen en las otras edidas cautelares: el e:x:tre o del 

periculum in mora está aqui atenuando hasta confundirse 

con el interés, que es condición de todas las acciones; y 

la instrumentalidad, en lugar de estar singular ente 

preordenada al mejor éxito de una providencia principal 

deter inada, aprovecha al procedimiento de cognición en 

que, en adelante, el resultado del juicio sobre la 

verificación de los instrumentos o libros (del rticulo 

273) pueda ser utilizado con finalidad probatoria. 

II. PROVIDENCIAS DIRIGIDAS /L ASEGURAR LA EJECUCION 

FORZADA 

Asi co o en el pri er grupo hemos co prendido las 

providenc as cantel res enea nadas a fiJar las pruebas 

22 



que facilitarán la for ación de una futura rovid ocia de 

cognición, se pueden clasificar en un segundo gru o las 

providencias que sirven para facilitar el resultado 

práctico de una futura ejecución forzada, impidiendo la 

dispersión de los bienes que puedan ser objeto de la 

misma. El carácter instrumental de estas providencias, 

e resa ente pue to de relieve por otr a s 1 gi laciones, 

aparece t bién en nuestro derecho en for a tanto ás 

evidente en cuanto los varios tipos de didas cautelares 

co prendidos en este grupo corresponden con preciso 

paralelis o a otros t tos tipos de procedi entos 

ejecutivos, de los que la providencia cautelar 

constituye, or as i decir, el anuncio y la vanguardia. 

Esta segunda c l ase de Me didas Cautelares son las 

que la doctrina y el legislador denominan MEDIDAS 

PRECAUTORIAS, las que se definen co o actos Juridicos 

procesales, r alizado exclusiva ente por el sujeto 

act·vo del procedimiento, que tienen por finalidad 

asegurar el resultado de la pretensión hecha v ler. 

Cuando se hable de "sujeto activo" debe 

entenderse comprendidos t oto el de andante ( tricto 

sensu) y el recoviniente, esto es, el de and ado cuando ha 

de andado re nv ncion ente. 

FUNDAMENTO E IMPORTANCIA 

Co o abemo , la idea de progresión es inherente 

y esencial a todo proceso y, consiguiente ente, a todo 
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procedi ento. Es por ello que, nor a e te, la decisión 

Jurisdiccional no resulta ser un acto instantáneo a la 

presentación que exige su pronun tt tHi to1 tno 

por el contrario, resulta ser la consecuencia de meses y 

años de procedí ie to. 

En el intert nto, el demandado podria impetrar 

diferentes edidas que impedirán o tener un resultado 

práctico en caso de que el demandante obtuviera una 

sentencia favorable. En esto radica, funda enta ente, 

1 razón de existencia de las edidas cautelares: evitar 

obtener sentencias "de papel~ sent ocias que será in6tll 

o i posible hacer c plir. 

Observando la finalidad que persiguen las medidas 

precautorias aparece el r mente que "El pericul in ora 

que constituye , la base de las edidas cautelares no es, 

pues, el peligro genérico de daño juridico, el cu 1 se 

puede, en ciertos casos, obviar con la tutela ordinaria; 

sino que es, específicamente, el peligro del ulterior 

daño arginal que podria derivar del retardo de la 

providencia definitiva, inevitable a causa de la lentitud 

del procedi iento ordinario. Es la i posibilidad 

práctica de acelerar la e anación de la providencia 

definitiva, la que hace surgir el interés por la 

e an ción de una edida provisoria; es la ora de esta 

providenci definitiva, considerada en si mis a como 

posible causa de ulterior daño, la que se tr ta de hacer 

preventiv ente inocua con una edlda cautelar, que 
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anticipe provisoria ente los efectos de la providencia 

definitiva". 7 

En virtud de lo dispuesto en el Articulo 3° 

C.P.C., las edidas precautorias del Juicio Ordinario de 

ayor cuantia tienen aplicación general en todo tipo de 

procedimientos. 

De acuerdo a nuestra legislación, principalmente 

el articulo 3 del C.P.C., las edidas cautelares son 

aplicables en todos lo procedi lento del C.P.C. y en 

todos aquellos que de e te cuerpo legal se abastecen. 

CARACTERISTICAS . Tales son: 

1.- Las medidas precautorias son INFINITAS: 

Las edidas precautorias de que puede valerse el 

sujeto activo de la relación procesal no se li itan a las 

enu eradas en el Articulo 290 del C.P.C., sino que se 

extienden a todo acto que sea asegurador o protector de 

la pretensión deducida y de la sentencia favorable que se 

pudiera pronunciar. 

Esta a plitud cautelar tiene un fund ento l e gal 

i plicito. En efecto, señala el articulo 298 C.P.C. que 

"podrá t bién el tr ·bunal, cuando lo est· e necesario y 

no tr tándose de las edidas expresamente a torizadas por 

la ley ..... " con lo que abre esta institución a toda 

Piero Calamandrei. "Introducción al 
siste ático de las providencias cautelares". 
Bibliográfica Argentina. 1945. Página 42. 

estudio 
Editorial 
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edida que la inventiva e i aginación 

crear. En definitiva lo infinito de 

h ana puedan 

1 s edidas 

precautorias permite decir que en Chile ex te un poder 

cautelar general muy eficaz, ue se va a ver incre entado 

aun as si acepta os la edida aut lar innov tiva que 

describire os as adelante. 

En base a lo anterior, se pueden cla ificar a las 

medidas precautorias en: 

a)las del Código de Proced i nto Civil; 

b)las de leyes especiales, y 

c)todas aquellas cread s por la i aginaci ~ n h ana y que 

no se encuentran expresa ente consagradas. 

2.- Son esencialmente provisionales. 

"Tod stas medidas son esenci lmente 

provisionales. En consecuencia, deberán hacer e cesar 

siempre que desaparezca el peligro que se ha procurado 

evitar o se otorguen cauciones suficientes", ( Articulo 

301 ). 

Para que no exi ta duda alguna, la Juri prudencia 

ha ido c tegórica en ste s ntido. Así la Corte Supre a 

al conocer el 25 de Enero de 1978 de un Recurso de Queja 

int rpuesto por Alfredo G reía Bur, se~aló para ese caso 

particular: " Si no existe actualmente Partidor designado 

que pueda conocer de la solicitud de que se alce la 

medida prejudicial precautoria decretada sobre bienes del 

recurr nte; l tal edida aparece otorgada y antenida 

sin antecedentes que la Justifiquen; si tale edldas -
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QUE SON ESENCIALMENTE PROVISIONALES llevan ya diez 

años, sin que se adelante en el Juicio particional en que 

inciden, puede la Corte Suprema, de oficio, dejarlas sin 

efecto, disp niendo que el Con rvador de Bienes Ralees 

proceda a cancelarlas del Registro de Prohibiciones.ª 

La Jurisprudencia ha dicho que la resolución que 

sobre ellas recae, aun cuando parte de l a doctrina no 

esté de acu rdo, es un " AUTO " o " DECRETO " . A i lo han 

es tablecido dos fallos reciente ; a her: 

L - El 3 de Enero de 1983 la Corte Suprema conociendo de 

un Recurso de Queja interpue to por Nicolás Yarur B. 

señalo: " La resolución que concede una medida 
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precautoria NO PUEDE REVESTIR EL CARACTER DE SENTENCIA 

INTERLOCUTORIA, la que ATENDIDA SU NATURALEZA PROVISIONAL 

no puede establecer derechos permanentes a favor de las 

partes, ni resuelve algún trámite que deba servir de base 

al pronunciamiento de una sentencia defini tiva o 

interlocutoria. 

La señalada resolución constituye UN AUTO Y LA 

APELACION QUE SE DEDUZCA EN SU CONTRA SOLO PUEDE 

INTERPONERSE CON EL CARACTER DE SUBSIDIARIA DE LA 

SOLICITUD DE REPOSICI ON. En consecuencia procede 

enmendar, por la via del Recurso de Queja, la resolución 

que acoge un Recurso de Hecho ordenando tra itar un 

Recurso de Apel ación, que no se h aya interpuesto en la 

8 - Repertorio de Derecho y Jurisprudencia, Año 1978, 
segunda parte, sección primera, págs 91 y 92. 



for a indicada precede te nte. Dicho fallo fue 

pronunciado por los Ministros Jose M. Eyzaguirre E., Luis 

!donado B., O valdo Erbelta V., y los Abogados 

Integrantes señores Rugo Rosende S., y Avelino León H. 

2.- Con posterio1 idad, l a Corte d e Ap laciones de 

Santiago, el 6 de Junio de 1984, conoci e ndo de un Recurso 

de Apelación int rpuesto por Claudio Alvarado Canales y 

otros. señaló: n La resolución que niega lugar a la 

petición dirigida a dejar sin efecto una medida 

28 

precautor ia es un AUTO o DECRETO, PUESTO QUE RECAE SOBRE 

UN TRAMITE QUE NO ESTA EXPRESAIIENTE ORDENADO POR LA LEY, 

por el cual se reconoce un derecho al de andante, quien 

es libre de ejercitarlo o no." 

as adelante el mis o f llo señ la n La 

resolución que no dio lugar a dejar sin efecto una medida 

precautoria no puede estimarse Sentencia Interlocutoria, 

pues dada su NATURALEZA PROVISIONAL NO ESTABLECE DERECHOS 

PERMANENTES A FAVOR DE LAS PARTES NI RESUELVE ALGUN 

TRAMITE QUE DEBA SERVIR DE BASE EN EL PRONUNCIAMIENTO DE 

UNA SENTENCIA DEFINITIVA O INTERLOCUTORIA " . 

" La citada resolución, tendida su n tur leza es 

• pugnable por Apelación que solo puede interponerse en 

l carácter de subsidiaria de la solicitud de Reposición, 

según lo indica el articulo 188 del C.P.C.".1 º Este 

segundo fallo fue pronunciado p r los Ministros Jo e 

9 - Repertorio de Derecho y Juri prudencia, Año 
Segunda Parte, Sección Primera, ágs 1 y 2. 

1983, 

10. - Repertorio de Derecho y Jurisprudencia, Año 1984, 
Segunda Parte, Sección Tercera, págs 71 y 72. 



Cánovas R., Marta Ossa R., _ y Viol ta Guz án F. 

3. - Son acumulables 

Esta caracteristlca se de prende de dos preceptos 

legales: el articulo 290 y el articulo 300 C.P.C. 

El primero de los prece tos citados señala que 

" ... puede el demandante en cualquier estado del 

Juicio .... , pedir una o más de las siguientes medidas". 

Por su parte, el articulo 300 C.P.C expresa que 

"éstas providencias no excluye n las demás que autorizan 

las leyes". 

En definitiva, el de andante, para a egnrar su 

preten ión, puede solicitar dos o ás de las edid s 

conte piadas en el artículo 290, Junto con otras que 

establezca o permita la Ley. 

4.- Son sustituibles por una garantía suficiente 

E ta car et i tica se desprend e del articulo 

301, parte fin al".... deberán hacerse cesar sieapre que 

se otorguen cauciones suficientes". 

La caución puede ser de cu lquier naturalez 

(fianza, hipoteca, etc.), pero debe ser suficiente para 

poder alzar la medida decretada. 

En relación a esta característica la Corte de 

Apelaciones Pedro Aguirre Cerda en un fallo pronunciado 

el 13 de Mayo de 1987, conociendo de un Recurso de 

Apelación int 1·puesto por Luis Rudl f f R., señ ló: " Para 

otorgar una e dida p rejudicial precautoria no es 

necesario exigir una hipoteca o una fianza con garantía 

h ipotecaria, ya q u e el art. 279 del C.P.C. sólo exige una 
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fianza nominal u otra garantia suficiente, a Juicio del 

tribunal, la qne debe gnardar relación con la obligación 

garantizada, consistente únicamente en los perJuicios que 

origine la precautoria solicitada y el valor de las 

aultas que pudieren iaponerse al peticionario "11 

5.- Son ■edidas protectoras 

Su finalidad cautelar es notoria: pretenden que 

el de andado no eluda el futuro e plimiento efectivo de 

la entencia. Se cautela e l interés del de and nte. 

CATEGORIAS DE MEDIDAS PRECAUTORIAS 

Son tre las clasificaciones o categorias en las que 

se dividen las edidas precautorias, atendidas la nor as 

que los regulan y los rocedi lentos que se requieren 

para su concesión: 

Primera categor ia: Son las enumerada en el articulo 

290 C.P.C., y que corresponden a: 

1)Medida precautoria de secuestro; 

2) edida pr cautoria de no bramiento de interventor; 

3)11edida precautoria de retención de 

d terminados; y 

4 Medida precautoria de prohibición de celebrar 

actos y contratos. 

bienes 

En realidad, las dos últ as edidas son la de 

ayor apli ación práctica, ya que a través de ellas se va 

a configurar el objeto ilicito del articulo 1464 del 

11. - Repertorio de Derecho y Jurisprudencia, Año 1987, 
Segunda Parte, Sección Segunda, págs. 67 y 68. 
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Código Civil, se ún tendremos oportunidad de analizar ás 

adelante. 

Segunda categor ia: Se refiere a todas aquellas medidas 

preca tortas establecidas en 

legislación chilena, general o especial. 

Estas son las que, en for a implici ta, r gula el 

articulo 298 C.P.C. 

la 

Están autorizadas expresa ente por la ley, 

rigiéndose por la nor a legal que las creó y desarrolló 

o, si e xi tiere remisión o en silencio de la regla 

especial, por los articulos 290 y s. d l C.P.C. A i, por 

eje plo, tienen su propio procedí • ento los denominados 

"emb rgos" del Procedi 'ento Penal, institución a través 

de la cual el legi lador franquea la posibilidad de 

asegurar la eventual responsabilidad civil proveniente de 

un hecho punible. 

Tercera categor ia : Está constituida por todo aquel 

cúmulo de medidas precautorias que no 

están expresa ente autorizadas por la ley. 

Estas son las que crea la i aginación humana para 

asegurar el c umpli lento del fallo. Se rigen, en cuanto 

a sus requisitos de procedencia y conc sión, por las 

normas que oportuna ente señalare os. 

MEDIDAS PRECAUTORIAS PROPIAMENTE TALES 

Las edidas de yor importancia y aplicación 

práctica son las que se encuentran indicadas en los 

número 3° y 4° del articulo 290 C.P.C. 
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Vamos a estudiar las edidas prec utorias del 

articulo 290 C.P.C. en el ismo orden que la disposición 

establece. Cada una de ellas tiene un causa general que 

la hace procedente y, después, una casui stica a la que se 

aplica o una excepción a esas nor as generales. 

ta. SECUESTRO DE LA COSA QUE ES OBJETO DE LA 

DEMANDA 

De acuerdo al articulo 2249 inci o pr ero del 

Código Civil, "el se u tro es l depó ito de una cosa 

que se disputan dos o más individuos, en anos de otro 

que debe restituirla al que obtenga una decisión a su 

lavor". 

El secuestro es regulado por la legi lación 

su tancial civil co o un contra to y no podr í a ser de otro 

odo, toda vez que, en su articulo 2250 hace aplicables a 

esta institución las disp osiciones del 

depósito. 

contrato de 

El articulo 2252, inciso 3°, del Código Civil, 

señala que "el ( ecuestro) judici 1 se constituye por 

decreto del juez, y no ha enester otra prueba". Aqui ya 

no h y contr to sino que un acto unil ter· l del Juez, que 

adopta el carácter de edida precautoria. 

En definiti , "el secuestro- medida precautoria" 

consi te en la ustracción aterial, por re olución 

Judicial, de un bien deter inado del patri onio del 

de andado, bien que éste y el de andante se disputan, 
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para los efectos de evitar su p rdida o deterioro. 

2do. NOIIBRAIIIENTO DE UNO O MAS INTERVENTORES 

La Jurisprudencia, ha ntendido por interventor a la 

persona designada por el tribunal, con la funci6n de 

velar por la legalidad de la administ ación de los bienes 

materiales del pleito, para lo cual lleva cuenta de las 

entradas y gastos de los objetos intervenidos y da 

noticia de toda alversaci6n o abuso que note en los 

actos d l de andado 

3ra. RETENCION DE BIENES DETERMINADOS 

El n erando 3° del articulo 290 del C.P.C. 

desplaza, con 

asegura de una 

ucho, al secuestro judicial, ya que 

aner ucho ás ficaz los eventuales 

derechos del demandante al configurar el objeto ilicito 

del articulo 1464 del Código Civil. 

Frente a un caso determinado, donde existan 

bienes uebles en Juego, sean o no objeto del Juicio, lo 

lógico, lo razonabl e es que el de andante pida la 

retención de bienes determinados y no e l secuestro 

Judicial, ya que aquél configura el objeto ilicito, cosa 

que éste no hace. 

La retención puede ser definida co o "la medida 

cautelar que tiene por objeto asegurar el cu.mplimiento 

12. - Repertorio de 
Procedí lento Civiin, 
1983. 

Derecho y Jurisprudencia. " Código de 
Santiago, Editorial J r idica de Chile 
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efectivo de la sentencia mediante el incautamiento de 

bienes auebles determinados del deaandado, illpidiéndose 

su enajenación". 

La incantación es un apodera iento Juridico o 

aterial; será de esta última categoria cuando los 

uebles pasan a poder del demandante o de un tercero. 

Del p tri onio 

Jnridica y/o atería 

d 1 de andado se van su traer, 

ente, bienes muebles deter inados, 

los que servirán de garantia para los r ultados d 1 

Juicio. 

Esta retención es sin pe:r juicio del Derecho de 

garantia general que el de andante tiene co o cu lquier 

acreedor. 

Es necesario tener presente que esta edida sólo 

procede especto de bien uebles y no sobre bienes 

raices o inmuebles. Estos nebles deben deter i narse con 

precisión. 
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4 a. PROHIBICION DE CELEBRAR ACTOS O CONTRATOS SOBRE 

BIENES DETERIIINADOS. 

De las cuat ro edidas precautorias que conte pla 

el articulo 290 C.P.C. es ésta, in duda alguna, la que 

ayor a plitnd presenta. En efecto, la medida se refiere 

a todo acto ( ctos Juridicos unilaterales) o contratos, 

sean a titulo gratuito u oneroso. As i, afecta a las 



donaciones, co p aventas, sociedad, hipoteca, 

arrendamiento, etc. 

También se co prenden actos Jur idicos como las 

convenciones: pago y tradición, etc. 

Pese a lo ilimitado que parece ser este edio 

cautelar, n es tan a plio en cuanto • 1 objeto sobre que 

recae. Este puede ser mueble o i ueble, pero sie re 

determinado, e pe i tico, individualizado. 

La medida no puede abarcar el derecho de garantia 

general, sólo se refiere a bienes especificos y 

determinados. 
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Cuando haya de recaer en todo o parte de una 

universalidad, los bienes 

individualizarse uno a uno. 

que la componen han de 

Mi.entras la medida precautoria de r tencióo sólo 

puede recaer sobre bienes muebles y dinero, la medida de 

prohibición de cele rar actos o co tratos recae tanto 

sobre éstos co o sobre i uebles. 

Es usu l que se solicite en la p áctica una 

edida de "prohibición de gravar y enajenar", medida que, 

sin embargo, no puede considerarse sinóni a de 

"prohibición de celebrar actos o contratos". Existe una 

relación de género a especie, toda vez que se pueden 



solicitar prohibiciones de enajenar que no involucren 

para nada la posibilidad de gravar un deter inado bien, 

v.gr., un cont ato de arrenda lento. 

Enajenar es hacer ajeno algo. En nuestra 

legislaci6n, los modos de adquirir son modos de hacer 

ajeno algo. O sea, con la prohibición de enajenar se 

estar i a proh hiendo realizar, por ejemplo, una tradición, 

ás no celebrar un contrato de co praventa, que es su 

causa. 

Debo dejar en claro, en consideración al últi o 

p' rrafo, que esta opinión doctrln ria que yo com arto, es 

minoritaria. Fue sustentada por don Eugenio Vela co 

Letelier, ex- decano de la Facultad de Derecho de la 

Universidad de Chile, y actualmente sostenida por el 

profesor de Derecho Civil de la misma Facultad, don Pablo 

Rodr i guez Grez. 

Pero, una persona podria pedir que se prohibiera 

el endoso en cobranza de un titulo de crédito, ya que no 

quiere que se haga efectivo hasta que no se resuelva el 

conflicto. Esto no es gravar, como eria el caso de un 

endoso en garantia, ni enajenar, como es el endoso 

traslaticio de dominio; por tanto, la prohibición de 

gravar y enajenar no comprendería tal endoso. 

En consecuencia, si bien la prohibición de gravar 

y enajenar es lo habitual en ateria de prohibiciones, no 
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es lo suficiente e te pli co o lo es la de celebrar 

actos o contratos, no inados o inno inados. 

III. AMDCil!ACION DE l!ROVIDENCIAS DECISORIAS 

Constituy e este tercer gru o las providencias 

ediante las cuales se decide interinaaente, en espera de 

que a través del proceso ordinario s e perfeccione la 

de cisi6n definitiva, una relación controvertida, de la 

indecisión de la cual, si ésta perdurase hasta la 

emanaci6n de la providencia definitiva, podrian derivar a 

una de las partes daños irreparables. 

Casos tipicos de esta categoria son las Querellas 

Po e orlas. Regulan e ta m tria lo rticulo 916 y 

siguientes del Código Civil y 549 y siguientes del Código 

de Procedi lento Civil. 

No obstante ser la posesión una situación de 

hecho y no de derecho, tiene o puede tener gran 

i portancia toda vez que es el pri er requisito o 

ele nto con t · tutivo del do nio, ya que éste se 

configura por aquella y el transcurso del lapso de tie po 

necesario que conduce a la prescripción adq isltiva. 

A través de las querellas posesorias la ley no 

protege el do inio, cosa que se consigue a través de la 

acción reivindicatori , sino que protege el hecho 

Jnridlco de la posesión e , incluso en lgunos casos, 

ade ás el hecho de la era tenencia, co o ocurre en la 
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querella de restablecí i nto. 

Las querellas posesorias o los interdictos 

posesorios presentan dos caracteristicas que les son 

fundamentale : 

1. Protegen, por regla general, el hecho de la 

posesión y nunca 1 do 'nio. Más aún, en los interdictos 

posesorias jamás se discute el dominio de la cosa que se 

posee. 

"Si bien en los juicios posesorios no debe 

toarse en cuenta el do inio que por una o por otra parte 

se alegue, pueden con todo exhibirse ti tulos de do inio 

para comprobar la posesirn" 3 

2. Las querellas posesorias o los interdictos 

posesorios sólo protegen la posesión de los bienes 

raices. En consecuencia, a falta de cualquiera otra regla 

especi 1, la protección de la pose ión de los bienes 

uebles se rige por el procedimiento sumario. 

Las querellas no sólo se aplican a los in uebles 

por naturaleza sino que también a los inmuebles por 

destinación. As i se ha fallado, al prescribirse que: 

"Refiriéndose los actos de despojo a la sustracción de 

an · ales, procede la querella respecto de aquellos que se 

consideran in uebles por su dest·nación per anente al 

cultivo y b ene f icio del in ueble" 14 

13 -

14 -

Repertorio. Tomo 111. Op. cit. Pág. 200 

Ibídem. 
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Dentro del juicio, si el in ueble e tá inscrito, 

la posesión se prueba por copia de la inscripción en el 

Registro del Conservador de B enes R ices. Si 1 

inmueble no está inscrito, la posesión se prueba por los 

actos positivos materi les que s ñala el Código. Esa es 

la interpretación que le da a los artículos 924 y 925 del 

Código Civil el pr fesor P blo Rodriguez Grez, 

interpretación que cree os correcta. 

La de anda d b contener explicitados, los 

fundamentos de lo que se está pidiendo, esto es, debe 

creditarse que se es poseedor. 

CLASES DE INTERDICTOS POSESORIOS 

El Art. 549 del C.P.C. prescribe 

interdictos 

intentarse: 

o Juicios pose orios sumarios 

que "los 

pueden 

1º Para conservar la posesión de bienes raices, 

o de d rechos reales constituidos en ellos; 

2° Para recuperar esta a posesión; 

Para obtener el r stablecimiento en la 

posesión o era tenencia de los is o bienes, 

cuando dicha posesión o m ra tenencia hayan sido 

violenta ente arrebatadas; 

4° Para impedir una obra nueva; 

5° Para impedir que una obra ruinosa o peligrosa 

cause daño, y 

39 



Para hacer efectiva las de á acciones 

posesorias e peciales que enumera el Titulo XIV, 

Libro II del Código Civil. 

En el primer 

querella de amparo; 

caso, el interdicto 

en el segundo, 

se 11 a 

querella de 

restituci6n; en el tercero, querella de restableci 'ento; 

en el cu rto, denuncia de obra nueva; en el q into, 

denuncia de obra ruinosa; y en el último, interdicto 

especial". 

La relaci6n de instrumentalidad que, en los casos 

ahora reseñados, vincula la providencia provisoria a la 

principal es profundamente diversa de la examinada en los 

dos grupos precedentes; mientras en éstos la p ovidencia 

cautelar no regula el érito de la relación sustancial 

controvertida, limitándose a aprontar medios para 

facilitar la for ación o la ejecución forzada de la 

futura decisión de mérito, aqui, en este tercer grupo, la 

providencia cautelar consi te precisamente en una 

decisión nticipada y provisoria del érito, destinado a 

durar hasta el o ento en que a esta regulación 

provisoria de la relación controve tida se sobreponga la 

regulación de carácter estable que se puede conseguir a 

través del ás lento proceso ordinario. 

En este tercer grupo la providencia cautelar no 

puede a pirar a convertí se ella misma en definitiva, 
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sino que tá ie re reordenada la e anclpación de 

una providencia principal, a la llegada de la cual los 

electos pr visorios de la edida cautelar están 

destinados a caer tota ente, porque aún cuando la 

decl 16n princí al reproduzca su tancialm nte y haga 

uyas las disposiciones de la providencia cautelar, 

funciona siempre como decisión ex novo de la relación 

controvertida, y no como 

cautelar. La función 

convalidación de la providencia 

in trum ntal de este grupo de 

edidas le da a la controversia, en espera de la 

providen ia definitiva, una ol ión provisoria que 

pres ible ente se aproxime más a la que será la solución 

definitiva, de modo que é ta, operando r adhuc integra y 

sin solución de continuidad, pueda tener sobre la 

relación sustancial la is a eficacia práctica que habría 

tenido si hubiese sido dictada in retardo. 

Sin perjuicio, por supu to, que la persona que 

no obtuvo en un Juicio posesorio se contente con dicha 

sentencia, y no inici un Juicio ordinario 

posterior ente. Es obvio que esa no es la regla general. 

Dado lo rápido del procedi lento y las escasas 

posibilidades de rendir una prueba completa y acabada en 

dicho Juicio posesorio inician con p terioridad un 

Juicio ordinario. Es por ello, que sos t enemos que la 

sentencia que en dichos Juicios se pronuncia es una 

desi ión anticipada y provisoria del fondo. 

Pero debo ser honesto en señ lar, que para la 
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ayor i a de la doctrina e dit í cil ce tar que una 

SENTENCIA DEFINITIVA, co o es la que e dicta en un 

Juicio posesorio, sea a la vez antici aci6n de otra 

sentencia, ta bi n definitiva. 

IV. LAS CAUCIONES PROCESALES 

Merecen ser tr tad s co o cu to g upo aqu llas 

providencias cuya deno nación revela tipica ente la 

finalidad c telar, cuando consi te en la iaposición por 

parte del Juez de una caución, la prestación de la cual 

se ordena al interesado como condición para obtener una 

ulterior providencia Judicial. 

En n erosos casos, el poder que tiene el juez de 

emanar una providencia va aco añado del poder de 

condicionar su otorgamiento a la prest clón de una 

garanti a, de una cierta s UDJa de dinero cargo de aquel a 

quien la providencia provisoria favorece. Tales 

cau iones, que para di tingui las de las contr ctuales y 

legales se denominan Judiciales, funcionan como 

asegura ento p eventi o d l eve tual d recho al 

resarcimiento de los daños, que podrá surgir si en el 

Juicio definitivo la medida provisoria es revocada, a 

favor de aquel contra quien ha sido ejecutada. 

Pero si bien bajo este punto de vista la 

cauciones podrian quedar incluidas en el segundo grupo, 

es conveniente clasifi arl as aparte en virtud de su 
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especlalisi a característica de estar d tinadas a 

funcionar co o cautela contra el peligro derivado de la 

ejecución de una providencia, la cual a su vez puede ser 

una providencia cautelar dirigida a prevenir el peligro 

derivado del retardo de la providencia principal. Aquí la 

cauci6n funciona, pues, en calidad de cautela de la 

cautela, o, como se ha dicho autorizadamente de 

contracautela: mientras la providencia cautelar sirve 

para pre nir los dafios que podrian nacer d 1 retardo de 

la providencia principal, y sacrifica a tal objeto, en 

vista de la rgencia, las exigencia de la Justicia a las 

de la celeridad, la caución que se aco paña a la 

pro idencia cautelar sirve para s gurar 1 resarcí lento 

de los daños que podrían causarse a la contraparte por la 

e:x:cesi a c leridad de la providencia cantel , y de e te 

odo restablece el equilibrio entre las dos exigencias 

discordantes. 

Dentro de este cuarto grupo de providencias se 

encuentran los casos que señalan los rticulos 298 y 299 

del Código de Procedi lento Civil : 

a)298 : Las medidas de que trata este Titulo se 

limitarán a los bienes necesarios para responder a los 

resultados d I Juicio, y para decret rlas deberá el 

de andante acompañar comprobantes que constituyan a lo 

enos presunción grave del d recho que se recia a. 

Podrán también el tribunal, cuando lo esti e necesario y 

16 - lbidem. Pág. 201 
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no tratándose de edidas e resa ente autorizada por la 

ley, exigir caución al actor para responder de los 

perjuicios que se originen. 

b)299 : En casos g av s y u g ntes pod án los tribunales 

conceder las edidas precautorias de que trata este 

titulo, aún cuando falten los com robantes requeridos, 

por un término que no exceda de diez dias, ientras se 

presentan di hos co roba tes, exigiendo caución para 

responder por los perjuicios que resulten. Las edidas 

asi d cretadas quedarán de he ho cancelada 

renuevan en conformidad al articulo 280. 

si no e 

aqui existe una relación de 

instrumentalidad entre la providencia que ordena la 

caución y la providencia provisoria que la aco paña: e 

incluso la relación de ins trum.entalidad existe ta bién, 

ediata ente y, por decirlo asi, en segundo rado, con la 

ulterior pro idencia principal. Con respecto a la 

providencia provisoria a que aco paña, la caución tiene 

carácter instrumental negativo, en cuanto le l pide 

perJudi r; ara decirlo con ayor preci ión, ofrece 

anticipad ente lo. medio , casi diria os el 

contrav neno, para re ediar etica te e l daño que pueda 

derivar de su injusticia con respecto a la providencia 

principal, a la que e tá r servado el decidir si la 

providencia provisoria es injusta, la caución tiene 

c rácter in trum ntal positivo, en cuanto asegura 

preventiv ente la realiz ción práctica d l derecho al 
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resarci iento de los daños, que encontrará su titulo en 

la providencia principal, cuando ésta haya revocado, por 

injusta, la proviso ia. 
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CAPITULO II 

LA MEDIDA CAUTELAR INNOVATIVA. 



Dentro del panorama de la tutela cautelar se 

distinguen ni tidamente dos tipos de proceso, segó.o fueren 

las etas perseguidas: el proceso cautelar "CONSERVATIVO" 

y el proceso cautelar "INNOVATIVO"; " .... mediante el 

primero, se trat de conservar (in ovilizar) una 

situación de hecho, para pedir lo cambios de la is a 

que pudieran fru trar después 1 r sultado práctico del 

proceso principal. En el proceso cautelar innovativo la 

técnica consiste en que se comprometeria el resultado del 

proceso principal si, desde el principio no se dispusiera 

un deter inado cambio n el estado de hecho, y se 

presenta como modificación anticipada de una situación 

Juridica" 1 

Carnelutti, co o se sabe, fue de los primeros 

aestros que se perc tó de la snsodicha clasif·cación. 

Empero, su genio y la consiguiente originalidad de su 

pensamiento, no se contentaron con descubrir el rico 

anantial constituido por la prevención cautelar 

innovativa 2 • Fueron más lejos, vislumbrando inclu ive lo 

1.- Ricardo Reimundin, Prohibición de Innovar co o 
cautelar, Buenos Aires, Astrea, 1979, p.19. 

edida 

2.- Francisco Carnelutti, "Siste a de Derecho Procesal 
Civil", traducción de Nic to Alcalá Za ora y Castillo, y 
Santiago Senti s llele ndo, t.I, Buenos Aires, Uthea, 1944, 
p.249:"Las exigencias que pueden d terminar el arr glo 
provisional del litigio ediante la alteración y no ediante 
el antenimiento del stado de hecho, son lógicamente opuestas 
a las que he indicado en el numero precedente. Existen, en 
efecto, casos en los que se comprom leria el resultado del 
proceso, Jurisdiccional o ejecutivo, si desde el principio no 
se dispusiese un determinado c bio en el estado de hecho. Es 
preciso arrancar del principio de que el buen éxito del 

roceso, tanto desde el punto de vista del cono i ·ento co o 
de la ejecución, depende, por lo que atañe a su propia 
posibilidad o al enos a su plenitud, de una serie de 
circunstancias ateriales, sin cuyo concurso el acerta lento o 
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que hoy nosotros d nomin os "anticipo a t lar de la 

sentencia definitiva" (novedad que aun hoy erece los 

calificativos de audaz y at vida), al sostener que: 

"Otras veces, de lo que se trata no e de eli nar una 

peligrosa de igualdad entre los litigante , sino de 

anticipar proveí lentos que, si recayesen en el momento 

nor al, perd rían en todo o en rte su eficaci . Esa 

anticipación puede ser conveniente lo mismo respecto al 

proveimiento del proceso de conoci ·ento que del proceso 

ejecutivo 3 y 4 Igualmente felices son los párrafos que 

dedica a de o trar cómo la p evenci'n innov tiva 

contribuye, en algunos casos, a preservar la igualdad de 

las partes en el proceso: "Y precisa oto, ya sea por 

disposición 

distribución 

natural o por obra 

de las circun tanelas en 

del ho bre, la 

l proceso puede 

presentarse de tal modo que constituya a favor de una de 

las partes una posición de superioridad, por tanto, una 

fuente de desequilibrio durante la archa del proceso. 

Los expertos han aprendido fácilm nle lo que le esl 

posición de superioridad y la manera cómo hay que actuar 

para obtenerla y conservarla. Aqui estudiaremos cuándo y 

có o puede el juez intervenir durante el litigio para 

la ejecución fallarian total o parcialmente a u finalidad". 

Francisco Carnelutti, 
Procesal Civil", traducción de 
Castillo, y Santiago Se tí s 

"Si te a de Derecho 
Niceto Alcala Z ora y 

lendo, ti, Buenos Aires, 
Uthea, 1944, pág. 250. 

4 - Eje plo de este anticipo cautelar de la sentencia 
d finltiv , en Chile, s l rticulo 684 d l Código de 
Procedimiento Civil al señalar ue en rebeldia del 
de andado, se recibirá a prueba la causa, o , i el actor 
lo solicita con funda ento plausible, se accederá 
provisional.m nle a lo pedido en la de anda. 
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rreglar la posición de éste de odo que se eli ine este 

peligro ... Cuando dos contienden ace ca del di frute de 

una cos , se h lla en posición indi cutiblemente s perior 

el que la posee. Las razones de esa superioridad son 

prácticas e intuitivas: basta, para encionar una de 

ellas, imaginar la hipótesis de dos aspirantes a una 

herencia importante, p sida por uno y recia ada por el 

otro. El poseedor tiene, por lo 

adversario, y con a r oti o si éste 

enos, sobre su 

no cuenta con 

otros bienes de fortuna, la ventaja de sacar de la propia 

cosa controvertida los edios para so tener el proceso"ª· 

Se inscribe, a todas luces, tal linea de pensa lento, en 

la corriente que. a la p st e, de e bocó en l concepto 

de "socialización del proceso" ; corriente según la cual 

debe tenderse a la concreción de una igualdad procesal 

entendida en términos reales y no sola ente for ales, y 

n _ Francisco Carnelutt~ "Siste a de Derecho 
Procesal Civ l", traducción de Nic to Alcala Zamora y 
Castillo, y Santiago Senti s Melendo, t.I, Buenos Aires, 
Uthea, 1944, pág. 249. 

ª - Jorge Walter Peyrano, "El Proceso Civil; 
Principios y Fundam ntos", Buenos Aires, Astrea, 1978, 
p.148: "Ese fue sólo el comienzo de una tarea que apunta 
a la total revisión del conc pto de igu ldad procesal 
contenido en el principio del contradictorio. Es que 
ta bién es fácilmente verificable que no hay verdadera 
igualdad procesal entre quien es culto y quien no lo es, 
entre quien puede requerir los servi ios de un 
prestigioso abogado y quien debe conformarse con la 
asist ocia let ada gr tuita, entre quien puede esperar 
sin apre ios económicos el desenlace del debate y quien 
cifra todas las esperanzas en un pronto resultado 
favorable. Más aún : hoy en dia se dice sin t pujos que 
existe desigu ldad procesal cuando se e frentan letrados 
de dis i iles condiciones técnicas. Se ha intentado obviar 
todo ese ri ero de situaciones que, según uchos, resulta 
conculcatorio de la igualdad que debe presidir el 
contradictorio, elaborando un nuevo concepto: el de la 
socialización del proceso". 
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que tuvo recepción legislativa en la fa o a ley procesal 

civil austriaca de 1895 (obra de Klein) y en el Código 

Federal Suizo d l ra o. V rias nor as e instit tos del 

Código Austriaco y hoy, por eje plo, ta bién del Código 

Federal Suizo, se inspiran en aquel fin O socialización 

del proceso)1 que en cambio, ha permanecido extraño en 

principio, h s ta ahora, a la legislación proces l 

e pañola y también en parte, a la italiana y a la 

francesa; e to es, el fin de acer efectiva la igualdad 

de las partes en el proceso civil y evitar en lo posible 

el riesgo de sucumbir a causa de irregularidades forales 

de su conducta procesal o a causa de dificultades 

técnicas del proc so; es decir lo que se persigue por 

edio de este principio es que cualquier persona, ea o 

no abogado, pueda eer cualquier proceso y ver que la 

sentencia en él dictada corresponde a lo ue es justo 

para ese caso particul r. Se puede pensar, por ejem lo, 

en el art. 3, ap. 2, del Cód. federal suizo, en el cual 

se est blece que: "el juez no puede ir más allá de las 

conclusiones de las partes, ni puede fundar su Juicio 

sobre hechos diversos de los que han sido ale gados .... 

Sin embargo, debe llamar la atención de las partes sobre 

las lagunas de sus conclusiones o invita r les a 

e specificar de manera completa los hechos y las pruebas 

necesarias para hacer que resulte la verdad". 

Cierto es que, l entable ente, tan espléndidas 

enseñanzas d l rofesor de Milán p saron casi 

desapercibidas por la doctrina de su hora y t bién de la 

po terior. Quizá para que ello ocurriera ucho haya 
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influido la circunstancia de que l de idad de la obra 

de Carnelutti - tan llena de nuevas concepciones- bien 

pudo e cond r bajo su enor e den idad el revolucionario 

descubri iento: la prevención cautelar innovativa. 

De todos modos, algunos - ás avisados - rescataron 

de las profundidades del pensamiento Carneluttiano la 

novedad señalada y la incorporaron a su acervo doctrinal 

propio. A i De la Plaza - para el derecho procesal 

hi ano- incluye la prevención innov tiva dentro de su 

sis tematización de procesos cautelares, subrayando, 

además, que aquélla puede resultar indispensable en 

ciertos casos, a fin de mantener la necesaria igualdad 

e ntre las partes; igualdad que correria el riesgo de 

quebrarse de no acudir presta la medida innovativa en 

procura de preservar la relación pareja de fuerzas sobre 

la que se poya la di ica del proceso7
• Ruiz Sánchez -

ta bién para e l procesalis o es añol- se ha sumado a 

quiénes propugnan la coexistencia de una prevención 

cautelar conservativa y de una prev nción ca telar 

innovativa. 8 

Ta bién ha comenzado a abrirse paso en la 

doctrina Argentina la doble altero tiva que ofrece el 

proceso cautelar: CONSERVATIVO E INNOVATIVO. llás aún el 

7 - Manuel De La Plaza, "Derecho Procesal Civil 
Español", vol.11, pags.75 a 77. 

8 - Jose Luis Ruiz Sánchez, nProceso 
art. 1419 de la ley de enjuiciamiento civil", en 
de Derecho Procesal", 1964, vol.IV. 
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X Congreso Ar entino de Derecho Proce a~ ( lebrado en 

la ciudad de Salta durante el es de Mayo de 1979), 

prestó unini e consenso a la medida cautelar lnnov tiva. 

Cierto es que, a veces, según la doctrina 

argentina, el uso sabio e ingenioso de la edida ca telar 

"prohibici ón de innovar" , ha suplido ese déficit 

legislativo. Pero, la naturaleza irretroactlva de ella, 

sólo impide a las partes alterar el status Juridico o de 

hecho de la cosa litigios , a partir del mo ento en que 

son notificados de la is a, o a contar del instante en 

que se interpuso la de nda r sp ctiva pero no se puede 

utilizar en ciertas sítuaciones contrar·as a derecho ya 

consu ad s con anterio idad l ej cicio del de echo de 

acción. La diligencia cautelar innovativa apunt.a a 

suplir la encionada inidoneidad. 

DESCBIPCION DE LA IIEDIDA CAUTELAR INNOVATIYA 
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ES UNA MEDIDA CAUTELAR EXCEPCIONAL 

ALTERAR EL ESTADO DE HECHO O DE DERECHO 

DE QUE EL TRIBUNAL SE PRONUNCIE POR 

QUE TIENDE A 

EXISTENTE ANTES 

MEDIO DE UNA 

SENTENCIA DEFINITIVA SOBRE EL FONDO DEL ASUNTO; MEDIDA 

QUE SE TRADUCE EN LA INGERENCIA DEL JUEZ EN LA ESFERA DE 

LIBERTAD DE LAS PARTES A TRAVES DE LA ORDEN DE QUE CESE 

UNA ACTIVIDAD CONTRARIA A DERECHO O DE QUE SE 

RETROTRAIGAN LOS RESULTADOS YA CONSUIIADOS DE UNA 

ACTIVIDAD DE IGUAL TENOR. Adviértase la calidad 

e cepcional de esta edida ca telar. Es que ella, a 

diferencia de la ayoria de las otras, no afecta la libre 



disponibilidad de bienes por parte de las partes (v. gr., 

embargo, prohibici6n de celebrar actos y contratos, 

etc.), ni ta poco per ite que se antenga 1 status 

existente al momento de la traba de la litis. Va más 

lejos ordenando, sin que medie sentencia firme, que 

alguien haga o deje de hacer algo en sentido contrario al 

representado por la situaci6n e:xistente. 9 

Los porqué de la definición descriptiva 

precedentemente propu ta se explicitarán al lo largo de 

todo el desarrollo del presente ensayo. 

Conviene ahor , eso si, insistir en que la 

institución descrita debe ser calificada co o 

"revolucio ari " si se tienen en cuenta los hábitos 

entales y la idiosincrasia que predo inan en nuestro 

edio. Esta os persuadidos de que toda idea nue a, toda 

propuesta heterodoxa, engendra automática ente un 

peligroso ene igo: la inercia. Es decir, la tend nci a 

antener el act ual estado de las cosas. Esa constante se 

da toda vi a con ás fuerza, tratándose de la ciencia 

Jnridica: tendencia que llega a su punto máximo cuando de 

ciencia proces 1 se tr ta. O la comodidad de los 

profesionales loren es ( 610 de alg nos, afortunada ente) 

que se limitan a invoc r el de echo que sus ayores 

invocaron, o la abulia de algunos agistrados (no todos, 

- Jorge Walter Peyrano, "Recepción de la Medida 
Innovativa en sede Jurisdiccional .. , en J.A., t .111, 1977, 
p.65. 
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por cierto) que prefieren aplicar el Jus recept , han 

hecho naufragar muchas buenas intensiones de insuflar 

nuevo aliento a las estructuras procesales.10 

Mucho habrá que bregar para lo que hoy se reputa 

"revolucionar ion sea mañana ceptado co o algo 

perfect ente posible para nuestro siste a Juridico, 

cuya recepción epr ntará una pu sta al dia del 

proceso cautelar nacional; asimilándose al menos un poco, 

a la eficacia demostrada p r el sistema Juridico del 

Co on Law. 

RECONOCIIIIENTO EN LA LEGISLACION EXTRANJERA 

Es necesario aclarar que la edida c utelar 

innovativa no puede ser considerada una novedad en el 

horizonte doctrinario. La "Aziones de remoziane" de los 

italianos; la "Acción de Abstención" ger ana; y el 

"Procedimiento de R fere" Francés y B lga (con un 

finalidad muy similar a la perseguida por los creadores 

del Recurso de Protección en Chile), son claras uestras 

de lo que realmente persiguen actualmente las 

legi laciones procesales, provenientes de las ralees 

germano- roanas, ás avanzadas, y lo que tratare os de 

lograr con la medid cautelar innovativa. Lo anterior 

a én de la realidad abundante ofrecida sobre el punto por 

el der cho angloamericano. Es hora de que al igual que 

10
- Jorge Walter Peyrano, "En Defensa de la Medida 

Cautelar lnnovativa", en J.A.,t 11, 1978, p.641. 
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el iste a de common law - preocupado ie pre ás por la 

pra:x:is que por lo devaneos teórico - reconozc o 

ampliamente la posibilid a d de que 

interfieran en la actividad de las parte 

los t i bunales 

ucho antes de 

que llegue 

fondo. 

1 omento de dict r la sentencia sobre el 

Así lo reconoce expresa ente el ini tro de la 

Corte d Apelacio nes don Enrique Paillas en su libro "El 

Re curso d e Protección ante el Dere cho Comparado" e di t ado 

e n Mayo de 1990 al eñal ar: "Las viejas formas del 

proceso están en crisis. Las e str ucturas que en e l 

pasado sirvieron los fines de la Justicia hoy resultan 

obsoletas. La concepción tradicional del proce so como 

una Justa entre dos o más contendientes quiénes le dan 

impulso al r itmo de sus pretensiones o de sus argucias 

para presentar defensas no satisface plenaaente las 

n e cesidades de una sociedad aoderna que busca la Justicia 

coao una necesidad imperiosa de subsistencia ; e l 

conflicto que se dirime eficazaente trae la paz social. 

Ya desde fines del siglo pasado iapor tante s 

transformaciones han operado en las legislaciones de 

auchos paises, dando al Juez civil un rol aás activo e n 

la ins trucción. La comparecencia personal de las parte s 

ha desplazado lo que en las legislacione s 

hispanoamericana se conoce coao absolución de posiciones, 

medio formal de provocar la con fesión en juicio. El 

Código de Procediaiento Civil francés dejó atr ás e l 
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interrogatorio sur faltes et artlcles. Hoy establece que 

el juez puede, en cualquier materia, hacer comparecer 

personalmente a las partes o a una de ellas (art. 184). 

Son interrogadas en presencia una de otra a menos que las 

circunstancias exijan que lo sean 

separadaaente.(art.189). 

La comparecencia personal y la invitación a 

proporcionar las explicaciones de hecho que estime 

necesarias para la solución del litigio (art. 8~), as i 

como las explicaciones de derecho pertinentes (art. 13), 

le dan al Juez una facultad muy precisa que le permite 

aclarar los hechos y penetrar en la penumbra en que las 

partes hayan querido obscurecer la realidad. Puede pedir 

explicaciones sobre hechos invocados en la litis y, 

además, exigir que se aclaren otros que tengan interés 

para la acertada solución del asunto. Igualmente, tiene 

el poder de ordenar de oficio todas las medidas de 

instrucción legallllente admisibles (art. 10). El Juez 

sale as i de la pasividad para tomar una aisión activa. 

Es posible también que las partes una vez nacido 

el litigio, confieran al Juez en las mismas materias y 

bajo la misaa condición, la aisión de estatuir como 

amigable componedor , reservándose al derecho de apelar 

sino renuncian especialmente (art. 12). 

En los códigos de otras naciones se dan noraas 

que revelan igualmente esta transformación del 
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procedimiento. 

Ya no se deja en poder de las partes la conducción de 

su litis. Hoy se piensa que el estado debe intervenir 

incluso en la vida privada de los ciudadanos. Las partes 

dirigen el procedimiento en el sentido de su interés, mas 

el Juez lo hace en el interés general. 

No menos sorprendente es el gran desarrollo que 

han tenido los procedimientos de urgencia en el derecho 

de las naciones más adelantadas. Hay una tendencia a 

buscar formas rápidas y menos costosas para dirilllir los 

57 

conflictos. LLEVAR TODO PROBLEMA A LOS MOLDES 

TRADICIONALES DEL JUICIO ORDINARIO O DE JUICIOS 

ESPECIALES RESULTA EXCESIVO, PUES HA Y LITIGIOS QUE POR SU 

NATURALEZA DEBEN SER RESUELTOS RAPIDAIIENTE, SIN ESPERAR 

QUE HAYA UNA SENTENCIA QUE PRODUZCA COSA JUZGADA 

MATERIAL. 

Si se observa el derecho comparado se ve que los 

procediaientos de urgencia aparecen como una necesidad 

indispensable y la Jurisprudencia muchas veces se 

aproxillla, a pesar de las distancias geográficas, porque 

hay intereses y fundamentos Juridicos comunes. ES POR 

ESTO INDISPENSABLE CONOCER EL DERECHO COMPARADO; la 

legislación de un pais no es un fenómeno aislado; hay 

principios que se imponen pasando las fronteras y 

soluciones que se encuentran porque el alma y los 

sentimientos de los hombres son los mismos a pesar de 

diferencias de idioma o de distancia geográfica. 



Se diria que la necesidad bulle nte d e una 

Justicia rápida es co•o las aguas que ro.peo el dique que 

las contiene. Esta necesidad de vida y de subsistencia 

crea los instru.entos Juridicos necesarios, AUNQUE 

MODIFIQUEN VIEJAS ESTRUCTURAS. Los procedimientos de 

urgencia han crecido en el derecho •oderno, porque hoy, 

aás que nunca, la sociedad busca la Justicia y ésta no es 

eficaz sino cuando llega oportunamente".11 

La legislación extranJ ra, co o ya lo señala os 

anteriormente, tiene innumerables procedl lentos 

conservativos que por la finalidad que persigue O.a 

Justicia en el menor tiempo posible) y sus resultados 

prácticos se parecen mue isimo a l a medida cautelar 

innova ti va. Lo ant erior nos permite afir ar que la 

cons graci6n positiva de la medida a utela r en Chile s r lo 

va a per itir que nos pongamos al día en esta materia. 

A continu ci r n qui ro m ncionar algunos de estos 

procedimientos, tomados del libro del Mi nistro de la 

Corte de Ap l clones don Enrique Paillá Peña, donde 

están amplia y excelentemente tratados. 

I. - EL "REFERE" EN LA LEGISLACJON FRANCESA 

El capitulo 11 d l titulo 14Q del libro I 

"- Enrique Paillás Peña, "El Recurso de Protección 
Ante el De echo Co rado"; S ntiago, Editorial Jurídica 
de Chile, Palas. 7 y 8. 
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(disposiciones comunes a todas las "Jurisdicciones") del 

Código de Procedí iento Civ'l francés distingue entre los 

Juicios obre el fondo y los procedí lentos a ant dire 

droit, que son las ordenanzas de référé y las ordenanzas 

sur requete. Ese nombre de ordenanza recibe la senten ia 

que en ellas se dicta. 

El art. 484 (subsección 2) define la ordenanza de 

référé diciendo que "e s una decisión provisional dada a 

p e tición de una parte , estando la otra presente o 

noti f i cada, en los casos en que la ley confiere a u n j uez 

que no conoce de lo principal el poder de orde nar 

inmediatamente las medidas necesar ias~ 

El référé nació de los usos o prácticas del 

Chátelet de París y fue reglamentado por el edicto real 

de 1685. Se trataba de tomar edidas urgentes requeridas 

por una situ ción particular y, a fin de salvaguardar los 

derechos de aquellos a quiénes la ordonnance del juez 

pudiese causar perjuicio, el presidente, al disponer la 

edida, ordenaba "qu"il lui en sera référé en cas de 

difficulté". H bía que dar cue ta al presidente en caso 

necesario. Référé significa hacer relación de algo, 

referir ... Después ese derecho pasó al Código de 

Procedí lento Civil de 1806. 

El articulo 808 de ese cuerpo legal, ubicado en 
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el titulo relativo al tribunal de gran instancia, 

indica la competencia que el presidente tiene para 

conocer de d terminados asuntos como juez de los référé 

(actuando co o tribunal unipersonal): "En todos los casos 

de urgencia, el presidente del tribunal de gr n instancia 

puede ordenar en référé todas las edidas que no se 

opongan a ninguna contradicción cría o que j sti:tique la 

existencia de un diferendo.13 

Por lo anterior ente expuesto pode os darnos 

cuenta que en esencia el réf éré es prácticamente igual a 

la edida cautelar innovativa. El a tuar rápido, y por 

ende eficaz del tribunal, nos demuestra lo anterior. La 

única diferencia radica en la época en que coaienza a ser 

utilizado en Francia: 1806; ¿ A cuantos años estamos de 

Europa ?. 

Los autores han explicado que hay dos clases de 

référés: pri ero, se comprenden en esta denominación 

todas aquellas medidas de carácter preparatorio de un 

juicio y las de índole cautelar, que pueden en lobarse en 

la e:xpresi6n genérica de "medidas conservativas ... Son 

:ui. - El tribunal de gran instancia - colegiado- es el 
ás importante de los tribuna l es de primera instancia. 

Conoce de todos los negocios que no están expresamente 
atribuidos por la ley a un tribunal especial. Se le 
denomina por eso "tribunal de derecho común ", pues 
precisa nte tiene una competenci g neral en materia de 
derecho privado, salvo respecto de aquellos asuntos que 
son de competencia d e tribunales de excepción. 

1 Art. 808. Dans tous les cas d'urgence, le 
président du tribunal de grande instance peut ordonner ou 
que just fie d'un différend. 
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aquellas que nuestro Código de Procedi lento Civil trata 

en los ti tulos IV y V del libro segundo y que lla a 

npreJudiciales" y "precautorias". La norma del derecho 

francés tiene gran amplitud, pues permite disponer 

edidas prejudiciales o precautorias con mucha extensión, 

sin que estén limitadas por una regla entación innciosa 

como e n el ordena lento nue tro (si bien las 

disposiciones de nuestro Código no son taxativas). 

El segundo concepto que envuelve la voz référé 

dice relación con un procedimiento de urgencia y de 

carácter provisional que resuelve un conflicto. Ya no se 

trata de si ples medidas conservativas, sino de declarar 

el derecho sobre una pretensión concreta, siempre que ese 

derecho aparezca con gran verosi ilitud. 

El articulo 808 separa esas dos ideas cuando dice 

"en todos los casos de urgencia el presidente del 

tribunal de gran instancia puede ordenar en référé todas 

las edidas que no se opongan a ninguna contradicción 

seria" muestra ese aspecto d l référé que con iste en la 

solución de conflicto en forma urgente y provisional y la 

última parte de esa norma, que agrega la frase "o que 

Justifica la existencia de un diferendo", alude a las 

edidas conservativas - prejudiciales o precautorias - que 

es posible ordenar en el curso de la instrucción de una 

causa o como una pre ar ci6n de ella. 

Los rasgos dis tintivos del référé son que es un 
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procedimiento de urgencia - as i lo expresa el articulo 

808- y la sente ncia que en él se dicta no produce cosa 

Juzgada material. El articulo 488 reza: 

"La ordenanza de référé no tiene en lo principal 

autoridad de cosa Juzgada~ 

"No puede ser odificada o revocada en référé, 

sino en caso de circun tocias nuevas~ 

Si bien no hay cosa Juzgada material, ya que lo 

resuelto en la ordenanza no afecta a lo que se resuelva 

por el juez del fondo en el Juicio que se incoe, exi t e 

cosa Juzgada formal en 

presentarse una nueva 

el sentido de que no 

demanda de référé igual 

puede 

a la 

anterior; sólo si hay circunstancias nuevas ella puede 

ser planteada. 
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Mas hay que observar que, a pesar de que e l 

référé no produce cosa juzgada aterial, en l hecho 

puede producir efectos permanentes si nadie opone otra 

acción de fondo para dirimir el conflicto. 

La circunstancia de la que ordenanza référé sea 

de carácter provisional no implica que el presidente 

prescinda de hacerse cargo de los antecedentes que ante 

él se invoquen sobre el fondo del sunto. 

Por reformas introducidas en los años 1971 y 1973 

se agregó al nuevo Código de Procedimiento Civil una 

disposición que hoy es el articulo 809: 



"El presidente puede siem re, in luso en 

presencia de una oposición seria prescribir en référé las 

edidas conservativas o de r tablecimiento que se 

i pongan, sea para prevenir un daño inminente, ea para 

hacer cesar un tra torno aniti tamente ilicíto". 

"En los casos que la existencia de la obligación 

no es seria ente obJet ble, puede acordar una provisión 

al acreedor u ordenar la ejecución de la obligación, 

incluso si se trata de una obligación de bac r"14• 

En este nuevo precepto, de enor e trascendencia, 

se ampli an considerablemente las facultades del juez de 

los référés. Allí se contemplan dos situaciones: 

a) la prevención de un daño inmin nte, lo que hace 

aplicables medidas conservativas; 

b) un trastorno manifi lamente ilíc to que pone en 

actividad la facultad del juez de los référés para 

dirimir conflictos en for a urgente y provisional. Se le 

ha denominado con cierta impropiedad "rét.éré en el 

fondo", más se trata de medidas provisionales que dicta 

este tribunal especial y que no afecta la facultad de los 

jueces del fondo para conocer con auto idad plena de cosa 

14- Art. 809. Le président peut tonJours (Décr. n2 
87- 434 du 17 Juin 1987) "meme en presence d'une 
contestation sérieuse", prescrire en référé les mesures 
conservatoires ou de remise en ét t qui s'lmposent, soit 
pour prévenir un do age imminent, soit por faire cesser 
un trouble manifestemente ilicite. 

Dans les, cas ou l'existence de l'obligation n'est pas 
sériuse ente contestable, il peut accorder une provision 
au créancier (Décr. nº 85- 1330 du 17 Juin 1985) "ou 
ordonner l'exécution de l'oblig tion eme s 1il s' git 
d'une obligation de faire". Modification entrée en 
vigueur le ter. janvier 1986. 

63 



r 

Juzgada. 

El inciso 2do. crea una materia uy interesante, 

que es el "référé - provi ion", si co o la jecución 

provisional de la obligación, lo que se examinará más 

adelante. 

El articulo 809 se presenta como un texto nuevo 

que absorbe la disposici6n 808. En é te se exigia la 

ausencia de una contestation sérieuse, o sea, que haya un 

derecho con graves fundamentos. Esta noción se reemplaza 

por trouble ani:festemente ilicite, que tiene ayor 

a plitud, 

violación 

inminente, 

pues por tal 

de un derecho 

que se muestre. 

idea debe entenderse toda 

que sea manifiesto, esto es, 

En la Jurisprudencia que se 

cita más adelante se ve que el .iuez de los référés aplicó 

siempre el precepto del articulo 809, y en un caso -

sentencia de 14 de Novie bre de 1980 (con motivo de la 

publicación de la fotograf i a de un médico en Sel cción 

del Reader's Digest)- se citan ese articulo y 808. Esto 

corrobora la idea de que el artículo 809 ino a remplazar 

o absorber la norma precedente, ya que los jueces de los 

rétérés se apoyan en ella casi exclusivamente. 

Los rasgos caracteristicos del référé siguen 

siendo la urgencia y la n tural za p o isional del fallo 

que en él se dicte. Cierto es que el articulo 809 no 

alude a la urgencia, como lo hace el 808, pero a bos 

articulos se engranan, for an un solo todo. La 
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jurisprudencia ha dicho epetidam nte que no se equiere 

prueba de la urgencia cuando se aplica el 809. Mas ella 

va implicita, pues si hay un tra torno manifiestamente 

ilicito, es obvio qne hay urgencia en ponerle término. 

Acerca de la substanciación d 1 Juicio de référé, 

la ley dispone que la demanda es llevada por via de 

citación a una audiencia celebrada a este efecto en el 

dia y hora habituales de los référés. 

Si, no obstante, el caso requiere celeridad, el 

Juez de los référés puede permitir que se cite a una hora 

tija, incluso en di as feriados o de descanso, sea en la 

casa en que funciona el tribunal, sea en su domicilio, 

puertas abiertas (art. 485). 

Debe asegurar que transcurra un tiempo suficiente 

entre la citación y la audiencia para que la parte citada 

pueda preparar su defensa (art. 486). 

El juez de los référés tiene la facultad de 

reenviar el Juicio en estado de référé ante la formación 

colegiada de la Jurisdicción a una audiencia cuya fecha 

él fija (art. 487). 

La ordenanza de référé es ejecutoria a titulo 

provisional. Sin embargo, el juez puede subordinar la 

ejecución provisional a la constitución de una garantia 

en las condiciones previstas en los rticulos 517 a 522. 
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En caso de ne esidad, puede ordenar que la 

eJecuci6n tenga lugar en el acto (au seul vu de la 

inute) (art. 489). 

La ordenanza de référé puede ser apelada, a enos 

que emane d l primer presid nte de la Corte de Ap lación 

o que haya sido dada en últi a instancia en razón del 

onto o del obj to de la demanda. La ordenanza dada en 

última instancia en rebeldia es susceptible de 

reposición. El plazo de apelación o de reposición es de 

quince dias (art. 490). 

El Juez que estatuye el référé puede pronunciar 

condenas a astreintes y puede liquid rlas a titulo 

provisional. El resuelve sobre las costas (art. 491). 

Todo lo anterior nos dem stra inequívocamente lo 

extraordinaria ente útil que seria en Chile un tribunal 

con esas facultades tendi ntes a modificar las 

circunstancias de hecho ( existentes al momento en que se 

hace la petición al tribunal ) antes que el tribunal se 

pronuncie sobre el fondo del asunto, con autoridad de 

cosa Juzgada, momento que en numerosas veces es demasiado 

tarde. 

A continuación señalare varios fallos como 

paradig as que mue tran aspectos del référé, de tanta 

difusión por su sencillez en el procedí • ento, con 
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econo ia de gastos 

resuelve conflictos, 

instru e tos valiosos, 

astreintes. 

y que en forma 

para lo cual 

como son la 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRA,CTUAL_ 

rápida y 

se dispone 

provi i6n y 

eficaz 

de 

los 

1.- El aga ine ens al PHOTO public6, incluyendo un 

cuaderno especial, un conjunto de fotografias que 

representaban el cadáver mutilado de una estudiante 

holandesa asesinada por un estudiante Japonés en 1981.. 

E te conjunto de fotogr tias, presentado co o un 

documento para la historia de la foto, se estimó como 

alta ente lesivo, pues pres ntaba un hecho uy doloroso 

que heria en lo más profundo los sentimientos de los 

padres y h r anos de la Joven. Estos solicitaron ante el 

Juez de los référés el retiro de dicho agazine de todos 

los lugares de venta ade ás de otras edidas. 

El Juez de los référés acogi6 su demanda diciendo: 

"Atendido que el rticulo 809 d 1 nuevo C6digo de 

Procedimient o Civil da al Juez de los référés el poder 

de tomar las medidas conser ativas o de restitución que 

se i ponen, especial.mente para hacer cesar un trastorno 

an fiesta ente ilicito; 

que la existenci del trastorno "Atendiendo 

invocado por los d and ntes es constant por otra 

la sociedad parte, reconocido sin reticencia por 

de andada; que los de and ntes - que han sufrido desde 

hace largos eses un choque efect·vo, particular ente 
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profundo, que se debe a las condiciones insoportables en 

que el cri en ha sido cometido por l... S ... - se 

encuentran agredidos y lesionados en su sensibilidad y en 

su necesidad profunda de olvido por el recuerdo de un 

"hecho diverso~ cuyo horror es evidente y no está 

contradicho; que la publicaci6n de fotograf ias que 

rep es tan 1 cuerpo horrorosamente mutilado de un ser 

querido constituye para los parientes cercanos de la 

familia un choque y un traumatismo tanto ás 

injustificados que éstos nunca han aceptado ninguna 

anifestación publicit ria y sola ente han entendido 

seguir, con decencia y discreción, el curso del 

procedí iento cri inal que se in truye contra I. .. S .•. ; 

"Atendido, por otra parte, que el trastorno 

establecido 

en efecto 

y reconocido es manifiestamente ilicito; que 

la publicación incriminada bien parece 

constituir una violación del secreto de la instrucción, 

puesto que se admite que el procedimiento cri inal 

aludido e tá aún pendiente; que, además, esta mis a 

publicación de las fotografías se hace en una fecha en 

que el tiempo todavia no ha atenuado, para los 

de andantes, el horror del suceso ocurrido, no aparece 

Justificada por una preocu ación real y seria de 

apaciguar la pretendida "sed de información" de los 

lectores d 1 agazine, no puede ser entendida por el juez 

sino como un atentado equívoco e intolerable a los 

sentimientos y a los íectos de quiénes, estando vivos y 

doloridos, merecen respeto y consideración; 
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"Atendiendo qu ha lu a e tonces a to ar las 

aedidas que se dirán para asegurar la cesación de 

trastorno iUcito sufrido por los demanda tes; que el 

Juez de los référés debe asegurar y verificar la 

e fectividad de las medidas que prescribe, conviene 

obligar a las partes de la instancia a que co parezcan a 

una pr6xi a audiencia. 

"Por estos motivos... co proba os la exi tencia del 

trastorno anifiestamente ilicito invocado por los 

demandantes; acogemos de declaración de S.A.R.L., Unión 

de Ediciones Modernas, de que toma el compromiso de hacer 

arrancar el cuaderno especial cerrado de los eje piares 

del agazine Photo, que stén todavía en depó ito y dar 

toda instrucción útil para asegurar que esto se baga 

ta bién por los depositarios; comprobamos que el tiraJe 

del agazine Photo es de 243.000 eje piares; i ponemos a 

S.A.R.L., Unión de Edicione s Modernas, la obligación de 

retornar a sus locales esos 243.000 ejemplares so pena de 

una astreinte con n t ria de 10 francos por ejemplar; 

decimos que en la operación de liquidación de esta 

astreinte se tendr~n en consideración los esfuerzos y 

diligencias cumplidos por S.A.R.L., Unión de Ediciones 

odernas, para impedir, a contar desde el 30 de noviembre 

de 1983, a las 12 horas, que se continúe la venta pública 

d 1 agazine Photo; decimos que la prueba de estos 

esfuerzos y diligencias incumbirá a esta isma sociedad; 

esta prueba nos será eventualmente aportada en nuestra 

audiencia del martes 13 de dicie bre de 1983, a las 9 

horas, audiencia para la cual las partes quedan 
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citadas; ... condenamos, por provi i6n, a la Soc. Uni6n de 

Edicione Modernas a pagar a lo demandantes ... la su a 

de 50.000 francos, i p tada sobre el monto d l perJ icio 

sufrido y para asegurar, desde luego, la ejecución de la 

presente ordenanza; condenamo a la Soc. Unión de 

Edicione Modernas a pagar a los demandante la s a de 

5.000 trancos por aplicación del articulo 700 d l nuevo 

Código de Procedimiento Civil; y la condenamos a las 

costas". 

Con posterioridad, el presidente del tribunal dictó 

la siguiente ordenanza: 

"Nos, presidente: Vista nuestra ordenanza de 30 de 

noviembre de 1983, en la c al se impuso la obligación a 

S.A.R.L., Unión de Ediciones Modernas, de retornar a sus 

locales el conjunto de los 243.000 ejemplares de 195 

(dicie bre de 1983) del agazine Photo, bajo pena de una 

astreinte con inatoria de 10 francos por ejemplar, 

habiéndose citado a las partes a nuestra audiencia para 

que Inda cuenta por la Sociedad de sus "esfuerzos y 

diligencia" para cumplir sus obligaciones. Vi to el 

sumario instruido por 11• Dymant, huis ier de Juslice, 

para la ejecución de nuestra ordenanza de 30 de noviembre 

de 1983, que prosiga su misión de investigación y de 

secuestro, debiendo las partes co parecer en una próxi a 

audiencia para que se rinda una nueva cuenta de las 

diligencias realizadas y de los resultados definitivos 

sobre el retorno de los ejemplares incriminados; 

Atendiendo, por otra parte, que para esa is 

audiencia quedan las partes invitadas a presentar los 
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ele entos de prueba que stén en u poder, para 

justificar ya sea la realidad en cifras y la exacta 

port· ocia del perjuicio sufrido, ya sea la 

i posibilidad real de atenuar el alcance y la gravedad de 

ello; que este cambio de ele ntos de prueba debe 

conducir, a falta de una conciliación de las partes (art. 

21 n. C. Pr. Ci v.) a la fijación, a titulo provision 1, 

de una indemnización compensatoria del perjuicio desde 

luego sufrido, y esto por via de la liquidación de 1 

astreinte con inatoria precedentemente impuesta a la Soc. 

Unión de Ediciones Modernas; 

"Por estos otivos, comproba os que hasta ahora 

43.600 eje piares del agazine Photo se encuentran 

depositados y bajo secuestro en los locales de la 

Sociedad dist ibuidora; pro rogamos la misión confiada a 

M• Dy ant, huissier de Justice en Paris por nuestra 

ordenanza de 30 de noviembre de 1983; de i os que M• 

Dymant y las partes co parecerán, in nueva citación, a 

nu stra audiencia del tes 17 de enero de 1984, a las 9 

horas, para que se decida sobre los resultados 

definitivos del retorno de los ejemplares de Photo y 

sobre la liquidación de la astreinte conminatoria por 

nuestra ordenanza de 30 de noviembre de 1983; deci s 

que, a falta de acuerdo entre las partes, nosotros 

decidire os a titulo provision 1 sobre l onto de la 

indemnización compensatoria del perjuicio desde luego 

s frido por los de and ntes... n 

16.- Tribunal 
noviembre y 13 
1984, J, p. ll1. 

de gran instancia 
diciembre 1983, Recueil 

de Paris, 30 
Dalloz Sirey, 
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2.- En la revista Selección del Reader's Digest 

apareció la fotogr fi de un édico ostrándolo en el 

eJ rcicio de su profesi6n, en circu tanelas que no se 

obtuvo su consent· ·ento para hacer la publicación. El 

pidió al Juez de los éférés la debida prot cción. El 

tribunal dispuso lo conveniente diciendo: 

"Atendiendo que 1 nQ 405 de la re ista (nov.1980), 

Selección del Reader's Digest, lleva en su cubierta la 

fotograf i a del profesor Antoine Chap an, en la cual lo 

presenta de pie, en la cabecera de una enferma que está en 

el l cho; que ta foto raf í a se quiere xhibl la co o una 

"introducci6n a una encuesta sobre el tratamiento de los 

enfermos en el hospit l y sobr los d rechos que éstos 

pueden hacer valer~ 

"Atendiendo que si la fotografía incriminada no se 

relaciona más que con la ida del profesor Antoine Cbap n, 

ocurre que é te, que ejerce una profesión liberal so etida 

r glas deontológica precisa s y a una ética profesional 

ajena a toda publicidad, tiene derecho a que se garantice 

por quienquiera que sea la imagen que él quiere dar de si 

ismo, tanto fre n te a sus pacientes co o trente a us 

colegas; que la public ción de su íotog afia, sin su 

consentí iento y sob re la cubierta de una revista no 

profesional, de gran difusión pública, en los o entos en 

que ejerce su arte, constituye un trastorno manifiesta ente 

ilícito cuya cesación s rá asegurada en la for a que se 
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dirá a continuación. 

"Pot e:..to:.. otl os, vbto los rtlculo 808 y 809 

del nuevo Código de Procedimiento Civil, decimos que en el 

número que aparecerá de Selección del Reader's Digest (nQ 

406, de diciembre de 1980, o, a ás tardar, nQ 407, de 

enero de 1981) y sobre los ejemplares de esta revista 

puestos en kioscos pa a la vent públi a, debe á inse tarse 

en la página 2 de la cubierta el siguiente texto: 

"Public ción judicial: El profesor Antoine Chapman desea 

indicar a los lectores de Selección del Reader's Digest que 

nunca ha dado su consentimiento para la publicación de su 

fotografia tal como aparece en la cubierta del número 405 

de esta r vista, de noviembre de 1980. La presente 

publicación se hace en cumplimiento de una ordenanza de 

référé, de 14 de noviembre d e 1980, del presidente del 

tribunal de gran instancia de Par is; deci os que el cuadro 

indicad deberá tener co o dimen iones ini as 5 e por 9 

cm y que los caracteres utilizados deberán ser los del 

sumarlo d l númer d 1 mes".1 

3Q En el curso de una sesión de entrenamiento un 

Jugador de tenis sufrió una gra e h rida en un ojo debido 

al golpe que le produjo una pelota lanzada por otro 

jugador. Co o esta 1 ión tr Jo consecuencias graves, 

1 - Tribunal de gran instancia de Par is, 14 noviembre 
1980, Recueil Dalloz Sir y, 1981, J, p. 163. 
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presentó una acción de référé contra su compañero, el club 

y el seguro federal. El tribunal condenó in solidnm al 

asegurador y al club a pagar a la victima una provisión. 

El extracto de esta información, que proporciona el Recueil 

D 11oz, dice así: 

"La urgencia no es exigida por el articulo 809 del 

nuevo Código de Procedimiento Civil, y un Jugador de tenis, 

que ha recibido un golpe en un ojo, que lo ha lesionado 

seriamente, puede obtener, por 

indemnización provisional desde 

vía 

el 

de référé, una 

instan te que la 

obligación de reparar d 1 demandado no está seriamente 

controvertida; 

"El compañero que ha enviado la pelota no queda 

sujeto a una obligación si ninguna f lta ha ido alegada en 

contra suya, ya que su responsabilidad no puede ser buscada 

sino sobre la base del artículo 1384, inicio 1!~, del Código 

Civil, y cada Jugador ejerce s obre la pelota los mis os 

poderes de dirección y de control. El club al cual 

pertenecían los dos jugadores y en cuya cancha éstos se 

entrenaban no queda sometido sino a une obligation de 

oyens , y la victima no ha alegado en ningún mo ento que 

hubiera faltado (a esta obligación); 

"Pero queda establecido que la compañía de seguros 

garantiza las consecuencias dañosas de la práctica del 
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tenis por los iembros de dicho club, el cu I está afiliado 

a la Federación Francesa de Tenis, que ha suscrito un 

contrato con la compañia; é ta, lnfor ada en tiempo útil, 

acusó recibo de la declaración y registró el accidente sin 

emitir reservas, por lo que no controvierte seria ente el 

principio de su garantía; 

"Es en buen derecho que el Juez de los référés se ha 

declarado competente y ha condenado in solidu al 

asegurador y al club a entregar a la victima una provisión 

cuyo monto debe el varse a 50.000 francos". 

Pese a que se dijo que el club estaba obligado 

sola ente a un deber de seguridad, obligación que era de 

medios y no de resultados, se esti ó procedente a su 

es ecto plicar la nor a del rticulo 809, inicio 2º-

Para fijar el monto de la provisión seguramente que 

la Corte de Angers tomó en consideración el intor e édico 

y los antecedentes contables aportados. 

A continuación veremos el aspecto en que ás se 

asemeja el référé a la edida cautelar innovativa, esto es 

"EL REFERE- PROVISION": 

. - Corte de Angers, 3ª sala civ., 18 arzo 1982, Recneil 
Dalloz Sirey 1983, I R, p. 258. 

75 



r 

76 

Para la concepción tradicional del derecho no es 

posible que, es tando pendie nte un litigio entre partes, 

pueda anticiparse el resultado probable y darse por 

adelantado a la actora una provisi6n de fondos sobre una 

eventu 1 condena. Es nec s rio que exista una sentencia 

fir me o que cause ejecutoria para que pueda procederse a su 

cwnpli iento. 

Pero en muchas situaciones no se puede esperar 

p cientemente que haya unas ntencia eJec toriada para 

recibir la protección debida del órgano Jurisdiccional. 

Los procedimi otos en uso, lentos y costosos, con muchos 

incidentes y recursos procesales, hacen que frecuentemente 

la Justicia que al fin se da después de años de espera se 

torne inoperante. 

En e l 

import ntisi os 

derecho 

que 

europeo ha 

revolucionan 

habido ca bio 

los conceptos 

tradicionales en busca de una justicia rápida y eficaz. 

En 1974 se presentó ante el Juez de los référés del 

tribunal de gran instancia de Paris una mujer de edad 

avanzad que habia sido atropellada por un motocicli ta en 

1968. Ella expuso que habia quedado con una incapacidad 

parcial per anente de 67% y no babia recibido ninguna 

indemnización de la compañia de seguros; existia un proceso 

para el cobro de e a reparación, el cual se trami taba con 



r 

gran lentitud ante el tribun l competente. 

En una sentencia trascendental, el presidente 

Tarabeux acogió su petición y le concedió una provisión de 

70.000 francos. En ese fallo dijo: 

"Atendido que la eñora Odette Leclercq, esposa de 

Kentyl Yank, ha hecho citar a José Honorio Serra y a la 

Cía. de Seguros La Unión para obtener, a titulo de 

provisión, 70.000 francos sobre la inde nización que ella 

debe recibir como reparación del ccidente de que fue 

victima el 28 de diciembre de 1968 al ser atropellada por 

la otocicl ta piloteada por José Serra; 

"Atendiendo que ella expone que ha de andado ante el 

tribunal de gran instancia por el fundamento del art. 1384, 

inc. 1Q, del Código Civil, que el juez del fondo ha 

ordenado un peritaje técnico confiado al señor Sch ob, 

quien concluye que no hay testimonios precisos sobre las 

circunst ncias del accidente, y un peritaje édico al Sr. 

Hélie, quien fija su I.T.T. con una duración desde el 24 de 

diciembre de 1968 hasta el 28 de zo de 1971, su I.T.P. 

en 67%, su pretium doloris se califica de importante, y el 

per Juicio estético, de ediano; 

"Atendiendo que ella ha hecho valer su situación 

pecuniaria difici~ que no es asegurada social y carece de 
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fortuna person 1, que ha debido acudir a la ayuda social y 

a la caridad de sus amigos para hacer frente a los gastos 

ocasionados por el accidente; que, aunque la 

responsabilidad de José Honorio Serra no sea seriamente 

objetable, no ha podido obtener la enor provi ión de su 

asegurador, la Cia. La Unión; 

"Atendiendo que la Cia de Seguros La Unión pretende 

discutir la responsabilidad de su asegurado ante el juez 

del fondo y se opone a la recla ación de la señora Kentyl 

Yank; 

"Atendiendo el fundamento Juridico de la acción, 

basado en el art. 1384 del Códig Civil y que el p incipio 

del crédito no es seria ente obJetable; 

"tendidos los co promisos econó leos de la señora 

Kentyl Yank por los gastos que ha soportado y los que 

todavia debe hacer, en particular con motivo de una nueva 

operación, conviene acordarle, a titulo provisional, la 

suma de 70.000 francos. 

"Por estos otivos, concedemos a titulo de provisión 

a la señora K ntyl Y nk, nacida Od tte L clercq, la su a de 

70.000 francos, que deberán entregarle Honorio Serra y la 

Cía de Seguros La Unión, ésta dentro de los lí ·tes de sus 

obligaciones contractuale , lo que será ejecutorio por 
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provisión a pesar de que intervenga apelación... y se les 

condena a las costas". 

Esta resolución se dictó cuando ya regia un decreto 

de 17 de diciembre de 1973, que dispuso: "en los casos que 

la existencia de la obligación no sea seria ente obJetable, 

él (el presidente resolviendo en réf 'ré) puede acordar una 

provisión al acreedorn. Posterior ente esta nora fue 

incorporada al articulo 809 del nuevo Código de 

Procedimiento Civil, como inciso 2~. 

Como dice el profesor Roger Perrot, nos encontraos 

en este caso frente a la solución ás audaz, la que en todo 

caso rompe c tegóricamente con la Jurisprudencia anterior, 

que sie pre babia rehusado al juez de los référés el poder 

de acordar una provisión a cuenta de una e entual condena. 

El argumento invocado era que no pertenecia a la 

jurisdicción de los réf rés anticipar sobre la decisión 

definitiva otorgando por adelantado ese beneficio. 4 

Este fallo, como se advierte, hizo una valoración 

libre pero razonada de 1 ausencia de una oposición seria, 

lo que le corresponde apreciar soberanamente al Juez de los 

référés, pues se trata de una cuestión de hecho. Si bien 

Tribunal de gran instancia de Paris, 8 
Gazette du Palais, p. 337. 

arzo 1974, 

4 . - Roger Perrot, La co pétence du Juge des référés, 
Gazette du Palais, 1974, 2, Doctr., p. 895. 

79 



r 

la compañia de seguros se defendió pretendiendo liberarse 

de responsabilidad, se consideró que, dada su calidad de 

aseguradora y tendidos los antecedentes, no era 

suficiente ente grave su oposición, o sea, que no existió 

una contestation sérieuse. 

Esta sentencia abrió el ca ino a la aplicación de la 

norma contenida en el inciso 2Q del articulo 809: "En los 

casos que la existencia de la obligación no es seria ente 

objetable puede acordar una provi ión al acreedor u ordenar 

la ejecución de la obligación, incluso si se trata de una 

obligación de hacer". Hoy el référé - provision es acogido 

con frecuencia, co o lo revelan las sentencias y lo 

estudian 

publicados. 

los autores en uchas obras y articulos 

En cuanto a la cantidad que puede darse por concepto 

de provisión, se ha resuelto que no tiene más li te que el 

onto no seria ente controvertible de la deuda alegada. 0 

Co o dice claramente la ley citada, puede ordenarse 

provisionabnente el cumplimiento de una obligación en el 

supuesto señalado. 

Un ejemplo de esto es el siguiente caso, que cita 

0 - Com. 20 enero 1981, Bull civ., IV, p. 30, Gaz. du 
Palais, 1981, I, p. 332. 
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el Recueil Dalloz Sirey en for a breve: 

"Si aparece de un acta swnarial que un accidente ha 

tenido por origen la falta de atención o la imprudencia 

cometida por un conductor de camión quien - habiendo 

o tido, como él mismo lo confiesa, rar en sur trovisor 

exterior izquierdo-, al retroceder, provocó el 

fallecimiento de un peatón que resultó con la cabeza 

destrozada por la rueda delantera izquierda del camión. En 

presencia de tal negligencia del obligado, el representante 

de éste no podria escapar a la obligación de reparar el 

daño, por aplicación d l articulo 1384, inciso 5º, del 

Código Civil, y ha lugar a conceder una inde nización 

provisional por perjuicio moral de 10.000 francos a cada 

uno de los padres". 

No sólo el juez de los référés puede conceder una 

provisión, pues también el Juez de la ise en état -que es 

el magistrado del tribunal de gran instancia a quien se 

designa para que instruya la causa y vele por el desarrollo 

normal del procedimiento- puede decretar, entre otras 

edidas, una provisión para el proceso y acordar una 

provisión al acreedor cuando la existencia de la obligación 

no es seria ente controv rtible. Así lo dispone el 

articul o 771 del nuevo Código de Procedí iento Civil. 

Es interesante la evolución que ha tenido el référé. 
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El articulo 809 del Código de Procedí lento e• 11 

francés 

anifiest 

distingue e ntre 

ente ilicito, que 

lo 

se 

que es 

subsana 

un trastorno 

edi nte un 

resolución que no resuelve sobre proble as de fondo, y el 

desconocimiento de un derecho indudable o no s ria ente 

controvertible, que da motivo a una sentencia que si fija 

derechos, sin perjuicio del carácter provisional de ella. 

Esta idea da una proyección importante a la edida 

cautelar innovativa en studio, si algún dí a fue a acogida 

en la legislación positiva chilena. 

------------------------~ 
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11.EL "REFERE" EN LA LEGISLACION BELGA 

En los últi os años, el rétéré h a to ado en Bélgica 

un desarrollo considerable. La institución funciona y no 

cesa de progresar en lo contencioso civil, co rcial y 

social. La razón de es te avance se encuentra cierta ente 

en el cree iento, la div rsifi ación y el ca bio de 

naturaleza de lo contencioso. Se explica sobre todo por el 

recargo de t abajo de los tribun les ordinario que coloca 

a menudo al Justiciable en la situación de tener que 

sufrir, a veces de modo inadmisibl , la lentitud de la 

Justicia.º 

El Código Judicial belga establece la facultad de 

los president es de los tribunales para resolver 

determinados conflictos siguiendo el procedimiento de 

référé. El rticulo 5 4 est blece: 

"El presidente del tribunal del trabajo y el 

re idente d l tribun 1 de co rcio pueden e tatuir 

provisoria ente en los casos en que reconocen la urgencia, 

en las trias que son re p ctiva ente de 1 co petencia 

de eso tribunales. 

u _ G. de Leval y J. van Co pernolle, L'é olution du 
référé: m t tion ou renoveau? Journal des Tribunau , 
Bruxelles, n~ 5349, 5 oct. 1985, p. 517. 
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"El preside te conoce por vía de référé o, en caso 

absoluta necesidad, por requete". 

"Puede especi lmente: 

,º designar secuestres; 

"2Q prescribir, para toda finalidad, inspecciones (por un 

ministro de fe) o peritajes comprendiendo incluso la 

esti ación del daño y la averiguación de sus caus s; 

"3º ordenar todas las medidas necesarias para la 

lvaguarda de los derechos de quiénes no pueden proveer a 

ello, co prendida la venta de los uebles abandonados; 

"4Q ordenar el interrog torio de uno o v rios testigos 

cuando una parte Justifique un interés aparente, incluso 

frente a una reclamación f tura, i con t que cualquier 

retardo en oir a esos testigos hace temer que e l testi onio 

no pueda recibido ult rior nte". 

Este texto subordina el ejercicio de las 

co p tencias presidenciales a las dos exigencias que 

generalmente rigen: la urgencia y el carácter provisional 

de fallo. Og ales exigencias se aplican a la edida 

cautelar innovativa). 

Como se dijo al estudiar la ley francesa el référé 

cor espond al procedimiento llamado avant dire droit, a lo 

cual se refiere el articulo 19: 

"La se lencia es d Unitiva en la medida que agota 
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la Jurisdi cción del Juez sobre una cuestión litigiosa, 

salvo los recursos previstos por la ley. 

"El juez puede, antes de declarar el derecho (avant 

dire droit), ordenar una medida previa destinada a instruir 

la demanda o a reglar provisionalmente la situación de las 

partes". 

En este inciso segundo esti contenida la distinción 

e tre • las edidas conservativas (preparatorias y 

cautelares) que el Juez de los réf érés puede to ar para 

remediar una situ ión de espera que salvaguarde los 

intereses en conflicto, y, por otra parte, las edidas que 

aseguran a titulo pr festona! el respeto de los derechos no 

seriamente impugnables, es tos es, ciertos y no dudosos. 

Una total autono ía c racteriza este segundo aspecto 

del référé. El presidente puede intervenir aunque haya 

otro proceso pendiente e incluso si se trata de una 

convención arbitral que escapa a la co petencia normal de 

los tribun les ordinario . Como ha dicho la corte de 

Casación belga, "la instancia en référé y la instancia e n 

lo principal son dos in t ncias separadas, que se neven en 

planos diferentes y ante Jurisdicciones distintas". 7 

7 - Cas. 6 feb. 1930, Pas., 1930 I, 87. 
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111. 

URGENCIA. 

El C6digo de Procedimiento Civll italiano trata en 

la sección IV del e pi tulo III d 1 titulo I del libro 

cuarto de la providencias de urgencia, Dei provedimenti 

d'urgenza, articulos 700, 701 702. Esta nor as están 

insertas en ese capitulo 111, que versa sobre los 

procedimientos caut lares. 

Fijando el carácter de esos procedimientos, el 

articulo 700 dice. "Fue a de los casos regulado de las 

secciones precedentes de este capitulo, quien tenga otivo 

fundado para temer que du ante el tiempo neces rio para 

hacer valer su derecho en via ordinaria éste se halle 

amenazado por un perjuicio inminente e irreparable puede 

solicitar por escrito al Juez las providenci as de urgencia 

que, según las circunstancias, parezcan más idóneas p ra 

asegurar provisionalmente lo e f ectos de la decisión sobre 

el fondo". 

Es co petente para pronunciarse sobre la demanda el 

pretor d I lugar en que s e teme que esté por verificarse el 

hecho dañoso, o bien el juez instructor cuando haya causa 

pendiente sobre el :fondo. (art. 701). 
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Y el rocedi iento que se sigue ante el pretor es el 

que señalan las nor as de los articulos 689 y siguientes, 

en cuanto sean aplicables, que son los procedimientos sobre 

denuncias de obra nueva y de obra ruinosa (art. 702). 

El profesor Red nti opina que "el empleo de estas 

providencias atipicas, de introducción reciente, es todavia 

escaso y esporádico, lo que viene a demostrar c6 o, en 1 

mayoria de los casos, bastarian para las reales necesidades 

de la práctica las providencias tipica tradicion les". 

Acerca si es un procedimiento cautelar, la doctrina 

se ue tra incierta y tiende a darle ese e rá ter, lo que 

no parece del todo exacto, afir a el profesor Satta. El 

ismo autor agrega que en la ráctica se ha recur ido a 

este procedimiento en casos uy variados: para asegurar la 

posesión o tenencia de un in ueble, la asignación 

provisional al alimentario cuando se de uestre un estado de 

necesidad que haga in inente e irrepar ble un peligro para 

su salud, la inhibición de ciertas actividades industriales 

de las que pueda derivar inmin nte e i e a able daño al 

predio del vecino, co o también se han hecho aplicaciones 

interesantes en materia de servidumbres, sociedad, 

condominio, arrendamiento, derecho al nombre y a la i agen 

ª - Redenti, Derecho 
Santiago Sentis M lendo y 
1957, t. II, p. 284. 

procesal civil, traducción de 
Marino Ayerra Redi n, Buenos Aires, 
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589. 

y en cuestiones sobre co p t ncia Uicita. 

IV. EL AMPARO EN ARGENTINA 

Co o enseña el profesor Lazzarini, en la 

Constitución Nacional argentina no hay una for a expresa 

sobre Habeas Corpus (si bien una reforma de 1949 habia 

agregado en el articulo 29 in fine, una disposición 

contemplándolo, pero esta norma tuvo corta vigencia, pues 

fue dejada sin efecto en 1955~ 0 Mas se esti a que la 

protección de la libe tad f i ica o corporal en caso de 

detención ilegal o arbitraria está contemplada tácita ente 

en esa Carta l decir el articulo 18 que ningún habitante 

de la Nación puede ser arrestado ino en virt d de orden de 

autoridad comp te te, y al agregar el rtículo 33: "Las 

declaraciones, derechos y garantías que enumeran la 

Constitución no serán entendidos como negación de otros 

derechos y garantías no enumerados, pero que nacen del 

principio de la soberania del pueblo y de la for 

republicana de gobierno". 

Pero el habeas corpus está sancionado expresa ente 

en las constituciones provinci les y en alguna leyes, co o 

la nº 23098, del 1984, que tiene vigencia en todo el 

U - Satta, Diritto processuale civile, Padova, 1957, p. 

0 
- José Lui Lazzarini, El juicio de a paro, Buenos 

Aires, 2!! ed., 1987, p. 66. 
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territo lo de la N ci6n. 

Respecto de los demás derechos que garantizan las 

nor as constitucionales se intentó buscar su protección 

utilizando la misma vía procesal del recurso de a paro o 

habeas corpu, a falt de una disposición expresa sobre la 

atería. 

Pero los tribunales 

di iendo que las acciones o 

efectiva la garantia de 

echazaban esa pretensión 

los recursos lla ados a ser 

tales derechos sólo pueden 

ejercitarse del modo que señala la ley. 

En 1957 se produjo un portante e bio en la 

Juri prudencia. El di ector y ad nistrador del diario 

Mercedes de la ciudad del mi 

Bueno Aires, Angel Siri, se 

o no bre de la provi eta de 

presentó ante el Juez de 

pri era instancia en lo penal, pidiendo amparo, pues su 

diario había sido clausurado por la aut ridad, lo que 

vulneraba la libertad de i prenta y de trabajo garantidos 

tanto en la Con titución N ci l co o en la Co stitución 

Provincial. El Juez rechazó el recurso por est· ar que se 

tr taba de habeas corpus, que sólo protege la libertad 

física de las personas. Posterior ente este fallo fue 

confir ado. as se recur ió te l más alto t ibunal, el 

cual en una sentencia transcendental - de 27 dicie bre de 

1957- acogi' el recursos de a aro. Tuvo en consideración 
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un nuevo informe de la policia en que se est bleció que la 

clausura del diario se antenia, sin poder precisarse la 

utoridad que la dispuso ni los motivos det r nantes de l 

medida. 

Esta sentencia expresó en alguno de sus fund entos: 

"en sus diversos escritos el compareciente no ha dicho que 

interponia un recurso de habeas corpus - como lo hace notar 

en el escrito de f. 40- por lo que es erróneo el único 

fundamento en la sentencia denegatoria de f . 33, confir ada 

con el mismo fundamento por la Cámara de Ap lación (f. 43), 

que da origen a este recurso. El escrito de f. 1 s6lo ha 

invocado la g rantia de la libertad de imprenta y de 

trabajo que aseguran los articulos 14, 17 y 18 de la 

Constitución Nacional, la que, en las condiciones 

acreditadas en la causa, se haya evidentemente restringida 

sin orden de autoridad competente y sin expr sión de causa 

que Justifique dicha restricción. Que basta esta 

comprobación inmediata para que la garantía constitucion 1 

invocada sea restablecida por los jueces en su integridad, 

sin que pueda alegarse en contrario la inexi lencia de una 

ley que la reglamente: las garantias individuales existen 

y protegen a los individuos por e l solo hecho de estar 

consagradas por la Constitución e independientemente de las 

leye reglament rias".11 

:u. _ Lazz rini, op. cit., p. 29. 
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Uno de los iembros d 1 tribun·l vol6 en contr de 

esta decisión. 

Poco después hubo otivo para reiterar esa doctrina 

al conocer los tribun les d 1 recurso de amparo qu 

interpuso un industrial, Samuel Kot, cuyo obreros estaban 

en huelga y ocu aron su r brica por la fuerza. Habiéndose 

rechazado, pri eramente, esta acción, el Juicio llegó ante 

la Corte Supre a, la cu l acogió el recurso - por entencia 

de 5 de octubre de 1958- y ordenó la rest · tución de la 

fábrica a sus dueños. El tallo dejo en claro que lo que se 

intentara en e l caso Kot no fue un recur so de habeas 

corpus, que protege la libertad corporal, ino un re edio 

d e a paro a otros derechos constitucionale s: libertad de 

trabajo, de propiedad, de libre actividad. 

Señaló enseguida: "Siempre que aparezca ... de odo 

claro y anifiesto la ilegitimidad de una restricción 

cualquiera alguno de los derechos esenciales de las 

per sonas, asi como el daño grave e irreparable que se 

causaria re itiendo el examen de la cuestión a los 

procedimi otos ordinarios, administ ativos o judiciales, 

corresponderá que los Jueces restablezcan de inmediato e l 

derecho restringido por la r pida via del recurso de 

amparo", precisando que los Jueces deben extre ar la 

ponde raci6n y prud ncia a fin de no d cidir por el 

sumarís o procedimiento de esta garantía con titucional 
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cuestiones susceptibles de ayor d b te y que correspond 

resolver de acuerdo con los procedí lentos ordinarios ... ". 

Hizo constar que d e las circunstancias de la causa 

y, en particular, de las declaraciones expresas de los 

obreros que ocupan la fábrica surge de modo anifíesto e 

indudable la Uegitimidad de esa ocupación. 

Agregó que no es Juicioso pretender que el afectado 

recl me la devolución de su propiedad por los 

procedl ie tos ordinarios, pu s "si cada vez que, a raiz de 

un conflicto, ucha per onas ocupan atería ente una 

fábrica, un instituto privado de enseñanz , o cualquier 

otro establecimiento, los propietarios no tuvieran ás 

recurso, para defender sus d rechos constitucionales que 

deducir un interdicto pose orlo o de despojo, con últiples 

cit clones a tara derecho para todos y cada uno de los 

ocupantes, con la facultad de éstos de designar sus propios 

abogados, de contestar tr lados y vist s, de ofrecer y 

producir pruebas, etc., cualquiera co prende a que quedaria 

reducida la protección de los derechos que habrian 

concedido las leyes y de qué odo h bia quedado ubvertldo 

el orden Juridico del p is. En situ iones co o las 

encionadas, que es también la de estos autos, la 

protección Judlci l de los derechos con titucion les no 

tolera ni consiente se ejantes dilaciones". 
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Dos miembros del tribunal emitieron votos disidentes 

por considerar que las garantias constitucionales sólo 

pueden invocarse como defensa frente a las a toridades o 

funcionarios públicos y no por actos de los partlculares.1 z 

En el caso Siri, los actos reclamados e anaron de 

funcionario público y en el caso Kot, de particulares. 

Es corriente de pensa ento tu o también un 

desarrollo paralelo o anterior en la obra legi lat va. Al 

par que los Jueces co prendian que 1 derecho debe ser 

protegido en forma rápida y eficaz, el legislador se 

esforzó por fijar nor as que dieran una aplicación unifor e 

a las nuevas ideas. 

La Constitución Provincial de Santa Fe, de 1921, 

estableció un recurso en su articulo 17, para proteger los 

derechos garantidos por esa Carta y que fuesen amagados por 

actos arbitrarios de funcionarios o corporaciones de 

carácter administrativo.13 

La Constitución Provincial de Entre Rios, de 1933, 

1 - Lazzarini, op. cit., p. 30. 

1 Constitución de Santa Fe. 
Art. 17. Cuando un funcionario o corpor ción de carácter 

administrativo impide el ejercicio de un derecho de los 
expresa ente declarados en la Const lución Nacional o 
Provincial, el le tonado en su derecho tendrá acción para 
de anda Judici l nte por rocedi ie to su rio la in edi to 
cesación de los actos inconst · tucionales. 
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creó también un recurso -en sus articulos 26 y 27, sin 

referirse a las garantias constitucionales- para asegurar 

el respeto de los derechos que nacen de la ley o de la 

ordenanza y siempre frente a actos ilegales de fun tonarios 

o corporaciones de e rácter administr tivo.1
• 

La Constitución Provincial de Santiago del Estero, 

de 1939, estableció en forma conjunta la defensa de la 

libertad personal (habea corpus) y de los derechos 

garantidos por la Constitucional N cion l o la Provinci 1 

(art. 22). 6 

.,•.- constitución de Entre Rios. 
Art. 26. Siempre que una ley u ordenanza i ponga a un 

funcionario o corporación pública de carácter administr tivo un 
deber expresa ente deter loado, todo aquel en cuyo interés debe 
ejecutarse el acto o que sufriere perjuicio m terial, moral o 
poli tico por la falta de cumplimiento del deber, puede de andar 
ante los tribunales su ejecución inmed· ta, y el tribunal, 
previa comprobación suaaria de la obligación legal y del 
derecho del recia ante dirigirá al funcionario o corporación un 

andamiento de ejecución. 
Art. 27. Si un funcionario o corporación pública de 

carácter administrativo eJ c tase ctos que le fuesen 
expresamente prohibidos por las leyes y ordenanzas, el 
perjudicado podrá requerir de los tribunales, por procedi iento 
sumario, un andamiento prohibitivo dirigido al funcionario o 
corporación. 

16
. - Constitución de Santiago del Estero. 

A t. 22. Toda person d tenida sin ord n en for a de 
Juez co petente, por un Juez inco petente o por cualquier 
autoridad, o a quien se le niege o perturbe en el ej r icio de 
alguno de los derechos individuales establecidos en la 
Constitución Nacion 1 o Provine· I, podrá recur ir por si o por 
conducto de otro y valiéndose de cualquier edio de 
co unicación, ante cualquier Juez o tribunal, sin distinción de 
tuero o instancia, para que ordene su in ediata libertad o el 
goce del der cho negado, según el ca o. El Juez o tribun I 
tendrá facultad de requerir toda clase se informes y hacer 
co parecer 1 det nido a su pr sencia y deberá resolver, en 
definitiva, en un término sumarisi o que fijará la ley. 
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Amparo contra todo acto u omisi6n de órganos o 

agentes de la Administración Pública y no cuando se trate 

de actos de algún particular. 

del 

No 

poder 

procede si el acto pugnado 

judicial, como tampoco si 

emana de un órgano 

se trata de la 

restricción de la libertad individual, pues en tal caso el 

recurso procedente es el habeas corpus reglado en el Código 

de Procedimiento Penal. 

Actualmente la acción de a paro contra acto de los 

particulares está fi "ada en los articulos 321, inciso 22, y 

498 del Código Procesal Civil de la Nación que dice: 

"Art. 321. Será aplicable el procedi lento 

establecido en el articulo 498: ... 22 Cuando se reclamase 

contra un acto u omisión de un particular que en forma 

actual o inminente, lesione, restrinja, altere o amenace 

con arbitrariedad o ilegalidad manilie ta algún derecho o 

garantia explicita o i plicita reconocidos por la 

Constitución Nacional, siempre que fuere necesaria la 

reparación urgente del perjuicio o la cesación inmediata de 

los efectos del acto, y la cuestión, por su naturaleza, no 

deba sustanciarse por alguno de los procesos establecidos 

por este Código u otr s leyes". 
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"Art. 498. en los casos en que se pro oviere Juicio 

s ar i • o, presentada la de anda, e l Juez, teniendo en 

cu nta la n turaleza de la cuestión y la prueba ofrecida, 

resolverá de oficio o coao pri era providencia i 

corre ponde que la contro rsia ses tancie por esta clase 

de proceso. Si así lo decidiere, el trámite se ajustará a 

lo e tablecido 

modificaciones: 

para el proceso sumario, con estas 

"12 No serán admisibles excepciones de previo y 

especial pronunciamie to ni r convención. 

"22 Todos los plazo serán de tres dias, con 

excep ión de 1 t ción de 1 de anda y d 1 otorgado 

para fundar la apelación y contestar el traslado del 

e orial, que serán de cinco días. 

"32 Para la prueba que sólo pueda producirse en 

audiencia, ésta deberá ser s ñ lada para dentro de los diez 

dias de contestada la demanda o de vencido el plazo para 

hacerlo. 

"4º No procederá la presentación de alegatos. 

"5º Sólo serán apel bles la sentencia definitiva y 

las providencias que decreten o deniegen edidas 

precautorias. La apelación se concederá en relación, en 
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efecto devolutivo, alvo cuando el cumpli • ento de la 

sentencia pudiere ocasionar un perjuicio irreparable, en 

cuyo caso se otorgará en fe to suspensivo. 

"6Q En el supuesto del articulo 321, inciso 2º, la 

de anda re hazada única te podrá reproducirse si tuviere 

lugar un nuevo acto cuya reparación no pueda obtenerse por 

í a de ejecución de 

V. - EL '](ANDADO DE SEGURANCA" EN BRASIL • 

El andado d seguran a tiene sus antecedentes en 1 

Con tituci6n de 1891, y en las posteriores Carta 

Funda ent les que se dio la Nación bra ileña en 1934, 1946, 

y en la actualmente vigente1 que fue promulgada el 24 de 

enero de 1967. 

El articulo 150 dispone: 

"La Constitución asegura a los brasileños y a los 

extranjeros residentes en el pais la inviolabilidad de los 

derechos conc rnientes a la ida, la libertad, la 

seguridad y la propiedad, en los tér nos siguientes: ... 

"20. Se da habeas corpus siempre que lgulen sufra 

o se halle a enazado de sufrir violencia o coacción en su 

libertad de loco o ión por ilegalidad o buso de poder. 
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Por las tran gresion s di ciplinarias no cabrá habeas 

corpus. 

"2L Concédese andado de seguranya para proteger 

todo d recho individual liquido y cierto no amparado por 

habeas corpus, cualquiera que sea la autoridad responsable 

de la ilegalidad o abuso de poder". 

Este precepto ha separado clara ente la acción de 

habeas corpus del andado de seguranya. Este se da para 

proteger los demás derechos que garantizan tanto la Carta 

Fundame t 1 como las otras leyes, puesto que 1 rticulo 

150, n!! 21, no ha limitado esa protección a los derechos 

que asegura la Constitución. Ante un acto ilegal de la 

autoridad puede recurrirse a este edio, cualquiera que sea 

la norma que asegura el derecho violado. 

Debe tratarse de actos que emanan de una autoridad, 

ya que el mandado de seguranya no procede si la violación 

del derecho es obra de un particular. 

recurrirse a los procedi lentos gen rales. 

En tal caso debe 

De igual odo es improcedente contra las 

resoluciones judici les, las que pueden s r atacadas por 

los edios impugnados que señala la ley. 

decir si hay lgún procedí iento esp ci 1 

Y lo is o cabe 

plicable. 
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Co o señala el prece to, el andato de seguranga 

exige co o requisito que el derecho individual a agado sea 

"liqnido y cierto", esto es, inconte table. No se aplica 

si se necesita un procedimiento más lato para la producción 

de pruebas y el establecimiento claro de los hechos. La 

propia materia limita el ámbito de este instrumento 

procesal. 

Al Supre o Tribunal Federal le corresponde conocer 

del andado de seguran9a contra 

República, de las Mesas de la C 

actos d l 

ara 

residente de la 

presidente del Supre o Tribunal Fed ral 

o del Senado, del 

o d 1 Tribunal de 

Cuentas de la Unión (art. 114, i). 

Deben conocer los Tribunales F derales de Recursos 

del andado de seguran~a contra acto de un inlstro de 

Estado, del p esidente del propio tribunal o de sus 

subrogantes, del responsable de la dirección general de la 

policia federal o de un Juez fed ral ( rt. 117, I, b). 

Y los Jueces federales son co petentes para conocer 

en primera instancia del mencionado edio procesal si se 

interpone por algún acto de una autoridad federal que sea 

agraviante, exceptuados los casos 

(art. 119, VIII). 

oterior ente indicados 

La ley ºº 1533, de 31 de dicie bre de 1951, 
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regla e ta e ta ateria. 

Una aplicación reciente del andado de seguran9a es 

el siguiente caso que relata una infor ción d 1 di rio "El 

Mercurio" de Santiago en su edición del 15 de octubre de 

1989 (al decir amparo hay que entender que el cronista se 

refiere al mandado de seguran9a): 

"Rio de Janeiro, 14 (UPI): Los dirigentes del 

Partido Verde (PV) brasileño festejaron hoy el cierre de la 

usina ató ic Ang I, d. puesto por una Jueza feder 1, 

quien acogió un recurso de 

ecologi t s. 

paro presentado por los 

"La de anda habia sido presentada este viernes por 

el diputado "verde" Carlos Mine, quien se basó en un 

informe técnico elaborado por los físicos Lui Pinguelli 

Rosa y Ans lmo ásco . 

"El ecologista y ex guerrillero Fernando Gabeira, 

candidato a la presidencia de Brasil por el PV, firmó que 

el cierre de Angra I, la única usina nuclear en 

funclonamie to en Brasil, constituye 'la ayor victoria 

lograda hasta ahora por los ecologi tas brasileños'. 

"El informe de los peciali la dice que 'el 

funcion lento de la usina, en las condiciones en que ésta 
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se encuentra ctu !mente, constituye una grave amenaza 

contra el patrimonio ambiental debido a la o sión de los 

respon ables de Angra I. 

" bos fisicos destacaron que el funcion lento de 

la sina ató ica - que tá in t lada en el b lneario de 

Angra do Reis, a itad de ca ino entre Rio de Janeiro y Sao 

Paulo - viola la ley de protección a bi ntal e incluso la 

propia constitución, pues ésta establece un control 

adecuado al uso de la en rgia nuclear. 

"Páscoa y Pinguelli Rosa destacaron t bién que las 

personas que trabaja n en la u ina están expuestas a 

contaminación radioactiva y que, por otra parte, no existe 

un plan adecuado para evacuar a los vecinos del balneario 

ante la eventualidad de un accidente atómico. 

"Al p es otar el recurso de amparo de los "verdes ", 

el diputado Carlos Mine recordó los accidentes nucleares de 

Three Miles lsland, en Estados Unidos, y Chernobyl, en la 

Unión Soviética. 

"Mientras tanto, el presidente de la e presa estatal 

Furnas Centrales Eléctricas, Camilo Pena, anunció que 

apelará de la decisión Judicial, pues si Angra I quedará 

realmente c rrada, s r i n ces ario racionar el suministro 

de energia eléctrica en Rio de Janeiro. 



"En ese sentido, el PV no presenta nlngun 

alternativa viable para substituir a corto o ediano plazo 

la energia generada por Angra r. 
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A pesar de no ver, en un pri er omento, ninguna 

relaci6n entre el andato de seguran~a con la edida 

cautelar innovativa en estudio, si nos deteneos a observar 

veremos que la MODIFICACION del ESTADO de HECHO existente 

que posibilita este procedimiento, hace que en fondo a has 

instituciones Juridicas sean muy s ·1ares. 

J USTICIA PREVENTIVA - IIEDIDA CAUTELAR INNOYATIVA. 

Por lo ya s -alado, debe s pr ciar que la medida 

cautelar innovatlva se inscribe en una tendencia que erece 

general aplauso: la de la politica procesal y Judicial 

PREVENTIVA, ucha ás preocupada por EVITAR DA~OS QUE 

RESARCIRLOS. As i lo ha señalado, ya hace rios años, el 

profesor argentino Jorge Walter Peyrano: "Las acciones y 

sentencias eramente declarativas son la eJor de ostración 

de que existe una politica judicial: porque asi co o se 

r conoce que el Poder Legislativo no dicta nor as 

ciegamente sino que, por el contrario, igue una poli tica 

legisl tiva enderezada al bien co ún; t bién debe h her 

acuerdo en que los agistrados, a través de la función 

declar Uva d la Jurisdicción, ejercen una politica 



Judicial orientada a que reine la paz y la concordia entre 

los ciudadano ni • 
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En efecto, creo que es bueno e pezar a pensar 

seria ente en la conveniencia de cr ar los ecanis o que 

traten de lograr una JUSTICIA PREVENTIVA, que persigue 

anticiparse al rie go que se v cina , y no espe ar a que 

el daño se consume para recién entonces actuar buscando la 

protccci6n que torga el poder judicial. 

Es as i, como actualmente e atrevo a señalar que en 

el horizonte del proce o civil se p rfil , cada día con 

relieves as ni tidos, el nacimiento de un nuevo alor en la 

prio idad axiol6 ica que en 'l exi te: el v lor EFICACIA. 

Este valor de tro del proceso civil no es otra cosa que l 

necesida de concebir que EL PROCESO ESTA PENSADO POR Y PARA 

EL VALOR "JUSTICIA", ya que siempre hay que tener presente, 

ante todo, que el proceso es un INSTRUMENTO, UN MEDIO PARA 

LOGRAR ALGO QUE NO ES EL PROCESO KISKO, QUE NO TIENE SU FIN 

EN SI. Si el resultado, se logra o no, se verá a poteriori, 

desd el punto de vista de la :ficacia, valor Jurídico 

fundamental para la realización de la Justicia que persigue 

el proce o. 

Jorge Walter Peyrano, La Acción Mere Declarativa, 
como edio de la plena realización de la garant i a 
Jurisdiccional de Certeza Juridica, Editorial Astrea, Buenos 
Aires, 1977, t. 52, pág. 72. 



Es bueno recordar que el v lor "justicia" funciona a 

odo de eta, de imán hacia el cual deben natural.mente 

tender todos los esfuerzos en el ca o rocesal. Pero claro 

esta, este valor no señala el ca ino por alcanzarlo. 

Precisa ente tal función instrument 1 es cumplida por el 

valor Juridico "eficacia" que eñala el camino a seguir por 

alcanzarlo. 
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Vivimos una época en que los ciudadanos luchan por 

el propio derecho con todos los edios de que pueden 

disponer. Parece entonces, que el imperativo de la hora 

consiste en reclamar nuevas herramientas 

soluciones Juridicas capaces de abastecer 

"eficacia" para asl poder lograr en definitiva 

Justicia. 

y nuevas 

el valor 

1 valor 

Al proceso cautelar se le han asignado las ás 

di ersas finalidades. As i Spota concidera que las 

providencias cautelares constituyen ele entos útiles para 

alcanzar una MEJOR JUSTICIA 7
• Por su parte Podetti esti a 

que el objetivo de la diligencias cautelares consiste en 

proporcionarle a las sentencias definitivas la posibilidad 

de que resulten EFICACES; y con ello evitar que la acción 

17 .- Alberto G. Spota, Medidas Cautelares, en "Estudios de 
Derecho Proces l en ho enaje de Hugo Alsina", Buenos Aires, 
Ediar, 1946, págs. 653 y ss. 



jurisdiccional sea obJ to de burla111
• 

Por ende, podemos señalar que las providencias 

cautelares e tan dirigidas, ás que a defender los derecho 

subjetivos, a garant zar la EFICACIA y, por decir asi, la 

seriedad de l funci6 Juridiccion l, evitando la burla que 

el deudor de andado en un Juicio ordinario o 

tranquila ente llevar a cabo apro echando 

ario podria 

las largas 

dilaciones del procedimiento para poner a salvo sus bienes 

y reírse de la condena, práctica ente potente para 

afectarlo, lo que puede evitar e a través de la tutela 

cautelar. Por ende las providencias a t lares, se dirigen 

a impedir que la soberania del Estado, en su más alta 

e resi6n que es la Justicia, se reduzca a un tardia e 

inútil expresión verbal. 

Por lo tanto, pode os aUr ar que cualquiera de las 

edidas ca tel res sirven l v lo eficacia en el roceso. 

Al ser la edida lnnovativa una diligencia de naturaleza 

cautelar. no cab e duda de que su d e spacho fa orable ta bién 

ayuda a la eficacia del proceso; ás aún cuando por medio 

de esta medida podemos alterar una d terminada situación de 

hecho sin que ni siquiera se haya dictado una sentencia en 

el proceso. 

18 - Jose Ramiro Podetti, Las Medidas Cautelares y el 
Embargo Preventivo, en "Revista de Derecho Procesal", año 1943, 
U! parte, pág. 138. 
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MEDIDA CAUTELAR INNOYATIYA Y PRO.CESO CAUTELAIL 

Ninguna de las leyes procesales nacionale s, 

contempla expresamente la medida cautelar innovativa. Si en 

cambio, el Código de Procedimiento Civil regula la "medida 

cautelar GENERICA"19 , suerte de valvula de escape con cuyo 

auxilio puede el juez resolver las • previsibles coyunturas 

que puedan presentarse, y que Ja ás el legi lador pudo 

co templarlas todas; por ello no es de trañar que el 

Código de Procedimiento Civil, aparte de regular las 

edidas caut lares ya conocidas, deja abierta la 

posibilidad de t rabar otras ás adecuadas cuando las 

circun tanelas así lo requieran. 

Ahora tratando de responder a la interrogante del 
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subtítulo pode os a enturarno a dar una respuesta 

positiva. Es decir creemos que puede postulars e el despacho 

de una medida cautelar innovativa dentro de la MEDIDA 

CAUTELAR GENERICA. 

Te a aparte es el relativo a NUESTRO RECURSO DE 

PROTECCION, como edid cautelar inno ti va, análisi que 

realizare os en el próx o capi tnlo. 

1 - El articulo 298 del C.P.C. di pone: "Podrá t bién 
el tribunal, cuand lo est · e nec s rio y NO TRAT NDOSE DE 
IIEDIDAS EXPRESAMENTE AUTORIZADAS POR LA LEY, exigir caución al 

ctor para responde de lo perjuicios que se originen. 
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Co tinuando con lo e- lado a l rior ente nos 

atreve os a señalar que la edida cautelar innovatlva, por 

ahor , es una MEDIDA CAUTELAR GENERICA CUYO DESPACHO 

RESULTA PROCEDENTE AUN EN DEFECTO DE UNA REGULACION LEGAL 

EXPRESA. Puede dudar e, a aso, que la cons gración de la 

edida cautelar genérica constituye un excelente apoyo 

nor ativo para esta edida. 

Como i lo anterior no bastara hay que tener 

presente lo s guiente: 

1.- Todo procedimiento consagra el principio de la igualdad 

de las partes, y co o se puede apr ciar por lo señalado 

hasta el o ento, la edida cautelar innovat va cont ibuye 

a establecer, en el á bito d 1 Ju cio de que se tr te, el 

perlo del principio de la igualdad entre la parte . 

2.- Co o lo h e señ lado anteri r e te, el legi lador no es 

capaz de conte piar todos los casos que pueden presentarse 

y que es nece ario proteger con una edlda ca telar, pero 

como sieapre debe primar el principio de la 

inexcusabilldad, los Jueces, sea en virtud de facultades 

que les corresponden por su mini lerio, o por la aplicación 

analógica de la ley, pueden proveer edidas cautelares NO 

ESPECIALMENTE PREVISTAS, sea por as i haberlo solícitado los 

litigante , sea en sustitución de una expresam nte pedid , 

o ta bién pueden conceder otra prevista en la ley, en lugar 

de la solicitada. 
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Siempre hay que tener presente que lo que intenta o 

pretende quién solicita una medida cautelar, es ASEGURAR UN 

DERECHO, y es función de los Jueces no sola ente d cidir si 

la cautela procede, sino ta bién la NATURALEZA Y EXTENCION 

DE LA MISMA. 



n 

1.- ATRIBUCIONES JURIQICCIOKALES JMPLICITAS 

En pri er lugar es bueno se- lar que el 

trata ento de la co pleja y variada proble ática anexa a 

la diligencia cautelar innovativa s rvirá de ópti 

excusa para poner sobre el tapete un asunto i portante: 

LAS ATRIBUCIONES JURIDICCIONALES IIIPLICIT AS, tema 

inti a ente vinculado con la oderni ación que recia a 

nuestro ejorable proceso civil. 

La tut la cautelar nacional no cuenta todavia con 

la posibilidad - ante la concurrencia de ciertas 

circun tancias excepcion les- de tor ular un a ticipo 

cautelar del Juicio definitivo, en forma genérica y para 

toda clase de conflictos. Es decir nuestros Jueces, 

carecen de 1 facultad (por lo menos, de anera expresa y 

genérica) de dictar edidas de n tur leza innovativa, 

salvo obviamente , todo lo relativo a la aplicación, con 

una int rpretación AMPLIA, de lo RECURSOS DE AMPARO Y 

PRINCIPALMENTE DEL RECURSO DE PROTECCION que ha tenido un 

i portante desarrollo en los últi os años. 

En nuestro edio la figura del juez en lo civil 

está copiado, por lo menos en la práctica, del olde 

hispano y del f ancésª No enos sabido es, también, que 

pese a la modernización del procedimiento civil y 

criminal, producido por las leyes números 18705, 18776 y 

18882 , todavia hoy la realidad cotidiana enseña que el 

principio dispositivo, cruda ente entendido sigue 



vigente en la ·udicalu nacion l. No im ul an de oficio 

las causas ni realizan actuaciones sino no es a pedido de 

parte. Más aún: constituye un valor casi entendido que 

es preferible que el juez se abstenga de as r cualquier 

iniciativa personal du nte el des rrollo del debate. 

Pareciera que existe una reticencia por parte de alguno 

gistrados para asUJDir actitudes que consideran ju tas 

pero que, a su entender, pueden constituirse en una 

peligrosa e inclusive ilícita intro isión en la esfera de 

las libertades de las partes. Cabe tener presente 

entonces, que dos son las falencias que nota os en e l 
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deber ini as si e piensa en las excelencias de su 

haber- de un sector de la agi tratura nacional: 

a) su tendencia a elaborar una figura aséptica del juez 

en lo civil. Evitando la parcialidad, pero también 

carente de la preocupación por encontrar la "verdad 

a terial" y con ella la Justicia; 

b) su exagerado celo, (inspirado en un liberalis o que no 

se practica ni tan siquiera en sus países de origen), por 

no entrometerse en la esfera de la act vidad de las 

partes. Tan s ~lo mediando una s nt ncia definitiva se 

atreven a irrumpir en ese ámbito a través del mecanis o 

de la ejecución de la sentencia. 

Todo el párrafo anteri r obedece al de eo de 

alertar sobre la ne idad de subsanar estas falencias. 

El poder Judicial por su naturaleza intrinseca 

tiene, v lga la redundancia, un PODER ENORME. Es 
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contrario a la realidad, y 11y poco con eniente si 

quere os sostener un real estado de derecho, debilitar el 

poder del juez, que es, sin dud , 1 p i ero y ás 

indispensabl e de todos los poderes que requiere la 

organiz ción judici l. Uno de los elementos del Estado de 

Derecho es la existencia de un Poder Jur isdi ccional, 

encargado de resolver las controversias que se plantean 

en el orden temporal, independiente de los demás poderes 

del Estado. 

Quizá la decadencia de la conciencia de que los 

jueces constituyen un Poder del Estado, sea una de las 
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causas que hoy ·ustifican la tan ansiada Reforma 

Judicial. Vivi os actualmente un undo en que a diario 

ve os ados los derechos individ ales, por ende 

necesita os jueces preocupados de hacer justicia en íor a 

rápida y eficaz. 

Ahora bien, si e l Poder Judicial es Poder del 

Estado, y 

facultades 

si la 

cuyo 

Constitución le signa todas la 

ejercicio les resulte necesario para 

satisfacer los objeti os que se le enco iendan, no parece 

que sea en absoluto incorrecto, que el juez por la tuerza 

de los hechos , a uma funciones y to e inicial va sin que 

exista una a lorización legal expresa. 

Por ende advert os que resulta • postergable 

elaborar una doctrin acerca de las atribuciones 

Jurisdiccionales implicitas. No puede ser posible que 



entras se insi te en que l Juez es l dire tor del 

proceso, se le niege a este el ejercicio de otra 

tribuciones que no e tén v ladas por un t to legal 

expreso. La experi encia indica, principalmente en atería 

cri inal, que no es inu ual que determinadas situaciones 

procesales no puedan encontrar solución sino ediante el 

recuso de formular no 

conte piados por el legislador. Por las razones antes 

señal adas, ostenemos que e l ingenio y la inventiva deben 

ser cualidades de los Jueces de hoy. Es que solo por 

edio d e stas podrán ejercer adecuada eficazmente las 

facultades implicitas que t· enen, y que derivan - en 

esencia- d o la tarea que constitucionalmente se les 

asigna: "decir e l derecho". No postulamos la figura del 

juez creador de derecho. Sino la del Juez dotado de todas 

las a tribuciones complementarias de las que 

expli citamente posee , para as i ej rcer ás cabalmente su 

labor. Si, por ejemplo, el ordenamiento legal penal le 

ordena "dirigir el procedimi nto", en la tapa de su ario 

principalmente, podrá acudir a la formulación de diversos 

apercibimientos Judiciales y a la fijación de plazos d e 

la misma índole. 

En 

innov tiva, 

definitiva, 

co o las 

tanto la 

tribuciones 

i plicitas, son aspectos, que a 

p rtecta nte podrían d sarrollarse 

medida cautelar 

Juridiccionales 

nuestro juicio, 

in necesidad de una 

reforma legi lativa a nuestra ley procesal, bastaria que 

l a doctrina y princi palmente los Jueces co enzaran a 

113 
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to ar conciencia de la an posibilidad que tienen de 

de arrollarlas pl • ente, y in ningún temor caer en 

el vicio de ultrapetita, po edio de una INTERPRETACIQN 

JURIDICA "SUSTANCIAL" de las facultades que les otorga la 

Constituci6n; teaa al cual me referiré en las 

conclusiones de este trabaJo. 

II. - ANALISIS DE LA PRQBLENATICA VINCULADA CON EL 

DE.-SPACHO DE LA MEDIDA CAUTELAR INNQYATIYA. 

A.- Tribunal Competente. 

En principio, iendo las diligencias caut lares 

accesorias de ult riore actuaciones principales, el 

dictado de aquéllas resulta ser de co p lencia del Juez 

que interviene, o ha de intervenir, en el proceso donde 

e vent la á el derecho u t ncial contro e tido. "La 

regl se aplica tanto a la co petencia en razón del 

territorio co o de la t ria (cualitativa o 

cuantítat vamente considerada) y de las personas . Ello 

no es á que un lejano, pero ci rto etlejo d l aforismo 

"quien puede lo ás, puede lo enos" tan u ado por los 

p áctic s d 1 i lo XVIII, y que aún ho se utiliza, a 

veces de anera inconsciente. En el caso, por supuesto, 

enos" es la co p t ncia para t abar la edida 

cautelar, y "lo más" la co petencia para entender en el 

proceso principal. El articulo 1ll d l C6digo Orgánico 

1.- José Ra iro Podetti, Tratado de 1 s 
ca telares, Buenos Aires, Ediar, 1969, p.92 

edidas 
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del Tribunales constlt ye una fiel expre i n de lo 

anterior porque consagr : nEl tr ·bunal que es co petente 

para conocer de un asu to lo es ig al ente par conocer 

de todas las incidencias que en el se promuevan". 

A la con lante e puesta no escapa la edida 

cautelar innovatíva. De ahi que la c ompetencia para 

entender en un proceso caut lar inno ativo, se sujeta a 

todo lo hasta aqui expuesto. 

B.- Presupuesto para el despacho favorable de l a 

a edida cautelar innovativa. 

1.- Apariencia del derecho invocado. El pr' ero de 

los requisitos que deben concurrir para que resulte 

posible el despacho de una medida innovativa, no e otro 

que el conocido como fu ns bonis juris. Es d clr que 

quien impetra e l despacho de la diligencia deberá 

acrcd"lar (s 

asi te razón. 

ri ente, por ci rto) que pri 

No viene al caso explayarnos 

f cie le 

obre el 

cotidiano olvido de los trib nales, en exi ir l cabal 

cumplimiento del apuntado recaudo que result co ún a 

toda la ateria cautelar. Pero si cree os i ludible 

subrayar que cuando se trata de una diligencia 

inno ativa, el Juez d b rá extre ar su c lo en v riflcar 

si el solicitante goza de una apariencia de derecho. La 

realidad anda y l verdad es que la excepción 

(plenamente justificada, habida cuenta de sus eventuales 

resultados negativos) del dictado de la diligencia 

innovativa, reclama del tribunal un especial ahinco en el 
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análi is de todos (y no sólo respe to d 1 qne aqui no 

ocupa) los presupuestos conducentes a su despacho 

favorable. 

Por todo ello es que no basta con la invocación 

de que se cuenta con la razón. El interesado, deberá 

ade ás, emprender una actividad probatoria, ele ental 

p ro no por eso meno s ria, tendiente a acreditar la 

concurrencia de los referidos recaudos. Cierto es que en 

cualquier supue to de d spacho de una diligen ia cautelar 

se requiere, en principio, una sumaria cognitio cuyos 

caracteres recuerda R írez, subrayando que: "La 

cognición cautelar se limita en todos los casos a un 

juicio de probabilidades de verosi Hitud. El re ultado 

de esa cognición s aria sobre la exi tencia del derecho 

tiene, pues, en todos los casos, lor no de d claración 

sino de hipótesis; solamente cuando se dicte la 

providencia princi 1 se podrá ver si la 

corresponde con la realidad" . 

ello- nos parece que cuando 

Pero - e in sis timos en 

e t ta d l pedido de 

despacho de una medida innovativa, el juez debería ser 

particularm nte exig nte y no confor arse con los 

resultados de pruebas preconstituidas (v. gr., 

t stimonios aportados por t stigos propuestos por el 

solicitante, cuyas declaraciones no han podido ser 

controladas o contradichas). Debe el juzgador, entonces, 

controlar atenta y severamente la producción de la 

2.- José Orlando Ramirez, Medidas cautelare , Buenos 
Aires, Depalma, 1975, p.4. 



s aria infor ación propu ta con ras a obtener el 

despacho de una edida innovativa. No estaria de ás, 

pues, que el Juez ordenara dilig ocia para ejor proveer 

con el objeto de practicar una sumaria cognitio lo ás 

ceñida po ible a 1 verdad hi tórica. Es que la edid 

se diga lo que se uier a - puede innovativa 

constituir una suerte de nticipo ca t lar 

llegar a 

de la 

sentencia de érito, y ello puede generar serias y graves 

consecuencias a quien se opone. 

Sin e bargo, a pesar de lo anterior ente expuesto 

creo que tr tándose de estas me di das tiene aplicación 

absoluta ente el articulo 299 del Código de Procedimiento 

Civil. "En casos g aves y urg ntes podrán los tribunales 

conceder las edidas precautoria de que trata este 

titulo, aún cuando falten los co probante requ ridos, 

por un término que no e ceda de diez dias, 

pre cnt n dich s co o antes, xigiendo 

'entras s e 

a ción pa 

responder por los perjuicio que re ulten", por las 

razone que expondré más adelante. 
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2.- Peligro en la de■ora, Co o acontece con 

cualquier diligencia cautelar, la que nos ocu a la bién 

presupone la exi tenci de un rie o si se de ora la 

pr tación de 1 cautela Jurisdiccional. Es d cir que si 

el órgano Jurisdiccion 1 no act' a ya ( unque sea de odo 

provisorio), es muy prob ble que nunca ás puede hacerlo 

con eficacia. Lo que hoy result eticaz, añana puede 

que no s a o, pe r aún, puede ser una b 1 que deteriore 
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la imagen de la ad inistración de Justicia. 

Muchas veces la de ora está representada por el 

lapso que, necesaria ente, consu irá la tra ·t ción de un 

pleito y el tránsito de la sentencia a cosa Juzgada. 

Lapso durante el cual result frecuente que quien pri a 

facie no tiene derecho, se haga fuerte en la situación de 

h cho existente para as i sumir en la ang stia y en la 

desesperanza a su contraria. A evitar precisamente tales 

coyunturas extorsivas que suelen florecer en 

"transacciones" leoninas tiende 1 diligencia cuyo 

análisis aqui d sarroll os. 

Al tenor de lo expuesto, se 

dificultad, que la medida innov ti va 

advierte, sin 

lrve al v lor 

"Eficacia" (entendido éste como una predisposición de 

todo lo conducente a alcanzar una distrihuci ón insta de 

lo que se disputa ), en e l ámbito del proceso civil. Es 

que con su concurso se obtiene que el devenir del tiempo 

y las situaciones de hecho procesales logradas, dejen de 

ser elementos que sea neces rio considerar para elaborar 

una estrategia y una técnica del Juicio que se trate. 

3.- Contr acautela. La prestación de contracautela 

por parte del solicitante de cualquier medida cautelar, 

viene a representar el necesario contrapeso de su 

despacho. No puede extrañar, entonces, que también 

requiera contracautela la que nos ocupa. Cabria, eso si, 

remarcar las especi les dificultades con que se 

enfrentará el juzgador en el o ento de deter inar la 
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cau ión correspondie te un d1Ugen 1· 1nno Uv . De 

todos modos, la tradicional prudencia y capacidad d e 

nue tro juece , ayuda á a la posibilid d de que lo 

apuntado no se constituya en un obstáculo para el 

desarrollo y prosp ridad de la medida innovativa. 

Conviene, ade ás, recordar lo señal ado por Podetti sobre 

el punto: " . .. debe procederse con suma prud ocia, 

evitando otorgar medidas que puedan ocasionar daños, sin 

la uticiente ga anti a de e rci iento; en lgun 

medida, su propia responsabilidad de agistrado - tercero 

im arci 1- está en Juego en el caso. Siendo la 

contracautela, co o he señalado - un presupuesto de la 

edida cautelar- ella debe constituirse a te de su 

c plimiento. En caso de que no se hubiera procedido 

a i, hab ria que e pl zar p re t ia ente a quien 1 

obtuvo para que la otorgue, bajo apercibí ento de 

levantarla sin ás trá ite". 

No vay os a pensar que con este requi ito v os 

en contra de la urgencia que requ rimos para su 

otorgamiento. Solo quereos seña lar que la contraparte no 

puede ta poco quedar en la más absoluta indefensi6n. 

4.- Irreparabilidad del perJuicio. Este e s e l 

presupuesto propio y característico de la edida cautelar 

innovativa, consistente en que la situación (de hecho o 

d echo) que se pretende innovar oca ionaria (de 

3.- José Ramiro Podetti, "Tratado de las 
cautelares", Buenos ires, Ediar, 1969, p.84. 

edidas 



subsistir) un "daño irreparable" al p etensor. 

Co enzamos con su análisis señalando que al "prejuicio 

irreparable" lo utilizamos con un enfoque estricta ente 

realista. No ignoramos que cualquier daño puede ser (en 

teoria) onetaria ente resarcido. Pero ta bién sabe os 

que no todas las veces el dinero repara adecuada ente; y 
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ta bién que no todas las veces el dinero del 

resarcimiento llega prestamente a los bolsillos del 

perjudicado. 

Pensamos en un 

Universidad de Chile 

netamente politicas o 

destacadisi o profesor. 

eje plo: El Rector de la 

decide exonerar por razones 

s • ple ente econ6 cas a un 

Dada su calidad acadé ca dicho 

profesor recibe innumerables ofertas de trabajo de otras 

Universidades, nacionales y e tranje as. ¿Siquiera 

podria pensarse que al alumnado de la Universidad que 

exoneró a dicho pr fesor pueda intere arle que, luego de 

lentos y fatigosos trámites, el órgano Jurisdiccional le 

reconozca el derecho a ser reincorporado, cuando dicho 

profesor ya se encuentra trabajando en el extranjero para 

otra Universidad?. 

5.- Calidad excepcional de su despacho. ¿Puede 

decretarse de manera oficiosa"'. No obstante que el te a 

aqui abordado no apunta directa e te al estudio de alguno 

de los presupuestos del dictado de una medida innovativa, 

conceptuamos impo tante examinarlo en le lugar. Es que 

el tribunal requerido para que despache una diligencia 
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cautelar innovativa, debe - a rte de an lizar i 

concurren en la especie los cuatro presupuestos 

mencionados- verificar si se da la circunstancia 

extraordinaria que termina de justificar el dictado de 

aquélla; circun tancia consistent e en la inexistencia de 

otra providencia cautelar apta para obtener el fin 

perseg ido. La edida innovati a comparte tal rol 

subsidiario con otras figuras cautel ares . Asi con la 

prohibición de celebrar ctos y contratos, no bra lento 

de uno o ás intervent ores, la retención de bienes 

d terminados y la prohibición de innovar. 

Resulta ilustrativo lo dicho anterior ente orque 

la edid a cau telar inno tiva solo será procedente cuando 

constituye el único camino vi ble a fin de asegurar la 

exi tencia del fin u obj to perseg ido; cuando no resulta 

ser asi, por cuanto existen edidas enos perjudiciales 

que llevan a idénticos r sultados, la im rocedencia es 

manifiesta. Dicho en otras palabras el examen que debe 

hacer el tribunal para s u otorgamiento, a pesar de la 

urgencia con que debe otorgarse esta edida, debe ser MAS 

RIGUROSO QUE EL EXAMEN QUE SE REALIZA PARA OTORGAR 

CUALQUIERA OTRA MEDIDA CAUTELAR. 

Pero no sólo por lo a tedicho reputamos 

excepcional la medida en estudio. Es que su despacho -

cabe asi reconoce lo- i lica una uy seria 

responsabilidad para el agistrado, que si bien no 

co pro te opinión definitiva puede con su dictado 



provocar un desequilibrio en la sit a ión de las partes, 

tan negativo co o el que pretende paliar. "Calidad 

excepcional de su despachon es e tonces, también 

prudencia extre a por parte del tribunal requerido. 

Apoyándonos en su anunciada c lidad excepcional, 

en la posibilidad que tienen los agistrados de utilizar 

las "Atribu iones J ridiccion les lmplicitas" en pos de 

una Ju ticia rápida y eficaz cree os que PROCEDE el 

despacho DE OFICIO de una edida cautelar inno ativa. 
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Pensamos que el Juez puede despachar 

oficiosa nte una medida innovati a por las iguientes 

razones: 

a) En la gran ayoria de los upuestos, por su 

experi nci diaria, tendrá los le entos de juicio 

suficientes co o para ponderar si concurren en la especie 

todos los presupue tos reseñados. Estor viste especial 

iJDportancia en ateria cri inal donde es labor del Juez 

nDAR PROTECCION A LOS PERJUDICADOS", co o lo señ la 

expresamente el articulo 7~ del Código de Procedí lento 

Penal. En especial, cabe rem rcar qu l requi ito "daño 

irreparable" estará acreditado principa ente en 

teria cri inal sin nece idad de realizar un estudio 

acabado por parte del Juez. Penalmente el "daño 

irrepar ble" lo vemos a di rio en los t ibunales del 

cri en. 
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b) Es uy posible que quien p est6 e tracautela 

(sea la is a parte o 

eventuales perjuicios 

medida cautelar dada 

dispuesto a seguir 

un tercero) para afrontar 

irrogados por la traba de 

los 

una 

(e bargo, por eje plo)7 esté 

re~tándola cuando s tr ta de una 

diligencia innovativa, dada la enorme eficacia que esta 

edida genera para el des rr ollo d l proceso, y 

principa ente por la protección que otorga a la persona 

que se ve beneficiada con ella. 

c) El articulo 289 del Código de Proced· lento 

Civil constituye un buen apoyo legal para la edida 

cautelar innovativa porque es tablece "Las diligencias 

expresadas en este Titulo (de las edidas prejudiciales) 

pueden decretarse sin audiencia de la persona contra 

quien se piden, s lvo los casos en que xpresa ente se 

exige sin intervención. Dicha disposición al concede 

plias facu tades l juez para evitarle p rJuicios l 

cautelado, dado que al parecer podría decretar una edida 

prejudicial prácticame te con la óla prese tación del 

solicitante. Sin embargo, es bueno tener presente un 

estudio acabado de dicho artículo r alizado por el 

profesor Mario Mosquera Ruiz que señala que el articulo 

en cuestión sólo se refiere a las edidas pr judiciales 

precautorias y no a las medidas rejudiciales, porque 

todas las de ás edidas prejudici les que no sean 

precautorias requieren, según la ley, para su 

otorgamiento, la intervención de la parte contra quien se 

piden. Por ende, según el profesor osquera, a pesar de 
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ser un artículo que paren te ente es de aplicaci6n 

general, sólo se aplica en defecto de ca os especiales 

establecidos en el C6digo de Procedimiento Civil. 

Sin e mbargo, si queremos ayudar al dictado de 

oficio de sta medida, es onveniente i t rpretar 

literalmente lo preceptuado en el articulo 289 del C.P.C. 

Por lo tanto, 1 edida inn v tiv , es una 

diligencia cautelar, de orden excepcional, que puede 

despacharse a pedido de parte o de oficio por el Juez, 

con notas caracterizantes que la disting en de las 

restantes providencias de igual t r leza. 

c.- ObJeciones for■ulables a la inserción de la 

medida innovatiya dentro del proceso cautelar nacional. 

Antes de seguir adelante nos paree i portante 

destacar (adoptando una actitud preventiva) los 

obstáculos que pueden i terponerse co tra el progreso de 

la edida cautelar innovativa en nuestro edio. En 

pri er tér ino corresponde preocuparse por una inea de 

argumentación que pueda sos tener que el "e pli lento" 

cautelar anticipado de una entencia definitiva 

constituye un incalificable atentado contra nuestras 

estru turas Juridicas. Puede r batirse ese argumento 

diciendo que: 

a)no se advierte claro qué diferencia sustancial media 

entre un edida innovativa y, por eje lo la prohibici6n 



de innovar. Tanto se anticipa a la s ntencia d Unitiva 

una orden que i pera no alter r el stat quo existente, 

co o otra que anda, por ahora, c biarlo. Todo 

dependerá de la óptic con que se ire el asunto. 

Eje pli fique os: ¿puede dudarse de que, v. gr., un 

municipio inti ado, por la vi a de la prohibición de 

innovar, a no claus r r, por ahor , un negocio que no 

cumple con la regla entación respectiva, se sentirá 

"victima" de un cumpli ento anticipado de la sentencia 

de fondo. 

b)es conocida la nueva • agen de la Justicia consistente 

de ver, que su pretérita imagen de ojos vendados ha 

perdido actualidad. Aqui y ahora la Justicia se preocupa 

por las singularidades de las partes (v. gr., el 

otorgamiento d 1 Privilegio de Pobreza a una de las 

partes; etc.) y también por las consecuencias de sus 

decisione . ¿Puede, entonces antener e losen ible y 

ciega ante la posibilidad de que una parte resulte 

irreparable ente perjudicada i no actú.a de In edia to?. 

Pensa os que no. El poder Juri diccional cautelar no es 
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una frase hueca. No puede agotarse en la tímida 

indisponibilidad de bienes, cuando el i perlo de las 

circunstancias recia a que int rfiera p esta ente en la 

situación de hecho existente . Más aún, si pretende os 

sostener q e vivimos en un E tado de Derecho, donde uno 

4.- Jorge alter Peyrano. En defensa de la edida 
cautelar innov ti a, en J.A., t. II, 1978. p. 642. 
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de sus ele otos ás fundamentales es 1 respeto a los 

derechos funda entale de la persona hu ana, que por su 

contenido, emanan de 1 esencia is a del ser humano, 

debiendo el derecho reconocerlos por enci a de la ley 

positiva, puesto que constituyen una expr i6n de su 

desarrollo cultural y de su evolución intelectual. 

Ta poco pueden faltar 

despacho favorable de una 

vo es que señ len que el 

edida 

con ti tuya un prejuzga lento por 

requerido. 

cautelar innovativa 

arte del tribunal 

Si se parte del presupuesto de que ninguna edida 

e telar decr tada prejuzga sobre el mé rito del asunto, 

ello es suficiente para quitarle ese argumento en contra 

a la medida cautelar inno ativa. Pero, conviene 

profundizar algo ás en el tema del prejuzgamiento. Es 

cada vez más raro que se acuse a un Juez haber incurrido 

en prejuzga ·ento y, correl tiva ente, se le conceden 

ayo es atrib clones para neo ro et rse" en 1 p oceso 

(en ho enaje a una pronta y Justa resolucl6n de la 

litis). La experiencia ha enseñado que puede acontecer 

que el tribunal en el curso del debate, se vea co pelido 

a pronunciarse de modo que puede quedar al de cubierto su 

criterio sobre algún aspecto sobre el fondo del Juicio. 

Po lo de ás el C6dlgo d Proced· i nto Civil e tablece 

expresaaente esta posibilidad para el juez en los 

artículos 262 y 263, que establecen: 



- Art. 262. En todo Juicio civil, con excepción de los 

juicio o procedi ientos especiales de que tratan los 

Titulos 111, V y XVI d 1 Libro 111, el Juez podrá en 

cualquier estado de la cau a 11 ar a las partes a 

concili ci6n y oponerles bases de rr glo. 

- Art. 263. El Juez obrará co o amigable co ponedor. 

Tr tará de o tener un aveni ie lo total o parci l en el 

litigio. Las opiniones que e ita no lo inhabilitan para 

seguir conociendo de la causa. 

Por lo tanto, en razón de lo anterior ente 

expuesto, creo que no existe prejuzga lento cuando 1 

Juez se halla en la necesidad de emitir oportuna opinión 

acerca de algún punto de la enes tión dcb Ud , a fin de 

resolver otro aspecto litigioso sometido a su 

conoci to, pue to que lo juec s no pued n rehusarse a 

Juzgar y tal act vlda no i port otra cosa que el 

c pi iento de un deber prl ordial i pue to por la ley. 

Anticipar cautelar ente el Juicio de tondo, no es lo 

o que e itirlo luego d ventilado el debido proceso. 

127 

Por supuesto que uchos otros impedí entos 

podrian esgr irse en aras de obstaculiza r el acceso de 

la edida c a u t elar innovativa, al cuadro de las cdidas 

cautelares n cional. 

Pero creo que las encionadas son las ás serias 

y las que -seguramente- servirán a quiénes no de een que 



- Art. 262. En todo juicio civil, con excep ión de los 

Juicios o procedimientos especiales de que tratan los 

Titulos 111, V y XVI d 1 Libro 111, el ju z podrá en 

cualquier estado de la causa 11 ar a las partes a 

concili ión y propon rles b ses de ar glo. 

Art. 263. El Juez obrará como a igable co onedor. 

T tará de o tener un enimiento tot 1 o a cial en el 

litigio. Las opiniones que e it no lo inhabilitan para 

seguir conociendo de la causa. 

Por lo tanto, en razón de lo anterior ente 

expuesto, creo que no existe reju ga lento e ndo el 

juez se halla en la necesidad de e itir oportuna opinión 

acerca de algún punto de la cuestión deb tlda, a fin de 

resolver otro aspecto l tigioso so etido a su 

conocí iento, pue to que los Jueces no pueden rehusarse a 

Juzgar y tal actividad no porta ot a coa que el 

e plimiento de un deb r primordi 1 impu to por la ley. 

Anticipar cautelar ente el Juicio de fondo, no es lo 

is o que e itirlo luego d v tilado l d ido proceso. 

Por 

podrian e 

la edida 

supuesto que uchos otros 

ri · rse en as de o taculizar el 

cautelar innovativa, al cuadro de la 

cautelares nacional. 

pedl ento 

cceso de 

edidas 
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Pero creo que la encionadas son las ó.s serias 

y las que -seguramente- ervirán a quiéne no deseen que 

se haga realidad la referida incorporación. 



D.- Proble■A.tica relacionada con la eficacia de la 

medida innovativa despachada. 

Al p recer quiénes cr aron el proceso ci 11 

angloa ericano Jamás perdieron de vista su naturaleza 

in t ument l pue ta al rvi lo de una distribución 

correcta y oportuna de la justicia. De ahi, v. gr., la 

gran cantidad de instituciones prácticas, tales co o los 

inJunctionsª y los andamusª, que le dan una particular 

e r et ri tica al proceso de co on law; in titu ione 

sencillas y eficaces cuya adopción en nuestro medio seria 

uy útil. 

Lasco paraciones sie pre resultan odiosas, pero 

son inevit bles. Claro está que aparte d e odiosas e 

inevl tables, las co paraciones suelen proporcionar 

ele e tos de Juicio para eJo ar uno de los tér inos del 

cotejo. Con tales miras conviene poner frente a frente 

al Juez del c ommon law y l nacional. Se advierte 

entonces, de in ediato, que ientras aquél posee gran 

5.- "Injunct ons: Orden escri ta de una Corte ordenando 
o prohibiendo cierto cto, que tuvo su origen en los 
Tribunales de Equidad. En un principio las Cortes 
concedieron injunctions rohibitivos en terias en que 
la e j ecución de órdenes positivas no es fácil ejecutarlas 
co pulsivam nte. Sin embargo la práctica de dar órdenes 
positivas en sentido negativo (por eje plo, "No per ita 
que el uro continúe per aneciendo", en luga de "Derribe 
el uro"), dio paso, en el siglo XIX, al franco 
reconoc lento de and tos afirmativos". 

6.- ".llandamus: variedad de injunction cuyo libramiento 
no procede si el cumplí ento del acto motivo d 1 pedido 
de su dictado, es de naturaleza discrecional". 
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cantidad d alribucione congruente con su elevado 

ministerio, a éste se le ha concedido, práctic ente, la 

única gracia de decir l derecho (es d cir, pronunciar la 

sentencia). Pese a que del susodicho cotejo no sar os 

:Cavorecidos (en punto a eficacia), pensa os que no va 

ser tarea fácil ni rápida incorporar a nuestro proceso 

civil algun s de las instituciones 

cuenta el sistema angloa ericano. 

ficaces con que 

No se trata, por 

supuesto, de copiar servil nle lo bueno que tenga el 

proceso de co on law. Si , en cambio, de comprender que 

el valor "etic cia" e tá ás profund ente enraizado en 

su seno que en el del nuestro, y que resulta i erioso 

conseguir que igual - o par cido- rraigo alcance en 

nuestro mejorable proceso de la hora actual. 

Así 1 s cosas, y con e l propó ito de reto ar la 

idea principal, debe señalarse que la medida cautelar 

innovativa es una suerte de t aspasa i nto lo al de los 

inJuctions del derecho angloa ericano. Repárese, ade ás 

en la larga experi ncia acumulad en los ises d 1 
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co on law ediante el repetido uso de la instituci6n 

mencionada, y también en que en dichas n clones se 

prescribe que todo lo relacionado con el inJunction 

dictado debe poseer la 

despacho debe ser lo 

xi a preci ión. Es deci que su 

ás circunst ociado y cuidado o 

posible. Lo smo debe predicarse respecto d la edida 

innova ti va. 7 Serias razones conspiran para que ello sea 

insoslayable. Asi por ejemplo, la eventualidad 

7 . - Jorge alter Peyrano, Nuevos perfiles de la edida 
cautelar tnnov tiva, en J.A., t. I, 1979, p. 8 2. 



consist nte en la po ibilidad de que el cautelado 

desobedezca el andato contenido en la edida innovativa, 

re ultando entonces su conducta penal ente r pri ible 

confor e con la dispuesto por el art. 261 en relación con 

el art. 126 d 1 Código Pen l . De hi que sea tan 

necesario señalar, cuidadosamente, en qué consiste la 
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conducta que se prescribe o que se pr scribe. Caso 

contrario, podría el cautelado recaer inadvertid ente en 

responsabilidad cri inal. 

Otra razón que explica la necesidad de que el 

des acho de la edida innova ti va deba ser 

circnn tanci· do, reside en el hecho de que aquélla es una 

diligen ia ca t lar de uy e peci les cara t ri ticas que 

provocan - uy usna ente- el hecho de que el tribunal 

actuante se vea compelido a contemplar - d e ante ano y 

det lladamente- una serie de concomitancias e ergentes de 

8.- Art. 261. Co eten atentado contra la 
autoridad: 

1~ Los que sin alzarse pública ente e plean fuerza o 
inti id ción ra lguno de los obj tos s ñalados 
en los articnlos 121 y 126. 

2º Los que acom ten o re isten con violencia, 
e plean fuerza o intimidación contra la autoridad 
pública o sus gentes, cuando aquélla o éstos 
ejercieren funciones de su cargo. 

rt. 126. Los que se Izaren ública ente 
con el propósito de i pedir 1 promulgación o la 
ejecución de las leyes, la 1 ·bre cclebr ción de una 
elección popular, de coartar el ejercicio de sus 

tribuciones o la ejecución de sns rovidencias a 
cualquiera de los poderes constitucionales, de 
arrane rles resoluciones por edio de la fuerza o de 
e jercer actos de odio o de venganza en la persona o 
bienes de lguna auto idad o de sus agentes o en las 
pertenencias del Estado o de alguna corporación pública, 
sufrirán la pena de reclu ión enor o bien la de 
confinamiento menor o de extrañamiento enor en 
cualesqui ra de sus grados. 



su dictado. A í, por eje lo, si ordena innovar en la 

tenencia de un inmueble, deberá prever que si el 

solicitante result a la p stre vencido en el j icio 

definitivo, tendrá la obligación de resarcir los 

perjuicios causados a su contraparte. 
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Claro está que en lo expresado no se agota la 

proble tica relativa la edida 

innovativa. ¿Qué hacer, por eje plo, cuando fracasan las 

n zas p n les, discl li rias o de t o ti o y el 

cautelado sigue resistiéndose a e lir con lo ordenado?. 

A nue tro odo de ver, la persi tencia de la cont acia 

del cautelado justif ca que el tr'bunal eche ano a 

cuanto rec s esulte conducente (v. gr., secuestro de 

ediciones, cla sura de locales, etc.) para a egurar el 

cab 1 c plimiento de sus órdenes. Pena os que tal 

facultad no es otra cosa que un atribución 

jur sdiccional i pli cita. 

E.- ¿Puede postularse antes de la presentac ión de la 

demanda"'. 

Cree os, sin duda, que la edida cautelar 

innovativa puede pedirse y de pacharse aún antes de 

presentarse la de anda por la siguientes razones que 

so 

a) El principio general en atería cautelar no e 

otro que e l de la posibilidad de postular diligencias 



e utelares antes de que se abra la tapa co tenciosa del 

Juicio. 

b) Resulta posible que el solicitante de una 

edida inno ativa no cuente todavía con 1 s le entos 

suficientes como para redactar adecuada ente su libelo de 

de anda, y si, en cambio, se encuentre en condiciones de 

solicitar el despacho de aquélla. ¿Con qué objeto, 

condicionar su pretensión cautelar 1 hecho de que 

redacte (i perfecta ente en el caso) su escrito de 

de and, quedando entone a erced de su contendor?. 

e) Principalmente por lo establecido en el 

artículo 299 del Código de Procedimiento Civil que 

perfecta ente puede ser aplicado, co o ya he os visto, a 

las medidas cautelares i novativas según nue tro parecer. 

Dicho articulo establece: "En casos graves y urgentes 

podrán los tribunal s conceder las medidas preca torias 

de que trata este Ti t lo, aun cuando falten los 
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comprobantes requeridos, por un t érmino que no exceda de 

diez d ias, mientras se presentan dichos comprobantes, 

exigiendo canci 6n para resnonder por los perJuicios que 

resulten. Las medidas así decretadas quedarán de hecho 

canceladas si no se renuevan en conformidad al art icnlo 

-2.filE_. 



F.- ¿Procede la sustituc i6n de l a dili gencia 

innovativa de spachada, a pedido del cautelado7 

En principio, toda edida ca telar puede ser 

sustituida por otra a petición del cautelado y ello no es 

ás que una formad tutela del cautelad o, que en cierto 

grado también protege al cautelante, pues disminuye su 

responsabilidad frente a la otra institución tut lar del 

primero: el resarcí lento de los daños y perjuicios. 

¿ Ta bién, entonces, la edida innovativa puede ser 

sustituida a pedido del cautelado?. 
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P r responder corr eta ente esta inte rogante 

hay que tener presente dos lineas de pensa lento 

aplicables al proble a en cuestión: 

a) Una d e ellas es pronunciarse por 1 negativa 

ab oluta a dicha po ibilldad, fundada en la circun tanela 

de que si se ha despachado una providencia innovati a es 

porque exi tia la po ibilidad de que se perp trara un 

daño irreparable (en el sentido de no ser cuantif cable 

económica ente en for a adecuada) en perjuicio del 

solicitante de la edida. De ahi que si éste no 

consiente la sust tución p opu ta por el cautelado, no 

le quedará a éste ás re edio que esperar los resultados 

del di lado de la sent ncia d f nitiva. Es que ningún 

ofrecimiento sust tutivo del cautelado podrá alejar las 

p rspecti as de que se cons e un d ño irrepa able en 

detri ento del solicitante del despacho de la diligencia 
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que se pretende s stituir. 

b) La otra, es per itir 1 u tit ci6n de la 

edida innov ti sólo excepcio 1m nte porque pued 

suceder, por ejemplo, que la subs istencia de una medida 

innovativa irrogue un ºdaño irreparable" al a tclado, de 

ayor entidad que el que se persigue evitar con su 

nteni ento. 

Creemos q u e est 

porque hay que tener 

últi a posición e la correcta 

resente que no todo daño es 

reparable por edio de dinero. Hay valores uchisi o ás 

• portantes (que lo netamente econó leo), que podrian 

verse afectados por la antención o concesión de una 

edid ca t lar inno tiva, co o es, el honor de una 

persona por ejemplo. Por ende para cautelar abo 

intereses es con enie te aceptar la sustitución de l 

edida cautelar innovativa, en el bien entendido que se 

rendirá una caución sufici nte con el objeto de dejar 

plena ente a salvo, los intereses del d e andante. 

G.- Recursos que proceden contra la medida cautelar 

.innovativa concedida. 

Para responder a este pun to es nece ario en 

pr er l a d ter inar cual es la natural za j ridica de 

la resolución que concede una edida cautelar innovativa. 

Co o ya lo señala os clara nte en el Ca í tulo I de este 

trabajo es s plemente un AUTO Oa resolución que recae 
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en un incidente sin e tablecer derechos per anentes a 

favor de las partes. 

Procedí • ento Civil). 

Art. 158 inc. 4to del C6digo de 

Respecto de estas resoluciones, en principio y al 

igu 1 que en los decr tos, el único recurso que procede 

es el de reposición. Este recurso debe interponerse en 

l tér ino legal de cinco dias, contados desde la 

notificación de la medida concedida (Art. 181 inc. 2do 

C.P.C). 

Por excepción y sólo tratándose de lo casos 

indicados en el articulo 188 C.P.C. (cuando Iteran la 

sustanciación regular del Juicio o recaen sobre trá ites 

que no e tán expresam nte ordenados por la ley), puede 

interponerse el Recurso de Apelación. Es ta apelación 

solo podrá interponerse con carácter d sub idiaria d 1 

recurso de reposición y para el caso que ésta no sea 

acogida. 

Por ende el auto que despacha favorable ente una 

edida cautelar innovativa es suscept ble del recurso de 

reposición, apelando en subsidio ya que egún nuestro 

parecer dicha resolución Judicial se en arcaria 

clara ente en el articulo 188 del C.P.C. porque si no 

altera la su tanciación regular del Juicio al enos recae 

sobre un trámite que no está expresamente ordenado por la 

ley, mi otras no se cons gre positiva ente la edida 

cautelar en estudio. 
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H. - Caducidad de la ■edida innovativa. 

Ad i tido que puede ser ordenada una edida 

innovativa sin que previa ente se haya interpuesto una 

de anda contenciosa, surge inevi t ble nte, la 

problemática de su caducidad. 

En pr er tér ino, corresponde r guntarse si la 

diligencia innovativa 

plazo de caducidad 

caduca; y 

aplic ble 

en segundo, cuál 

I caso. El 

es el 

pri er 

interrogante erece rápida respuesta: casi podria 

fir arse que, cont po áneam nte, tiene ribetes de 

postulado general el principio de que toda edida 

caul lar es susceptible de cad car po falta de ult rior 

y oportuna actividad contenciosa por parte de quien pidió 

su traba. No puede nlenersc al af ctado por una edida 

cautelar en la incertidumbre acerca de cuáles van a ser 

los !canees de la de oda que se cierne amenaz nte. Por 

supuesto que no adverti os la concurrencia de razón 

alguna que Justifique partar en e l punto a la edida 

innovativa de las concl siones de la teoria general de 

las diligencias autclare . En lo tocante a la segunda 

interrogant e, también erece pronta respuesta: el art. 

280 del Código d Procedi ento Civil e t Ieee: 

"Ac.ee~ia-........... __..ULL&.k.Ll,..IA.!,L_--~~......u.¡'------,ol~&,l;i.4..l,¡_._.J¡....._--1&.A.~..s.t.a.s.L..-_ 

anterior, deber á el solicitante presentar su demanda en 

el término de diez dias -y pedir que se mantengan las 

medidas decretadas. Es te plazo podr á ampliarse hasta 
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treinta d i as por motivos fundados. 

Si no se deduce demanda oportunamente, o no se 

pide en ella que contin úen en vigor las medidas 

precautorias decretadas, o al resolver sobre esta 

petici ón el tribunal no mantiene dichas medidas, por este 

solo hecho quedar á, respom.able el que las haya solicitado 

de los per inicios causados, consider ándose doloso su 

procedimiento. Es b u eno tener presente que éste es uno 

de los cas í simos casos, en nuestra legisl ci6n, en que 

la ley presume e l dolo de una persona. 

En la especie, creemos por lo que i plica la 

concesión de una medida cautelar innovativa, y las 

consecuencias graves que la alter ción d 1 estado de 

hecho exi tente puede traer, que el articulo transcrito 

nteriormente es plena e te aplicable a la edida en 

estudio. 

1.- La subsistencia dfL-.la ae.dida cautelar innoy:ativa 

reclama una activ idad diligente por pade d 

solicit ó su dictado, 

La traba de una edida innovativa puede suscitar, 

sin duda, graves y se ios ef ctos. Adviértase, por 

ejemplo, que su despacho puede implicar una suerte de 

cumpli iento anticipado de la cnt ocia de fondo todavia 

no dictada. Parece, entonces, congruente que se le exija 

a quien obtiene el despacho de una diligencia cautelar de 

ese tipo, la urgencia de los trámites del proce o 
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contencioso al cual aquélla sirve. Con ide a os atinado 

y aplicable al caso el criterio de Colo bo cuando, 

refiriéndose a la prohibición de innov r, expres q e: 

"la gravedad de esta edida ha de i poner a quien la 

obtiene la carga de ur ir en for a r zonable ente 

continuada la archa del proceso; si as i no actuare, 

previa inti ci6n, la dida deber i a 1 vanlarse" . 

111.- CASUISTICA LEGAL 

En varios á bit Juridicos e isten supuestos en 

cu o r rito el legi lador h creado diligencias 

innova ti v as. P o r supuesto que al legislar las 

encionadas nor as, no se preocupó por deter inar su 

naturaleza Juridica. Pero lo cierto es que, sin 

propon r rselo, se ró el ord nami nto nacional de 

numerosas nor as legales que son en el hecho medidas 

cautelares inno ativas. As i, el d recho civil, registra 

los supuestos de la suspensión provisional de la obra 

nueva (art. 565 C.P.C.); la denuncia de daño te ido (art. 

572 C.P.C.); la recuperación cautelar de la posesión 

perdida en los in t erdictos posesorios (art. 916 y ss. 

CC.); y todo lo relat ·vo a los ali entos provisionales en 

teria de d r cho de familia, speci 1m nte en los 

juicios de alimentos, t uición y divorcio. 

9.- Carlos Colombo, C6digo Procesal Civil y Co ercial 
de la N ci6n, anotado y co entado, 4 . ed., t. I, Buenos 
Aires, Abeledo- Perrot, 1975, p. 383. 
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El d r cho penal por su p rte nos da dos eje plos 

claris· os de medidas cautelares innovativas: Las 

instituciones de la detención y de la prisión preventiva. 

El derecho comercial incrementa la nó ina 

reseñada mediante el aporte de lo dispu sto por los 

articulos 64 y sig lentes de la Ley de Quiebras, n~ 

18175, princ·palmente lo elativo a los efectos 

inmediatos de la declaración de quiebra. 

Finalmente el derecho labor 1 hace su apo te por 

medio de l facultad que tiene el Juez de ordenar la 

separación provisional de los trab Jadores con fuero. 

Por supuesto que la nó ·na expresada no tiene 

carácter taxati o ino me am nte enunciativo. De 

cualquier odo la tal nómina sirve al propósito buscado, 

que no es otro que 1 de proporcionar un abundante y 

variada eje plificación acerca de que, indudablemente, el 

legislador no experi nta repul ión alguna hacia el 

dictado de medidas innovativas cuantas veces ello resulte 

necesario para prestar una tutela Jurisdiccional eficaz. 

Claro está que la circunstancia de que en algunos casos 

el legislador haya previ to expr samente el dictado de 

edidas innovativas, no constituye un obstáculo para el 

despacho de iguales diligencias en supuestos no 

conte piados explicita ente. Co o se sabe, no puede 

pedirse al legislador que p evea las il y una coyunturas 

que pueden presentarse. Lo que en ca bio si i porta, es 



comprobar que no siente r ticencia por la idea inse ta en 

la teoria de la diligencia cautelar innovativa. Cierto 

s q e lgunas d e las edidas inn vativa l g le " no 
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encuadran exacta ente en su género. Pero de todos odos 

su esencia es la is a: interferir en la situación de 

hech o existente, en aras de un oportuno y realista 

ejercicio de la tutela Jurisdiccional. 

Por lo que vere os a continuación, la medida 

innov Uva está, por hora, regulada de anera di persa y 

casuista y ello, sin duda, ha contribuido pa a que 

todavia no se ha a consolidado en nuestra do trina una 

teoria general de 

Precisa ente nues t ro 

la entada 

e peño aq i 

diligencia cautelar. 

volcado apunta a que, 

por fin, se produzca tal consolidación. Tan solo cuando 

ello acont zca, nos entire os e uro de que, ás tarde 

o más temprano, el legislador no podrá seguir haciendo 

oidos sordo a l clamor que pugna por incorporar la edida 

innovativa al cuadro general de las diligencias 

cautelares reguladas y e pe íficas. 

A continuación vere os un poco ás a fondo los 

casos leg· les antes citados: 

1.- La Suspensión Provisional de la Obra Nueva 

La acción posesoria - legi lada por el art. 565 

del Código de Procedí iento Civil- que tiene la 

virtualidad de uspend r la obra nueva, se abre 



generalmente con una providencia preliminar que anda 

suspender provisori ente la obra durante la secuela del 

p oceso. Examinando en e ta opo tunid d dete ida ente el 

proble a, encontramos que con la paralización provi oria 

de la obra nueva por orden del Juez se inno a, en vez de 

i pedir que se innove. Es que deben dist'nguirse dos 

tipos de edidas ca telares: 

a) edidas conservatorias, 

b) medidas lnnovativas. 
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Entre las conservativas se encuentran aquellas 

de tinadas a antener inalt abl 1 e tado de hecho 

existente, ientras que 

puede dictar el ju zen 

la providencia prel • inar que 

érito a lo di pu sto por 1 art. 

565 y ss. del C.P.C. es de carácter innovativo, ya que se 

innova el estado de e o existente al pro ov rse el 

proceso. 

atice 

T bién en e te caso, deben distinguirse dos 

d tro del proc so abierto co o resultado del 

ejercicio de la acción posesoria de obra nueva; uno, 

ca t lar, en cuya virtud el tribunal dispone la 

suspensión provisoria de la obra ientras se ventila la 

caus , y otro, definitivo, a raíz del cual el juez 

deberá, en su caso y 

hecho. 

omento ordenar que e deshaga lo 

2. - De nuncia del Daño I e •ido 

El últi o párraf del art. 574 del C6digo de 



Procedí i nto Civil1 prece túa que: "En la is a 

sentencia que ordena la de olici6n, 

afi nz ienlo o extr cción, pued el tribun 

e ·enda, 

de retar 
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desde luego las medidas urgentes de precaución que 

considere necesarias, y además que se ejecuten dichas 

medidas1 sin que de ello pueda ape larse". 

Parece evidente que el legi lador, 1 pe tir el 

despacho de "medidas urgentes de precaución" está 

conte piando la posibilidad de q u e el trib un 1 op re (con 

el propósito de evitar el daño te ido) sobre la 

situación exi tente, aun antes de dictar la sentencia de 

fondo. Eso, y decir edida innovativa, es lo mismo. 

3.- La r ecuperaci6o cautelar de la posesión perdld 

los interdictos pos esorios 

Los Interdictos Posesorios son "todos aquellos 

procedimientos que tienen por objeto RECUPERAR O 

CONSERVAR LA POSESION O MERA TENENCIA DE BIENES RAICES, Y 

RECUPERAR O CONSERVAR LA POSESION DE DERECHOS REALES 

CONSTITUIDOS EN ELLOS". Creemos innecesario referirnos 

en este trabajo al procedimiento is o. 

Co o anteriormente señalamos estos son 

procedí i ntos inno ativos "le ales" que no encuadran 

exacta ente en la cate oria de la medida cautelar 

estudiada PERO SU ESENCIA ES LA MISMA: INTERFERIR EN LA 

SITUACION DE HECHO EXISTENTE EN ARAS DE UNA OPORTUNA 
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TUTELA JURISDICCIONAL. Lo que se di cute y protege en 

éstos es LA POSESION O LA MERA TENENCIA, y no el do inio. 

Es decir se protege una situaci6n de HECHO existente, y 

sobre ella debe recaer la prue ba. No se puede probar e n 

estos procedí lentos el dominio porque 1 Código Civil lo 

prohibe expresa ente en el articulo 923 10• El do inio se 

le a en un procedi i nto de lato conoci ento: en el 

Juicio ordinario. 

Pero lo que es más i portante en estos 

procedimientos es el hecho de que como son procedí lentos 

tan breves, c on la sentencia que en ellos se dicta queda 

AUTOMATICAMENTE RESERVADO EL DERECHO A LAS PARTES PARA 

DEMANDAR EN JUICIO ORDINARIO, salvo el caso del articulo 

576 del Código Civil (único caso en que no se ad ite la 

revisi6n en via ordinaria). 

Es evidente que el tribun l opera con suma 

rapidez sobre la situación de hecho existente, (igual que 

en el c so de la medida cautelar innovativa), SIN QUE LA 

DECISION TOMADA POR MEDIO DE ESTOS PROCEDIMIENTOS SEA LA 

DEFINITIVA, a arando d e esa for a lo d echos de la 

parte que no obtuvo por en el interdicto. 

10.- articul o 923 del Código Civil: "En l os Juicio 
posesorios no se toará en cuenta el do lnio que por una 
o por lra parte se legue. 

Podrán con todo, exhibirse ti tulos de dominio 
para comprobar la POSESION, pero solo aquellos cuya 
existencia pueda probarse sumari ent e, ni valdrá objetar 
contra ellos otros vicios o defccl s, que los que puedan 
probarse de la i s a anera~ 



4.- Alimentos Provisionales 

De acuerdo al Art. U:!, inc. 2º de la ley 14980 

"La petición de Alimentos Provisi nales se substanciará 

co o incidente". 
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Los ali entos provisionales son 

irven al de ndante dnr nte el curso 

aquellos que 

d l asunto 

principal y hasta antes de la sentencia definitiva, de 

los que pued e disfrutar asta esa oportunidad. Nuestros 

tribunales han fallado que los ali entos provisionales se 

pueden solic'tar d esd e que se notifica la demanda. 

Existen dentro de esta ateria dos articulos que 

son impo tanti imos y que dicen relación directa con la 

alteración de un deter inado e stado de hecho existente. 

Dichos articulos son el 7 5 del Código d e Procedimiento 

Civil, y el 3~ inciso final de la ley 14908 sobre 

Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias. El 

primero de ellos permite al juez que esta conociendo d e 

los Juicios de nulidad de m lrim nio o de divorcio, a 

petición de la mujer nTOMAR TODAS LAS PROVIDENCIAS QUE 

ESTIME CONDUCENTES A LA SEGURIDAD DE LOS INTERESES DE 

ESTA". Dentro de esa frase están comprendidos la CUANTIA 

Y FORMA DE LOS ALIMENTOS PROVISIONALES que puede fijar el 

Juez DESDE QUE SE NOTIFICA LA DEMANDA según el profesor 

de Derecho Procesal de la Universidad de Chile don M rio 

Mosquera Ruiz. Es decir, se ALTERA LA SITUACION DE HECHO 

EXISTENTE EN FAVOR DEL ALIMENTARIO INMEDIATAMENTE DESPUES 
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QUE LE NOTIFICAN LA DEMANDA, SIN QUE HAYA TENIDO SIQUIERA 

LA POSIBILIDAD DE DEFENDERSE. Es obvio entonces que 

esta os l ente a una protecci6n c utelar innovativa. 

ateria de al· en tos se ve Dicha protección cautelar en 

RESPALDADA EN CUANTO A SU 

del C6digo Clvll, y 755 

EFICACIA por los a ticulos 321 

inciso final del C6digo de 

P ocedi iento Civil, que eñala 

el Juez, a petición de la 

"En estos Jui io podrá 

nJer, t ar todas las 

providencias que esti e conduc ntes a l s g ridad de los 

intereses de ésta". 

No es necesario ahondar ás en esta ateria tan 

bien tratada por nue tro legislador. Es una de las pocas 

en que 

principio 

realmente 

l enor y 

se protege EFICAZMENTE desde un 

la ad e p oc sal ente h blando. 

Sin duda que es t a os frente a u n a edida cautelar a plia 

e innova ti va en l rtic lo 755 del C6digo de 

Procedimiento Civil. 

5.- La De t ención y la Prisión Preventiva 

El obj tivo de la naturaleza d l su ario cri inal 

es ASEGURAR LA PERSONA DEL DELINCUENTE. Por edio de este 

el legislador vincula a la p rsona del delincuente al 

proceso penal para evitar que burle la acción de la 

Ju ticia. De esta for a 1 artículo 246 d l C6digo de 

Proced iento Penal señala:"Todo individuo contra quien 

las diligencias del sum rio arrojen datos que hagan 

presumir su responsabilidad penal, quedará sujeto a la 



obligación de comparecer ante el Juez de la causa o a la 

restricción de su libertad personal en la for a 

deter inada en este Titulo". D otro de las edidas 

creadas por el legislador con este objeto se encuentran 

la detención y la prisión pr ven ti va. 
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Abas pueden defi irse genéric ente co o un 

" cto Jurídico procesal del Ju z que tiene por objeto la 

privación de libertad de un sujeto en 1 for a y con los 

requisitos establecido en la ley". 

Al igual que con los h echos, el Juez va 

recorriendo etapas en el conoci ento de la persona del 

delincuente. El primer avance en ese sentido se realiza 

por edio de la detención. Para detener a un sujeto es 

necesario que el Juez tenga FUNDADAS SOSPECHAS. Una 

segunda tapa en e te ntido se produce cuando el juez 

de fundadas sospech as pasa a tener PRESUNCIONES FUNDADAS 

(de particip ción del sujeto en el hecho punible). En ese 

omento lo so ete a proceso encargándolo reo (desde ese 

o ento asa a tener el proceso p nal un sujeto asivo). 

Pero AMBAS ETAPAS SON ESENCIALMENTE PROVISIONALES. NI LA 

DETENCION NI LA PRISION PREVENTIVA SIGNIFICAN UNA CONDENA 

DEFINITIVA PARA LA PERSONA, porque el Juez solo puede 

condenar a un sujeto CUANDO HAYA ADQUIRIDO LA CONVICCION 

POR LOS MEDIOS DE PRUEBA LEGAL DE QUE REALMENTE SE HA 

COMETIDO UN HECHO PUNIBLE Y QUE EN EL LE HA CORRESPONDIDO 

AL REO UNA PARTICIPACION CULPABLE Y PENADA POR LA LEY. 

As i lo est blece el legislador expresamente en el 



obligación de co arecer ante el Ju z de la causa o a la 

restricción de su libertad personal en la for a 

determinada en este Titulo". D ntro de las edidas 

creadas por el legislador con este objeto se encuentran 

la detención y la prisión prev nti 
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ha pueden definirse 

"cto J idico proce l d l Ju z q 

genérica ente co o un 

tiene por objeto la 

privación de libertad de un sujeto en la for a y con los 

requisitos establecidos en la ley". 

Al igual que con los hechos, el juez va 

recorriendo tapas en el conoci iento de la personad 1 

delincuente. El primer avance en ese sentido se reallza 

por edio d e la detención. Para detener a un sujeto es 

necesario que el juez tenga FUNDADAS SOSPECHAS. Una 

segunda etapa en ste sentido se produce cuando el Juez 

de fundadas sospechas pasa a tener PRESUNCIONES FUNDADAS 

(de partlcip ción del suJ lo en el h cho punibl ). En ese 

o ento lo so ete a proceso encargándolo reo (de de ese 

o ento pasa a tener 1 proceso penal un sujeto pasivoi 

Pero AMBAS ETAPAS SON ESENCIALMENTE PROVISIONALES. NI LA 

DETENCION NI LA PRISION P EVE TIVA SIGNIFICAN UNA CONDENA 

DEFINITIVA PARA LA PERSONA, porque el Juez solo puede 

condena a un suJ to CUANDO HAYA ADQUIRIDO LA CONVICCION 

POR LOS MEDIOS DE PRUEBA LEGAL DE QUE REALMENTE SE HA 

COMETIDO UN HECHO PUNIBLE Y QUE EN EL LE HA CORRESPONDIDO 

AL REO UNA PARTICIPACION CULPABLE Y PENADA POR LA LEY. 

Asi lo establece el legislador expresamente en el 
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rticulo 456 bis. del Código de Procedi nto Pen l. En 

definitiva, siempre, tanto la detención como la prisión 

preventiva van a ser MEDIDAS PROVISORIAS. Sin embargo 

implican una privación de libertad para un sujeto que 

obviamente v a alterar la libertad de que gozaba, su 

estado de hecho. 

Sin duda que el Juez innova cautelar ente cuando 

ordena la del nción de un suJ to o cuando l encarga reo; 

ALTERA EL ESTADO DE HECHO DE UNA PERSONA. 

Como podemos apreciar ni en materia pen l nuestro 

legislador a ostrado repugnancia por la edida cautelar 

en estudio. Es obvio que lo cautelar innovativo, en 

materia penal, debe perseguir objetivos diferentes a los 

buscados en lo civil donde p nte apunta os con 

ella al aspecto patrimonial; pero no por ello va a dejar 

de ser innov tiva al fin. 



149 

6.- El desasimiento como uno de los "Efectos Inmediatos 

de la Declaraci ón de Quiebra ". 

El articulo 64 de la Ley de Quiebras ºº 18175 

preceptúa: "Pronunci da la decla ción 

fallido queda inhibido de pleno 

de quiebr , 

derecho de 

el 

la 

admini tración de todos sus bienes p es ntes, s lvo 

aquello que sean inembargables". 

"El desas lento no transfiere la propiedad de 

... lo-s__.b..,.i..,.e._.n...,e.....,.s___,..d..,,e....,1....__r ..... a ... 1 ..... H .. d...,o"--... a _ _.s'""'u_s__.a..,c .... r._e ...... e""d..,o...,r...,e ... s ... __ , sino sólo la 

facultad de disponer de ellos y de sus frutos hasta 

pagarse d e ns créditos". 

"La administración de que es privado el fallido 

pasa de d recho al indico, quien la ejercerá con arreglo 

a las disposiciones de esta ley. En consecuencia, no 

podrá el fallido co recer en juicio como de andante ni 

co o de andado, en lo relacionado con los bienes 

comprendidos en la quiebra, sin perjuicio de tenérsele 

como coadyudante. Pero podrá ejercitar por si is o 

todas las acciones que exclu iva ente se re:Ue an a su 

persona y que tengan por objeto derechos inherentes a 

ella, y ·ecutar todos los tos c nserv tivos de sus 

bien es en caso de negligencia d el indico". 

"La ad inistr ción que con erva el f llido de lo 

bienes personales de la uJer e h ijos, de los que tenga 

el usufructo legal, qued rá suj l a a la intervención del 

síndico ientras subsist el derecho de marido, padre o 

adre en f lencia. El sindico cuida á de que los frutos 

líquidos que produzcan e tos bienes ingresen a la asa, 



deducidas las cargas legales o convencionales que los 

graven. El tribunal, con audiencia del sindico y del 

f llido, deter inará la cuota de los fr tos que 

correspondan al fallido para sus nece idades y las de su 

fa ilia, habida consid ración a su ango soc'al y a la 

cuantla de los bienes bajo intervención~ 

"El sindico podrá figurar como parte coadyuvante 

en los Juicios de separación de bienes y de divorcio en 

q e el fallido sea de andado o de andante~ 

150 

Este articulo con agra lo que la doctrina 

rcantil deno ina "DESASIMIENTO", efecto en virtud del 

cual el fallido queda inhabilitado de administrar y 

disponer de los bien s fe tos al concurso, facultades 

que pasan de pleno derecho al sindico, que lo sustituye y 

representa. Es decir d e pleno derecho y d e inmediato, en 

virtud de resolución Judicial, se altera sustancialaente 

la s i tuación de hecho de la persona declarada en quiebra. 

L alte ación d SIT ACION DE HECHO se 

anif • e ta en lo siguiente: 

1Q El fallido no pi rde el do inio de los bienes 

afectos al concurso; sólo se le priva del derecho de 

ad inistrar y disponer de ellos. Los ro anistas expresan 

que el do inio co prende el Jus abutendi, el Jus fruendi 

y el jus utendi. El fallido, en virtud d l d sa lento, 

pierde los atributos del do inio indicado . 

Efectiva e te, no puede disponer, u ar ni gozar de lo 

bienes afectos al concurso. Empero conserva el do inio 
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de dichos bienes, y por tal raz6n puede impetrar medidas 

conservativas de los bienes, en caso de negligencia del 

indico; 
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2º Los efectos del desasimiento se producen ipso 

jure, de pleno derecho, 

quiebra; y 

1 mo ento de declararse la 

3!! En virtud del desasiJDiento, el sindico queda co o 

ad inistrador de los bienes d 1 fallido afectos 1 

concurso, a quien representa en lo referente a estos 

bienes. 

Este es uno de los articulos más claros dentro de 

nuestra legislación que establece, sin proponérselo, una 

edida cautelar innovativa. Creo que en este trabajo no 

es la oportunidad para referirse a la n turaleza Juridica 

de la resolución que dicta el tribunal en virt d de la 

cual e dccl r la qui bra de una persona. Cree os que se 

trata, siguiendo a la doctrina mayoritaria, (a pesar de 

que se dicta SIN QUE EXISTA UN PROCEDIMIENTO PREVIO DE 

LATO CONOCIMIENTO, basta que el fallido se encuentre en 

una de las situaciones que habn·ta al tribunal p ra 

decretarla), de una SENTENCIA DEFINITIVA. 

Pero a pesar de su n turalcz J ridica de 

sentencia definitiva, ello no la priva de er una edida 

cautelar innovativa, t nto por 1 rapidez con la cual 

puede dictarla el tribunal, CAUTELANDO LOS INTERESES DEL 

SOLICITANTE, como por la ALTERACION SUSTANCIAL DE LA 
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SITUACION DE HECHO DE QUE GOZABA EL FALLIDO HASTA ANTES 

DE SU DICTACION. 

7 .- S.eparaci6n Provisi onal de los TrabaJadores con Fuero 

El articulo 16 inciso 2Q, 1ª rte de la nueva 

ley 19010, sobre "Terminación del Contrato de Trabajo y 

Estabilid d en el E leo", e t bl ce ( 1 igual que lo 

hacia el articulo 165 de la ley 18620) : "El Juez, co o 

MEDIDA PREJUDICIAL Y EN CUALQUIER ESTADO DEL JUICIO, 

PODRA DECRETAR, EN FORMA EXCEPCIONAL Y FUNDADAMENTE, LA 

SEPARACION PROVISIO AL DEL TRA AJADOR DE SUS LABORES, con 

o sin derecho a remuneración". La separación provisional 

del trabajador suJ to a fuero s una medida que el Juez 

está facultado a decretar en for a excepcional y sie pre 

que existan fundamentos suficient s. 

Sin embargo, según lo dispuesto en este artículo, 

la edida prejudicial no produci á t cto alguno, si por 

sentencia fir e se determinare que el trabajador sujeto a 

fuero no ha incurrido n causal de caducidad del contrato 

de trabajo. Esto significa que el trabajador debe ser 

reintegrado a sus labores y procede a rle la 

re uneraciones correspondientes con efecto retroactivo. 

Co o pode os eciar, a esar de que la ley 

habla de edida PREJUDICIAL, est os sin duda, frente a 

una edida cautelar de orden inno ativa porque PERMITE 

CAUTELAR LOS INTERESES DEL EMPLEADOR (aunque sea 

momentáneamente durante la secuela del Juicio), y a la 
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vez le otorga expresa ente facultades al juez para que 

innove respecto de la situación de hecho de que goza el 

trabajador sujeto a fuero labor~ inn ación que de no 

mediar esta norma, no podria realizar. Esta nueva 

situación que se produce al interior de la e presa, sin 

duda que cautela y protege los intereses del e pleador. 

Es decir, clara ente esta os f ente, v lga l 

redundancia, a una " edida cautelar". Ahora el carácter 

que le de os de innovativa o no, va a depender de la 

visión que tengamos respecto de esta singular SEPARACION. 

Nosotros cree os derecha ente que innova, que altera la 

garantia de estabilidad de que gozaba dicho trabajador en 

su empleo. Por ende el ra ent se trata de una edida 

cautelar innovatlva; sin perjuicio que al finalizar el 

juicio, y en virtud de s nt ncia judicial ejecutoriada, 

el juez reincorpore al trabajador a sus labores 

habitu les.Pro no por eso pode os dejar de reconocer 

que DURANTE UN DETERMINADO ESPACIO DE TIEMPO SE 

CAUTELARON LOS INTERESES DEL SOLICITANTE DE DICHA MEDIDA, 

Y QUE EL EFECTO ESENCIAL DE ESA MEDIDA ES ALTERAR LA 

SITUACION DE HECHO DEL TRABAJADOR, limitando los efectos 

de la garantia y estabilidad en el e pleo de que gozaba 

h sta ntes de su dictación. 

que la 

Reputamos suficiente lo expuesto, para de ostrar 

edida inn v tiva no es una realidad desconocida 

por el legislador nacional. Por lo contrario: no faltan 

los ejemplos demostrativos de la verdad de tal a erto. 
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Cierto es que el legi lador ha actuado, hasta ahora, 

coyuntura ente. Es decir que ha con agrado casos 

aislados de edidas innovativas alli donde consid ró que 

su imple entación era necesaria. Falta pues, que to e 

cabal conciencia de que existe un género que tran ciende 

y abarca los supuestos aislados, y que resulta 

i osterg ble su regul ción 1 gal, exp e a, espe i fica y 

autóno a. 

r almente 

cantel r. 

Sólo cuando ello ocurra se incorporará 

1 alor "eficacia" en nuestro proceso 

IY.- EL RECURSO DE PROTECCION COIIO UN PROCESO CAUTELAR 

AUTONOIIQ. 

Este recurso extraordinario, de gran i ortancia 

práctica, y con una cada vez ás a plia aplica i6n, es 

una acción principal, por ello, la sentencia que se dicta 

produce efectos per anentes. 

Tratare os de de ostrar en este párrafo que el 

Recurso d Protecci ~ n, dado su d rrollo y actual 

aplicación a atería que en un co ienzo no imaginábamos, 

puede se r considerado como un gran PROCESO CAUTELAR 

AUTONOIIO, por la flexibilidad y rapidez con que puede ser 

utilizado, y por ende, la gran ficacia que otorga las 

personas en la protección de sus derechos. 

As i, pues, e l Juicio de protección es un 

procedí iento especial y tiene sus propios rasgos 



di tintivo . Cierto es que ni gún incoo niente hay par 

que una edida precautoria e conceda por e sta via, co o 
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i se tratase de edidas q e sólo tiendan a asegurar los 

resultados de otra acción, O SEA, EL RECURSO DE 

PROTECCION, EN SI IIISMO, UNA GRAN MEDIDA CAUTELAR co o lo 

sefi ló la Cor t e d e pel clones de La Serena el 26 de 

Enero de 1978 al conocer del Recurso de Protección 

interpuesto por el agricultor Fr ncisco Sánchez Al n: "La 

disposición constitucional que ha creado el Recurso de 

Protección permite que el tribunal que debe conocer d e él 

pueda, por tal via, poner remedio a las privaciones, 

perturbaciones o amenazas a las garantias 

constitucionales determinadamente protegidas, que s e 

originen en actos u omisiones de cualquiera autoridad, o 

de uno o más particulares, no sólo porque aquella regla 

no ha establecido limitaciones de ninguna especie, sino 

taabién porque no podrá producirse confusión de 

competencias 

administrativa; 

o atribuciones con la autoridad 

SE TRATA DE UN PROCEDIMIENTO DE 

EMERGENCIA QUE TIENE POR OBJETO PRESTAR UNA PROTECCION 

INMEDIATA EN FAVOR DE AQUELLA PERSONA QUE POR CAUSA DE 

ACTOS U OMISIONES ARBITRARIOS O ILEGALES SUFRA TALES 

PRIVACIONES, PERTURBACIONES O AMENAZAS EN EL EJERCICIO 

LEGITIMO DE LAS GARANTIAS EXPRESAMENTE DETERIIINADAS EN 

LA LEY, sin per Juicio de los demás derechos que pueda 

hacer valer ante la autoridad o los tribunales 

correspondientes; ..... " 

"El Recurso de Prot cción ASUllE EL CARACTER DE 

UNA MEDIDA CAUTELAR INMEDIATA, CUYOS EFECTOS DEFINITIVOS 



QUEDARAN SUPEDITADOS A LO 
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QUE SE RESUELVA POR LA 

AUTORIDAD RESPECTIVA O LOS TRIBUNALES CORRESPONDIENTES 

ANTE QUIENES SE PROMUEVAN POR EL AFECTADO LOS DEIIAS 

DERECHOS QUE ESTE PUEDA HACER VALER EN RESGUARDO DEL 

LEGITIMO EJERCICIO DE LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES 

INVOCADAS"11• 

Este recurso posee dos característ·cas básicas 

que han de presidir todo su structura: 

1.- Es un re edio pronto y eficaz para pre tar in diato 

a paro 1 f ctado, cada vez que una ga antía de libertad 

o un derecho fund ental esté o pueda estar enazado, 

restringido o coartado por actos u o i iones ilegales o 

arbitrarios de una autoridad o de particulares, sean 

entes con o sin personalidad Juridica; 

2.- Deja intactas las acciones y recursos que el 

ordenamiento Jurídico ( gen ral o especi l ) haya 

previsto como tutela de los derechos del agraviado. 

Es sobre esta base que el Juez ( Corte de 

Apelaciones ) deberá adoptar - interpuesto que sea el 

Recurso de Protección y cumplidas las exigencias del 

texto funda ental- las providencias necesarias para 

rest blec r el imperio del D recho y a e u ar la debida 

protección del afectado. El i perlo del derecho y la 

debida prol cción al fe tado PUEDEN SER PERFECTAMENTE LA 

U.- Revista de 
año 1978, segunda 
222. 

Derecho y Juri prudencia, to o LXXV, 
rte, ecc·ón segunda, pá s. 219 a 
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.MODIFICACION DE UN DETERMINADO ESTADO DE HECHO EXISTENTE, 

Y QUE ESTA ACCION DE PROTECCION PUEDE ORDENAR 

RAPIDAMENTE. 

Si atende os al sentido is o del Recurso de 

protección, a su contenido y a su finalidad, vere os 

claramente que se trata de un PROCESO CAUTELAR AUTONOMO, 

ya que si 

existentes por 

deja intactas 

via general 

las acciones 

o especial para 

y recursos 

TUTELAR LOS 

DERECHOS QUE PUDIERAN H BER SIDO AMENAZADOS, PERTURBADOS 

O CERCENADOS A UNA PERSONA O ENTIDAD ("sin perjuicio de 

lo de ás d echo que pueda h cer v er ante la 

autoridad o los tribunales correspondientes"), ES PORQUE 

SE TRATA DE UN REMEDIO QUE NO PUEDE SER ORDI ARIO, CO O 

TAMPOCO PUEDE SOSTENERSE QUE SEA DE LATO CONOCIMIENTO. 

Pero hay ás. El propio te to constitucion l que provee 

el recurso de protección señala que el tribunal adoptará 

las providencias nece arias para re tablecer el i perlo 

del Derecho y asegurar la debida protección del afectado. 

La propia Co i ión Constituyente lo anunciaba co o UN 

MECANISMO EXPEDITO PARA PRESTAR EFICAZ E INMEDIATO AMPARO 

AL AFECTADO. 

Por ende, si se trata de un REMEDIO EXPEDITO, 

PRONTO Y EFICAZ QUE EL TRIBUNAL VA A CONOCER DE TAL MODO 

QUE DEBE ADOPTAR LAS PROVIDENCIAS NECESARIAS PARA 

RESTABLECER EL IMPERIO DEL DERECHO Y ASEGURAR LA DEBIDA 

PROTECCION DEL AFECTADO, NO CABE DUDA QUE ESTAMOS EN 

PRESENCIA DE UN PROCEDIMIENTO CAUTELAR AUTONOKO DENTRO 
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DEL DERECHO CHILENO. 

Pero lo que es ás portante es el hecho de que 

este Recurso de Protecci6n o Procedimiento C ut lar 

Autóno o se inserta plena e integra ente no olo en 

nue tras ás viejas tradiciones de control Judi i 1 y 

plenitud Jurl diccional de nuestros tribunales ordinarios 

de Ju ticia, sino ta bién en las raíces más hondas del 

sentido is o de los derechos y libertades fundamentales 

de la persona, lo cu l nos per ite ostener que este 

proceso cautelar no está ajeno a nuestra tradición 

Juridica1 . 

Lo que nos lleva a pensar y a afirmar que esta os 

frente a un procedi iento cautelar a tono o UY SIMILAR A 

LA MEDIDA CAUTELAR INNOVA TIVA, POR LA FINALIDAD 

EXCESIVAMENTE PARECIDA QUE PERSIGUE, son LAS POTESTADES 

QUE TIENE EL TRIBUNAL para resolver la s i tuación q u e 

c o noce. Ya en las Acta de las sesiones de la Co isión 

Constituyente, en que e trató el Recurso de Protección, 

quedó uy clara la idea de los co isionados en orden a 

atribuir al Tribun 1 que conoce d e él las ás amplias 

potestades jurisdiccionales a fin de prestar protección 

ágil, pronta y eficaz al afectado y restablecer, as i, el 

i perio del Derecho quebrantado por un acto u o isión 

12.- Para esa evolución constitucional se pueden 
consultar los siguientes uto es: 
a) J. Heise, "150 años de Evolución Constitucional. 
Editorial Andrés Bello, S ntiago 1960. 
b) A. Edwards, "La Organización Política de Chile", 
Editorial del P ci flco 1972. 
c) J. Eyza uirre, "Historia de las Instituciones 
Poli ticas y Sociales de Chile", Editorial Universitaria, 
Santiago 197 7. 



ilegal o rbitrario de un te cero cualquiera :fuere éste, 

autoridad o particular. 

De alli que el constituyente plasmara esta idea 

en el texto: " ... podrá ocurrir por sí o por cualquiera a 

su nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva la que 
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ado tará de in edi to LAS PR VIDENCIAS 

EL IMPERIO 

QUE JUZGUE 

NECESARIAS PARA RESTABLECER DEL DERECHO Y 

ASEGURAR LA DEBIDA PRO ECCION DEL AFECTADO ... ". 

"LAS PROVIDENCIAS QUE JUZGUE NECESARIAS", he ahi 

una atribución de potestad Jurisdiccional a pli i a, ( 

que perfect ente puede considerarse una atribución 

Jurisdiccion 1 i plícita ), que debe entenderse co o 

"TODAS" AQUELLAS MEDIDAS CONDUCENTES A AMPARAR AL 

AGRAVIADO Y RESTABLECER EL IMPERIO DEL DERECHO; ES DECIR, 

HACER CUMPLIDA JUSTICIA EN EL CASO CONCRETO, en caso de 

acoger 1 Recurso de Protección int rpuesto. OBVIAMENTE 

DENTRO DE ESTA "CUMPLIDA JUSTICIA" ESTA LA FACULTAD DEL 

TRIBUNAL PARA ORDENAR DE INMEDIATO LA ALTERACION DE UNA 

SITUACION DE HECHO EXISTENTE, atribución necesaria en el 

c so d l 

innova ti va. 

Juez que conoce de una edida cautelar 

Final.mente, debo señalar, para concretar la idea 

desarrollada, que di crepo de lo señalado por 1 creador 

del Recurso de Protección en cuanto a la na tu raleza 

Juridica de es ta cción. Don Eduardo Soto Kloss señ la 

que esta os frente a un a "ACCION DECLARATIVA", que 



persigue la declaraci6n de un Derecho o de una situación 

Jur idica deter loada, que si son efectivos, luego de la 

co rob ción de su exi tencia, serán a i declarados en 

una sentencia por el Tribunal co etente (Corte de 

Apelaciones - Corte Su re ). El p o une to CAUTELAR 
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ES CONSECUENCIA DE ESA DECLARACION DE ANTIJURICIDAD DEL 

ACTO U OMISION ILEGAL O ARBITRARIO DE UN TERCERO ( 

autoridad o particular ); es el cumpl lento de esa 

sentencia decl rativa 1 
. 

Nosotros cree os que lo cautelar ES LA ESENCIA DE 

ESTE PROCEDIMIENTO, ES LO QUE REALMENTE LO HACE EFICAZ. 

LO DECLARATIVO ES PREVIO Y NECESARIO, PERO LO IMPORTANTE 

ES LA CONCRECION DE LO DECLARADO QUE SE REALIZA POR 

MEDIO DEL PROCEDIMIENTO CAUTELAR. Por ende cree os que 

esta os frente a una p rfecta ACCION CAUTELAR AUTONOMA. 

Si se da a esta via procesal el alcance de una 

edida caut lar cu !quiera, e la ll ta en su 

posibilidad de lograr una justicia rápida y eficaz. 

Véase qué sucede en casos con retos: 

Un ho bre modesto, que habia obtenido un premio 

en la Polla Gol, vio fr trada su esperanza de recibir la 

elevada suma que era la recompensa. En el concurso n~ 

615, efe tuado 1 31 de enero de 1988, ganó un pre ·o de 

13.- El Recurso de Protección, Origenes, Do trina y 
Jurisprudencia. Eduardo Soto Kl.oss, Editorial Juridica de 
Chile, Santiago 198 2. págs. 24 7 y 248. 



6.04 7 .671, fue a la oticina de Polla Chilena de 

Beneficencia el 23 de marzo de 1989 a cobrarlo y recibió 

respue ta v rb 1 negati a, po 

Formuló el cobro por escrito 

tar 

el 

vencido el 

31 del is o 

lazo. 

es, 

recibiendo nueva ente respuesta neg tiva, ahora por carta 

de 8 de abril. Se informó que el premio no se podia 

pagar po haber tan currido el pl zo de treinta dias que 

señalaba el regla ento del sistema de pronósticos 

deportivos. 

Recurrió de protección y fue acogida su petición. 

La Corte Suprema confir r el fallo. Algunos de sus 

fundamentos dicen as i: 

"Pri ero. Que el articulo 7Q del decreto ley 

1298, que crea el Si te a de Pro ó ticos Deportivo , 

delimitó las materias que podian ser objeto del 

reglame to que dictar i a el Presidente de la República a 

propuesta conjunta de los Mini terios de Hacienda y de 

Defensa Naciona~ reduciéndolas a la organización, 

administración, funcionamiento y procedimiento de los 

concursos; 

"Segundo. Que dentro del grupo de aterias que 

se han señalado en el motivo anterior y que serian objeto 

del reglamento que se dictar i a, no figura la de 

establecer plazos de prescripción que extingan el derecho 

del apostador que acierta el concurso para cobrar el 

pre io resp ctivo. No ob tante, al dictarse el 
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reglamento contenido en el decreto sup1· e mo NQ 29, de 11 

de enero de 1976, se dispone textualment e : ' vencido este 

plazo, (H·c :. c1·il,e el d c r u<.; bo de 1·oc:lauwr umho s p ago s '; 

"Tc cc •r o. Qu u , cln.:urwlanclu .. , 

necc s ado e s col cgil' que el P1·cs i dc nl e de la República se 

excedió en las atl"lbucloncs que lt! había <.:o nf e ddo la ley 

a· espcctiva y, por lo a1hano, el plazo :lijado ca1·ecc d e 

• I ic;1cia; 

"Cu u r t . Quc,a ma yor abuud a:r icn to, d ebe 

consignarse que los plazos de prescripció n no pueden s e r 

es l 1ble cldos por reglame ntos, sino en vi r tud de una ley 

que, por su rango, pue de fijar plazos dis tinlos a los del 

derecho comí&n; 

sobre mulerias 

lo cual apa rece raU ficado por lo <Jue 

semcJaules dispone el decreto con tuerza 

de 1 :y l 20, cuyo lexlo r e fundido fue UJado por el 

d ecreto 152, de 1980, y la Ley 18568, que establece 

normas sobr e l'olla Chllc:na de llenc .Hccnc:ja y Lol c ria de 

C ncepcjón, l as que e n sus ar lí culos 122 y 

respeclivamcnte sefialan el plazo dentro del cual debe 

cobrarse el p1·emio por el bcnefjciaf'io; 

"Quin lo. 

s o s U e ne por la 

Que la caducidad del plazo, como se 

r ecurrida, no p 1·oduce ol.ro ctccl.o que la 

anticipación en su vcnclm.i :n tu, situa ció n que no se da en 

el caso sub U le". 

Se acogió el recurso ordenado al pago del pre mio 
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con el reajuste correspondiente a la diferencia de valor 

experi entado por la unidad de fo ento entre el 31 de 

arzo de 1988 y la fecha en que se efectuare el pago.~ 

Otro caso: Un estudiante, al no regular de la 

Pontificia Universidad Cat6lica de Chile, fue eli inado 

de su curso. as, por carta de 7 de abril de 1988, el 

director general e tudiantil le ha ia co unicado que la 

Co isi6n de su Facultad conoci6 de su apelación y 
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re olvió antener su calidad de alumno de esa 

Universidad, no obstante haber incurrido en una causal de 

eliminación de confor idad con la reglamentación vigente. 

Y el 26 de abril se expidi6 un certificado por la 

secretaria académica en el que se dice que el señor Juan 

Baeza Carrasco "está atriculado co o alumno regular de 

3er. año en la F cultad de Derecho de dicha Un versidad". 

Interpuso el recurso de protección y la Corte, al 

acogerlo, tuvo en consideración que "no aparece de los 

antecedentes que con posterioridad a la resoluci6n del 7 

de abril se hayan producido hechos nuevos o haya variado 

la situación reglamentari ya resuelta en esa fecha. De 

consiguiente, no hay otivo que legitime la odificación 

hecha en agosto, pues, como se dijo anterior ente, el 

señor Baeza fue ad itido como a lumno regular no obstante 

"haber incurrido en causal de eliminación de conformidad 

con la regla entación vigente. Es por eso que la 

14.- Corte de Apelaciones de Santiago, 26 ayo 1988; 
conf. 3 ago to 1988. Recu so de Protección de Victor 
Cayuqueo, nQ 150-88. 



autoridad correspondiente de la Universidad resolvió, en 

abril, la situación del estudiante nombrado y resulta 

arbitraria una decisión posterior que, sin basarse en 

nuevos antecedentes, pretenda desconocer lo ya decidido~ 
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La Corte mand6 dejar sin efecto la medida antes 

encionada y se mantuvo la resolución de 7 de abril de 

1988, por la cual se resolvió reconocer al señor Baeza su 

calidad de al no regular. Esta sentencia fue confirmada 

por la Corte Suprema en un fallo extenso y uy fundado~n 

Estos fallos - y no es necesario citar ás -

demuestran clara ente que en esos casos la protección no 

fue un acción declarativa, sino una acción CAUTELAR 

AUTONOMA de tinada a poner tér no a una instancia 

resolviendo la cuestión litigiosa planteada, sin 

per Julcio del car r cler pr vis ion al, que pudiere tener. 

La persona que obtuvo el pre io recibió el dinero 

para si, no ara m ntene se en espera de un ju·cio futuro 

- que nunca se incoó-, sino para disponer inmediatamente 

de él. Si hubiera existido una acción posterior y se 

hubiera decl rado que no tenía derecho a recibir el 

pre lo, 

recibida. 

ple ente habría d bido restituir la suma 

En el caso del estudiante reincorporado en su 

15.- Corte de Apelaciones de Santiago, 27 enero 1989; 
confirmada, 6 abril 1989. Recurso de protección de Juan 
E. Baeza, N!! 504- 88. 



cu so se da igual situación. Adquirió un derecho 

independiente de la existencia de un juicio ulterior. En 

esos litigios la decisión de la Corte fue una real edlda 

cautelar innovativa. Alteró el estado de hecho existente 

de anera inmediata, dando una efi az y rápida cautela al 

perjudicado. 
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I. - LA INTERPRETACION SUSTANCIAL COMO UN MEDI O EFICAZ PARA 

SOSTENER ACTUALMENTE EN CHILE LA MEDIDA CAUTELAR INNQYATIVA 

Ahora bien. Es necesario que nos detenga os un poco 

a analizar el prob l e ma de la INTERPRETACION JURIDICA basado 

en la visión que señala el profesor de Derecho Civil de la 

Facultad de Derecho d e l a Uni ver s idad d e Chile, señor Pablo 

Rodriguez Grez, en su libro "Teoria de la Interpretación 

Juridica" 1 , análisis que nos perite, aún ás, afir r que 

es posible sostener en Chile la existencia y la posibilidad 

de que la edida aut lar inn vativa se aplique actual nte 

dentro de nuestros proced í l e nt os . 

El profesor Rodriguez señala al hablar de la 

"Plasticidad Axiol6gica del Derecho" lo siguiente: "El 

derecho, como bien se ha observado, esta dotado de una rica 

"plasticidad axiol6gica". Esto significa que el derecho, en 

general, real i za una m ltitud de valores. Podria decir 

incluso que no hay valor que sea ajeno al is o. De alli 

que, para deter inar su verdadero contenido axiológico, 

haya de analizar la nor 

fines que pr ferente nte 

seleccionando aquellos valores o 

la in iran. Tarea ás co leja 

todavia si se tiene e n cons ider a ción, e l fenómeno que la 

filosofia lla a "ab rración axiológica del derecho", en 

1 - "Teoría de la Interpretación Jurídica", Editorial 
Edi pres Ltda., Sa tiago de Chile, 1990. 
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cuya virtud HAY VALORES QUE SE SAC IFICAN EN FUNCION DE 

OTROS QUE SE PRIVILEGIAN2 • 

De más está señalar que en virtud del valor 

ju ticia, valor últi o que ins ira al derecho, y sin duda 

inserto en la edida cautelar innovativa, podemos 

perfecta ente sacrificar otros alores que pudieran verse 

afectados por la dida cautelar innovativa. 

Más adelante señala 1 is o autor: "La 

interpretación FORMAL tiene un fin preciso e inalterable: 

ESTABLECER POSITIVAMENTE QUE ES LO QUE LA NORMA DICE EN SU 

SENTIDO LITERAL de acuerdo a suco posición lingüistlca. No 

puede conce irse una etapa sucesiva ientras este p oble 

no quede res uelto, porque la fase de interpretación 

sustancial supone la existencia de una NORMA GENERAL 

FUNDANTE, CAPAZ DE GENERAR UNA REGLA (O NORMA) PARTICULAR. 

Esta norma general fundante en el caso d e la me d ida 

cautelar en estudio sería el artículo 298 de l C.P.C . part e 

final: "PODRA TAMBIEN EL TRIBUNAL, CUANDO LO ESTIME 

NECESARIO Y NO TRATANDOSE DE IIEDIDAS EXPRESAMENTE 

AUTORIZADAS POR LA LEY, EXI GIR CAUCION AL ACTOR PARA 

RESPONDER DE LOS PERJUICIOS QUE SE ORIGINEN". Teniendo 

presente esta nora, debemos pasar a la próxi a etapa de 

interpretación. La interpretación SUSTANCIAL, que nos 

- lbide, pág. 30. 
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per itirá, como vere os, la aplicaci6n sin necesidad de una 

reforma legislativa que la consagre expresa ente, LA MEDIDA 

CAUTELAR INNOVATIVA. 

Señala el profesor Rodriguez Grez a continuaci6n: 

n Concluida la fase foral del proceso interpretativo, 

comienza la llamada fase sustancial que es, SIN DUDA, LA 

IIAS IMPORTANTE EN EL MECANISMO DESTINADO A APLICAR LA NORMA 

JURIDICA". 

"Digaaos, desde luego, que ella se presenta 

tratandose de normas generales, más o menos abstractas, 

(en la especie cautelar, el articulo 298 del C.P.C. es una 

norma general y abstracta) 

DEDUCIR - DE DICHA NORIIA- OTRA 

y que tiene por objeto 

DE CARACTER PARTICULAR QUE, 

SINGULARIZANDO LA GENERAL, DE SOLUCION CONCRETA A LA 

SITUACION QUE REGULA EL DERECHO". 

"De lo señalado se i fiere que esta etapa debe 

seguirse tratandose de nor as constitucionales ( las más 

abstractas y generales), legales, decretos reglamentarios, 

decreto supre os que se refieran a situaciones genéricas, 

sentencias Judiciales que resuelven proble as ta bién 

genéricos y que afecten a varias personas y contratos que 

regulen derechos y o ligaciones con un cierto gr do de 

abstracción. En suma, toda norma que pueda regular una 

situación genérica, aún cuando ella tenga el caracter de 

norma particular, debe aplicarse a través de esta fase 
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sustancial del proceso interpretativo" . 

Por ende, creemos de vital importancia razonar sobre 

lo señalado por el distinguido profesor Rodriguez Grez, del 

cual fui su aluno. 

Si la fase de interpretaci6n sustancial debe ser 

aplicada a toda norma del ordena iento Juridico, por 

particular que esta sea, debemos concluir que la nor del 

articulo 298 del Código de Procedi lento Civil debe ser 

interpretada antes de ser aplicada. De esta interpretación 

perfecta ente pode os de prender que este articulo faculta, 

sin duda, a nuestros Jueces para que ordenen la alteración 

in ediata del estado de hecho existente co o una edida 

cautelar común y corriente, con la única articularidad de 

que no está expresament e contemplada dentro de nuestro 

sistema legal, y por ende el tribunal deberá "exigir 

caución al actor para 

originen". 

esponder de los perjuicios que se 

La conclusión anterior se ve avalada aún ás por lo 

que señala ás adelante el profesor Rodriguez: "Para los 

efectos de deducir de la nora general la regla particular 

que, r itere os, es la única que choca con la realidad 

social, el intérprete debe atender a varios criterios o 

a - lbidem, págs 118 a 120. 
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ele entos interpret tivos" 4 • Uno de estos criterios es el 

de la COHERENCIA JURISPRUDENCIAL . En relación a este 

ele ento interpretativo, señala el autor: "Tampoco este 

criterio puede petrificar la tarea interpretativa del Juez 

o de la autoridad administ ativa, ya que como he os 

sostenido precedentemente, LA LEY TIENE UNA VOLUNTAD 

PRO IA, UN SENTIDO QUE PUEDE IR EVOLUCIONANDO CON EL CORRER 

DEL TIEMPO. DE AQUI QUE LA JURISPRUDENCIA TAMBIEN SE 

RENUEVE Y MODERNICE EN LA MISMA MEDIDA EN QUE SE MODERNIZA 

Y SE RENUEVA LA NORMA"º. 

¿ Podre os dudar que se estaria modernizando la 

Jurisp udencia si aceptara diariamente y del modo ás 

normal y natural posible a la dida cautelar innovativa 

co o una excelente for a de proteger los intereses de los 

litigantes?. Sin duda que no. Y aún ás. Dicha 

odernización estaria avalada por una interpretación 

oderna de la norma Juridica, de acuerdo a los últi os 

criterios de interpr taci6n ya expuestos. 

11. - PODER CAUTELAR GENERAL. 

He os clasificado las providencias ca telares en 

cuatro categorias, derivadas de cuatro configuraciones 

4 - Ibide ág 121. 

- lbide, pág 145 y 147. 
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tipicas que puede asu ir su instru entalidad: se puede, 

sin embargo, preguntar, antes de proceder a la 

investigación, si en los casos que hemos tenido presentes 

en nuestra enumeración (y en los otros que eventual ente 

es tén expresament e previstos por otras disposiciones de 

nuestro derecho positivo) deben considerarse agotados los 

edios de la tutela cautelar, o si, por el contrario, se 

debe reconocer también en nuestro der cho UN PODER CAUTELAR 

GENERAL confiado al juez fuera de los casos singulares 

antes enu erados, 

siempre, cuando se 

y en irtud del cual el juez pueda 

anifieste la posibilidad de un daño 

derivado del retardo de una providencia principal, ACTUAR 

en via PREVENTIVA para eliminar el peligro, en la forma y 

con los edios que considere oportunos y apropiados al 

caso. 

El problema puede presentar notable interés práctico 

en todos los casos en que aún subsistiendo un periculu in 

mora, falte, sin embargo, en el derecho positivo un edio 

cautelar expresamente preordenado a las medidas prácticas 

que en concreto se demuestran co o más idóneas para 

eliminarlo. Lar flexión nter ior obvia ente la realiza os 

sin considerar al Recurso de Protección dentro de estos 

casos, ni la interpr tación sustancial sostenida al 

co enzar este capitulo. 

No consideramos ni el Recurso de Protección ni la 
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Interpretación Sustancial ya analizada porque debe os 

aportar más posibilidades, fuera de las ya señaladas, a la 

idea de GENERAR Y CONCEBIR en Chile un PODER CAUTELAR 

GENERAL. 

Un caso singularisi o, que se presentó en Francia 

hace algunos años, puede acreditar,m Jor que cualquier 

razonamiento abstracto, la i portancia práctica del 

proble a. El propi tario de un ce tro de recreo nocturno 

de Paris habia dado el encargo a un pintor de decorar la 

sal de baile con frescos que representaran danzas de 

átiras y ninfas; y el pintor, con objeto de aumentar el 

interés de la deco aci ón mural, pensó que podria presentar 

los personajes, que en esta coreografia figuraban en trajes 

superlativa nte pri itivos, con las fisono ias, fácil nte 

identificables , de literatos y artistas uy conocidos en 

los circulos undanos. La noche de la inauguración, una 

actriz que figuraba entre los nwnerosos invitados, tuvo la 

sorpresa d e reconocerse en una ninfa que danzaba en ropas 

extremada ente li eras; y considerando que esta 

reproducción era ofensiva para su decoro, inició contra el 

propietario del local un Juicio civil al objeto de hacerlo 

condenar a que borrase la figura ultrajante y al 

resarci lento de los daños; y de momento pidió que, ante la 

de ora del juicio, se le ordenara que cubriese 

provisoriamente el trozo de fresco que reproducia su i agen 

en pose i púdica. 
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Probable ente en un caso co o este, la finalidad 

cautelar habria podido lograrse sola ente a través de una 

edida prejudicial probatoria de inspecci6n personal del 

tribunal como lo establece el art. 281 del Código de 

Procedi iento Civil; pero es cierto que la solución del 

caso seria ucho más fácil si se reconociese al Juez el 

poder general de ordenar medidas cautelares aunque no estén 

expresa nte previstas por la ley. 

Hay atores como Chiovenda que aceptan derecha ente 

la posibilidad de un poder cautelar general por lo nos 

dentro de la legislación italiana, y enseña que, asi co o 

existe en otras legislaciones una regulación general de las 

medidas cautelares (Legislación Alemana), ta bién en dentro 

de la Ley Italiana debe considerarse i plicita nte 

existente "la figura general de la providencia provisoria 

cautelar; dejándose co pletamente al juez el poder de 

establecer su oportunidad y su naturaleza 2 • Dicha posición 

se basa en los articulos 182 y 389 del Código de 

1 - Art. 281 inciso 1º del Código de Procedí lento Civil: 
"Puede pedirse prejudicialmente la inspección personal del 
tribunal, informe de peritos nombrados por el ismo tribunal, o 
certificado del inistro de fe, cuando xista eligro in inente 
de un daño o perjuicio, o se trate de hechos que puedan 
fácil ente desaparecer". 

Ist., I, pág. 256; véase también ALLORIO, escrito 
citado, n. 7 al final, el cual parte de la pre isa de que todo 
derecho subjetivo sustancial debe ir aco pañado, co o accesorio 
necesario e i licito, de un derecho sustancial de cautela; y, 
por diversos otivos, POLLAK, System, 111, nº 208, págs. 1039-
1040. 
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It llano que hablan en general de 

"Providencias conservatorias, inter inas o de u r ge nc ia " in 

ulterior esp cificación. 

Compartí os plena ente la postura del maestro 

italiano Chiovenda, y creemos que bastaria que nuestro 

Código de Procedimiento Civil consagrará a la edida 

cautelar innovativa d ntro de edidas precautorias para 

poder sostener, sin temor a equivocarnos, la existencia en 

Chile de un "Poder C utelar General", entendido co o el 

otorga lento al Juez de facultades para otorgar en forma 

rápida y eficaz la edida que estime necesaria para 

caucionar preventiva nte los derechos amenazados del 

solici tante. Lo anterior, co o ya lo señala os, sin 

considerar al Recurso de Protección y a la Interpretación 

Sustancia l dentro de esta nueva posibilidad. 

Es tal la celeridad y las variadas formas en que se 

presentan las relaciones Jurídico - co rci les del undo 

moderno que es muy conveniente ad itir la existencia de un 

poder c utelar gener 1, poder 

generarse a través de la medida 

que perfecta ente podria 

cautelar innovativa. Es 

uy dificil que el legislador procesal se ponga en todos y 

cada una de la innu erables y variadas formas en que puede 

ser neces ria la cautela de un interés Jurídico. Frente a 

lo anterior aparece la inmensa ga a de posibilidades que 

ofrece la edida cautelar innovativa en cuanto a su 
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aplicación. 

Junto a lo anterior debe os tener sie pre presente 

la necesidad imperiosa de darle una real EFICACIA al 

proceso, mirando el horizonte de la justicia deseada. Para 

ello es necesario otorgarle al juez del siglo XXI una serie 

de atribuciones, que permitan lograr este objetivo, estén o 

no conte ladas esp ifica ente en la ley. De lo contrario 

so pretexto de un estricto y riguroso apego al texto legal, 

en la práctica se le impide al Juez administrar Justicia de 

una anera eficaz y oportuna. 

Ninguna de las leyes procesales civiles nacionales, 

consagra expresamente la prevención cautelar innovativa. 

Si en ca bio, arias de llas, como lo vi os en el capítulo 

anterior, regulan medidas cautelares especificas suerte de 

válvula de escape con cuyo auxilio puede el Juez resolver 

las imprevisibles coyunturas que puedan presentarse, y que 

Ja ás - es obvio decirlo- el legislador se halló en 

condiciones de conte plarlas todas. Así co o la 

i ginación siempre es sup rada por la realidad, también la 

legislación es siempre desbordada por la casuistica 

Jurispruden ial. Ello e lica que nuestra jurisprudencia, 

sin reparar ucho en la figura del poder cautelar general, 

co prendió 

código no 

que las 

siempre 

edidas 

son 

precautorias enunciadas en un 

suficientes para asegurar el 

cu pli lento de una sentencia, y es asi como la a plitud 
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aplicadas las medidas precautorias 

Código de Procedi lento Civil es objeto 

co otario en los repertorios 

Por ello no es de extrañar la necesidad 

de introducir una medida cautelar que deje abiert la 

posibilidad del juez de decretar para caso en concreto la 

edida ca telar adecuada a las circunstancias; es decir, 

consagrar concretamente un poder cautelar general. Co o ya 

lo sostuve anterior ente, es perfecta ente factible a 

través de la consagración positiva de la medida cautelar 

innovativa, de la interpretación sustancial oderna, o de 

la aplicación amplia del Recurso de Protección 

considerándolo co o un proceso ca telar autóno o. 

Ahora bien: ¿debe os conformarnos con el actual 

destino de la medida innovativa?. Nada de eso. Su suerte 

es incierta y de pronóstico incierto si se le deja 

per anecer en la in xactitud de 

inno inada o genérica". Es que la 

innovativa en el cuadro general 

la "edida cautelar 

irrupción de la edida 

de las diligencias 

cautelares constituye, a nuestro modo de ver, una verdadera 

revolución 

funda ental 

procesal. Por 

la reglamentación 

el lo es de 

legal que 

una necesidad 

postulamos. Con 

ella, Jueces y partes no durarán en otorgarlas y en 

pedirlas - respectiva nte - medidas cautelares innovativas. 

Lo demás vendrá por añad idura. Es que pasada la novedad 

inicial, la alar ante la novedad, todos, segura nte, 
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colnt:Jdir·ún ,~n que se l.utbrfl. dado un gran paso adelante en 

pos de un real mejora miento del servicio de Justicia. 

Cous 1 de1· •mos, por cJempl o, lo ocurrido con la 

prohlblcil>a1 de innovar cu rclaciún con el nccurso de Queja. 

Hace unos pocos a.íios y niic11l:ras la Corle Suprema no era 

unfinlme en su conccsi6n, su dictado era mirado con recelo 

pue~. no solo so ln1lulrn de una medid,1 si no <JUC, además, 

contaba con un apoyo legal meramente implícito". S1 se 

dcsna que la medida innovaliva en nuestro 

medio, se la debe regular en forma explicita. Sabemos que 

su ulilizaci6n aquí y ahora, representa un ir contra 

costumbres y modos de pensar de profundo arraigo. Hcmar 

e o II l r a 1 a e o 1· 1· l en l e y vouccr la lnercla, siempre resulta 

penoso y poco propicio para ideas todavia en capullo. El 

I •gislador puede ayudar a la dlllge11<.:la iunovullva a salJr 

bJen de la empresa. Además, debe computarse en igual 

sentido la circunstancia de que la medida i11novativa 

presenta notas caracteristica.s (asi por ejemplo, la 

En la estructura del código de Procedimiento Civil 
os el n1·t. 20'1 el <pie menciona la lnslltucl6n d e 
la orden de no innovar, trathndola a prop6sito del 
recurso de hecho. 
El motivo por el que la orden de no Innovar tenga 
aplicacl6n en el recurso de queJa radica en el arl. 
536 del C.O.T., precepto que en su parle final 
sefiala que los Tribunales que conozcan el recurso 
"dictarfin las medidas c onvenient e s para poner pronto 
rewcdlo al mul que motiva la queja". 
A purtJr de ese articulo, l a Corte Suprema, ha 
aplicado la orden de no Innovar al recurso de queja 
a fln de evitar la acentuacJf>n d e l mal que molivf, la 
Jntcrposlción do In qucJa. 
La Fuente do la Orden de NO Innovar en el Recurso de 
Queja es la JurisprudencJa. 
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e o ne 111· r en e J u del pres U(>IICS to "dafio Jrrcparablc") que la 

singularizan. 

Ojalá <Jtm el legltdador lome conciencia e.Je su 

Importancia y se~ apresure en consagrarla. Es imperioso que 

se regule legalmente esta nueva b,~rramienta Jurídica. 

El valor "eficacia" reclama cada dia mayot· 

injerencia en el ámbito del proceso cJvll, y precisamente, 

la medida lnnovatlva lo surte cabalmcnlc. No se puede, 

enloncus dar tiempo al asunto. Qm,rcmon un poder cautelar 

eficaz y acorde con 

hora a,,:lua]. 

la urgencia de Justicia que reclama la 

Se presentan clcrlos casos nn lo. cuales - s l s e 

quiere prestar Jurisdi c ción de modo eficaz y preventivo- el 

Juez puede y debe actuar inmediatamente, y no esperar a que 

la conduela reprochable del obligado que no acata lo 

ordenado, se traduzca en el derecho del bcneliclario de la 

obligación insatisfecha a reclamar dafios y perjuicios. En 

la grun muyo1·ia de los casos, el benclic:larJo de una orden 

J ud i e i al quiere, y espera, que ella 

idea 

se cumpla 

oportunamente, y no le 

desobediencia ha1·á nacer 

agrada la 

en su favor 

de 

un 

que su 

derecho 

rcsnrcllorio y nada mhs (resarclmlcnlo que, evcntualmenle, 

podrá obtenerse luego de largos y penosos t rám1 tes). 

Supongamos el caso de un lamoso tenor que ba promel Ido, 
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<-:011l1·aclualme11l1~, cuular co n exc]uslvldnd 1:11 un d1; l.crmln;ulo 

teatro de una ciudad. Supongamos, tambitn, que el cantante 

lirico del eje mplo viola su compromiso contractual y se 

dispone a debutar en otra sala de espectáculos de la misma 

localidad, y que ante ello el empresario del primer teatro 

obtiene una orden Judicial (v. gr., una medida cautelar 

JnuovnlJvn) c1ue le prohibe el debul. ¿Podria el Juez, 

enterado de que va a ser desobedecido, pedir el concurso de 

Cue rzu pühllcn ¡,ara JmpedJr <.Ju e s u m;i II d ;1 l o res u l t t! 

bu.rlado?. A nuestro modo de ver, si. ¿ O acaso s e ria más 

eficaz amenazar al tenor de marras recordándole que algún 

dia podrá verse obligado a desembolsar una gruesa suma de 

dinero en concepto de indumnizacióu?"'. "Afianzar la 

"· - El E[cclo Absoluto de los contratos, que sustenta 
juridlcamonlc el ejemplo scfalado cslá excelcnlcmen le tratado 
en el libro de Jorge L6pcz Santa Maria: "Los contratos. Parte 
General" pkglnas 261, 262, 265 y 266. 

EL_EEEC_TO __ AllSOLU.I_O_ {LERANSll.OJ_E_JJ).s__coN._T.RA.T_OS. 

Al margen de la voluntad de las parles contratantes, 
a vece!:. un contrato puede ser invocado por un tercero en su 
favor u opuesto a un tercero en su dclrimenlo. En alguna 
medida, en cuanto el contrato es un hecho, que como tal existe 
pnra lodos, en sus efectos reflejos pued e alLanzar a terceros 
nhsolulos: no para crc:ur dlrcctamenlc u11 dcrc:cho o una 
obligación en el patrimonio de ellos , sino en cuanto es 
íaclJble traerlo a colación, o formular una pretensi6n basada 
en ,J contrnlo njono. Eslo es Jo que se 11 :11m1 el efecto 
abt.<>lulo, o expansivo , o indircclo, o electo reflejo de los 
contratos. 

El efecto absoluto o expansivo del contrato se sltfia 
en una pe1·specliva más amplia que la d e l prlnclpio tradicional 
del c .fcclo relativo de los contratos. E.1 1;.rcclo ...e_x1UU1s..l.Y.il. 
i.mplica una superación de la._ rigidez y __e_si_r.echcz d.e l efec..Lo. 
relatiY:o__una su..e.J.:l!L...de abandono o sus . .Lilucifm dc_los marcos 
q_ue_e nCJLa_dr_a.n_La-1..I1sJ:..i..t.u.cJ..6JL_de..l___c..l..c_c_:LQ r e 1 a lj_Y.O. . 

La premisa de la que hay que parllr para referirse 
al erecto expansivo do los contratos consJste en qa.e (:stos, sin 
perjuicio de los derechos personales y obligaciones 
correlativas que generan para las partes, por si mismos 
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j us l i e i a" lambi~n quiere decir hacer Jusli la hoy y no 

convenido «·!nlr«? otros, ni pueclt?, por Jo mlsmo, i mpedir, ni 
privar, ni discutir a las parles los derechos y obligaciones 
q,u~ provienen dc!l contrato. l.o <111e oc:urrc r,~. que c:l contrato 110 
es únicameute u11a cuestión de cr e acif>n de norma legal y de 
imperio de la voluntad. Se inscribe en un contexto social y, 
por lo mJsmo, es también 1111 hecho social ... Afirmar, pue s, que 
los conti·att>!, son lnopouiblc!; a tercciros seria una atlrmaclón 
in e xacta que no ayuda a la claridad de las ideas. Frente a 
terceros, el contrato llene una eficacia menor o disminuida; 
pero la tiene y variada, aunque no para todos esa eficacia sea 
igual . 

Una df.? las manllestacioncs concretas del efecto 
a b s o l u t o de l os e o n t r a t os es La_ __ .Qp_un..Lbl_l_Ld n d de u..n__c_o..Idl:a_Lo_pJU:. 
l.as__(lart.e._s __ • Lur..c_c..r_o.s_. Pl'lncipalmcnte se tr a ta de casos en que 
se puede !,ancionar a u11 tel'cero por medio de la figura de la 
Itcs _p_orrn...ahUJ..dad Clyll Extracontrac.Lu.a.1, por ser el tercero, 
cómplice en la violación de un contrato. 

Asi por ejemplo, sí la Universidad de Chil e trae al 
pnis, por un semestre, a un 1u·ominer le ci cu lífico extranjero 
celebrando con él un contrato de prest a ción de servicios 
acad~micos, con clfiusulas de exclusividad, el efecto absoluto o 
expansJvo de esle contrato impide a otra Jnstltución 
educacional supongamos un instituto privado en conocimiento de 
los antecedentes indicados, contratar a su turno al cientifico 
de marras. Iloy, nmchos dlrian en Chile que la Uni v ersidad sólo 
podria demandar el cienlíflco por lncumpllm.icnlo del contrato. 
¿ Y si se regresó al cxlranJcr·o o si tuviere inmunidad 
diplomállca o si fuere insolvente?. Ante éstas u otr a s 
dificultades, conforme al efecto absoluto de los contratos, en 
F r a ne l a s e la a a e o g i d o l a demanda e o II l r a q u J fin bu b l es e s I ti o 
c6u~llcc en In violación del contrato; contra el instituto 
privado en el ejemplo. Es razonable y Justo. Ilasta para 
admitirlo con desprenderse de los excesos de la aulonomia de la 
vol un t ad ; o s e a , en es l a ma t e r i a , e o n <h! j a r de l ad o e l 
prlnclplo del efecto relativo elevado a la altura inmerecida de 
un dogma intangible. 

Relacionada con la oponibil ldad del contrato por las 
parles a un tercero absoluto, cabe me ncionar en Chile la 
Ju,·isprndenci.u en umtcrla del precario, lm;lJtución contemplada 
'" el articulo 2195 inciso 2Q del Código Civil: "Constituye 
también precario la lcnencla de una cosa ajena !; ln previo 
contra lo y poa· ir,11ora11cia o mera tolerancia del dueño". Dados 
estos supuestos, el propiclarlo de la cosa puede exigir 
JudicJ lmr11te su restitución, en JuJcio sumarlo, de acuerdo al 
articulo (.80 N~ 6 del C{»dJgo de Procedimiento Civil. Pero •~n 
uunlcrosus scnlcnclas, 11ucst1·os Ta·lbunalr~.s han resuelto que debe 
1·cchazarse la acción de precario si el demandado acredita <1ue 
tiene la cosa en vir· tud de un conl1·ato que habja celebrado con 
ot1·u persona distinta al demandant e . 
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j us l i (; i a " la mbii'! u <Jtd1:ni d1 ~clr ha.ccr JuslJ c la hoy y no 

pasado mañana . Repárese en que no i mporta que en e l caso 

d , l e J o mp l o , me (1 1 a r i a uu cJcsconocimJeulo de Ja natural e z a 

lnlullo pcrsonae propia de las obligaciones derivadas del 

cont 1· a to de cspecl~culo pfrbllco. Es que no se está 

obligando al tenor del ejemplo a canlar en Lal sitio, sino 

a no hacerlo e n delel'uliuado lugar. 

El debido rt!!;p1ito <11w nu:rcccn los tribunales exige 

que se le conceda expresamente (para e i lar dudas y 

polémicas) la facultad de lmplcmcnlar toda suert e de 

disposiciones comp lementarias y accesorias convergentes en 

pro del cumpllmlenlo u lodo evento de la orden Judicial 

impa1·lJda. Es decir que si el cautelado, por ejemplo, no 

acata la orden, de~, p r u e .l a la l mpcn: le 1 ón de multas y 

minimiza las resultas penales de su conducta, siempre podrl 

el Juez subsidiariamente- arbitrar las medidas conducentes 

a que se respete su investidura. 

Enlonces, de una vez y para siempre, pongamos en 

manos de nuc. t ros J IHlCC.S todas las urmas que se,.111 WC.Hlf.!Sler 

paru <1uc las personas experimenten la grata s e nsación d e 

s >nt l rsc umpan1dos. 

estos supuestos, el propietario de la cosa puede exigir 
Judicialmente su restitución, en Juicio sumarlo, de acuerdo al 
articulo 680 NQ 6 del Código de ProcedJmlenlo Civil. Pero en 
11umc1·osa s sentencias, nuestros Tribunales lw11 r·esuclto que debe 
rechazarse la acción de precario si el demandado acredita que 
tiene la cosa en v·lrtud de un contrato que había celeb1·ado con 
otra persona distinta al demandante. 
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Y asi como 1 os casos anterior mente expuesto hay 

v a r i os mf1 !, . 

puede agolarse en el estudio de sus auleccdeules, ni 

e o n l en l a r !, o <:on com,~n l u r i o s cJ c 3 ll.S autor e s 

intelectuales. Una ve z promulgado un c6d l go, adquiere vida 

propia . Es ,lcclr, so Jnc.JependJza, co r la D arra9, pierd e de 

vista a sus hacedores y a sus opiniones. Atenerse a lo 

dicho por sus aul ore~: lo Í l ¡ 1 C O f íJ V O r a ene 

organismo vivo que es un código. Organismo que, 

nccesariamenlc, evolucionar (al compás del 

soplo vllal dado por la doctrina y la Jurisprudencia), so 

estancarse y morir. Vivimos aclualmenlc la hora 

del incremento de las facultades del Juez (buen ejemplo de 

ello dan las recientes reformas procesales). 

entonc e s, negarles atribuciones a nuestros Jueces. 

La Judicatura constituye un Poder del Estado que 

COlllO tal posee las facultades (e.xp1· esas e lmplicltas) 

ne e es a r l as p a r a s a l l s f ;u~ e r e a b n 1 me n t e 1 a mi s i 6 n <Ju e s e 1 e 

ha encome ndado, mi !d óu que no es ol r a que la de propender 

la paz social dirimiendo los conflictos (o zanjando las 

dificultades) que impiden su reinado. No se crea que los 

Jueces cuentan única y exclusivamente con las atribuciones 

que ·xpresamerale les concede Si ésle ha 

prclerldo autorizar explicltamcnte a los Jueces para hacer 

lal o ClUll cosa y si ello resulta lnd .ispcnsable para 

n 
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rlcsempefüu· cumplidame nte su come tido, no só lo pued e n sino 

que deben hacerla. 

No i g nora mo t. que en nuc1,lro medio cx i.sle una fuerte, 

y serla , c or 1· l c11lc de o pl11lón, según la cual los t rib u na l es 

s6lo gozarian de laculladcs expresas . 

Como pensamos que todo evoluciona, e stamos 

flrmcmcntc I crsua dldos d e que tan rí gida - ,: lnconv e nient e 

postura, también evolucional'á. 

Esll mamos <JUC los augur i os son favorables . Nunca 

como hoy e l v n l 01· " J u ::; l l <.: l u " ha podido 1ogr a r· un lan 

t:vidcnle dt: !HJ<JuilihrJo lavora bJe en !:u eterna pugna con el 

v u lor "scgurJdad". Ojulú los l r a ns f o r me u e u 

una deseabl e real i dad. 

Si la adopción de la medida inn ovativa representaría 

e n nue stro med io una puesta al dia d e l p r oces o cautelar; 

si, ademá.s, tal recepción contribuirí a a un r e nacer del 

interés por idc~as p rocesa les forAncas o het e rodo xas , p e ro 

idónea s la lncorporaclbn d e la 

dll lgcu<.:Ja c; au l e lar irrnovul l va con.s lllul r .ia una n ueva 

ma1li l estac i 6n de una d cscah lc politi ca procesal prevent iva: 

¿qu{: aguard amos pa na rcc .ibirlu sin t emore s ?. 

No se cr ea c¡nc con lo ant ed icho es to y c ritic ando la 

magn i f l ca escuela p1· oc esa 1 chi leua, encabe zada acl ual mcnl e 
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por el decano d e la facultad de derecho d e la Universidad 

de Chile, don Mario ~osquera Ruiz. Si, en cambio, pienso, 

d uh e a b r J r t, e u f1 n mfi s a la losplracl(rn que vJenP. de allend e 

las fronteras, y a 

corc e pcloncs foráneas pero 

11ues'lra idiosincrasia. Tal 

fatigosa, pero pr e mi o 

interesante: adecuar a la 

br I nu.:ulas por 

per:Cectamenle adaptables a 

tarea resultará, sin duda 

que 

realidad 

podrá 

mú.s 

obtenerse es 

avanzada de la 

doctrina y Jphf N lncJón europe as el mc caul~1mo algo al.ra s ndo 

de nuestro proceso civil. 
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