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RESUMEN: La regulacidn de las medidas cautelares en el Proyecto de Cédigo Pro-
cesal Civil enviado por el presidente Pisiera al Congreso Nacional el ario 2012
muestra serias deficiencias de cara a lo que ha sido la evolucién legislativa que
estas medidas han tenido en Chile en los thltimos veinte afios. Si bien el proyecto
ha incorporado importantes principios que rigen la concesion de estas medidas,
y mds de una mejora que la doctrina nacional venia reclamando desde hace
tiempo —particularmente en cuanto a la ubicacion de estas medidas—, ha sido
extremadamente timido en los objetivos y fines que les ha asignado, descartando
de plano los anticipativos. En este punto el proyecto constituye un claro retroceso
si se lo compara con el enviado por la Presidenta Bachelet el asio 2009 al Con-
greso Nacional y con la regulacion que de las medidas cautelares tienen en los
procedimientos de familia, laboral, competencia y medio ambiente.

ABSTRACT: The regulation of provisional remedies in the Bill of Civil Procedure
Code, sent by President Pifiera to the Congress in 2012, showed a deep deficient
in relation with the Chilean law evolution in this topic during the last twenty
years. Despite that the bill has incorporated important principles regarded to
the order of these remedies, it has been extremely shy with respect of the goals
that this relief could achieve, avoided any anticipation in this matter. At this
point, the bill shows an important setback if we compare with the bill of the
same Civil Procedure Code sent by president Bachelet in 2009 and with respect
to the provisional reliefs in family, labor, antitrust and environmental law.
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[. PLANTEAMIENTO

La visién tradicional de las medidas cautelares se construyé en Chile
sobre la base normativa contenido en el Titulo V, del Libro II, del Cédigo
de Procedimiento Civil (CPC). El trabajo que recoge de manera magnifica
esta concepcion es el de Mario Rojas Rodriguez, Las medidas precautorias,
publicado en Concepcién el afio 1965'. Dos son las ideas matrices que
destacan de esta construccién: i) en primer lugar, las medidas cautelares
sirven para asegurar el resultado prdctico de la accién, pero en ningin caso
pueden anticipar parte o el total de la pretensién del actor. ii) En segundo
término, las medidas cautelares son esencialmente patrimoniales, esto es,
pretenden asegurar uno o mds bienes en pos de una futura ejecucién forzosa.
Sobre estas dos ideas —repito— se elaboré todo el edificio dogmdtico de la
tutela cautelar en el pais.

El referido enfoque ha sido objeto de una fuerte revisién en los dltimos
lustros, primero doctrinal, y luego legislativa, tanto en Chile como en el
Derecho comparado, ampliando los fines que estas medidas tradicional-
mente han cumplido —de los meramente precautorios a los innovativos y a
los aniticipativos de la pretensién del actor—y reconociéndose una potestad
cautelar general en el juzgador no solo aplicable a las cuestiones estrictamente
patrimoniales®. Como suele suceder en las ciencias sociales, en todo caso, el
avance no ha sido lineal. Ha ido acompanado de algunos retrocesos. Es lo
propio de la discusién académica: no hay consenso en todos los autores en
cuanto a la intensidad y magnitud de los cambios. Es precisamente lo que
sucedié con el tratamiento de las medidas cautelares en la discusién de los
proyectos del nuevo Cédigo Procesal Civil en el pais.

En este trabajo analizaré algunos aspectos de la regulacién de estas me-
didas contenidas en el Proyecto de Cédigo Procesal Civil (PCPC) que el

! Véase, asimismo, la obra de QUEzADA MELENDEZ, José, Medidas prejudiciales y precautorias,
Digesto, Santiago, 1997, y mi libro Las medidas cautelares en el proceso civil chileno, Editorial
Juridica, 2004, pp. 185 y ss.

2 Véase al respecto CORTEZ MaTCOVICH, Gonzalo, La tutela cautelar en el proceso civil, Thomson
Reuters, Santiago, 2017, pp. 153-172. También véase el tratamiento de estas medidas en materia
familiar, laboral, propiedad industrial, medio ambiente y competencia en mi texto Tratado de
las medidas cautelares, Editorial Juridica, 22 edicién, 2016, pp. 569-617. En la doctrina italiana,
véase TARzIA, “La tutela cautelare”, en 1/ proceso cautelare, a cura de Giuseppe Tarzia e Achille

Saletti, 52 edicién, 2015, Wolters Kluwer-Cedam, pp. XXIII-XXXVII.
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SU TRATAMIENTO EN EL PROYECTO DE CODIGO PROCESAL CIVIL
Presidente de la Republica, Sebastidn Pifiera, envié a la Cdmara de Diputados
el 12 de marzo de 2012 mediante mensaje N° 432-359, en relacién con la
reglamentacién que de ellas efectué el Proyecto del mismo Cédigo remitido
por Michele Bachelet , Presidente de la Republica, la Cdmara de Diputados
mediante Mensaje 398-357, el 18 de mayo de 2009 (Proyecto 2009)° y con
la que contiene el vigente Cédigo de Procedimiento Civil (CPC).

II. REGULACION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL. PCPC*
1. Denominacién y ubicacién

Las medidas cautelares se encuentran previstas en el PCPC en el Libro
I, relativo a las disposiciones generales, Titulo XII —denominado De /as
medidas prejudiciales y medidas cautelares— capitulos uno al cuarto, articulos
161 al 200°. Lo primero que se advierte es el cambio de nombre de medidas
precautorias (Titulo V del Libro II del CPC) al de medidas cautelares. Esta
modificacién es apropiada. Pese a que en general los dos términos han sido
tratados como sinénimos en la actualidad, se impone el segundo, por abrazar
fines mds amplios que los meramente precautorios. Asi, por lo demds, lo
han recogido los textos legales modernos.

Lo segundo que se vislumbra es que, a diferencia de la actual reglamen-
tacién del CPC —que previ6 estas providencias en el Libro I, articulos 290
al 302—, el PCPC las reglamenta en el Libro I. Lo mismo hizo el Proyecto
2009°. De este modo se evita la discusién de si solo son propias de un tipo de
proceso (en este caso del denominado juicio ordinario) o si son de aplicacién
general en cualquier procedimiento que no tenga una regulacién disimil. Este
cambio de ubicacién también es razonable. Nuestros tribunales inequivoca-
mente les han dado aplicacién supletoria a estas medidas, utilizdndolas en

> Ambos proyectos pueden ser consultados en la Revista de Derecho Procesal, Universidad de

Chile, N° 22 (2012), pp. 36-182 y 603-749, respectivamente.

4 Tengo en mis manos el proyecto aprobado por la Cdmara de Diputados el 7 de mayo de
2014, mediante Oficio N° 11.272. Las referencias que en este ensayo realizo a determinados
articulos sin indicar su fuente deben entenderse referidas a este proyecto de 2014.

> En el proyecto original del Presidente Pifiera del afio 2012, la regulacién comprendia los
articulos 159 al 199. Vid. Revista de Derecho Procesal, Universidad de Chile, N° 22 (2012),
pp. 69-80.

¢ Libro I, articulos 159 al 184.
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distintos y diversos procedimientos y no solo en el juicio ordinario’. De alli
que era preferible su traslado al Libro I relativo a las Disposiciones generales.

2. Medidas prejudiciales

El Capitulo primero del Titulo XII del Libro I del PCPC estd dedicado

a las medidas prejudiciales. El articulo 161 sefala:

“Objetivo de las medidas prejudiciales y sujetos legitimados para solicitarlas. El
que pretenda demandar en cualquier tipo de procedimiento, podrd solicitar al
tribunal con antelacién a la interposicién de una demanda, diligencias destinadas
a preparar la accidon que se pretende deducir, a rendir pruebas que en su momento
pudieren no estar disponibles o a cautelar la pretensién en los casos y conforme
a los procedimientos previstos en este Titulo.

Quien tuviere fundado temor de ser demandado, estard legitimado para solicitar
diligencias preparatorias o probatorias. El tribunal concederd solo aquellas
que estime estrictamente adecuadas e indispensables para el ejercicio de la
accién y su eventual defensa, segun las reglas que se expresan a continuacién”.

Se mantiene, por tanto, el tradicional enfoque del Derecho procesal
civil nacional en cuanto a la existencia de tres tipos diversos de medidas
prejudiciales: las preparatorias, las probatorias y las cautelares®.

7 Asi, por ejemplo, se ha resuelto: “Que en lo que dice relacién con la medida precautoria de
prohibicién para celebrar actos o contratos respecto de las mismas casas patronales, esta no
aparece reglamentada en la disposicién legal recién citada, o sea, el mencionado articulo 36,
razén por la cual se resolvié sobre su procedencia en base a las reglas generales sobre medidas
precautorias contenidas en el libro IT del CPC [...] que a falta de reglas especiales, las medidas
precautorias son también instituciones o disposiciones comunes aplicables a todo procedimiento
y que su ubicacién hubiere sido mds légica dentro del libro I del citado Cédigo, lo que no es
obstdculo para su aplicacién a otros procedimientos diferentes del juicio ordinario en presencia
de lo que dispone el articulo 3° del mismo Cédigo [...], por lo que las disposiciones pertinentes
del juicio ordinario asumen el rol de derecho supletorio respecto del articulado correspondiente
no solo a los juicios especiales contenidos en el libro III del CPC, sino también para asegurar
la responsabilidad pecuniaria del reo dentro del juicio criminal [...] de donde cabe inferir que
tales reglas tienen una disposicion de aplicacién general para toda clase de juicios especiales
aun cuando no estén reglamentados en el CPC y cualquiera que sea su naturaleza”. Fallos del

Mes, Ne 175 (1973), pp. 86y 87.

8 Véase el reciente estudio sobre las medidas prejudiciales precautorias de CORTEZ MATCOVICH,
Gonzalo, “Contribucién al estudio de las medidas cautelares previas a la demanda en el proceso
civil chileno”, en Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, v. XXX, junio (2007),
pp- 236-261.
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Se afiade en el inciso 2° de la norma en comento que el futuro de-
mandado también puede pedir las medidas prejudiciales preparatorias y
probatorias, cuestién que en la regulacién del CPC se encuentra acotada,
segtin lo refiere el articulo 288, a las previstas en el articulo 273 numeral 5°
(reconocimiento jurado de firma), y en los articulos 281 (inspeccién personal
del tribunal), 284 (absolucién de posiciones) y 286 (testimonial), todos del
CPC. La regulacién contenida en el PCPC es, como se aprecia, mds amplia
que la que actualmente nos rige en tanto permite al futuro demandado pedir
todo tipo de medidas prejudiciales preparatorias y probatorias. Restringe el
legislador nacional, en todo caso, la procedencia de estas érdenes a las que
sean estrictamente adecuadas e indispensables para el ejercicio de la accién y de
la eventual defensa. Esta limitacién no se entiende bien. Son instrumentos
que pueden ser muy ttiles para preparar adecuadamente una buena demanda
o defensa. Me parece que en esta parte el legislador ha sido muy estricto.

En el articulo 162 se reglamentan las medidas prejudiciales preparatorias
y en el articulo 163, las prejudiciales probatorias. En los articulos 164 al
170 se regula la forma cémo ellas se tramitan; las personas facultadas para
asistir a las respectivas audiencias; las responsabilidades y sanciones que se
pueden aplicar si la persona citada no asiste a la diligencia o si no se presen-
tase la demanda en el tiempo que fija el legislador después de desahogada la
actuacién ordenada. Las medidas prejudiciales cautelares, por su parte, han
sido reguladas en el PCPC en el Capitulo 3°, del Titulo XII, articulos 195,
196 y 197. En el art. 195 se sefialan los requisitos que deben acreditarse
para su otorgamiento; en el 196 la forma como se tramitan; y en el 197 la
responsabilidad que asume el peticionario de la medida si no presenta la
correspondiente demanda dentro del plazo que el legislador establece, asi
como la caducidad de pleno derecho de la medida requerida. El PCPC,
al igual que sucede con en el CPC, no permite que el futuro demandado
pueda disponer de las medidas prejudiciales cautelares. Estas son de uso
exclusivo del actor.

En este trabajo no abordaremos esta regulacién que serd objeto de un
andlisis separado y posterior.

3. Las medidas cautelares

En el Capitulo 2° del Titulo XII, intitulado De las medidas cautelares,
comienza su reglamentacién. En el Pdrrafo 1°, denominado Reglas genera-
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les, articulos 171 al 179, se indica el objeto de estas medidas y una serie de
principios relativos a su concesién.

3.1. Objero de las providencias precautorias y forma de su concesion

El articulo 171 aclara el objeto que ellas persiguen:

“Las medidas cautelares tienen como objeto asegurar el cumplimiento de la
eventual sentencia que se pronuncie aceptando la pretensién del actor o evitar
los perjuicios irreparables que puedan producirse con motivo del retardo en
su dictacién”.

La redaccién de esta norma no es clara para mi. Entiendo la finalidad de
asegurar el cumplimiento de la sentencia que acoja la pretensién del actor
que es, como se sabe, la razén de existencia de este tipo de providencias.
No me queda claro, sin embargo, por qué aparece como objeto el evitar los
perjuicios irreparables que pueda ocasionar al actor el retardo en la dictacidn,
entiendo, de la sentencia de fondo. Este es el tradicional periculum in mora
que no es objeto de estas medidas sino un presupuesto de su concesién. Me
parece mds preciso el objeto que el Proyecto 2009 referfa en el articulo 166:

“Las medidas cautelares tienen como asegurar los efectos de la sentencia que
eventualmente acepte la pretensién del actor. Podrdn, asimismo, anticipar total
o parcialmente estos efectos cuando concurran los presupuestos y condiciones
que se indican en este titulo”.

Se aceptaba aqui un objeto mds amplio que el que ahora recoge el PCPC,
segtin lo veremos mds adelante, y no se confundia con el periculum in mora,
presupuesto de concesién de toda medida cautelar.

En relacién con el dmbito de aplicacién de las medidas cautelares, el
articulo 172 dispone:

“Las medidas cautelares pueden decretarse en cualquier procedimiento, solo
por resolucién pronunciada por el tribunal competente, a peticién de parte,
dando cumplimiento a los requisitos y asumiéndose las responsabilidades
previstas en este Titulo”.

Se consagran algunos aspectos interesantes en esta disposicién. En primer
término, la facultad de utilizar estas medidas en cualquier procedimiento
judicial. Si bien en la actual reglamentacién de estas medidas (Libro II del
CPC) nunca se ha cuestionado seriamente la posibilidad de aplicarlas en todo
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tipo de procedimientos, resulta muy razonable que el legislador lo hubiere
sancionado expresamente en esta oportunidad. Se evitan asi problemas de
interpretacién y mds de un dolor de cabeza. En segundo lugar, se sefiala
que solo pueden ser decretadas por resolucién de un tribunal competente.
Son mandatos u 6rdenes que deben ser concedidos por jueces (ptiblicos
o drbitros) por la injerencia —mayor o menor— que tienen en la esfera de
resguardo del demandado. Es oportuno, por tanto, dotar a estas medidas
de la necesaria garantia de imparcialidad e independencia de que disfruta
nuestra judicatura. En tercer término, se dispone que ellas son concedidas
a peticién de parte. El principio que rige en este dmbito es el dispositivo,
por lo cual solo pueden adoptarse a iniciativa del actor. Se evita, de este
modo, que las mismas puedan decretarse de oficio por el juez de la causa.
Esta situacién se reitera en el articulo 173 que analizaremos de inmediato.
Finalmente, se indica que las medidas cautelares pueden generar algtin tipo
de responsabilidad para el peticionario de las mismas, lo que envia, desde
luego, una sefial clara en cuanto a que el legislador no desea que estas érdenes
se transformen en armas abusivas y sin control en nuestro proceso civil. El
peticionario de la providencia sabe desde un comienzo que puede asumir
alguna responsabilidad con la peticién y concesién de las mismas. Este tlti-
mo principio, en todo caso, es desarrollado algunos articulos mds adelante.
De la mano con el articulo 172, y en la misma linea, el articulo 173

del PCPC sefala:

“Las medidas cautelares pueden ser solicitadas por todo aquel que hubiere
hecho valer una pretensién en el proceso o anunciare su interposicién en
etapa prejudicial.

No podrdn ser decretadas de oficio por el tribunal, pero este podrd conceder
una medida menos gravosa y perjudicial para el demandado a condicién de
que resguarde de igual modo la pretensién del actor”.

Estas providencias solo corresponden al sujeto activo de la relacién
procesal, sea el actor o el demandado reconvencional. Los dos tienen legi-
timacién para pedir al tribunal la concesién de una o mds de estas medidas.
No es necesario que el futuro actor hubiese entablado ya la demanda. Se
pueden solicitar previo a trabar la relacién juridica procesal como medida
prejudicial, segin lo disponen los articulos 195, 196 y 197 del PCPC ya
aludidos. El futuro demandado, o quien hubiere sido ya demandado, no
puede pedir una medida cautelar ni como cautelar propiamente tal ni como
prejudicial precautoria, segtin lo hemos visto.
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El inciso 2° del articulo 173 no permite la concesién oficiosa de estas
medidas. Si faculta al tribunal, en cambio, para otorgar una providencia
menos gravosa y petjudicial para el demandado, siempre y cuando se resguar-
de de igual modo la pretensién del actor. Esta situacién es muy razonable.
Por un lado, evita que el juez pierda su imparcialidad y asuma facultades
que pueden conducirlo por un camino errado; por el otro, sin embargo, le
permite analizar bien las eventuales pruebas ofrecidas por ambas partes y los
posibles perjuicios que la medida solicitada pueda causar (o esté ocasionan-
do) en el demandado y, de esta manera, autorizar una menos gravosa para
este tltimo. Un buen ejemplo de la necesaria flexibilidad que estas medidas
requieren lo encontramos en un fallo de la Corte Suprema que de manera
muy temprana en el siglo XX sent6 la siguiente regla:

“Que, por otra parte, el propésito claro del legislador, dentro de la institucién
juridica de las medidas precautorias, es sdlo el de asegurar prudentemente,
pero sin ocasionar la ruina del deudor, los resultados de una accién seria 'y
fundada, como puede serlo en este caso la de los demandantes: lo que significa
que el juez, para conceder tales medidas, debe fijarse en cudles son las que
mejor cuadran con estos fines de la ley para escoger entre ellas, aunque no
sean las propuestas por los solicitantes, las que racionalmente basten para el objeto
que se tuvo en vista al dictarlas. Y dentro de este criterio imparcial respecto
del derecho de demandantes y demandados, faltd el juez de letras al decretar
el depésito o retencién de las mercaderfas que constitufan el giro ordinario
del comerciante [...], paralizando o entorpeciendo ast innecesariamente la
marcha de su negocio y exponiéndolo, ademds, a las perdidas provenientes de
los cambios de precio de las mercaderias retenidas y a su menoscabo o deterioro
por el mero transcurso del tiempo; todo lo cual habria podido evitarse con
el nombramiento de un interventor [...], complementando ademds esta
medida, si no se la hubiere considerado suficiente, con la prohibicién de
enajenar o gravar sus bienes raices, como reiteradamente lo solicité aquél™.

(Enfasis afiadido).

> RDJ, t. XVII (1919), parte segunda, sec. 12, p. 159. Concluye el fallo en comento que “lo
expuesto en los considerandos anteriores y la adopcidn irregular y violenta de medidas que
han podido causar un dafo irreparable al litigante contra el cual se dirigieron, ponen de
manifiesto que el juez letrado [...] no ha administrado justicia en este caso en las condiciones
de imparcialidad, de rectitud y respeto a las leyes, que debe ser la norma constante e invariable
de todos los que sirven tan elevadas funciones”. Idem, p. 160.
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3.2. Principios
3.2.1. Proporcionalidad e idoneidad

El articulo 174 del PCPC contempla expresamente el principio de
proporcionalidad y de idoneidad que deben servir de gufa para la concesién
de estas medidas:

“Proporcionalidad e idoneidad. Las medidas cautelares deberdn mantener
una estricta proporcionalidad con el objeto y naturaleza de la pretensién
cuya tutela se requiere y ser idéneas para cumplir con la finalidad perseguida.
El tribunal, al conceder una medida cautelar, tendrd siempre presente la

.y . »
gravedad y extensién que para el demandado represente la medida decretada”.

En el Proyecto 2009 se previé en el articulo 167 el principio de pro-
porcionalidad sin mencionarse el de idoneidad. Dada la redaccién de esta
tultima disposicién, me queda la impresién de que el PCPC lo tomé como
modelo dividiéndolo en dos principios: proporcionalidad e idoneidad™.
Sobre este punto es bueno recordar que el afio 1871, BLEST GANA, en los
inicios de nuestra codificacién procesal civil, ya habia conceptuado estas
medidas como un mal indispensable. Referia este autor: “Estas medidas
son un mal indispensable, cuyo origen es la necesidad de proteger la justa
expectativa del litigante de buena fe; pero por su mismo cardcter excepcio-
nal deben limitarse a lo estrictamente necesario, para huir del peligro de
autorizar venganzas y persecuciones que no son raras en los pleitos [...]
puesto que todas las medidas precautorias producen un perjuicio mds o menos
directo y son por su naturaleza vejatorias™". Por su parte, el gran tedrico de
estas medidas, PIERO CALAMANDREI, habia advertido en 1935 que frente al
dilema de hacer las cosas bien pero tarde, y mal pero rdpido, las medidas
cautelares se decantaban por el segundo binomio, y dejaban el primero
para el desarrollo del posterior proceso ordinario. Por tanto, debemos ser

19 El aludido articulo 167 del Proyecto de 2009 disponia: “ Proporcionalidad. Las medidas que
trata este titulo se limitardn a los bienes necesarios para responder a las resultas del proceso. El
tribunal al conceder una medida cautelar tendrd siempre presente la gravedad y extensién que
para el demandado represente la medida decretada. El tribunal podrd, previo requerimiento de
partes, analizar la conveniencia de mantener la medida decretada y de revisar los fundamentos
que le llevaron a decretarla”.

" Proyecto de Cédigo de Enjuiciamiento, Santiago, 1871, pp. VIII y IX (el destacado es nuestro).
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conscientes de que las medidas cautelares siempre pueden producir graves
perjuicios en el patrimonio del demandado. De alli que es conveniente que
el juez pueda siempre revisar la oportunidad y conveniencia de mantener
o alzar las medidas decretadas, y dar estricta aplicacién a los dos principios
que se consagran en el articulo 174 del PCPC.

En relacién con el principio de proporcionalidad en esta materia,
debemos tener presente que nuestra Corte Suprema confirmé un fallo en
el que precisamente se planted el sempiterno conflicto que existe cada vez
que se solicita una medida cautelar. La resolucién confirmada sin decirlo
explicitamente senté un muy buen precedente sobre cémo debe aplicarse
este principio, aludiendo a una ponderada equidad:

“Que, si bien es de la mayor verdad que a todo demandante le asiste el
derecho de asegurar el resultado de su accidn, a cuyo fin tiende el instituto
cautelar —entre otros medios— de las precautorias, también lo es que en los
juicios y para las partes que contienden hay, naturalmente, un estado de
incertidumbre respecto del resultado. Y, eso atendido, corresponde que el
tribunal, aun cuando reconociendo y asegurando —como lo solicita el actor
en este caso—, esa su facultad procesal, pondere también la gravedad y exten-
sién de la tutela que estd llamado a conceder, en términos de establecer una
justa ecuacién —con ponderada equidad— entre las partes, que en la especie

se presentan como extremas’ 2.

3.2.2. Provisionalidad y variabilidad

En el articulo 175 se consagra la que ha sido una caracteristica constante
de estas medidas en la legislacidon nacional y la que, para muchos, es su nota
mds peculiar: su provisionalidad.

“Provisionalidad. Las medidas cautelares son esencialmente provisionales.
El tribunal podrd, a solicitud de parte y en cualquier tiempo, dejar sin efecto
o modificar una medida cautelar, si hubiere desaparecido el peligro o variado
las circunstancias que se tuvieron en vista para su concesion, o si contare con
nuevos antecedentes”.

Lo mismo hace el articulo 301 del CPC y lo hacfa el articulo 169 del
Proyecto 2009. Es una caracteristica que no presenta mayores inconvenientes

12 Fallos del Mes, N° 384 (1990), p. 691.
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en nuestro sistema. Como se sabe, la provisionalidad de las medidas caute-
lares viene dada porque ellas nunca constituyen un fin en si mismas. Estdn
a la espera de que en el proceso principal se dicte la sentencia que resuelva
el mérito de la controversia, sea que se acoja o rechace la pretensién del
actor. En uno y otro caso la medida dejard de existir. Es lo que se consagra
en el inciso 1° del articulo 175. En su inciso 2°, en cambio, se refleja lo
que en doctrina se suele denominar la variabilidad de estas medidas: ellas
pueden ser dejadas sin efecto durante la tramitacién de la causa (no al que-
dar firme la resolucién que resuelve el litigio) si desaparece el peligro que
tuvo presente el juez para concederlas; si hubieren variado las condiciones
que llevaron a su otorgamiento; o si aparecieren nuevos antecedentes que
hicieren aconsejable el alzamiento de la medida. Como se comprenderd estas
tres situaciones son eventuales, pueden no ocurrir. Las medidas podrian,
por tanto, mantenerse vigentes durante toda la sustanciacién del pleito. No
por ello dejan de ser provisionales. La provisionalidad mira a la sentencia de
mérito; la variabilidad, a la tramitacién del proceso.
De la mano con el cardcter variable de estas providencias, el articulo

176 expresa:

“Posibilidad de sustitucidén. La parte afectada por una medida cautelar podrd
solicitar su sustitucién en cualquier tiempo, ofreciendo constituir para tal
efecto otra que sea suficiente para responder de los resultados del proceso.
Siempre podrd sustituirse la medida concedida por otra que importe retencién
de una suma de dinero de igual valor que los bienes que ella comprende.
Con todo, podrd negarse la sustitucién de la medida cuando esta recaiga sobre
la especie o cuerpo cierto debido que sea objeto del proceso y las circunstancias
del caso asi lo aconsejaren”.

La regla pone en evidencia que la concesién de una medida cautelar, o
su alzamiento, es en buena medida una cuestién econémica. La pregunta
parece ser la siguiente: ;quién garantiza mejor los eventuales perjuicios
que el otorgamiento de la medida, o su alzamiento, pueden provocar?
Por un lado, podemos responder que el que la solicita y que debe otorgar
una caucién para resguardar el pago de estos perjuicios si en definitiva su
pretensién es infundada; por el otro, sin embargo, podemos decir que el
que soporta la medida y pide su sustitucién por otra que sea suficiente para
responder por los resultados del proceso. Por ello, en el Proyecto 2009 estos
dos elementos eran tratados en una sola disposicién: en el articulo 175,
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que llevaba el titulo de Caucidn y contracautela. En el PCPC, en cambio,
se destinan dos normas a este tema. Adviértase que el inciso 1° del articulo
176 del PCPC no acot$ esta otra medida solo a una suma de dinero o a
una garantia real como sf lo hacia el Proyecto 2009. El demandado puede,
por tanto, ofrecer en sustitucién cualquier medida siempre que con ella
se garantice los resultados del proceso judicial. La norma tiene la misma
légica que el articulo 173 inciso 2° que, como se recordard, permite al
juez conceder una orden menos gravosa que la requerida por el actor.

Ahora bien, si esta otra medida fuere la retencién de una suma de
dinero, el juez debe acceder a la sustitucién. En este evento, lo que debe
vigilar el tribunal es que la suma ofrecida sea equivalente al valor del bien
sobre el que recae la medida. Nétese que el dinero no debe ser equivalente
al monto de lo demandado, sino al de los bienes sobre los que se concedié
la providencia. El inciso 3° del articulo 176 contiene una excepcidén a
esta ultima regla: “Con todo, podrd negarse la sustitucién de la medida
cuando esta recaiga sobre la especie o cuerpo cierto debido que sea objeto
del proceso y las circunstancias del caso asi lo aconsejaren”. La excepcién
es justificada. Lo que busca el actor en esta hipdtesis es resguardar el bien
mismo que se disputa, por ejemplo, por haber solicitado la prohibicién
de enajenar un inmueble que estd intentando reivindicar. En este caso no
parece aconsejable sustituir la medida de prohibicién por una suma de
dinero porque, en el ejemplo, lo que el actor quiere es el bien mismo y no
una indemnizacién. En cambio, parece razonable acceder a esta sustitucién
si la prohibicién sobre el inmueble, para seguir con el ejemplo, lo fuere
por una demanda de dafios y perjuicios por un hecho ilicito.

3.3. Caucién

Los articulos 177 y 178 regulan la llamada caucién de resultas, es decir,
la garantia que suele exigirse al requirente de la providencia cautelar para

B Articulo 175: “Caucidn y contracaurela. La parte que solicite la medida debe previamente
otorgar garantia suficiente para responder de los dafios y perjuicios que con ella se ocasionen.
La contraparte podrd obtener el alzamiento de la medida, otorgando contracautela suficiente
para responder de los resultados del proceso. No podrd otorgarse una contracautela cuando el
bien afecto a la medida fuere precisamente el objeto del proceso judicial.

La caucidén y contracautela ofrecida sélo podrdn ser en dinero efectivo o mediante una garantia
real. Para fijar el importe de la garantia el tribunal podrd oir el parecer de un perito”.
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cubrir los posibles perjuicios que la solicitud produzca en el patrimonio del
demandado. En cuanto a la ubicacién de estas dos disposiciones, llama la
atencién que lo hagan en el capitulo de las reglas generales y no en el de los
presupuestos de adjudicacién de estas érdenes. Tal vez lo anterior tiene como
antecedente el hecho de que en el PCPC la caucién no es un presupuesto
necesario de concesién de toda providencia cautelar. De todos modos, me
parece que la ubicacién de estas dos normas era preferible en el capitulo
siguiente y no como en definitiva se reguld.
Dispone el articulo 177:

“Caucidn. La parte que solicite la medida cautelar deberd, en los casos previs-
tos por la ley, otorgar previamente garantia suficiente para responder de los
perjuicios que con ella se pudieren ocasionar a su contraparte.

Se deberd otorgar siempre caucidn previa para decretar medidas cautelares
en forma prejudicial.

Tratdndose de medidas cautelares solicitadas en el curso del procedimiento, el
tribunal exigird o no caucién atendidas las circunstancias del caso. Con todo,
no se requerird el otorgamiento de caucién tratdindose de medidas conservativas
nominadas que se refieran a los bienes materia del juicio.

El tribunal deberd determinar el monto por el cual se deberd rendir caucidn,
la que se mantendrd vigente durante todo el juicio y hasta el vencimiento de
los plazos y gestiones previstos en el articulo 179”.

3.3.1. Presupuesto de

concesion de la medida cautelar

Como se recordard, en la actual regulacién del CPC la caucién no es,
por regla general, un presupuesto que el juez deba tener presente al momen-
to de otorgar una medida cautelar. Solo en dos casos excepcionales lo es:
(i) tratdndose de la peticién de una medida prejudicial precautoria, segiin
lo dispone el articulo 279 del CPC, y (ii) en los casos graves y urgentes que
menciona el articulo 299 del CPC. Solo en estas dos situaciones la fianza
0 caucién constituye un presupuesto de concesién de la medida solicitada.
En el Proyecto 2009, por su parte, la caucién constitufa un presupuesto que
habia que acreditar respecto de cualquier medida cautelar, segtin lo sancioné
el articulo 175 de la aludida regulacién:

“La parte que solicite la medida debe previamente otorgar garantia suficiente
para responder de los dafios y perjuicios que con ella se ocasionen [...]”.
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En el PCPC, por su parte, la caucién no ha sido considerada como un
presupuesto de toda medida cautelar, pese a que una primera mirada al
inciso 1° del articulo 176 pudiere indicar lo contrario:

“La parte que solicite la medida cautelar deberd, en los casos previstos por la
ley, otorgar previamente garantia suficiente para responder de los perjuicios
que con ella se pudieren ocasionar a su contraparte”.

El empleo del verbo deberd es el que puede llevar a confusién. Pero esta
expresion se ve de inmediato matizada porque la norma sefiala que deberd en
los casos previstos por la ley. En verdad la regla depende del momento procesal
en el que se pida la orden para determinar la exigibilidad de la caucién o
no. Si lo fuere antes de que se hubiere iniciado el proceso judicial, esto es,
como medida prejudicial cautelar la caucién si constituye un elemento que
debe considerarse para otorgar la medida. La norma es didfana: “Se deberd
otorgar siempre caucién previa para decretar medidas cautelares en forma
prejudicial”'®. Se mantiene, por tanto, la regla que hoy se aplica en este
dmbito y que sanciona el articulo 279 numeral 2 del CPC. Si la medida
se pide, en cambio, una vez que el proceso judicial ya se hubiere iniciado
es el juzgador quien determinard en cada situacién la procedencia o no de
este presupuesto.

Dispone el inciso 2° del articulo 177:

“Tratdndose de medidas cautelares solicitadas en el curso del procedimiento,
el tribunal exigird o no caucién atendidas las circunstancias del caso [...]”.

(Enfasis afiadido).

Como se aprecia, queda a discrecién del juez ordenar o no que el actor
otorgue una caucién de resultas al pronunciarse sobre la solicitud de la me-
dida. Esto dependerd de las circunstancias concretas del proceso judicial en
el que la medida se requiere. Un criterio que los jueces podrian seguir dice
relacién con los montos involucrados en la disputa y con la mayor o menor
injerencia que la medida signifique para el demandado. Hay 6rdenes que
importan una mayor intrusién en la vida y en el patrimonio del demandado

' Lo mismo hace el articulo 195 inciso 1° del PCPC: “Requisitos que deben cumplirse para
el otorgamiento de una medida prejudicial cautelar. En los casos en que la medida cautelar se
pida con el cardcter de prejudicial, deberd el solicitante expresar los motivos graves y urgentes
para su concesién, dar cumplimiento en la solicitud a los demds requisitos previstos en el
articulo 164 y en este Titulo, y ofecer caucién suficiente”. (Enfasis anadido).
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y que, por tanto, deberfan tener un resguardo mayor del juzgador. Lo mismo,
por ejemplo, si el actor hace uso de la facultad que le entrega el articulo 181
del PCPC, esto es, pedir la medida en casos y graves y urgentes sin tener
los antecedentes que se exigen por el legislador para su concesién. En estos
ejemplos lo razonable es que el juez siempre exija la garantia.
Adicionalmente, la norma contiene una excepcién en la que la caucién
derechamente no es requerida: cuando estemos frente a una medida cautelar
conservativa nominada (nuestros conocidos secuestro, intervencién judi-
cial, retencién y prohibicién de celebrar actos y contratos, recogidos en el
articulo 182 del PCPC) que afecte a los bienes materia del juicio. No me
queda claro por qué razdn se descarta de plano la procedencia de la caucién
en este evento. Da la impresién de que el legislador no ve mayor riesgo en
este tipo de providencias, cuestién que es muy discutible. Con este tipo de
6rdenes se pueden paralizar diversas actividades econémicas de la persona
que padece el mandato. Que la medida en cuestién recaiga sobre el objeto
litigioso no me parece razdn suficiente para pensar que el actor va a ganar la
disputa y, de este modo, se le dispense siempre de la caucién. En mi parecer,
la excepcidn no se justifica y es deseable su eliminacién.

3.3.2. Monto, suficiencia y naturaleza de la caucion

En cuanto al monto al que asciende la caucién, este queda entregado a
la discrecionalidad judicial.
Dispone el inciso final del articulo 177:

“El tribunal deberd determinar el monto por el cual se deberd rendir caucidn,
la que se mantendrd vigente durante todo el juicio y hasta el vencimiento de
los plazos y gestiones previstos en el articulo 179”.

Este es un punto sensible. No es ficil establecer este valor porque se
trata de garantizar perjuicios futuros y eventuales. En la prictica no se
han encontrado férmulas mdgicas que hubieren servido para ayudar la
labor del tribunal que vayan mds alld de su experiencia y mayor o menor
sabidurfa. Algunas férmulas econémicas todavia aparecen muy abstractas
para ser dtiles en este nivel. El articulo 177 establece como novedad que
la caucién se mantendrd vigente durante todo el proceso judicial y hasta el
vencimiento de los plazos y gestiones regulados en el articulo 179, al que
luego nos referiremos.
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Por su parte, el articulo 178 del PCPC dispone en relacién con la na-
turaleza caucién lo siguiente:

“Suficiencia y naturaleza de la caucién. La caucién ofrecida podrd ser real o
personal. Para aceptar las cauciones que se ofrezcan, el tribunal procederd
previamente a la calificacién de su efectiva suficiencia.

Para estos efectos, deberd acreditarse que el bien ofrecido, ponderadas las de-
mds garantias o embargos que lo afecten y su efectivo valor comercial, cubre
el monto fijado para la caucién. Igual ponderacién se efectuard tratdndose
del fiador, caso en el cual deberd comprobar al tribunal su real capacidad
patrimonial para responder por el sefialado monto.

Se entenderd siempre apta la caucién que consista en dinero efectivo consignado
en la cuenta corriente del tribunal, depdsitos bancarios, boletas bancarias de
garantia, pdlizas de seguro u otros instrumentos de similar liquidez”.

En cuanto a su naturaleza la caucién puede ser real (una prenda o una
hipoteca) o personal (una fianza). Las garantias reales suelen tener mayor
efectividad porque conceden al acreedor el derecho de preferencia y de
persecucién. Con independencia de la garantia que el juzgador finalmente
acepte, real o personal, esta debe ser suficiente. El inciso 1° del articulo
178 dispone que “[...] Para aceptar las cauciones que se ofrezcan, el tribu-
nal procederd previamente a la calificacién de su efectiva suficiencia’. Ya
sabemos que en esta parte del Derecho Procesal, la voz suficiente significa
que debe cubrir los posibles perjuicios que la medida ocasione en el patri-
monio del demandado. Esto, segtin lo hemos avanzado, es complicado. En
la préctica los jueces suelen fijar un monto mds bien bajo, normalmente
inferior a estos posibles perjuicios. Los criterios que establece el inciso 2°
del articulo 178 —muy plausibles—, se comprenderd, buscan resguardar que
la caucién cubra la suma que el juez ya determind, y es este tltimo valor
el que no es fdcil de establecer. Basta con que la estimacién fijada por el
juez hubiere sido baja para que los resguardos tomados por el legislador
no sirvan mucho.

Finaliza el articulo 178 con una disposicién que puede causar mds
problemas que los que busca evitar. Dispone la norma que en los casos
en que la caucién consista en dinero efectivo consignado en la cuenta del
tribunal u en otros instrumentos financieros de igual liquidez, se enten-
derd siempre apta, esto es, siempre suficiente. ;Por qué? Comprendo la
idea que estd tras la disposicidn, pero el problema no es solo de mayor o
menos liquidez de la garantia ofrecida, sino del monto consignado, que
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suele ser, repito, bajo. Supongamos que en la construccién de una nueva
central hidroeléctrica, cuyo valor asciende a los 500 millones de délares,
el mandante ha decidido cobrar las boletas de garantias entregadas por
la empresa constructora debido a los constantes incumplimientos en los
plazos de entrega de la obra. Dichas boletas suman 50 millones de délares.
La constructora, por su parte, se adelanta al cobro y obtiene del tribunal
una medida prejudicial que prohibe al mandante cobrar las garantias
mientras no se resuelva el fondo de la disputa que pronto entablard.
Ofrece como caucién un vale vista a nombre del mandante por la suma
de 10 millones de pesos. De conformidad con la literalidad del articulo
178 esta garantia deberfa ser considerada apta por el tribunal. Algo que
en el ejemplo claramente no lo es.

3.4. Principio de responsabilidad

La dltima norma del Pdrrafo primero del Capitulo primero del Titulo
XII, destinado a las reglas generales, es una extensa disposicién, el articulo
179, que consagra explicitamente en este dmbito el denominado principio
de responsabilidad.

Sefiala la norma en cuestién:

“Responsabilidad. Los perjuicios que las medidas cautelares dolosas o abusivas
pudieran causar, serdn de responsabilidad de quien las solicite.

Dentro del plazo de dos meses contado desde que se encuentre firme o ¢je-
cutoriada la sentencia definitiva que rechace la demanda o aquella que ponga
término al proceso, el demandado podrd solicitar al tribunal que hubiere
conocido de la causa que declare que la medida cautelar fue solicitada en
forma dolosa o abusiva. El tribunal citard a las partes a una audiencia, a la
que deberdn concurrir con todos sus medios de prueba.

En contra de la resolucidén que se pronuncie por acceder o denegar la decla-
racion solicitada, procederd el recurso de apelacién.

Ejecutoriada la resolucién en la cual se formule la declaracién de haberse
solicitado en forma abusiva o dolosa la cautela, se podrd demandar la indem-
nizacién de los perjuicios dentro del plazo de seis meses. Esta demanda se
tramitard conforme al procedimiento sumario, ante el tribunal que hubiere
conocido de la causa o aquel que fuere competente conforme a las reglas
generales. El tribunal, al pronunciarse sobre la indemnizacién de perjuicios,
fundard su fallo en la declaracién previa de haberse solicitado la cautela en
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forma dolosa o abusiva, debiendo tan solo determinar la existencia y el monto
de los perjuicios que deberd pagar dicho solicitante.

Se entenderd caducado el derecho de demandar la indemnizacién de perjuicios
por haberse solicitado en forma dolosa o abusiva una cautela, o si no se solicita
la declaracién o no se interpone la demanda de indemnizacién de perjuicios
dentro de los plazos contemplados en los incisos anteriores”.

En el inciso 1° del articulo 179 se despeja un tema que actualmente
admite alguna discusién: establecer si el actor que pide una medida cautelar
asume la responsabilidad de pagar los dafios que la misma ocasione por el
solo hecho de pedirla, caso en el cual estarfamos frente a una especie de
responsabilidad estricta u objetiva, o si la responsabilidad surge por haber
violado un deber de cuidado que tendrfa frente al demandado, situacién en
la que nos encontrarfamos ante una responsabilidad por culpa. En atencién
a que nuestra mejor doctrina civil refiere que en el sistema chileno la regla
general lo constituye el dltimo modelo de responsabilidad, esto es, por cul-
pa” (probada o presumida, por ejemplo, la consagrada en el articulo 280
del CPC), y que para que nos encontremos frente a una responsabilidad
estricta se requiere de una expresa prevision legal, debemos entender que
la respuesta a la interrogante planteada es que el demandante responde por
haber actuado con culpa, esto es, por haber abusado del derecho de pedir
una medida cautelar. Pues bien, de acuerdo con el inciso 1° del articulo 179,
esta regla ha sido confirmada en el PCPC fijando el principio exactamente
inverso al consagrado en el Proyecto 2009 en el articulo 168: “Los perjuicios
que las medidas cautelares pudieren causar serdn siempre de responsabilidad
de quien las solicite”, donde se establecié una norma de responsabilidad
estricta por mera causalidad.

Despejado el punto anterior, debemos analizar el procedimiento que
el legislador disefi6 para establecer la culpa del solicitante de la medida.
El aludido procedimiento tiene dos fases: (i) en la primera, a solicitud del
demandado se cita a una audiencia tnica en la cual se debe establecer si
hubo dolo o abuso en la peticién de la medida o no. En uno y otro caso
hay apelacién. (ii) La segunda etapa solo se activa si en la referida audien-
cia se declara por el juez a quo, o por el juez ad quem, la existencia de tal

15 Cfr. BARROS BOURIE, Enrique, Tratado de responsabilidad extracontractual, Editorial Juridica,
20006, pp. 27 y ss.
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abuso o el dolo. Con esta declaracién se puede demandar en el respectivo
proceso judicial la indemnizacién de dafos y perjuicios. Veamos con mayor
detalle estas dos fases. De acuerdo con lo establecido en el inciso 2° del
articulo 179, una vez firme la sentencia definitiva que rechaza la demanda
o la que pone término al proceso judicial (por ejemplo, la que declaré el
abandono del procedimiento), el demandado tiene un plazo de dos meses
para pedir al mismo tribunal que conocié de la causa y, por tanto, al que
por regla general concedié la medida cautelar, para que declare que ella
fue solicitada en forma dolosa o abusiva. Lo anterior es dificil. En primer
lugar, pueden pasar muchos afos desde la fecha en que se concede la me-
dida y la fecha en que quede firme la resolucién que deseche la demanda
(no la que ordena el alzamiento de la providencia cautelar). Supongamos
un proceso por responsabilidad contractual en el que en un otrosi de la
demanda se solicita la prohibicién de celebrar actos y contratos sobre un
inmueble del demandado. El juez 2 quo concede la prohibicién. La sen-
tencia de primera instancia finalmente rechaza la pretensién del actor y
ordena el alzamiento de la medida. El actor apela. La corte de apelaciones
respectiva confirma la resolucién del juez « guo. El actor casa en la forma
y en el fondo esta segunda sentencia. La Corte Suprema declara inadmisi-
bles ambas casaciones. La sentencia que rechazé la demanda se encuentra
firme. Han pasado, digamos, diez afios desde que se concedié la medida
cautelar. ;Después de este tiempo el demandado va a pedir al juez a guo
que declare que la solicitud de la prohibicién fue dolosa o abusiva? No
lo veo tan claro.

En segundo lugar, supongamos —siguiendo el mismo ejemplo— que
se declara el abandono del procedimiento en primera instancia después
de que se dicté el auto de prueba y el actor no recurre en contra de esta
resolucién. La sentencia que puso término al proceso se encuentra firme,
digamos ahora después de ocho meses desde que se otorgé la prohibicidn.
Convengamos que va a resultar extrano que el mismo juez que analizé los
elementos aportados por el requirente de la medida y que le permitieron,
en su momento, concederla, determine ahora que en dicha solicitud hubo
dolo o abuso. ;Por qué en esta segunda oportunidad tendria mejores
elementos para esta declaracién? ;Y si el que se equivocé fue el juez? ;No
podria haber adicionalmente responsabilidad civil por error judicial? ;Qué
sucede si la medida fue concedida por la Corte de Apelaciones conociendo
de un recurso de apelacién en contra de la resolucién del juez 2 quo que
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rechazd la peticién de la orden? ;Enganaron o abusaron de los ministros
de la Corte? Muchas dudas (y litigios me temo) va a generar esta dispo-
sicién si finalmente se aprueba tal cual estd redactada. Ahora bien, si el
demandado acude al tribunal, este deberd citar a las partes (los anterio-
res actor y demandado) a una audiencia donde se desahogard la prueba
pertinente y se resolverd la peticién formulada. El recurso de apelacién
procede en contra de la resolucién que declare el dolo o el abuso o en
contra de la que rechace tal declaracién. Aqui finaliza esta primera etapa.

Una vez firme la resolucién que declaré abusiva o dolosa la peticién
de la medida cautelar (sea porque no se hubiere apelado; sea porque la
apelacién confirmd la resolucién positiva del @ guo) comienza a correr el
plazo para activar la segunda fase. El peticionario tiene seis meses para
demandar la indemnizacién de los perjuicios sufridos. Esta demanda se
puede presentar ante el mismo juez que conocié del primer procedimiento
o ante el que sea competente de conformidad con las reglas generales.
El procedimiento que se aplica es el sumario. En ¢l la prueba solo se va
a referir a la existencia y monto de los dafios y también, entiendo, a la
relacién causal. La declaracién de abuso o dolo efectuada en la primera
fase produce cosa juzgada refleja en el proceso sumario. Asi lo dispone el
inciso 3° del articulo 179:

“[...] El tribunal, al pronunciarse sobre la indemnizacién de perjuicios, fin-
dard su fallo en la declaracion previa de haberse solicitado la cautela en forma
dolosa 0 abusiva, debiendo tan solo determinar la existencia y el monto de los
perjuicios que deberd pagar dicho solicitante”. (Enfasis anadido).

Esta segunda fase en teorfa parece simple y 4gil. Con todo, la expe-
riencia a propdsito de la reserva que puede formular el actor para discutir
el monto de los dafios y perjuicios en la ejecucién de la sentencia, de
acuerdo con la autorizacién prevista en el articulo 173 inciso 2° del CPC
en relacién con el articulo 235 numeral 6° del mismo Cédigo, muestra que
la fase declarativa en la que deben probarse dichos dafios no es simple ni
ficil y requiere, por regla general, de un tiempo mds o menos prolongado.
Surge aqui una duda: ;va a pedir el ahora actor (antes demandado) una
medida cautelar para garantizar el pago de su pretensién indemnizatoria?

Finalmente, el inciso final del articulo 179 dispone que si no se pide la
declaracién de abuso o no se demanda la indemnizacién de dafios, en los
respectivos plazos judiciales, caduca el referido derecho.
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4. PRESUPUESTOS DE CONCESION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

4.1. Regla general: fumus y periculum

En el Pdrrafo 2° del Capitulo I, del Titulo XII del Libro I del PCPC
se establecen los presupuestos generales de concesién de estas medidas,
recogiéndose los dos cldsicos que debemos a la doctrina procesal italiana,
bajo las palabras latinas fumus boni iuris y periculum in mora. Como hemos
avanzado, se excluyé de este pdrrafo la caucién como el tercer elemento de

concesién de estas medidas, lo que ~hemos dicho— parece un error'. En el
articulo 180 del PCPC se indica:

“Verosimilitud del derecho y peligro en la demora. Para ordenar las medidas
de que trata este Titulo el solicitante deberd acompanfar el o los antecedentes
que hagan verosimil:

1. La existencia del derecho que se reclama.

2. El peligro de dafo juridico que entrafia para su pretension, el hecho de
que no se conceda de inmediato la medida solicitada”".

!¢ La Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola 1/2000 s recogi6 este tercer elemento en el articulo
728: “Peligro por la mora procesal. Apariencia de buen derecho. Caucién. 1. Sélo podrdn
acordarse medidas cautelares si quien las solicita justifica, que, en el caso de que se trate,
podrian producirse durante la pendencia del proceso, de no adoptarse las medidas solicitadas,
situaciones que impidieren o dificultaren la efectividad de la tutela que pudiere otorgarse en
una eventual sentencia estimatoria. [...]. 2. El solicitante de medidas cautelares también habrd
de presentar los datos, argumentos y justificaciones documentales que conduzcan a fundar, por
parte del tribunal, sin prejuzgar el fondo del asunto, un juicio provisional e indiciario favorable
al fundamento de su pretensién. En defecto de justificacién documental, el solicitante podrd
ofrecetla por otros medios. 3. Salvo que expresamente se disponga otra cosa, el solicitante de la
medida cautelar deberd prestar caucidn suficiente para responder, de manera rdpida y efectiva,
de los dafios y perjuicios que la adopcién de la medida cautelar pudiera causar al patrimonio
del demandado. El tribunal determinard la caucién atendiendo a la naturaleza y contenido
de la pretensién y a la valoracién que realice, segtin el apartado anterior, sobre el fundamento
de la solicitud de la medida. La caucién a que se refiere el pdrrafo anterior podrd otorgarse en
cualquiera de las formas previstas en el pdrrafo segundo del apartado tercero del articulo 529”.

17 Estos criterios también fueron recogidos por el Proyecto 2009. De este modo, en el articulo
173 se sefiald: “Fumus. Para ordenar las medidas de que trata este titulo deberd el solicitante
acompaifiar el o los antecedentes que hagan verosimil prima facie la existencia del derecho
que fundamente su pretension hecha valer en el proceso”. En el articulo 174, por su parte,
se indicaba: “Periculum. Para ordenar las medidas de que trata este titulo deberd el solicitante
acompanar el o los antecedentes que hagan verosimil prima facie el peligro de dafio juridico
que para su pretensién entrafia el que no se conceda de inmediato la medida solicitada”.
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4.4. 1. Fumus

El primer elemento alude al derecho reclamado por el actor en su res-
pectiva demanda, es decir, el derecho sustantivo de fondo que lo ha llevado a
requerir la intervencién judicial, por ejemplo, la reivindicacién del inmueble;
el pago de alimentos; la resolucién del contrato por el incumplimiento de
las obligaciones de la contraparte; el pago de los dafios y perjuicios por un
hecho ilicito extracontractual, etc. Este derecho debe aparecer ante los ojos
del juez como verosimil. La expresion es de Calamandrei. El profesor de
Florencia en su momento expresé que “por lo que se refiere a la investiga-
cién sobre el derecho, la cognicién cautelar se limita en todos los casos a
un juicio de probabilidades y de verosimilitud™'®. La jurisprudencia chilena
en algunas ocasiones ha acogido este criterio. Asi, ha fallado que “por lo
expuesto y los demds antecedentes hechos valer por las partes, por ahora la
existencia del derecho reclamado en el juicio no aparece con fuertes proba-
bilidades de verosimilitud en virtud de los comprobantes invocados por el
sujeto activo de la gestién cautelar””. El Tribunal Constitucional nacional
también ha hecho suyo este parecer. Frente a la impugnacién de un grupo
de senadores del proyecto del Ejecutivo que busca modificar la Ley de Pro-
piedad Industrial, sehald:

“Que el privilegio indebido que advierten los requirentes en la adopcién de
la referida medida precautoria, en realidad no es tal, pues este tipo de provi-
dencias procesales tiene precisamente por objeto asegurar el resultado de la
accién deducida y, en el caso preciso de la que prevé el proyecto, impedir que
se consume una infraccién del derecho invocado por el actor. Esto es propio
de toda medida precautoria de indole anticipatoria, plenamente justificada
por la verosimilitud del derecho invocado y del riesgo de vulneracién que se
cierne sobre el mismo, de modo que su consagracién en este caso mal podria
configurar una discriminacién arbitraria en beneficio del titular de la patente
farmacéutica y en desmedro de los interesados en producir medicamentos

similares que empleen el mismo principio activo del producto patentado”
(c. 6°)2. (Enfasis anadido).

'8 Introduccidn al estudio sistemdtico de las providencias cautelares, Editorial Bibliogréfica

Argentina, 1945, p. 77.
¥ Gaceta juridica N° 123 (1990), p. 37.
20 TC, Rol N° 2411-2013, 22 de marzo de 2013.
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El legislador nacional también se encuentra familiarizado con este con-

cepto. Asi, por ejemplo, el articulo 22 de la Ley N° 19.968 —que cre6 los
tribunales de familia— dispuso:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en leyes especiales, en cualquier etapa del proce-
dimiento, o antes de su inicio, el juez, de oficio o a peticién de parte, teniendo
en cuenta la verosimilitud del derecho invocado y el peligro en la demora que
implica la tramitacién, podrd decretar las medidas cautelares conservativas o
innovativas que estime procedentes [...]”. (Enfasis afiadido).

Lo mismo tratdndose del medio ambiente, el articulo 24 de la Ley
Ne 20.600, que cred los tribunales en esta materia, dice:

“Con el fin de resguardar un interés juridicamente tutelado y reniendo en
cuenta la verosimilitud de la pretension invocada, el tribunal podrd decretar las
medidas cautelares, conservativas o innovativas, necesarias para impedir los
efectos negativos de los actos o conductas sometidos a su conocimiento [...]”".

Lo mismo hace el articulo 25 del D.L. N° 211 tratdindose de atentados
a la libre competencia. Como se aprecia, el PCPC ha echado mano de un
concepto familiar en el sistema de medidas cautelares en Chile.

4.1.2. Perilucum

El segundo elemento, el peligro dafo juridico se hace recaer en la cir-
cunstancia de no concederse de inmediato la medida solicitada segin lo
dispone el art. 180 del PCPC. La tutela cautelar requiere para ser concedida
la existencia de un peligro inminente de dafio juridico. A causa de esta situa-
cién la providencia debe ser expedida sin demora, porque de lo contrario el
dafo temido puede transformarse en un dafio efectivo. Ahora bien, en este
punto debe tenerse en cuenta que hay veces en que junto con esta demora se
requiere para la real configuracién del perilucum de una concreta actuaciéon
del demandado o una determinada situacién de su patrimonio. De alli, por
ejemplo, que el articulo 183 del PCPC disponga que serd procedente el
secuestro “en caso de que se entable una accién respecto de bienes muebles
determinados, y exista justo motivo de temer que se pierdan o deterioren en
manos de la persona que los posea o tenga en su poder”. (Enfasis afiadido). O
el articulo 186 del referido proyecto que sefiala:

“La retencién de dinero o cosas muebles procederd respecto de bienes deter-
minados del demandado, cuando sus facultades patrimoniales no ofrezcan
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suficiente garantia o haya justo motivo para creer que procurard ocultar sus
bienes. La retencidn de estos podrd hacerse en poder del mismo demandante,
del demandado o de un tercero”. (Enfasis afiadido).

Por su parte, el articulo 187 dispone:

“La prohibicién de celebrar cualquier tipo de actos y contratos, o solo la de
algunos determinados, podrd decretarse en relacién con los bienes que son
materia del proceso. También procederd respecto de otros bienes determina-
dos del demandado, cuando sus facultades no ofrezcan suficiente garantia para
asegurar el resultado del juicio”.

En estos casos, como se comprenderd, el peligro no solo comprende la
demora en el dictado de la resolucién cautelar, sino en los concretos peligros
que las normas refieren.

Por ello la doctrina italiana ha puesto de relieve que la configuracién de
este periculum in mora es diferente segdn la funcién que desempefie la medida
cautelar’’. En este sentido, se habla de peligro de infructuosidady de peligro de
tardanza o de retardo. En efecto, en algunas ocasiones lo importante es que la
medida cautelar asegure de manera pronta la existencia de bienes o de la cosa
objeto de la demanda en vista de la futura ejecucién. En otras, en cambio, la
medida cautelar lo que busca es acelerar provisoriamente la satisfaccion de la
pretensién deducida, porque de esperarse el completo desarrollo del juicio se
pueden producir en el demandante perjuicios graves. Asi, puede ocurrir que
el sujeto activo esté dispuesto a esperar el largo y tedioso camino de la tutela
ordinaria, pero quiere tener la certeza de que cuando llegue el momento de
ejecutar su crédito exista un patrimonio donde cumplirlo o que la cosa recla-
mada no va a sufrir deterioro alguno. Hay otras situaciones, en cambio, en
las que la sola espera del desarrollo completo del procedimiento puede ser la
precisa causa del dafo para el sujeto activo de la relacién procesal. Piénsese,

21 PROTO PIsaNI sefiala a este respecto: “Per comprendere i molti contenuti che i provvedimenti
cautelari possono assumere, occorre distinguere due diverse specie di pericula in mora che
la tutela cautelare pud essere chiamata a neutralizzare: a) il c.d. pericolo da infruttuosita
del provvedimento a cognizione piena, b) il c.d. pericolo da tardivitd del provvedimento a
cognizione piena’. Lezioni di diritto processuales civile, 22 edicién, Ndpoli, 1996, p. 660. Tarzia,
refiriéndose a la distincién de Calamandrei de peligro de infructuosidad y peligro de tardanza,
ha observado que “si tratta, anche qui, di una distinzione che e divenuta patrimonio comune
5 o«

della nostra dottrina”. “La tutela cautelare”, en I/ nuovo processo cautelare, a cura de Giuseppe

Tarzia, Padova, 1993, p. XXVI.
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por ejemplo, en situaciones dramdticas de violencia doméstica o de alimentos.
En estas situaciones una medida cautelar que ordene la separacién del agresor
o el pago de alimentos mientras se discute el fondo de la materia (si hubo
o no violencia doméstica o si se deben o no los alimentos) evitard el peligro
de que la sentencia definitiva sea indtil por haberse producido perjuicios de
dificil reparacién. El articulo 180 del PCPC parece solo abarcar este dltimo
tipo de periculum. El primero parece quedar englobado en la regulacién de
cada medida en particular.

4.2. Excepcidn

Elarticulo 181 del PCPC contiene una excepcién al primer presupuesto
previsto en el apartado anterior. Dispone:

“Otorgamiento excepcional. En casos graves y urgentes, los tribunales podrdn
conceder una medida cautelar sin que se acompaifien los antecedentes que
hagan verosimil la existencia del derecho que se reclama, por un término que
no exceda de diez dias, mientras se presentan dichos comprobantes.

Sino se solicita la mantencién de la medida oportunamente, acompafidndose
dichos antecedentes, caducard de pleno derecho y se presumird abusiva la
solicitud original”.

La situacién de excepcién que aqui se prevé es la que actualmente
recoge el articulo 299 del CPC. En estos casos temporalmente se suprime
el fumus como elemento de concesién de la medida. La alteracién solo
puede ser temporal y encuentra su justificacién en la gravedad y urgencia,
cualificada entiendo, que afecta al actor. Los jueces, en todo caso, deben
ser particularmente cautos frente a este tipo de peticiones. No es correcto
ni normal otorgar las medidas cautelares si no existen antecedentes que
justifiquen su concesidn, por mds que ello sea temporal. El legislador, en
todo caso, ha adoptado los debidos resguardos para evitar el uso abusivo de
esta posibilidad. En el inciso 2° del articulo 181 se establece la caducidad
de pleno derecho de la medida concedida sin los comprobantes y se esta-
blece una presuncién de abuso de la solicitud original. Serfa conveniente,
adicionalmente, que se prevea que en estos casos el juez deberd exigir una
fianza u otra caucién de resultas tal cual lo contempla el articulo 299 del
CPC. Como se recordard de conformidad con la regulacién que el PCPC
ha hecho de la caucién, esta solo se exige si el juez asi lo considera. Serfa
oportuno que en estos casos siempre lo considere.

REVISTA DE ESTUDIOS JUDICIALES N° 4 39
Pdginas 15 - 46 [2017]



ESTUDIOS JUDICIALES

5. Medidas conservativas, innovativas y anticipativas

El dltimo de los aspectos que voy a analizar en este trabajo se refiere al
tipo de medidas reconocidas en el PCPC y la finalidad que el legislador les
ha asignado. En esta materia es donde se producen las mayores discrepancias
entre el PCPC, por una parte, y la actual regulacién del CPCy la propues-
ta que realizé la Presidenta Bachelet en el Proyecto 2009, por el otro. En
relacién con el primer cuerpo normativo hay un avance; en relacién con el
segundo, un retroceso.

Al iniciar este ensayo sefalé que la visién de estas medidas ha sufrido
un cambio en la doctrina y en la legislacién, nacional y comparada, en los
ultimos lustros. El cambio al que me refiero ha consistido en reconocer
dentro de las medidas cautelares objetivos mds amplios que los precautorios
o conservativos. Esto ha llevado a admitir también fines innovativos y, en
algunos casos, anticipativos de la pretensién del actor. Son estos tltimos
los que muestran mayor resistencia doctrinal, particularmente en Espafia
y en Chile. Es precisamente lo que sucedié en la discusién del proyecto
del Cédigo Procesal Civil en el pais y que ha llevado, por el momento, a
descartar del PCPC los fines anticipativos que habian sido recogidos en el
Proyecto 2009%.

En la regulacién del Proyecto 2009, en el Capitulo 6°, del Titulo XIII,
bajo el rétulo de las Medidas cautelares conservativas y anticipativas, se es-
tablecié en el articulo 171 las tradicionales medidas conservativas™ y en el
articulo 172, las anticipativas.

En el PCPC, por su parte, se previé en el Pdrrafo 3°, intitulado De
las medidas cautelares conservativas e innovativas, del Capitulo segundo del

2 De allf el elocuente titulo que el profesor René NUNEZ AviLa empled en su trabajo “La tutela
cautelar en el proyecto de Cédigo Procesal Civil. ;Salvemos la tutela anticipada...!”, en Revista

de Derecho Procesal, Universidad de Chile, N° 22 (2012), pp. 255-294.

» Articulo 171: “En cualquier etapa del proceso, incluso antes de su inicio, podrd el tribunal
decretar una o mds de las siguientes medidas, con el objeto de resguardar los resultados de la
sentencia estimatoria de la pretensién, asi como para mantener la situacién de hecho existente:
El secuestro en manos de un tercero de la cosa objeto de la pretensién;

La intervencién judicial de bienes litigiosos;

La retencién de bienes determinados;

4. La prohibicién de celebrar actos y contratos sobre bienes determinados;

5. Cualquier otra medida conservativa que se estime idénea”.
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Titulo XII, en el articulo 182, las medidas conservativas* y en el articulo
189, la medida cautelar innovativa.

En relacién con las medidas conservativas, resulta lgico su recono-
cimiento y reglamentacién en ambos proyectos. Son la base de toda la
construccién dogmdtica que se ha hecho de ellas en Occidente. Nadie
discute su utilidad y necesidad y nadie ha planteado jamds la idea de que
las mismas deban desaparecer de este campo. La critica apunta, en verdad,
a que se contemplen medidas que cumplan fines adicionales a los conserva-
tivos. Incluso, en ambos proyectos se prevé una cldusula final que permite
al tribunal dictar otras medidas conservativas mds idéneas o suficientes que
las cldsicas nominadas de nuestro Derecho (el secuestro, la intervencién,
la retencién y la prohibicién) para resguardar la pretensién del actor. Este
tipo de cldusulas pueden ser muy utiles, por ejemplo, en litigios contrac-
tuales, pues se podrian utilizar para impedir modificaciones unilaterales de
contratos, lo que en nuestro Derecho permitirfa, ademds, desincentivar la
utilizacién del llamado recurso de proteccién en este 4mbito.

Ahora bien, la mayor innovacién del Proyecto 2009 traténdose de la
tutela cautelar fue, como hemos avanzado, la aceptacion expresa de medidas
que anticipen total o parcialmente la pretensién del actor. En el mensaje de
la Presidenta Bachelet que acompafié al proyecto de ley se sefial§ lo siguiente:

“Mencion especial merece la inclusion de las medidas anticipativas. Con el fin
de procurar una efectiva tutela durante todo el proceso y de evitar el riesgo de
vulneracién de los derechos, el Cédigo sefiala que el tribunal podrd decretar
fundadamente las medidas que anticipen total o parcialmente la pretensién
del actor, cuando se haya de temer que no concederse de inmediato la antici-
pacién requerida, se hard imposible o se limitard severamente la efectividad de
la sentencia estimatoria de dicha pretensidn, precisindose que solo procederdn
en los casos en que las restantes medidas fueren insuficientes para resguardar
la eficacia de la pretensién hecha valer”®. (Enfasis afiadido).

24 Articulo 182: “Medidas conservativas. Para asegurar el resultado de la pretensién, a peticién
de parte, podrd el tribunal decretar una o mds de las siguientes medidas:

1. El secuestro en manos de un tercero de la cosa objeto de la pretensién.

2. La intervencion judicial de bienes litigiosos.

3. La retencién de bienes determinados.

4. La prohibicién de celebrar actos y contratos sobre bienes determinados.

El tribunal podrd conceder otras medidas conservativas, cuando aquellas previstas en el inciso
precedente no resulten idéneas o suficientes para el resguardo de la pretensién del actor”.

» Revista de Derecho Procesal, Universidad de Chile, N° 22 (2012), p. 611.
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De este modo el articulo 172 del Proyecto 2009 dispuso lo siguiente:

“Medidas anticipativas. En la oportunidad procesal sefialada en el articulo
anterior, el tribunal podrd decretar fundadamente medidas cautelares que
anticipen total o parcialmente la pretensién del actor, cuando se haya de
temer que de no concederse de inmediato la anticipacién requerida, se hard
imposible o se limitard severamente la efectividad de la sentencia estimatoria
de dicha pretensién.

Estas medidas sélo procederdn en los casos en que las sefialadas en el articulo
anterior fueren insuficientes para resguardar la eficacia de la pretensién hecha
valer, lo que hard constar el juez en la resolucién correspondiente.

El recurso de apelacién que se interponga en contra de la resolucién que
otorgue una medida anticipativa gozard de preferencia para su vista, y se
agregard extraordinariamente a la tabla, sin que las partes puedan ejercer el
derecho de suspensién.

Los fundamentos de la resolucién que concede la medida anticipativa, no
importard un prejuicio sobre la pretensién del actor ni constituirdn una causal

de inhabilidad del juez que la concedié”.

Como se aprecia, el Proyecto 2009 se decantaba derechamente por
regular en el dmbito cautelar medidas que anticiparan total o parcialmente
la pretensién del actor. Esta es la tendencia comparada de la cual no debe-
riamos restarnos a priori. Si bien la propuesta constitufa una novedad en
el proceso civil en el pais, no debemos olvidar que nuestro ordenamiento
juridico desde hace tiempo permite este tipo de 6rdenes solo que nunca se
ha tomado debida conciencia de ello. Asi, por ejemplo, tratdndose de los
alimentos provisionales, de la suspensién en la denuncia de obra nueva, del
acceso provisional a la demanda en el llamado juicio sumario, encontramos
medidas que de manera provisoria e instrumental anticipan la pretensién de
fondo del actor. Adicionalmente, la evolucién legislativa chilena en el dmbito
cautelar en materia familiar, laboral, ambiental, de propiedad industrial y de
competencia econdmica ha ido en esta direccién, aceptdndose expresamente
en estas parcelas medidas innovativas que permiten modificar el sazus quo
vigente. Las medidas anticipativas, asimismo, han sido reconocidas expresa-
mente por el Tribunal Constitucional chileno. El paso, por tanto, dado en
el Proyecto 2009 era el natural y 16gico de acuerdo con el estado de avance
que estas medidas muestran en el pafs. Sin duda que a su respecto deben
tomarse especiales resguardos, porque aqui la injerencia en el patrimonio
del demandado es mdxima. De alli que, por ejemplo, se hubiera dispuesto
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que ellas eran procedentes solo si las medidas conservativas no hubieren sido
suficientes para resguardar la eficacia de la pretensién hecha valer, amén de
la necesaria caucién.

En el mensaje del PCPC, en cambio, nada se dijo al respecto y, en
verdad, la referencia a las medidas cautelares es pobre, confusa y efectuada

solo a propdsito de las medidas prejudiciales®. De este modo, el articulo
189 del PCPC senala:

“Medida cautelar innovativa. Ante la inminencia de un grave perjuicio, el
juez, a peticién de parte, podrd disponer medidas destinadas a reponer un
estado de hecho o de derecho preexistente total o parcialmente a la solicitud.
La medida cautelar innovativa se decretard en forma excepcional, cuando el
peligro de grave perjuicio no pueda ser tutelado con el otorgamiento de una
medida cautelar conservativa’.

Como se aprecia en la regulacién del PCPC, la llamada medida inno-
vativa no es, en verdad, tan innovativa. Mds bien se parece a una orden
de no innovar, solo mantener el satus quo; dejar las cosas como estaban:
reponer el estado de hecho o de derecho preexistente. Esta normativa no
solo representa un retroceso si la comparamos con la regulacién del Pro-
yecto 2009, sino un importante repliegue si vemos la legislacién familiar y
medioambiental, por citar las materias mds cercanas a la civil, relativas a la
tutela cautelar. Obsérvese, por ejemplo, lo que establece el articulo 22 de

la Ley N° 19.968 del ano 2004:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en leyes especiales, en cualquier etapa del
procedimiento, o antes de su inicio, el juez, de oficio o a peticién de parte,
teniendo en cuenta la verosimilitud del derecho invocado y el peligro en la
demora que implica la tramitacidn, podrd decretar las medidas cautelares
conservativas o innovativas que estime procedentes. Estas tltimas sélo podrdn
disponerse en situaciones urgentes y cuando lo exija el interés superior del

% Se sefiala en el aludido mensaje: “Este Libro Primero sistematiza, igualmente, el tratamiento
de las denominadas medidas prejudiciales, reconociendo positivamente la teorfa general que
sobre ellas ha elaborado la doctrina, en funcién de los diversos objetivos que pueden perseguir.
Se establecen sus requisitos generales y especificos; aquéllas [;?] se regulan separadamente de
las de naturaleza estrictamente precautoria, las que pueden ser en sede prejudicial o judicial,
conservativas e incluso innovativas, con un tratamiento y requisitos diversos a los exigidos para
las restantes”. Ministerio de Justicia, Reforma procesal civil, Proyecto de ley de nuevo Cédigo
Procesal Civil, pp. 31 y 32.
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nifio, nifia o adolescente, o cuando lo aconseje la inminencia del dafio que
se trata de evitar”.

En materia familiar no hay una restriccién a priori del contenido de las
medidas innovativas, mds alld de la necesaria urgencia en su concesién dado
lo inminente del dafio que se desea evitar. No se estd pensando en medidas
que solo repongan un estado de hecho o de derecho anterior, sino en las
que el tribunal estime procedente. Tampoco se las considera excepcionales
y subsidiarias de las conservativas como si lo hace el PCPC en el inciso 2°
del articulo 189. Mds elocuente, incluso, es la legislacién medioambiental.
En efecto, el articulo 24 de la Ley N° 20.600, que cred los tribunales am-
bientales, sefiala lo siguiente:

“Con el fin de resguardar un interés juridicamente tutelado y teniendo en
cuenta la verosimilitud de la pretensién invocada, el Tribunal podrd decretar
las medidas cautelares, conservativas o innovativas, necesarias para impedir
los efectos negativos de los actos o conductas sometidos a su conocimien-
to. Son medidas conservativas aquellas que tengan por objeto asegurar el
resultado de la pretensidn, a través de acciones destinadas a mantener el
estado de hecho o de derecho existente con anterioridad a la solicitud de la
medida. Son innovativas aquellas que, con el mismo objeto, buscan modificar
el estado de hecho o de derecho existente al tiempo de la solicitud de la medida’.
(Enfasis afiadido).

Se advierte que las innovativas en materia ambiental se aproximan a las
anticipativas del Proyecto 2009: permiten modificar el estado de hecho o
de derecho existente al tiempo en que se pidié la medida. En otras palabras,
autorizan al tribunal a alterar el status quo existente. Esta alteracién en al-
gunos casos puede significar anticipar provisionalmente la pretensién del
actor. Las innovativas del PCPC, en cambio, se aproximan a las conservativas
del articulo 24 anterior. Tienen pricticamente el mismo contenido con un
nombre, tedricamente, opuesto: mantener el estado de hecho o de derecho
existente con anterioridad a la solicitud de la medida. En definitiva, en este
aspecto el PCPC constituye una clara regresién en cuanto a los fines que la
tutela cautelar puede desempenar. No solo prescindié de las medidas anti-
cipativas en los términos que se regularon en el Proyecto 2009, sino que la
reglamentacién que hizo de la medida innovativa constituye un significativo
retroceso en relacién con el derecho positivo vigente en materia familiar
y ambiental en Chile. De cara a una hipotética y deseable reanudacién de
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la discusién legislativa del PCPC, esta es una materia que va a requerir de
una urgente revision.
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