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RESUMEN

El autor analiza las diversas concepciones que la doctrina procesal viene utilizando sobre la
nocién de tutela cautelar en el proceso civil: para una concepcion tradicional, el proceso
cautelar se incoaria s6lo y necesariamente para tutelar un proceso que se acostumbra a de-
nominar “ principal”, sin que pueda, en ningin caso, dar tutela y satisfaccion directa a los
derechos eintereses de losjusticiables. Para una concepcién mas dinamica, la instrumentalidad
de la tutela cautelar es concebida ahora en términos mas amplios, predispuesta para hacer
mas eficaz la actividad de la Justicia. Ante tal disyuntiva, el autor se decanta por una concep-
cion mas completa y dinamica de la tutela cautelar, la que permitiria, ademas de tutelar un
proceso “ principal”, dar satisfaccion directa a derechos e intereses que sélo con una inter-
vencion urgente del 6rgano jurisdiccional logran obtener tutela, aunque sea de modo provi-
sional. Concebida de esta manera, la tutela cautelar se configuraria como una valiosa y ra-

cional alternativa frente a la autotutela y el desamparo.

INTRODUCCION

Desde hace ya algunos afios, y con una

aparicion ciclica o ya constante, se es-

cuchacomo musicade fondo en muchos
de los estudios procesales una melodia mo-
nétona referida a que la Justicia civil se en-
contraria en una profunda crisis. Parte de la
letra de esa musica llama a huir de la Juris-
diccion, abrazando asi la conviccion de que
sblo la Justicia conciliativa entre los propios
interesados libres y fraternos, o por obra de
un tercero considerado mas cercano alos ciu-
dadanos, seré capaz de sanar las heridas que
se han producido producto de tal crisis. De
este modo, se dice que el dificil acceso a la
Justicia, la lentitud de los procesos!, la im-

1 Considerado por un sector importante de la
doctrinacomo el mayor problemaactual de la Justi-
ciacivil. Por todos, vid. PAJARDI, P. | Provvedimenti
D‘Urgenza Atipici nel Processo Civile, Pirola
Editore, Milan, 1988, pag. 11.

pronta autoritaria que comportariala Justicia
decidida por obra de un ente estatal, gjeno a
las necesidades, valoresy sentimientos delos
ciudadanos, entre otros topicos, puede ser so-
lucionado sélo si se huye de la Jurisdiccion.
L os compositores de esta musica son |os de-
fensores de |os denominados Alter native Dis-
pute Resolution (0 Métodos Alternativos de
Resolucién de Controversias)?, que llaman a
instituir vias de conciliacién, mediacion o ar-
bitraje, antes que recurrir al proceso.

2 Para un estudio de |os métodos alternativos
de resolucién de controversias, véase la siguiente
bibliografia: en Italia, DENTI, V. “I Procedimenti
non Giudiziali di Conciliazione come lIstituzioni
Alternative”, en Rivista di Diritto Processuale, vol.
XXXV (11 serie), 1980; CAPPELLETTI, M. “Appunti
su Conciliatore e Conciliazione”, en Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, afio
XXXV-N° 1, marzo 1981; SILVESTRI, E. “Osserva-
zioni in Tema di Strumenti Alternativi per la
Risoluzione delle Controversie”, en Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, afio I11-
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Sin embargo, otro tanto delamelodiade
esta misica ha sido compuesta por aquellos
que llaman ala calmay a no huir despavori-
damente de la Jurisdiccion, sino a introducir
los cambios necesarios a los institutos proce-
sales, especialmente al proceso como exigen-
cia constitucionalmente exigida para el pro-
cesal desarrollo delafuncién jurisdiccional®.
De este modo, frente a uno de los principal es
problemas que comporta la denominada cri-
sisdela Justiciacivil, cual es el de la excesi-
va duracién de los procesos, se hace un lla-
mado a pensar en tutelas diversas de la
ordinaria, cuando el peligro que comportapara
los derechos e intereses | egitimos de los ciu-
dadanos una decision jurisdiccional “tardia”
asi 1o aconseje, como son las que se denomi-
nan tutelas de urgencia, ya sean sumarias,
autosatisfactivas, cautelares innovativas o
simplemente cautelares, etcétera, que permi-
ten otorgar la necesaria tutela jurisdiccional
al ciudadano que la reclama del Estado, en

n°1, marzo 1999; COMOGLIO, L.P. “Mezzi Alterna-
tivi di Tutelae Garanzie Costituzionali”, en Rivista
di Diritto Processuale, afio LV (Il serie)- n° 2,
abril-junio 2000; CHIARLONI, S. “LaConciliazione
Stragiudiziale come Mezzo Alternativo di
Risoluzione delle Dispute”, en Rivista di Diritto
Processuale, afio L1 (11 serie)-n° 3, julio.-sept. 1996;
ALPA, G. “Riti Alternative e Tecniche di Risolu-
zione Stragiudiziale delle Controversie di Diritto
Civile”, en L Attivita del Giudice e Controllo delle
Attivita, Bessone, M. (ed.), Giappichelli, Turin,
1997, pag. 298 y sgtes.; en Espafa, PEDRAZ, E.
“Crisisy Alternativas en la Justicia Civil”, en Co-
rrupcion y Estado de Derecho. El Papel de la Ju-
risdiccion, Andrés, P. (ed.), Trotta, Madrid, 1996,
pag. 151y sgtes. y “El Proceso y susAlternativas”’,
en Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo Gene-
ral del Poder Judicial: “Arbitraje, Mediacion, Con-
ciliacion”, Pedraz, E. (ed.), XXVII, Madrid, 1995;
BARONA, S. Solucion Extrajudicial de Conflictos.
“ Alternative Dispute Resolution” (ADR) y Dere-
cho Procesal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999; en
EEUU, ResNIK, J. “Risoluzione Alternativa delle
Controversie e Processo: Uno Sguardo alla
Situazione Nordamericana’, en Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile, afio LI1-N° 3, sept.
1997; Fiss, O. “Against Settlement”, en Yale Law
Review, vol. 93, N° 6, mayo 1984.

3 Exigencia que en el sistema constitucional
chilenoimpondriael articulo 19 N° 3 inciso 5° CCH.

unos plazos mucho mas breves que la tutela
ordinaria.

En el presente trabajo quiero dedicar
unas palabras a esta tutela de urgencia, espe-
cialmente de tipo autosatisfactiva (en el sen-
tido que satisface urgente y directamente un
derecho o interés | egitimo necesitado de tute-
la), y confrontarla con la tutela cautelar, para
ver si la tutela cautelar puede considerarse
como uno de esos instrumentos que permiti-
ria a los ciudadanos obtener la tutela juris-
diccional que necesitan para asegurar sus
derechos e intereses legitimos. Dicho de otra
manera, habré de determinarse si la tutela
cautelar es un tipo de tutela que permite dar
amparo urgente a un derecho o interés | egiti-
mo de una persona, esto es, si puede dar sa-
tisfaccion directa a tal derecho o interés (por
lo que tutela cautelar y la tutela de tipo auto-
satisfactiva expresarian mas o menos lo mis-
mo), o bien, si dichatutela cautelar solo sirve
para asegurar un proceso denominado gene-
ralmente como “principal” o sobre el mérito,
sin que pueda jamas satisfacer directamente
el derecho ointerésdel justiciable (por o que
tutela cautelar y aquella de tipo autosatis-
factiva son dos géneros completamente dife-
renciables).

En las paginas que siguen no realizaré
un trabajo dogmatico circunscrito al derecho
chileno, sino uno mas de tipo tedrico, apoya-
do en la doctrina comparada. Para ello consi-
deraré dos versiones de la tutela cautelar que
viene considerando desde hace un tiempo esa
doctrina: (1) laversion “restringida’ o “tradi-
cional” de latutela cautelar, y (I1) laversion
“extensiva’ o “dinamica’ delatutela cautelar,
y (I11) terminaré con algunas conclusiones de
caréacter general.

|. VERSION RESTRINGIDA O TRADICIONAL
DE LA TUTELA CAUTELAR

2. En términos generales —de acuerdo
con Carnelutti4—, se puede comenzar dicien-

4 Cfr. CARNELUTTI, F. Derecho y Proceso,
Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Ai-
res, 1971, pag. 412 y sgtes.
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do que latutela cautelar es un instrumento de
tutela dispuesto por el legislador para que el
juez pueda luchar més eficientemente contra
el tiempo®, ya que una debida proteccién de
los derechos e intereses de las personas de-
pende en muchas oportunidades que el juez
pueda, a efectos de un proceso, detener, re-
troceder o acelerar el curso del tiempo. De
acuerdo a ese control de los efectos del tiem-
po, €l juez necesitara en algunos casos impe-
dir el cambio posible de una situacion (dete-
ner el tiempo), eliminar el cambio yaocurrido
de unasituacion (retroceder el tiempo), o bien
anticipar el cambio probable o solamente po-
sible de una situacién (acelerar el tiempo).
Pero no le basta al juez poder controlar los
efectos del tiempo en relacién al proceso, sino
gue este control tiene que operar ademas con
urgencia. Para ese control urgente del tiem-
po, a efectos de una adecuaday efectiva tute-
la de los derechos e intereses de | os ciudada-
nos por parte de la Jurisdiccién, se establece
el proceso cautelar®.

Y ocurre que este control urgente de los
efectos del tiempo, para otorgar una efectiva
tuteladelos derechos e intereses legitimos de
los ciudadanos que ocurren ante la Jurisdic-
cion, no puede ser obtenido por el proceso de
declaracion ordinario, como tampoco por el
de gjecucion, puesto que éstos, para que pue-
dan brindar una efectiva proteccién alos de-
rechos e intereses de |os justiciables, necesi-
tan de un espacio de tiempo “razonable” para
gue pueda concretarse laformul acién concreta

5 Como lo expresa también MONTESANO, las
cogniciones sumarias (dentro de las cuales habria
que incluir ala cautelar) no son sino instrumentos
para aquello que se puede expresar como la lucha
del derecho procesal civil contra el tiempo; se es-
tablecen para evitar que la duracion de la cogni-
cion normal haga ineficientes las tutelas (decla-
rativa o ejecutiva) a las que esta preordenada la
cautelar. Cfr. MONTESANO, L. “Strumentalita e
Superficialita della Cognizione Cautelare”, en
Rivista di Diritto Processuale, afio LIX (segunda
serie) N° 2 abril-junio 1999, pag. 309.

6 De este modo, el proceso cautelar se coloca
como una via auténoma y diversa a las funciones
de declarar y ejecutar el derecho, completando asi
el cuadro de las funciones de la Jurisdiccion:
declarativa, ejecutivay cautelar.

de laregla de derecho, es decir, el estableci-
miento de la existencia del derecho (proceso
declarativo), o ya para conseguir la actuacion
préactica de esta regla en via coactiva, 0 seaa
través del empleo efectivo o potencial de la
fuerza de parte del ordenamiento (proceso
ejecutivo)’.Y en ese necesario iter del proce-
so ordinario o, dicho de otro modo, en esane-
cesaria mora del pronunciamiento definiti-
Vo, se configurael posible peligro de un dafio
juridico urgente y marginal para el actor
(periculum in mora), que puede ser mitigado
mediante otro proceso, como |0 es el cautelar.

Expresado con otros términos, se puede
decir que el objetivo que busca el proceso
cautelar es permitir que la sentencia que dic-
tara el juez referidaalatutelade un determi-
nado derecho subjetivo o interés legitimo de
una persona, pueda cumplirse en sus propios
términos y no se haga asi ilusoria, producto
de sucesos que hayan acaecido durante el nor-
mal iter del proceso. Por gjemplo, si la sen-
tenciadel juez ordenara pagar al demandante
una cantidad determinada de dinero, se hace
aconsejable instar un proceso cautelar que
asegure, con cierta urgencia, bienes del de-
mandado a los fines de hacer posible el pago
de lo debido (pensemos en el caso de una
medida cautelar de prohibicion de celebrar
actos o contratos sobre bienes determinados
del demandado). Otro ejemplo mas: pensemos
en una sentencia del juez que ordena entregar
al demandante una determinada especie, su-
pongamos un caballo de carrera. Para que di-
cha sentencia se pueda cumplir en sus pro-
pios términos, es procedente asegurar con
antelacion y urgentemente, mediante un pro-
ceso cautelar, la conservacion del referido
caballo (pensemos en un secuestro conserva-
tivo). Si al momento de ejecutar la sentencia
el proceso cautelar ha permitido conservar
bienes del demandado en su patrimonio con
los que pagar o adeudado a demandante, o
bien ha conservado intacto el caballo que debe
ser entregado al demandante, entonces el pro-
ceso cautelar ha permitido que lo ordenado

7 Cfr. MANDRIOLI, C. Corso di Diritto
Processuale Civile. I, Nozione Introduttive e
Disposizioni Generali, Giappichelli, Turin, 2000,
pag. 21.
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por €l juez se cumpla en sus propios térmi-
nos. Y cuando digo en sus propios términos,
expreso laidea de que el acreedor quiere eso
que demanda, y no un sustituto. En los ejem-
plos que se daban, en el primer caso el de-
mandante quiere que se le pague el dinero, y
no le interesa—imaginemos hipotéticamente—
una prestacion en sustitucion de ese dinero,
como podria ser una condena en prestar tra-
bajos en beneficio de la comunidad o ya en
su provecho personal; en el segundo caso, el
demandante quiere que se e entregue ese ca-
ballo, y no otro, como tampoco unaindemni-
zacion en dinero por equivalente.

3. Y en esta relaciéon que se estructura
entre el proceso cautelar con el proceso de-
clarativo y el ejecutivo —el proceso que se
acostumbra a denominar como “principal”—,
estaria, ami entender, el centro de todo el de-
bate sobre el proceso cautelar y otras
cogniciones urgentes de tipo autosatisfactivas.
Para la concepcion “tradicional”, el proceso
cautelar no buscatutelar directamente los de-
rechos eintereses delosjusticiables, sino que
los tutela de una manera lejana o indirecta, a
través de la tutela del proceso “principal”, es
decir, ese proceso declarativo o gjecutivo que
requiere un andar pausado y seguro, 0 una
necesaria mora para poder cumplir adecua-
damente sus propios objetos procesal es. Sur-
ge asi una de las caracteristicas que ha sido
considerada mayoritariamente como esencial
en esta concepcion: la instrumentalidad del
proceso cautelar, referida a hecho de que las
providencias cautelares no son nuncafines en
si mismas, sino que estan preordenadas a la
emanacion de un ulterior pronunciamiento de-
finitivo, a cual las providencias cautelares,
preventivamente, aseguran su provecho (pe-
ligro de infructuosidad) o utilidad practica
(peligro de tardanza)8. Por ello, las providen-
cias cautelares, més que el fin de actuar di-
rectamente el derecho objetivo, |o que harian
es asegurar la eficacia practica de la provi-
dencia definitiva pronunciada en el proceso
sobre el mérito, la que si servira para actuar

8 Cfr. CALAMANDREI, P. Introduzione allo
Studio Sistematico dei Provvedimenti Cautelari,
Cedam, Padova, 1936, pag. 21.

el derecho objetivoy dar tutelaalos derechos
e intereses de los justiciables.

Y en estarelacion instrumental del pro-
ceso cautelar para asegurar el proceso de mé-
rito, algunos no sdlo colocan al clésico ejem-
plo de la medida que intenta asegurar que los
bienes del demandado no salgan de su patri-
monio para no hacer luego infructuosala eje-
cucién, sino que también otras que buscan una
anticipacién de la providencia decisoria®,
como ocurririacon las denuncias de obra nue-
vay dafio temido, los alimentos provisorios,
etcéteral,

9 Sobre este punto, expresa Peyrano que tanto
el XVIII Congreso Argentino de Derecho Procesal
(SantaFe, junio de 1995), comolasV1I Jornadas Uru-
guayas de Derecho Procesal (La Paloma, abril de
1995), han rechazado que las medidas anticipatorias
(como también las autosatisfactivas) sean tutelas
cautelares, sino que serian modalidades de lo que se
conoce como tutelade urgencia, que esun género mas
amplio que el cautelar. Cfr. PEYRANO, JW. “LasMe-
didas Cautelares en Materia Comercial. Nuevos Ho-
rizontes de la Tutela de Urgencia. Noticia sobre las
MedidasAutosatisfactivas’, en Justicia’ 97, pag. 607
y sgtes. A su vez, Pérez Ragone ha sefialado que la
tutela cautelar y latutelaanticipatoria, si bien ambas
especies del género tutela de urgencia, son en si enti-
dades diferentes. La tutela cautelar, por sus notas de
instrumentalidad, tiende siempre aamparar un resul-
tado Gtil del contenido de una sentencia de mérito
futura. Sin embargo, la necesidad de efectividad de
tutela de los derechos ha tenido como resultado una
desfiguracion delatutelacautelar, a incluir, por gjem-
plo, como manifestacion de esa tutela cautelar, los
alimentos provisorios. La medida cautelar tiende a
asegurar la eficacia Util de una resolucion venidera,
pero, en ningln caso, a anticipar directamente en el
plano sustancial el efecto de esa resolucion; si bien
en ambos casos se estariaen |a*“ provisoriedad”, sim-
plemente por no tener res iudicata, es posible
visualizar que en un caso se puede haber quitado a
uno, pero no dado a otro (tutela cautelar), pero en el
otro, se quité aunoy se hizo a su vez una atribucion
a requirente (tutela anticipatoria). Por qué hablar de
tutela cautelar en estos casos —se pregunta este au-
tor—, donde no habria tal cautelaridad. Cfr. PEREZ
RAGONE, A. “Concepto Estructural y Funcional dela
TutelaAnticipatoria’, en Revista de Derecho Proce-
sal Dirigida a |beroamérica, afio 2000, N° 1, pég.
172y sgtes.

10 Cfr. CALAMANDREI, P. op. cit. pag. 39y
sgtes.
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Estas Ultimas, a juicio de Calamandrei,
también serian cautelares, porque, si bien cons-
tituyen una decision anticipada sobre el mérito,
ellas son siempre provisorias, destinadas por
tanto a durar hasta que a esa decision no se le
sobreponga una decision definitiva, obtenidaen
el proceso ordinario. Los efectos de la provi-
dencia cautelar, en estos casos, cuando sobre-
viene la definitiva, estdn destinados a caer, a
extinguirse, aun cuando la decision definitiva
se limite areproducir o fallado cautelarmente,
porque la decision definitiva opera siempre
como decisidn ex novo de larelacion controver-
tiday nuncacomo meraconvalidacion delapro-
videncia cautelar. La relacion instrumental en
estos casos consistiriaen queladecision cautelar
es considerada provisoria, a la espera de una
decision definitiva

Pero, en esta concepcion, yaseaque pen-
semos por ejemplo en una prohibicién de ce-
lebrar actos o contratos sobre un determina-
do bien del deudor, afin de poder asegurar la
gjecucion forzada futura, o ya en un otorga-
miento de alimentos provisorios, el proceso
cautelar esinconcebible sino en relacion aun
proceso “principal”. Y lo indispensable para
poder visualizar en este Ultimo caso una tute-
la cautelar, es que la cautela se pongaen rela-
cion de causa a efecto con el posible conteni-
do de la sentencia principal, es decir, que sea
apreciable lainstrumentalidad entre el proce-
so cautelar y el proceso “principal” 1.

4. En materiacivil, en el derecho chile-
no, la expresion més tipica de tutela cautelar
corresponde a las denominadas medidas
precautorias'?, reguladas por los articul os 290

11 Cfr. CALDERON, M.P. “Tutela Anticipato-
ria, Procesos Sumarios y Medidas Cautelares”, en
La Ley, 1995, pag. 1088.

12 Si bien las medidas precautorias son las
medidas cautelares por excelencia, ello no signifi-
ca que no existan otras medidas cautelares en el
proceso civil chileno. Por de pronto, habria que
considerar a los alimentos provisorios; el derecho
legal de retencion; el nombramiento de adminis-
trador proindiviso dentro del procedimiento de par-
ticion de bienes, etc. Cfr. CASARINO, M. Manual
de Derecho Procesal. Derecho Procesal Civil, tomo
111, quinta edicion actualizada, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 2000, pag. 388.

y siguientes del Coédigo de Procedimiento
Civil. Estas se encuentran establecidas con el
mero objeto de asegurar el resultado del pro-
ceso “principal”, ya iniciado o a iniciar. Es
decir, no existen como fines en sf mismas, sino
como instrumentos de cautela del proceso
“principal”, de modo que si se solicitan antes
del inicio del proceso “principal” (es decir,
las denominadas “ prejudicial es precautorias”
que regula el art. 279 CPC), obligan a que
las obtuvo a deducir demanda en el proceso
“principal” y asolicitar que se mantengan las
medidas, dentro del plazo de diez dias conta-
dos desde el aceptamiento de la medida por
el tribunal, bajo sancién de caducidad de las
mismasy de ser responsable de | os perjuicios
causados. Las otras pueden solicitarse duran-
te el curso del proceso de mérito y seguiran
la suerte de éste, sin que puedan sobrevivir
extinguido éste. En resumen, las medidas
cautelares que regula el Codigo de Procedi-
miento Civil chileno suponen siempre eindis-
pensablemente la existencia de un proceso
sobre el mérito, en curso o por iniciarse.

5. De acuerdo con esta relacién necesa-
ria entre proceso cautelar y proceso “princi-
pal”, la doctrina ha dudado cémo considerar
a los interdictos posesorios. Para Calaman-
drei, las providencias posesorias —que algu-
nos consideran providencias cautelares3—,
jamas podrian considerarse como procesos
cautelares, toda vez que ellas existen por s
mismas y no en relacién a un proceso sobre
el mérito. La tutela posesoria obtendria en si
misma el fin perseguido, que no es sino el
impedir laturbacion del estado de hechoy las
reacciones individual es que éstas provocarian,
gue amenazan lapaz social y lainfraccion del
orden juridico. No se establece el proceso
posesorio en funcién del derecho que podra
ser hecho después valer en sede ordinaria, sino
que tiene un propio y autébnomo fin: la provi-
dencia posesoria se otorgaria para el mante-
nimiento o paralareintegracion de un estado
de hecho, inclusive en la hipotesis de que este

13 CALAMANDREI en este caso refuta a
Carnelutti, para quien los interdictos posesorios
eran un caso tipico de proceso cautelar. Cfr.
CALAMANDREI, P. op. cit. pag. 94.
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estado de hecho sea contrario a derecho, todo
lo cual no podria ocurrir con el proceso
cautelar. El proceso posesorio tutela el hecho
de la posesion, con el mero fin de impedir la
autotutelal®. No estariamos frente a una me-
dida cautel ar, sino ante una medida autosatis-
factiva de lasituacion juridica hechavaler en
el procesol®.

Las medidas autosatisfactivas, es decir
aquellas que pretenden dar solucion urgente
y auténoma a la situaci6n subjetiva deducida
en el proceso, no podrian ser consideradas
como medidas cautelares, porque ellas se ago-
tan en si mismas, sin que existan a ese res-
pecto las notas de instrumentalidad® —enten-
dida éstacomo funcional alaseguridad deun
proceso “principal”—. De este modo, paraesta
vision “tradicional” de la tutela cautelar, los
procesos posesorios (como el interdicto
posesorio), 0 ya una tutela inhibitoria que
impida que sobrevenga una lesion a un dere-
cho, o que obligue a cesar inmediatamente una
actividad lesiva del derecho, no podrian ser
consideradas, en ningln caso, tutelas caute-
lares.

Por otra parte, expresaotro sector de esta
doctrinaque no se deben considerar como una
manifestacion de tutela cautelar “ aquellos pro-
cesos especiales que, aln produciendo una
tutela rapida y provisional, tienen finalidad
propiay no conectada de modo necesario con

14 Cfr. ibid., pag. 97.

15 De acuerdo con esta distincion, Pérez
Ragone define |a tutela cautelar como aquella “tu-
tela accesoria e instrumental, que fundada en cog-
nicion de probabilidad tiende aamparar -a cautelar
o asalvaguardar- un resultado Util de eventual con-
tenido en una sentencia de mérito futura’. PEREZ
RAGONE, A. op. cit. pag. 172.

16 Como lo expresa Peyrano, “las medidas
autosatisfactivas son soluciones jurisdiccionales
urgentes, auténomas, despachables “inaudita et al-
tera pars” y mediando una fuerte probabilidad de
que los planteos formulados sean atendibles. Im-
portan una satisfaccion definitiva de los requeri-
mientos de sus postulantes y constituyen una espe-
cie de la tutela de urgencia que debe distinguirse
de otras, como, por ejemplo, de las diligencias
cautel ares clasicas. Tampoco debe confundirse con
lasanticipatorias’. PEYRANO, J.W. op. cit. pag. 613.

otrojuicio[...]”17. Como se vera méas adelan-
te, nuestro proceso de proteccién ex art. 20
CCH caeria en esta categoria de proceso es-
pecial “no cautelar”, ya que tiene una finali-
dad propia'y no esta conectada de modo ne-
cesario con otro proceso.

Precisamente sobre este punto de una
tutela autosatisfactiva es necesario centrarse
paraanalizar laevolucién que, segln otro sec-
tor de la doctrina, habria tenido el proceso
cautelar, el que también incorporaria dentro
de su instrumentalidad este tipo de tutelas
autosatisfactivas.

I1. VERSION EXTENSIVA O DINAMICA DE LA
TUTELA CAUTELAR

6. Dentro de una concepcion mas “ex-
tensiva’ de la tutela cautelar —o ya “dinami-
cd’—, las medidas autosatisfactivas, ademas de
aquellas mas “tradicionales” que tienden a
asegurar los resultados de un proceso sobre
el mérito, también se considerarian como una
modalidad de tutela cautelar. Es decir —para
dar ejemplos comunes ala mayoria del dere-
cho comparado actual—, paraevitar que el de-
recho de un accionista de una sociedad an6-
nima se vea perjudicado por la asamblea de
accionistas convocada ilegalmente; para pro-
teger los derechos de su autor sobre una obra
literaria; para proteger el derecho ala propia
imagen; para proteger el derecho a honor,
etcétera, concurriendo |os presupuestos comu-
nes de todas las medidas cautelares de
periculum in mora, fumus boni iuris, propor-
cionalidad y eventualmente contracautela,
procede decretar de inmediato una medida
cautelar que protejatal es derechos, aunque esa
persona no se vea en la obligacién de iniciar
un proceso “principal” posterior!®. Dicha

17 FERNANDEZ, M.A. Derecho Procesal Ci-
vil, I11, Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces,
cuarta edicion, Madrid, 1997, pag. 405.

18 Como lo expresa Peyrano, en |a experien-
ciaargentina, |os que obtienen una medida que sa-
tisface directamente su pretension dirigida a ob-
tener una tutela urgente para un derecho o interés
legitimo, se ven obligados en muchos casos, por
exigencias de una legislaciéon no actualizada que
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medida decretada satisface el derecho del re-
quirente, y ya no cumple una funcién mera-
mente asegurativa de un proceso de mérito.

En esa concepcion, el proceso cautelar
contintia teniendo como objetivo —o como
instrumentalidad— permitir que lo que resuel-
vael juez pueda cumplirse en sus propios tér-
minos. Pongamos un ejemplo: una personale
pide a tribunal que prohiba que su imagen
corporal sea utilizada en una propaganda co-
mercial que ella no ha autorizado, a fin de
tutelarlo en su derecho alaimagen. Para que
ese derecho a la imagen sea tutelado por la
sentenciadel juez serequiere quelalesién no
Ilegue a concretarse o, en todo caso, que cese
inmediatamente. Al demandante no le intere-
saque, por sustituciéon y en lo principal, sele
indemnicen los perjuicios, sino que su ima-
gen le sea respetada por el demandado. Pero
en este caso, lograda la inhibicién de la con-
ducta del demandado, se habré satisfecho su
derecho, puesto que la sentencia se hapodido
cumplir en sus propios términos. Pero ahora
se hace completamente innecesario que esa
persona que obtuvo la tutela de su derecho a
laimagen inicie un proceso posterior, ya que
carece detodo interéseniniciarlo. Por el con-
trario, el demandado podra, ocasiona mente,
estar interesado en iniciar otro proceso de
cognicion plenay exhaustiva a fin de revertir
lo decidido por el tribunal que tutel6 el dere-
cho alaimagen del demandante. Ese seriael
sentido de entender latutela cautelar “dindmi-
camente”.

7. No obstante la expresion “extensiva’
0 “dindmica’, sefialaré que no se debe con-
cluir que esta diversa comprension de la tute-
la cautelar sea sdlo una construccion tedrica
0 dogmatica contemporanea. En efecto, los
Cadigos Sardos de 1854 y 1859, en materia
detutela cautelar, establecian, junto al secues-

no prevé autonomia para estas soluciones urgen-
tes, ainventar un proceso posterior “principa” (ha-
bitual mente amparos o pretensiones mero declarati-
vas), proceso que resulta del todo innecesario, ya
gue con |la medida acordada urgentemente, el inte-
rés del solicitante ya se ha agotado, es decir, ya ha
obtenido por parte del Estado la tutela para su si-
tuacién juridica subjetiva. Cfr. PEYRANO, J.W. op.
cit. pp. 608 y 609.

tro y a la denuncia de obra nueva, la figura
general de las inhibiciones, sin que se deter-
minaran los casos en los cuales podian ser
acordadas!®. De este modo, las inhibiciones
podian ser invocadas para cada situacién que
amenazare con ofender un derecho cualquie-
ra, y en aquellos casos en que fuese necesario
impedir la gjecucién de un hecho que, cum-
plido, pudiere presentar peligro de un dafio
irreparable, siempre que no subsistieran los
presupuestos para la emision del secuestro o
yaladenunciade obranueva. Lajurispruden-
ciadelostribunales contribuy6 notoriamente
en esta consagracion de las inhibitorias como
tutela cautelar general. Este camino de las
inhibitorias, como poder cautelar general y
atipico, también fue recogido por el Cédigo
Canodnico de ese entonces?C,

Sin embargo, al menos en laexperiencia
italiana, con la llegada del Cédigo de Proce-
dimiento Civil italiano de 1865, desaparecie-
ron las inhibitorias y el poder cautelar gene-
ral del juez, siendo reemplazadas por el
sistemade las medidas cautel ares tipicas, aun-
gue un grupo de la doctrina procesal italiana,
encabezado por Chiovenda, lucho incesante-
mente por la constitucion de un proceso caute-
lar general, desvinculado de toda rigurosidad
esquemética de las medidas cautel ares expre-
samente tipificadas en los Codigos??, lucha
que lo llevd a enfrentarse en este punto con
su connotado discipulo Piero Calamandrei,
abiertamente contrario a un poder cautelar
general inhibitorio en manos de cada juez.

19 Como lo haexpresado ultimamente Ortells,
una norma que autorice medidas cautelares inde-
terminadas o atipicas es, sin duda, indice de per-
feccion de un sistema de tutela cautelar, ya que
posibilitaria que las medidas adquieran laductibili-
dad necesaria para contrarrestar situaciones de pe-
ligro en la demora cuya diversidad no siempre es
facil y completamente previsible. Cfr. ORTELLS, M.
“La Tutela Cautelar en la Nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil”, en El Proceso Civil y su Reforma,
Martin Espino, J.D. (coordinador), Colex, Madrid,
1998, pag. 434.

20 Cfr. ARIETA, G. | Prowedimenti D*Urgenza
ex art. 700 C.P.C., Cedam, Padova, 1982, p4g. 6 y
sgtes.
21 Cfr. PasARDI, P. op. cit. pag. 16.
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El legislador italiano de 1942 tampoco
considerd un sistema de inhibitorias que per-
mitieran una tutela cautelar urgente de los
derechos, debido a que dicho legislador
hipotetizé un proceso de cognicién ordinario
caracterizado por la oralidad, inmediatez y
rapidez de la decision 22. Dicho legislador de
1942 hipotetiz6 que a través de la tutela
declarativaordinariaiban a ser tutelados ade-
cuadamente los derechos de los individuos,
sin que fuese necesario la consagracion de
otro proceso tutelador especial y mas répido.

Si bien en el afio 1942 el legislador ita-
liano pensod en una tutela adecuada de los de-
rechos por medio del proceso ordinario, el
tiempo que sucedi6 a la entrada en vigor del
referido Cédigo evidencié que dicho proceso
—transformado por efecto de situaciones no
directamente reconducibles al sistemanorma-
tivo23— no era ya suficiente para tutelar ade-
cuadamente | os derechos de | as personas, pro-
blema que se hizo cada vez mas evidente y
que se inserta dentro de lo que se acostumbra
a expresar como la “crisis de la Justicia’. Es
en este contexto de “crisisdelaJusticia’ don-
de ladoctrina comienza areformular los pre-
supuestos y requisitos de la tutela cautelar,
dentro de una necesidad de tutela de urgen-
cia. De este modo, poco a poco, los pronun-
ciamientos cautelares han ido asumiendo un
rol no tipicamente reconducible al concepto
de cautela, sino, antes bien, dirigido alaanti-
cipacion inmediata de |a decisi6n?4.

8. Latutela cautelar, no ligada a un pro-
ceso “principal” con el caracter de necesarie-
dad, sino ya sélo ocasionalmente, y como tal,
autosatisfactivade larelacion juridica sustan-
cial tutelada, expresaria que las providencias
cautelares han ido asumiendo paulatinamen-
te una cabal autonomia, en el sentido que va-
len por si mismas, en tanto constituirian mu-
chas veces la Gnica forma, y no ya de modo
subordinado a los resultados de un proceso
de mérito ulterior, para defenderse de aque-

22 Cfr. AIELLO, M./GIACOBBE, G. Guida
Ragionata ai Provvedimenti Cautelari, Giuffre,
Milén, 1996, pag. 4.

23 Cfr. Ibid., pag. 7.

24 Cfr. 1bid., Pag. 4.

Ilas acciones |lesionadoras de |os derechos e
intereses legitimos. En este sentido, |o cautelar
quiere decir —en muchas situaciones— preven-
cion, y ésta sejustificaria por si sola, con una
importancia y autonomia ajenas a cualquier
enlace o encadenamiento con otros proce-
5052,

De acuerdo con lo indicado, |la tutela
cautelar, comprendida de este modo, tendra
un importante campo de aplicacion en la tu-
tela preventiva de los derechos e intereses le-
gitimos de | os ciudadanos, o que viene asig-
nificar un cambio “ideol6gico” importante en
la concepcidn del proceso civil.

En efecto, desde el punto de vista del
“sustrato ideol6gico” del proceso civil del
Estado liberal de derecho —o decimondnico—,
habria que sefialar que la Jurisdiccién fue con-
cebida para tutelar aquellas situaciones que
laley sustancial hareconocido, previamente,
como derechos subjetivos?5, y parael caso que
esos derechos subjetivos resultasen violados.
La Jurisdiccion —desde un &mbito civil— esta-
ba dispuesta alagarantia de los derechos sub-
jetivos privados y, mas especificamente, ala
reintegracién de esos derechos subjetivos
cuando han sido violados?’. Expresado de otro
modo, la Jurisdiccién fue concebida como una
intervencién autorizada “sucesiva’ a la vio-
lacion del orden juridico —y por tanto de un
derecho subjetivo?8—, con la consiguiente y

25 Cfr. MORELLO, A/STIGLITZ, G. Tutela Pro-
cesal de los Derechos Personalisimos e Intereses
Colectivos, Libreria Editora Platense, La Plata,
1986, pag. 162.

26 Seglin expresa Di Majo, la férmula resti-
tucion-resarcimiento propia del derecho privado,
desde una reconstruccion historica de la formula,
ha considerado siempre alas necesidades de tutela
que se manifiestan ejemplarmente como situacio-
nes que pueden definirse latu sensu como “de per-
tenencia’, y cuyo modelo tipico es el derecho de
propiedad. Cfr. DI MAJO, A. La Tutela Civile dei
Diritti, I11, Giuffre, Milan, 1987, pag. 43.

27 Cfr. RAPISARDA, C. Profili della Tutela
Civile Inhibitoria, Cedam, Padova, 1987, pag. 18.

28 Como lo expresa Di Majo, latutelaen tér-
minos restitutorios-resarcitorios, también en sus
referentes historicos de larestitutio in integrumy
de las numerosas variantes, ha considerado la exi-
gencia de reconstituir-restaurar las condiciones en
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tendencial exclusién de lafuncién de preven-
cion del ilicito como finalidad del proceso
civil, ya que tal funcién “preventiva’ habria
podido determinar una ampliacién de los po-
deres de control del Estado-juez y, de conse-
cuencia, una limitacion de la autonomia pri-
vada. Laactuacion a posteriori o represivade
la Jurisdiccion a través del proceso civil se
enmarcaria asi dentro de una concepcion del
Estado que debe procurar el maximo de ga-
rantiaalos derechos subjetivos, pero, conjun-
tamente, con el minimo de sacrificio delali-
bertad individual 2°.

La actividad de prevencién quedaba
mejor encuadrada en una actividad adminis-
trativa antes que jurisdiccional. Dentro de la
division de poderes de Montesquieu, corres-
pondia a la Administracion la prevencion de
la inobservancia del derecho y ala Jurisdic-
cion, larepresion de tal inobservancia.

Con lo dicho, se debe concluir que en
una concepcion “tradicional” de la actividad
jurisdiccional en muchos casos se debera es-
perar a que un derecho subjetivo sea efectiva-
mente violado3C para que dicha actividad es-
tatal pueda ponerse en movimiento, siempre
que el titular afectado por esa violacion del
derecho solicitelaintervencion del Estado por
viajurisdiccional. Eseindividuo solicitaraque
se le restituya a la posicién que existia antes
de la violacion, o bien, donde dicha restitu-
cién no aparezca material ni juridicamente
posible, que se le indemnice, con el objeto de
ser compensado en el bien o utilidad de laque
ha sido privado3.

Esta funcién exclusivamente represora
de la tutela civil de los derechos tiene tam-
bién una coherente expresion con los requisi-
tos exigidos para el gjercicio de la accion

que, antes de la violacion, se encontraba el titular
del derecho subjetivo (principalmente el propieta-
rio). Se trataba, de este modo, de re-gjustar la si-
tuacién de hecho adecuéandola a aquella juridica.
cfr. DI MAJO, A. op. cit. pag. 43.

29 Cfr. ibid.

30 Cfr. TARUFFO, M. “La Justicia Civil: ¢Op-
cion Residual o Alternativa Posible?, en Corrup-
cion y Estado de Derecho. El Papel dela Jurisdic-
cion, Andrés, P. (editor), Trotta, Madrid, 1996, pag.
143.

31 Cfr. DI MAJO, A. op. cit. pég. 44.

procesal, en concreto, del interesse ad agire.
En efecto, dos de los elementos de calificacion
del “interés paraaccionar” eran la“legitimidad”
yla“actualidad” del interéstutelado, lo quequie-
re decir que quien comparecia ante un tribunal
interponiendo una demanda judicia tenia que
indicar que era titular de un derecho subjetivo
que habia sido violado y, ademés, que al mo-
mento de deducirselademandaesaviol acion per-
sistiad2. De acuerdo con |o anterior, €l gercicio
delaaccion procesal excluia, deraiz, laadmisi-
bilidad de cualquier remedio jurisdicciona de
carécter preventivos3,

Tenemos entonces que el sistema de
Derecho Civil y de tutela jurisdiccional que
construy6 la sociedad “burguesa’ post revo-
lucionaria se estructuré por medio del reco-
nocimiento |egislativo previo de derechos sub-
jetivosindividuales—donde, ademas, se podria
decir que la propiedad era el derecho “fuer-
te"34—, los que, en el evento de resultar vio-

32 Cfr. RAPISARDA, C. op. cit. pag. 28.

33 Como excepcion a esta situacion, Cristina
Rapisarda menciona la existencia de las denomi-
nadas “ acciones declarativas”, puesto que laaccion
era admisible antes de la concreta realizacion de
una violacion del derecho, bastando un mero des-
conocimiento del derecho. Pero ademas expresa que
el principio de actualidad del “interés en accionar”
también se consideraba respetado en los casos de
posible violacion futura, a cuyos efectos venian
predispuestos los institutos de la denuncia de obra
nuevay dafio temido, asi como |la demanda de se-
cuestrojudicial y conservativo. A ellos agregatam-
bién la demanda de jactancia. Cfr. RAPISARDA, C.
op. cit., pag. 28 y sgtes.

34 Expresion que también utiliza Proto Pisani,
en el sentido de que el derecho de propiedad, en
otras épocas historicas, ha sido el derecho fuerte
por excelencia, el derecho que constituirialachiave
di volta de todo el sistema de los derechos priva-
dos. cfr. PROTO PisaNi, A. “La Tutela Giurisdizio-
nale dei Diritti della Personalita: Strumenti e
Tecnichedi Tuteld’, en Il Foro Italiano, Afio CXV,
Vol. CXIlI1, 1990, pag.8. Para Armone, la falta de
una tutela inhibitoria para los intereses de la per-
sona privados de implicaciones patrimoniales, de-
rivariadel completo desinterés de |os cédigos civi-
lesy las leyes hacia tales intereses. Cfr. ARMONE,
G. “La Salutte Collettiva dei Consumatori e le Sue
Forme di Tutela’, en Rivista Critica dell Diritto
Privato, afio X11 , 1-2, marzo-junio 1994, pag. 115.
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lados, el Estado —por medio de unos previos
y especificos érganosinstituidos, losjurisdic-
cionales— actuaba, afin de que, comprobada
la violacién de tales derechos, se condenara
al transgresor arestituir las condiciones en las
que antes de la violacion se encontraba el ac-
tor. Si tal restitucion no aparecia factica ni
juridicamente posible, tal violacion ilicita se
resolvia en la indemnizacion, a fin de com-
pensar al actor en el bien o utilidad de la que
habia sido privado. Y esasituacion, en térmi-
nos generales, eslaque se presentaen el cam-
po civil, ain en el dia de hoy, en muchos
ordenamientos juridicos —incluido €l chileno-.
Para asegurar todo este sistema, existian las
medidas cautelares “clasicas’, alasqueyame
he referido.

Sin embargo, hay que poner de manifies-
to que, donde se presenten derechos o yain-
tereses |egitimos que no tengan una expresion
monetaria, dicha forma de tutela se mostrara
del todo inapropiada. Expresado en términos
més generales, habria que decir que las nor-
mas sobre responsabilidad no permitirian ob-
tener unatutela efectiva respecto de aquellas
situaciones de ventaja no inmediatamente
monetarizables, siendo solo idoneas donde se
trate de satisfacer el interés individual a la
integridad del patrimonio3.

Aquellos derechos que no pueden ser
expropiados —como |os derechos de la perso-
nalidad—, es decir, transformados de derechos
al bien, en derechos a la indemnizacién, de-
rechos, por lo demas, que tienen una funcion
no patrimonial, tendrian una necesidad de tu-
tela especifica, real, que garantice a titular
del derecho la utilidad, esto es, todo aquello
y propiamente aquello que es garantizado por
el derecho sustancial 3.

35 Cfr. COSTANTINO, G. “Brevi Note sullaTu-
tela Giurisdizionale degli Interesse Collettivi
Davanti al Giudice Civile”, en AAVV: Le Azioni a
Tutela di Interessi Collettivi, Atti del Convegno di
Studio (Pavia, 11-12 giugno 1974) Cedam, Padova,
1976, pag. 229.

36 Cfr. ProTO PIsANI, A. “La Tutela Giuris-
dizionale dei Diritti della Personalita: Strumenti e
Tecniche di Tutela”, op. cit. pag. 7.

Un sector deladoctrina3’, desde ya hace
un tiempo, reclama cada vez con mayor ahin-
co formas de tutela preventiva o que obliguen
a cesar las actividades dafiinas, antes que las
tipicas restitutorias o indemnizatorias. En
efecto, se dice que los “nuevos derechos”,
como aquellos relacionados con el desarrollo
delasalud humanay de lapersonalidad indi-
vidual, el goce de los bienes ambientalesy la
posicion del consumidor en el mercado —en-
tre otros—, reclaman formas de tutela preven-
tivamasincisivas que lameratuteladeclarati-
va, y mas idéneas, como seria la tutela
inhibitoria, que prescribirian concretas moda-
lidades de comportamiento de | os sujetos pri-
vados38. Asi, el caracter no monetarizable de
ciertas situaciones subjetivas (como lasrel ati-
vas alasalud y al ambiente) haria preferible
losinstrumentos de caracter preventivo, aque-
Ilos inhibitorios y medidas de urgencia, que
estan dirigidos a la cesacion del comporta-
miento lesivo.

Esta tutela inhibitoria no sélo debe ser
vista como una pretension de tutela preventi-
va, sino que también como una pretension de
condena de cesacion, o al cese. Es decir, esta
nueva tutela inhibitoria puede ser dirigida a
que el peligro delesién sobre un determinado
derecho o interés no sobrevenga, mediante la
orden del juez de no concluirse la actividad
lesiva, o bien, dirigida aimpedir la continua-

37 Con caracteres generales, Proto Pisani ex-
presaquesi latutela sucesiva, restitutoria por equi-
valente monetario, es por definicion inadecuada
para |la tutela de los derechos de la personalidad,
hay que decir, asimismo, que estos derechos tienen
necesidad de una tutela que intervenga, dentro de
los limites de las posibilidades humanas, antes de
laviolacion o inmediatamente, a fin de impedir la
violacion o ya su continuacion. Considerando la
irreversibilidad de los efectos de la violacion del
derecho de la personalidad; considerando |o inade-
cuado de cual quier forma de tutela sucesiva ex post
pararestituir a sujeto aquella libertad de la cual
no ha podido gozar, latutelade los derechos de la
personalidad debera ser cuanto mas posible pre-
ventiva, dirigidaaimpedir laviolacion o la conti-
nuacioén; en una palabra, deberéa tener contenido
inhibitorio. Cfr. PROTO PISANI, A. “LaTutela Giu-
risdizionale del Diritti [...]”, op. cit. pag. 7.

38 Cfr. RAPISARDA, C. 0p. cit. p4g. 75y sgtes.
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cion o repeticion de lalesion. Y en este Ulti-
mo caso, lacondenaacesar laactividad lesiva
puede evidentemente acompafiarse del resar-
cimiento del dafio ya provocadoy alaelimi-
nacion de sus efectos®.

Se podria afirmar, entonces, que la tute-
la cautelar inhibitoria debe admitirse como
forma general de tutela —tutela general
atipica—, cadavez que se esté en presenciade
derechos e intereses cuyo goce esté asegura-
do por obligaciones continuadas o reiteradas
de no hacer, y se esté en presencia de unacon-
ducta antijuridica, la cual esté concretada, al
menos, en una amenaza®.

Por otra parte, para permitir un mejor
desarrollo y efectividad de la tutela de los
derechos e intereses legitimos, en el sentido
de que sea “efectiva’, no se debe descartar la
propuesta®! en orden aatribuir al juez un “ po-
der inhibitorio general”, que deberia gjerci-
tarlo seguin las circunstanciasy con la posibi-
lidad de adaptar el procedimiento a tales
circunstancias, propuesta que seinsertaen una
més general deflexibilizar latutelaprocesal®2,

39 Cfr. TARUFFO, M. “La Legittimazione ad
Agire ele Tecniche di Tutelanella Nuova Disciplina
del DannoAmbientale”, en Rivista Giuridicadell’ Am-
biente, afio V-3, septiembre 1987, pag. 443.

40 cfr. PrROTO PISANI, A. “La Tutela
Giurisdizionale dei Diritti della Personalitaf...]", op.
cit. pag. 15.

41 Cfr. TARUFFO, M. “Adeguamenti delle
Tecniche di Composizione dei Conflitti di Interessi”,
en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile,
afio LI, n. 3, septiembre 1999, pég. 789.

42 Coherente con esta necesidad de flexibilizar
ladisciplinadel proceso, Taruffo propone orientar la
tutela jurisdiccional hacialo que él denomina de to-
tal justice, esto es, abrir la actividad jurisdiccional a
toda persona que se encuentre en una situacion nece-
sitada de tutela, de modo tal que dichatutelano que-
de circunscrita ala previa atribucién al individuo de
un derecho subjetivo. Toda vez que una persona ten-
ga una necesidad de tutela, aunque no definida ain
en el plano del derecho sustancial, deberia ser cono-
cidapor untribunal. Sélo al final del proceso incoado
se podra establecer si el actor era verdaderamente ti-
tular de un derecho. De este modo, la actividad juris-
diccional se abriria a todos aquellos sujetos y situa-
ciones necesitadas de tutela, pero ya sin presuponer
clasificaciones y limitaciones establecidas a priori.
Corresponderdaesejuez, por lotanto, latareadeindi-

minimizando la rigidez de la disciplina del
proceso para que —salvaguardando en todo
caso las garantias fundamentales que el ciu-
dadano tiene en relacién al proceso— se con-
sienta al juez a adaptar en cada caso lamoda-
lidad del procedimiento a las exigencias
diversas que emergen de larealidad social.
9. La instrumentalidad de la tutela
cautelar no tendria ya que ser entendida sélo
funcionalmente en relacion al proceso “prin-
cipal”, en términos de asegurarlo, sino que
puede comprenderse ya en términos mas am-
plios, orientada tel eol 6gi camente a hacer po-
sible o a facilitar la tutela, o ya a no hacer
intil latutela ordinaria, 0 como ya se decia,
a hacer posible que la sentencia se cumplaen
sus propios términos. Lainstrumentalidad del
proceso cautelar puede ser entendida ahora
como unavia que facilitaria los medios pre-
cisos paragarantizar el eficaz funcionamien-
to dela Justicia®3. No es que en esta concep-
cion las medidas cautelares carezcan de
instrumentalidad, sino que se ha modificado
la clasica concepcion de la instrumentalidad
esbozada por Calamandrei, es decir, instru-
mentalidad ahora ya no orientada a cautelar
un proceso “principal”44 o la eficacia de la

vidualizar y satisfacer esanecesidad, disponiendo para
ellolosremedios jurisdiccional es necesarios, actuan-
do en todos esos casos conforme a los principios de
legalidad y justiciasustancial. Cfr. TARUFFO, M. “La
JusticiaCivil: ¢Opcion Residual [...]", op. cit. pp. 142
y 143.

43 Cfr. PEDRAZ, E. “El Proceso Cautelar en la
Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (I1), en Doctrina
y Jurisprudencia, N° 36 - semana (6 al 12 - XI1 - 2000),
péag. 433.

44 Como lo expresaVésquez Sotelo, lavincu-
lacion del proceso cautelar inevitablemente aun pro-
ceso principal, es hoy doctrinalmente errénea 'y su-
pone, ademas, muy graves limitaciones paralatutela
cautelar exigidapor el tréfico juridico y mercantil de
nuestros dias. La realidad social plantea frecuente-
mente problemas de proteccién del honor o delainti-
midad personal, problemas de proteccién de los con-
sumidores o del medio ambiente o de situaciones
personales que requieren urgente proteccion que no
puede obtenerse utilizando |as formas de cautela tra-
dicional. Cfr. VASQUEZ SOTELO, J.L. “Ejecucion Pro-
visional y Medidas Cautelares”, en El Proceso Civil
y su Reforma, Martin Espino, J.D. (coordinador),
Colex, Madrid, pp. 502 y 503.
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resolucién sobre el mérito, sino entendida
como situacion apta para tutelar directamen-
te la normativa dispuesta por el ordenamien-
to sustantivo.

De acuerdo con esta concepcion de la
tutela cautelar, aquellas medidas que satisfa-
cen la pretension del actor de un modo direc-
to y urgente encuentran su ratio en la exigen-
cia de garantizar la efectividad de la tutela
jurisdiccional con referencia a determinadas
situaciones subjetivas que podrian verse per-
judicadas o insatisfechas, donde fuese ne-
cesario esperar el resultado del proceso de
meérito a cognicion completay exhaustiva, dis-
puesto paralatutela de los derechos e intere-
ses de las personas; tales medidas serian tam-
bién cautelares. En el ejemplo que se ponia
delatutela del derecho alaimagen, el proce-
so ordinario yano es capaz detutelar “en tiem-
po” tal derecho, y el perjudicado no puede
Verse expuesto a que por meses o afios (segin
la duracién “normal” que tenga un proceso
ordinario) se abuse de su imagen sin su con-
sentimiento. Por ello, se hace necesario un
proceso cautelar que tutele urgentemente tal
derecho.

Esta nueva modalidad de las medidas
cautelares se caracterizaria por dos circuns-
tancias principales: 1) no realizan jamas en
viadefinitiva-y, por tanto, sin efectos de cosa
juzgada material— situaciones de ventaja ga-
rantizadas por el derecho sustancial; 2) son
objeto de una cognicién sumarisima, en vir-
tud de la cual el juez provee las medidas so-
bre la base de una valoracion probabilistica
(y no de certeza) en orden ala comprobacién
de la existencia de la situacion juridica sus-
tancial acautelar y/o alacomprobacion de su
efectiva vulneracion.

Quien haya obtenido un pronunciamien-
to de este tipo —por ejemplo, quien haya ob-
tenido jurisdiccionalmente la prohibicién de
un acto (aln no realizado) inminente de com-
petencia desleal; o el cese inmediato de una
determinada conducta que constituya unain-
tromisién ilegitima en su intimidad personal,
violacién de su derecho a la imagen, etcéte-
ra—, habravisto tutelado su derecho, y de este
modo, a diferencia del proceso cautelar “tra-
dicional”, ya no necesitaria impetrar un pro-

ceso de mérito para que vea satisfecha su pre-
tension, puesto que ésta, de una manera rapi-
day urgente, yafue satisfecha por el proceso
cautelar®®. Ello no obsta, se entiende, a que
si el demandado se siente perjudicado con la
medida cautelar pueda iniciar el correspon-
diente proceso de cognicién completay ex-
haustiva, proceso que tendria, por tanto, una
faceta de impugnacion del pronunciamiento
cautelar y una faceta de proceso de primer
grado de cognicién completa®.

Eslégico no obligar al que obtuvo lame-
didacautelar ainiciar un posterior proceso de
cognicién plena y exhaustiva, puesto que lo
que dicha persona buscaba era el auxilio ju-
risdiccional como alternativaalaautotutela®?,
para conservar su derecho o interés injusta-
mente violentado por un tercero, pero unavez
conservado su derecho o interés es del todo
innecesario iniciar otro proceso que ratifique
lo obtenido cautelarmente, como absurdo se-
ria que “al que ha obtenido la proteccion
posesoria se le exija después deducir la de-
manda principal para que se le declare pro-
pietario o poseedor legitimo”48. En otras pa-

45 Como lo expresa Vasquez Sotelo, hoy en
dia existen numerosos supuestos en los que lamis-
ma medida agota latutela pretendida. Asi, dacomo
ejemplo el caso en que alguien solicita que cese la
competencia desleal que otro ha ejecutado, donde
yano tendria sentido que tras obtener la orden ju-
dicial de prohibicién de la competenciailicita, esa
misma persona deba interponer una demanda
declarativa para demostrar que le asiste el derecho
que hizo valer. Ahora, la demanda en el juicio so-
bre el “mérito” podra ser interpuesta por cual quie-
ra de las partes que se considere legitimaday con
un interés paraello, pero sin que en ningln caso se
imponga |la carga de lainstacion de tal demanda al
que obtuvo la medida cautelar. Cfr. VASQUEZ
SOTELO, J.L. op. cit., pag. 504.

46 Cfr. PrOTO PisaNI, A. “La Tutela Giuris-
dizionale dei Diritti della Personalita: Strumenti e
Tecniche di Tuteld’, en op. cit. pag. 18.

47 Ortells expresa que no cree que pueda con-
siderarse atrevido y poco razonable, desde el pos-
tulado del Estado de derecho, inclinarse decidida-
mente por una tutela judicial provisional, aun con
riesgos de error, antes que recurrir a la autotutela.
Cfr. ORTELLS, M. op. cit. pag. 439.

48 PepRAZ, E. op. cit. pag. 437.
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|abras, en esta concepcién del proceso cautelar
€l proceso “principal” se caracterizariapor dos
circunstancias: 1) es s6lo ocasional y no ne-
cesario, y 2) esinstado —normal mente— por el
sujeto pasivo de la medida cautelar y no por
el requirente de la misma?®®.

10. Entodo caso, |as medidas cautel ares,
comprendidas de esta manera mas dinamica,
seguirian manteniendo, en términos genera-
les, los mismos presupuestos® y caracteristi-
cas que tradicionalmente han tenido, pero ya
comprendidos de diversa manera.

Dentro de los presupuestos, es indispen-
sable la presencia del periculum in mora,
visualizandolo en la posibilidad de que en €l
periodo necesario para la realizacion de los
intereses tutelados por el derecho através del
desarrollo de la funcion judicial se verifique
un evento natural o voluntario que suprima o
restrinja los intereses tutelados, haciéndose
imposible o limitandose la realizacién por
obra de los 6rganos jurisdiccionales®?, o ya
en laimposibilidad de poder cumplir la sen-
tencia que pronuncie el érgano jurisdiccional
mediante la tutela ordinaria, en sus propios
términos.

11. Comprendida asi la tutela cautelar,
aparece apta para dar tutela a un sinnimero
de derechos e intereses | egitimos, muchos de
los cuales no tienen una significacion econo6-
mica, por lo que el impedir su lesion o ya el
cese inmediato de su lesion constituye, en
muchos casos, la Unica posibilidad de tutela

49 Esto no se opone ala posibilidad de que el
mismo beneficiario de lamedida cautelar inicie un
proceso posterior parademandar, ademés, laindem-
nizacion de | os perjuicios que en el intertanto de la
medida cautelar decretada a su favor se le puedan
haber ocasionado.

50 Como sostiene Pedraz, |os presupuestos
para obtener una tutela cautelar contindan siendo:
Fumus boni iuris, Periculum in mora, proporcio-
nalidad y, eventual mente, caucion. Cfr. PEDRAZ, E.
“El proceso cautelar en la Nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil” (I) Doctrina y Jurisprudencia,
N° 35-semana (29-X1 a 5-X11-2000), pag. 419.

51 Cfr. Rocco, U. Trattato di Diritto
Processuale Civile, V, Parte Speciale, Processo
Cautelare, seconda edizione acresciuta, unione
tipografico-editrice torinese, 1966, pag. 76.

que ellostienen, lo cual tiene ademéas unasig-
nificacion institucional muy importante, como
es poder seguir confinando la autotutela a si-
tuaciones extremas y, por el contrario, con-
fiar en la heterotutela estatal a través de la
potestad jurisdiccional; ademas, permite que
la propia Jurisdiccion pueda cumplir sus co-
metidos constitucional mente asignados, esto
es, ademas de conocer y resolver las causas
civilesy criminales, especialmente “ hacer gje-
cutar lo juzgado” (art. 73 CCH), en los pro-
pios términos resueltos; todo ello con pleno
respeto del derecho fundamental de los
ciudadados a un debido proceso, en concreto,
aun proceso dentro de un plazo razonable (art.
19 N°3 CCH, enrelacién con el art. 5° CCH).

Se ha dicho por la doctrina que el prin-
cipal ambito de aplicacién de una tutela
cautelar “satisfactiva’ de las distintas situa-
ciones subjetivas tuteladas, es el campo del
Derecho Comercial, pero creo que la aplica-
cién mas importante del instituto recae en el
campo de la tutela de los derechos de |a per-
sonalidad y, especialmente, de los derechos
fundamental es.

12. Esta nocion mas dinédmica de la tu-
tela cautelar es utilizada por algunos sectores
de ladoctrina chilena. En efecto, Zufiga®?, a
propésito del “Recurso de Proteccion”, sefia-
la que éste es una accién®3 que incoaria un
proceso, especificamente un proceso de am-
paro constitucional de naturaleza cautelar,
proceso que tendria, ademas, las caracteristi-

52 Cfr. ZURIGA, F. “Recurso de Proteccion y
Contencioso Administrativo”, en Revista de Dere-
cho de la Universidad de Concepcion, N°© 202, afio
LXV, julio-dic. 1997, pag. 105.

53 Lareferencia al instituto de la proteccion
como una accién es abiertamente desafortunada,
puesto que si la Constitucion reconoce el derecho
genérico de accion o, también, derecho ala tutela
judicial (art. 19 N° 3 inc. 1° CCH), ya no se puede
hablar de acciones particul ares. El instituto protec-
cion, en nuestro ordenamiento juridico, es un pro-
ceso sumario especial previsto por el “constituyen-
te” para la tutela de los derechos fundamentales.
Sobre este punto, véase BORDALI, A. “El Proceso
de Proteccién”, articulo publicado en esta misma
Revistaen el Vol. X, dic. 1999.
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cas de extraordinario y sumarisimo, predis-
puesto para la tutela de los derechos funda-
mental es. Sin embargo —y aqui se entronca su
concepcion del proceso cautelar con aquella
“dinamica’ que se esta analizando aqui—, este
proceso cautelar tendria la caracteristica de
ser autbnomo, No accesorio a un proceso de
declaracion o gjecucion definitivo; el proce-
so de proteccion seria, por ende, un proceso
auténomo®>* no subordinado a otro proceso.
No obstante compartir laconcepcion del
proceso cautelar asumida por este autor, no
coincido con él en su calificacion del proceso
de proteccion como un proceso cautelar, 1o
que no resultasiempre claro. Para que se pue-
da incoar un proceso cautelar deben concu-
rrir los presupuestos del periculum in mora,
fumus boni iuris, proporcionalidad y, también,
eventualmente el de la contracautela. Y en el
proceso de proteccion no es observable, en la
mayoriadelos casos, un peligro de dafio con-
creto sufrido —o que pudiere padecer el requi-
rente— derivado de la imposibilidad de cum-
plimiento de la sentencia dictada por un juez
en sus propios términos. Quizas las situacio-
nes por las que se solicita tutela de algunos
derechos fundamentales, como la situacién
relativa al derecho alavida, alahonra, entre
otras situaciones, podrian eventualmente ser
consideradas situaciones de periculum in
mora, pero la mayoria de las situaciones por
las que, tanto a nivel tedrico como en la prac-
tica, el proceso de proteccion brinda tutela
urgente (pensemos en uno de | os derechos que
ha obtenido la mayor proteccion por via de
este instituto, como lo es el derecho de pro-
piedad) no ameritan ser consideradas como si-
tuaciones en las que se presente una situacion
de efectivo periculumin mora. En el proceso
cautelar no basta la existencia de un estado
de peligro inminente, para lo cual basta el
accionar de latutela ordinaria, sino que debe
tratarse de un dafio marginal que podria deri-
varse de lanormal moradel pronunciamiento
declarativo o gjecutivo, y de laimposibilidad
de cumplir lo ordenado por €l juez en sus pro-
pios términos. Sin ese peligro de dafio por la
imposibilidad de cumplir lo ordenado por el

54 Cfr. ZORIGA, F. op. cit. pag. 107.

juez en sus propios términos, no nace €l inte-
rés procesal que permite obtener la medida
cautelard.

Por otra parte, en la proteccién no con-
curre el presupuesto del fumus boni iuris, toda
vez que €l juez dictala medida de proteccion
no con base a un juicio de probabilidad y ve-
rosimilitud sobre la existenciadelaviolacion
para el derecho®®, sino que se exige una cog-
nicion un poco mas profunda, aunque mas
incompleta que la que corresponderia en un
proceso de cognicion plenay exhaustiva.

En el proceso de proteccion, la medida
de proteccién no se dicta considerando que
“verosiblemente” el derecho fundamental del

55 Cfr. ARIETA, G. op. cit. pag. 46.

56 El fumus boni iuris ya no podria en este
caso relacionarse con la existencia del derecho,
puesto que tratédndose de derechos fundamental es,
es decir derechos predicables de todas | as personas
por el mero hecho de ser tales, su existenciaya es
un dato que ha previsto el legislador constitucional
al reconocerlos en laNorma Fundamental. Por ello,
si se pudiera hablar de una tutela cautelar de dere-
chos fundamentales, la exigencia del presupuesto
del fumus boni iuris deberialimitarse ala probabi-
lidad de un dafio atal derecho, y no alaexistencia
del derecho mismo, puesto que se supone que toda
personalo llevainsito en si, y como tal, nadatiene
que acreditar. Es absurdo, en esta hipotesis, que el
que solicita tutela para su derecho a la vida tenga
que acreditar, aunque someramente, que le asiste
el derecho alavida; lo mismo se puede decir res-
pecto de otros derechos, como losreferidos alali-
bertad de opinion, derecho a un medio ambiente
adecuado, etc. Distinta sera la situacion reflejada
en |os derechos patrimoniales, como el derecho de
propiedad, un derecho de crédito, que no son pro-
pios de toda persona por el hecho de ser tal, sino
que han sido creados expresamante por actos juri-
dicos y, por tanto, pertenecientes particularmente
a los sujetos en cuyo favor han sido creados. En
estos casos, si serianecesario acreditar |a*“ aparien-
cia de buen derecho” cuando se solicita su tutela
cautelar. Sin embargo, se presentaria una situacion
compleja cuando | os derechos patrimonial es, como
el derecho de propiedad, son considerados como
derechos fundamentales, como ocurre en el orde-
namiento juridico chileno. Sobre la distincién en-
tre derechos fundamental es y derechos patrimonia-
les, véase FERRAJOLI, L. Derechosy Garantias. La
Ley del mas Débil, Trotta, Madrid, 1999, pag. 47y
sgtes., Andrés, P. / Greppi, A. (traductores).
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actor ha estado violado por otra persona o au-
toridad, sino que la medida de proteccién se
dicta teniendo como antecedentes lo alegado
por el demandante, |o agregado —mediante su
informe— por el sujeto supuestamente respon-
sable de la agresion para el derecho funda-
mental, y las pruebas que tanto los sujetos
como el tribunal hayan allegado al proceso.
Por ello, la proteccion corresponde a un pro-
ceso sumario, donde hay unareduccion cuan-
titativa de la cognicion en comparacion al
proceso de cognicién ordinaria, pero dicha
cognicion, si bien limitada por las alegacio-
nesy los medios de prueba, no puede confor-
marse con la mera verosimilitud®’.

Por otra parte, de acuerdo a como se re-
gula el proceso cautelar en la mayoria de los
distintos ordenamientos juridicos, incluido el
chileno, lamedida cautelar puede dictarsein-
audita et altera pars, mientras que en el pro-
ceso de proteccion existe siempre el tramite
de la peticion de “informe” a quien se repute
responsable de la agresion del derecho fun-
damental, 1o que equivale a decir que el em-
plazamiento y el principio de la bilateralidad
delaaudiencia siempre debe ser respetado en
tal proceso (norma 3° del Auto Acordado so-
bre tramitacion del “recurso de proteccion”)8,

En definitiva, no concurriendo los pre-
supuestos del periculum in mora —al menos
no siempre— ni del fumus boni iuris, la pro-
teccion no puede ser considerada un proceso
cautelar.

Pero ademas, ni aun asumiendo la carac-
teristica de la instrumentalidad en su sentido
mas “tradicional”, es decir, sefialando que la
medida cautelar sirve para asegurar el resul-
tado de un proceso denominado “principal”,
resulta que ese proceso “principal”, tratando-
se del instituto de la proteccion, sera sélo
eventual y no necesario, puesto que el articu-
lo 20 CCH expresa que el “Recurso de Pro-
teccion” es “sin perjuicio de los demas dere-

57 En igual sentido, véase CALDERON, M.P.
op. cit., pp. 1089 y 1090.

58 En un sentido similar, véase PAILLAS, E.
El Recurso de Proteccién ante el Derecho Compa-
rado, Editorial Juridica de Chile, segunda edicion,
Santiago, 1997, pag. 101.

chos que pueda hacer valer [cualquierade las
partes] ante la autoridad o los tribunales co-
rrespondientes”, pero sin que exijalainicia-
cion de tal proceso®®. Es decir, el proceso de
proteccion puede existir con total autonomia
respecto aotro proceso sobre el mérito, el que
es meramente eventual.

De acuerdo con | o sefial ado anteriormen-
te, el proceso de proteccidn no presenta todas
las caracteristicas de un proceso cautelar, sea
gue se asuma una posicion “tradicional” oya
mas “dinamica’ de la tutela cautelar. Se tra-
taria, en mi opinién, de un proceso sumario
especial dispuesto para otorgar una tutela ur-
gente a los derechos constitucional mente re-
conocidos.

Otra cosa ya es que dentro del proceso
de proteccion se dicten medidas cautelares en
su sentido mas “tradicional”, como unaorden
de suspensién o una orden de no innovar®?;
otra razén mas para considerar a proceso de
proteccion como proceso sumario y no caute-
lar, porque aseverar o contrario deberia lle-
var alaabsurda conclusién de que el proceso
“cautelar” de proteccion se puede asegurar
mediante medidas cautel ares (suspensién, or-
den de no innovar) dictadas en otro proceso
cautelar, es decir, equivaldria a expresar que
existiriaun proceso cautelar para asegurar otro
proceso cautelar.

I11. CONCLUSIONES

Recurrir alatutelajurisdiccional urgen-
te para los derechos e intereses legitimos de
|os ciudadanos parece ser unaviaacertada por
lacual deberiatransitar la Justiciacivil, para
asi hacer frente a los tiempos —ya normales,
ya excesivos— que comporta la tutela ordina-
ria, situacion que no solo es propia del caso

59 Para un desarrollo de este razonamiento,
véase mi articulo “El Proceso de Proteccion” antes
citado.

60 Sobre los significados de estas medidas
cautelares en el proceso de proteccion, véase
TAVOLARI, R. “La Orden de no Innovar en el Re-
curso de Proteccién (Una Manifestacion de la Tu-
tela Cautelar en Derecho Chileno)”, en Justicia 92,
N° I, pag. 705y sgtes.
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chileno, sino comln a la mayoria de los pai-
ses de nuestro entorno. Ademas, esa tutela
urgente permitiria seguir confiando en la Ju-
risdicciéon y en el propio Estado, como enti-
dad politica que permite el logro del bien co-
mun y de la Justicia, ademas de relegar a
tltima ratio la autotutela. De este modo, se
puede confiar en que lo ordenado por un juez
se pueda cumplir en sus propios términos, que
no seréan sino aquellos que prescribe el orde-
namiento juridico.

Esatutela de urgencia puede articularse
—desde un planteamiento tedrico— mediante
dos expedientes diversos: si existen los pre-
supuestos de periculum in mora, fumus boni
iurisy proporcionalidad —la contracautela no
laveo esencial alatutela cautelar—, la tutela
podria otorgarse cautelarmente, aunque satis-
faga directamente el derecho o interés legiti-
mo del actor y no presuponga otro proceso
“principal” en curso o por iniciarse. Esatute-
la podria otorgarse inaudita et altera parsy
siempre sujeta a impugnacién en un proceso
posterior por la persona agraviada por tal
medida. De este modo, una medida auto-
satisfactiva del derecho o interéslegitimo del
actor, si retine los presupuestos y requisitos
aqui enunciados, presentarialos requisitos de
una tutela cautelar, entendida ésta de un
modo “dinamico” y no yaen su sentido “tra-
dicional”.

Si no concurren |os presupuestos y re-
quisitos antes enunciados, la tutela de urgen-
cia puede otorgarse por medio de procesos
sumarios, los que mediante una cognicién y
con medios de prueba mas reducidos que una
tutela ordinaria, pueden otorgar tutela efecti-
vaaderechos eintereses | egitimos que requie-
ran un respuesta mas rapida del érgano ju-
risdiccional. Esatutela sumariacomportauna
reduccion meramente cuantitativa de la cog-
nicion, sin que llegue a la mera verosimili-
tud o probabilidad sobre laexistenciadel de-
recho y su violacion. En tal proceso, el
contradictorio viene respetado —aunque pue-
de ser reducido—, sin que se pueda proveer
ninguna medida inaudita et altera pars, y 1o
que se resuelva siempre es de un modo pro-
visional, por o tanto dejando siempre abier-
tala discusion posterior mediante un proce-
so de cognicién plena y exhaustiva. El
proceso de proteccion ex articulo 20 CCH es
un claro ejemplo de esta situacion.

Corresponde al legislador optar por uno
u otro medio de tutela urgente, segin concu-
rran los presupuestos para una u otra situa-
cion, pero, en todo caso, habra de considerar-
se aquel que sea capaz de lograr una tutela
efectiva de los derechos e intereses | egitimos
de los justiciables, con pleno respeto de las
normas constitucionales referidas al derecho
al “debido proceso”.





