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ALGUNAS PRECISIONES EN TORNO A LAS
MEDIDAS CAUTELARES INNOVATIVAS EN EL
PROCEDIMIENTO POR VIOLENCIA INTRA-
FAMILIAR!

1. INTRODUCCION

En el presente trabajo se analiza la sen-
tencia pronunciada por la Corte de
Apelaciones de Antofagasta con fecha
16 de marzo de 2006, en la causa sobre
recurso de proteccion rol N° 1183-2005,
referida a las medidas cautelares que
puede decretar un juzgado de familia en
un procedimiento por violencia intra-
familiar.

El fallo resulta muy interesante por
cuanto se refiere a dos materias rele-
vantes: la competencia de los juzgados
de familia y la potestad para decretar
medidas cautelares innovativas.

Es de gran importancia, ademas,
puesto que permite el analisis de una
institucion que se ha ido incorporando
en los nuevos procesos como un meca-
nismo de tutela urgente, que permite
en todo o parte anticipar la decision

! El presente trabajo se elabora en el marco
del proyecto FONDECYT regular N° 1130462,
titulado “Recepcién y proyeccién de la medida
cautelar innovativa en el sistema procesal chileno”,
del que la autora es la investigadora responsable.

de fondo, reservada hasta hoy para la
sentencia definitiva.

Finalmente, reviste importancia
por encontrarse en la actualidad en
discusion el proyecto que reforma el
proceso civil, y en que también se ha
planteado el problema de la amplitud
que debe reconocerse a las medidas
cautelares innovativas.

II. HECHOS RELEVANTES
QUE MOTIVAN EL FALLO

En la causa sobre violencia intrafamiliar
caratulada Caviedes Leyton con Ga-
llardo Garcia, seguida ante el Juzgado
de Familia de Antofagasta, la jueza de
dicho tribunal, Sol Lopez Pérez, cono-
ciendo de la referida denuncia y con
fecha 23 de noviembre de 2005, se de-
clara incompetente para tramitarla por
cuanto los hechos revisten el caracter
de delito de maltrato habitual y lesiones
fisicas, remitiendo los antecedentes a
la fiscalia de Antofagasta para los fines
previstos en el art. 14 inciso 3° de la
ley N°© 20.066.
Sin perjuicio de lo anterior, decreta
las siguientes medidas cautelares:
1°  Se prohibe a Guillermo Gallar-
do Garcia acercarse al domici-
lio particular de la demandante
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Behise Olvido del Carmen Ca-
viedes Leyton y al domicilio la-
boral de la demandante por lo
que no podra acercarse a me-
nos de diez metros de la actora.
2° Se prohibe al demandado el porte
y tenencia de armas, ordenando
se oficie a la Comandancia de
Guarniciéon del Ejército, a fin
de que incaute el arma de fuego
marca Taurus calibre 38 mm.
Ante esta situacion, el abogado del
denunciado, Oscar Retamal de Reque-
sens, interpone un recurso de protec-
cion en favor del denunciado y en con-
tra de la jueza de familia, solicitando se
declare abusiva dicha resolucion, pues-
to que se ha pronunciado sin audiencia
de parte, atentando con ello contra la
garantia constitucional contemplada
en el art. 19 N° 3 de nuestra Constitu-
cioén, que establece que nadie puede
ser juzgado sin haber sido oido.
Senala que la resolucion es arbi-
traria e ilegal, porque ya habian sido
objeto de una denuncia a Carabineros
de Chile que fue enviada a la Fiscalia
Local y que lleva el R.U.C. 05/514628
5 respecto de la cual su representado
fue citado y declar6 ante el abogado
asistente del fiscal Nelson Diaz Cister-
nas el 9 de noviembre de 2005, esto es,
una semana antes que se presentara la
demanda en el Juzgado de Familia, por
lo que antes que la sefiora jueza recurri-
da se declarara incompetente en la re-
solucion del 23 de noviembre, ya habia
quedado radicado el conocimiento del
asunto en el unico organismo compe-
tente para la investigacion de los delitos
como lo es el Ministerio Puablico, por
lo que de conformidad al art. 15 de la
ley N° 20.066 s6lo pueden decretarse
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estas medidas cautelares por el tribunal
con competencia en lo penal, que no es
otro que el Tribunal de Garantia, nor-
ma que prima sobre el art. 92 de la ley
N° 19.968.

Senala, ademas, que en este con-
texto, las medidas cautelares decreta-
das por el Juzgado de Familia, lo han
sido en violacion del derecho consti-
tucional al debido proceso y vulnera
su derecho de propiedad en relacion
con el arma incautada.

Expone que una cosa es prohibir a
una persona el porte del arma, otra cosa
es su tenencia y otra muy distinta es el
comiso, que supone que es quitada de-
finitivamente a una persona, perdiendo
su dominio, cuando ella ha participado
en un delito, lo que requiere una senten-
cia condenatoria ejecutoriada que asilo
decida. Ademas, dice que la senora jueza
recurrida dispuso una medida cautelar
por sesenta dias, por lo que mal puede
caer el arma en comiso, que es algo defi-
nitivo, apartandose de la naturaleza
transitoria de una medida cautelar.

III. TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
Y ACCESO A LA JUSTICIA

El derecho a la tutela judicial efectiva
puede ser definido como aquél que
tiene

“toda persona a que se le haga
justicia: a que cuando pretenda
algo de otra, esta pretension
sea atendida por un 6rgano ju-
risdiccional, a través de un pro-

ceso con garantias minimas”

2 GonzALEz PEREZ (1985), p. 27.
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La Constitucion se configura como
un marco juridico en el que los instru-
mentos de garantia de los derechos
fundamentales tienen la misma im-
portancia que éstos, en lo relativo a la
regulacion del proceso y, por ende, del
Derecho Procesal®.

La existencia de un derecho nece-
sita de un sistema de proteccion, y
para establecer este sistema, requiere,
a la vez, de la preexistencia de aquél.
Lo anterior implica elevar a un rango
constitucional a las normas procesales
que contienen la regulacion de aspec-
tos esenciales del proceso®.

A través del movimiento de acceso
alajusticia hoy no s6lo busca acercarla
al ciudadano comun sino que, tam-
bién, que el proceso sea eficaz.

En este sentido, se ha sefialado:

“el principio de efectividad no
es apenas una directiva para el
legislador sino también un prin-
cipio hermenéutico del Dere-

”5

cho vigente™.

Lo anterior encuentra consagracion
legislativa en el art. 19 N° 3 inciso quinto
de la Constitucion Chilena, que dispone:

“toda sentencia de un 6rgano
que ejerza jurisdiccion debe
fundarse en un proceso previo
legalmente tramitado. Corres-
pondera al legislador establecer
siempre las garantias de un pro-
cedimiento y una investigacion
racionales y justos”.

# Cfr. AcUNDEZ FERNANDEZ (1978), p. 395.

*+ Cfr. PErez Luno (1983), p. 103.

3 PrOTO Pi1saNt (1988), p. 26 y ss.

6 La Constitucion espafiola va un paso mas
alla, declarando expresamente el derecho a la
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La proteccion de una situacion juri-
dica debe, por tanto, desarrollarse en un
plano sustantivo, pero también enun pla-
no procesal.

En el ambito del Derecho Material
se han realizado grandes progresos,
que no han venido acompanados de la
creacion de un sistema de proteccion
jurisdiccional que permita el ejercicio
eficaz de estas posiciones’.

Y el tiempo en los procesos es uno
de los factores que se consideran como
un obstaculo en el acceso a la justicia,
puesto que esta ultima se torna inacce-

tutela judicial efectiva, cuando en el art. 24 dis-
pone: “Toda persona tiene derecho a obtener
la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos
sin que en ningun caso pueda producirse
indefension”. Reconoce, por tanto, este articulo
a todas las personas el derecho a obtener la
tutela efectiva de sus derechos e intereses legi-
timos, en cualquier ambito y sin que pueda pro-
ducirse indefension en el sentido de que los
tribunales denieguen justicia, lo que ya esta
establecido en el art. 1° apartado N° 7 del CC,
cuando dispone: “los jueces y tribunales tienen
el deber inexcusable de resolver en todo caso los
asuntos de que conozcan”, y ha sido ratificado
por el art. 7° apartado 3° de la Ley Organica
del Poder Judicial espafiola. Este derecho que
la Constitucién enuncia literalmente del modo
senalado ha sido sintetizado por la doctrina y la
jurisprudencia constitucional con la expresion
derecho a la tutela judicial efectiva.

7 Sefialaba CoUTURE (1989). p. 274: “mien-
tras el derecho material, por su parte, fue creando
todo un sistema juridico de excepcion, el derecho
procesal permaneci6 estacionario sobre las bases
y fundamentos del sistema individualista”. La
misma observacién hizo en su momento la
Comision Europea, cuando sefiala: “la protec-
cion de los intereses de los consumidores me-
diante la mejora y al ampliacion de sus dere-
chos substanciales quedara incompleta si,
paralelamente, no se les ofrecen medios y proce-
dimientos apropiados para hacer valer dichos
derechos” (COM (87) 210 final, de 7 de mayo
de 1987).
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sible cuando resulta extremadamente
lenta, ya sea por inactividad de las par-
tes o por la falta de actuacion del juez
en su calidad de director del proceso.

Se sefialan, asimismo, como un obs-
taculo las ventajas que pueden tener
ciertas partes que poseen recursos eco-
némicos que les permiten sobrellevar
los gastos que supone un juicio y que
muchas veces se transforman en litigan-
tes habituales, teniendo a su servicio
toda una organizacién que les permite
una mayor eficacia frente al litigante
ocasional®.

Los obstaculos ya resenados, impi-
den que la justicia se imparta en forma
oportuna, haciendo que muchas veces la
solucion jurisdiccional se torne ineficaz.

De ahi, entonces, que surjan nuevas
formas de tutela, que permitan acceder a
una justicia mas cercana, rapida y eficaz.

Hoy existe consenso en la doctrina
contemporanea y la jurisprudencia de
que el proceso debe constituir un ins-
trumento que no so6lo facilite el acceso
alajusticia sino que, también, asegure
de modo adecuado la tutela de los dere-
chos cuya proteccion se solicita’.

8 Téminos acufiados por GALANTER (1975).
pp- 347 and 360.

% Como acertadamente senala BORDALI
SALAMANCA (2001), p. 53: “ocurre que este control
urgente de los efectos del tiempo, para otorgar
una efectiva tutela de los derechos e intereses
legitimos de los ciudadanos que ocurren ante
la Jurisdiccion, no puede ser obtenido por el
proceso de declaracion ordinario, como tampoco
por el de ejecucion, puesto que éstos, para que
puedan brindar una efectiva proteccion a los
derechos e intereses de los justiciables, necesitan
de un espacio de tiempo ‘razonable’ para que
pueda concretarse la formulacion concreta de la
regla de derecho, es decir, el establecimiento de
la existencia del derecho (proceso declarativo),
0 ya para conseguir la actuacion practica de esta
regla en via coactiva, o sea a través del empleo
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Habiendo concluido que uno de los
principales problemas que implica la de-
nominada crisis de la justicia civil, es el de
la excesiva duracion de los procesos, se
hace necesario pensar en tutelas diversas
de la ordinaria, cuando el peligro que
comporta para los derechos e intereses
legitimos de los ciudadanos una decisiéon
jurisdiccional “tardia” asi lo aconseje.

Se enmarcan en esta categoria las
medidas que se denominan tutelas de ur-
gencia, ya sean sumarias, autosatisfac-
tivas, cautelares innovativas o simple-
mente cautelares, etcétera, que permi-
ten otorgar la necesaria tutela jurisdic-
cional al ciudadano que la reclama del
Estado, en unos plazos mucho mas bre-
ves que la tutela ordinaria.

A través de figuras como la me-
dida cautelar innovativa o el proceso
colectivo, se coloca el acento en la efi-
cacia de la proteccion que se otorga,
ya no s6lo como manifestacion del
principio de la economia procesal o
como la consideracion del proceso
como un fin en si mismo.

A pesar del movimiento en favor de
la promocion de estas nuevas figuras,
en la practica su desarrollo es mayorita-
riamente dogmatico y jurisprudencial,
faltando un desarrollo legislativo y la
adecuacion de las estructuras procesa-
les tradicionales a estas nuevas formas
de tutela, que suponen procesos mas
sencillos y mas rapidos.

Con el objetivo de obtener una res-
puesta adecuada a la consagracion de
este principio, es que han ido surgiendo
nuevas realidades procesales sumarias
que aceleran y simplifican los procedi-
mientos declarativos de lato conoci-

efectivo o potencial de la fuerza de parte del or-
denamiento”.
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miento, poniendo especial atencion en
el derecho tutelado a través de estos
procesos diferenciados.

Asi, la tutela cautelar ha sido exten-
dida a figuras distintas de aquéllas que
simplemente tienden a asegurar el re-
sultado de la accion, integrandose con
mecanismos mas dinamicos y menos
instrumentales.

En este orden de ideas, cabe recor-
dar que el “proceso urgente” reconoce
en la actualidad tres tipos principales
de mecanismos diferenciados entre si:
las medidas cautelares, preordenadas al
pronunciamiento de una sentencia defi-
nitiva que se pronuncie sobre el fondo
del asunto controvertido y al resultado
practico que aseguran preventivamente.

Por ello, mas que a hacer justicia
contribuyen a garantizar el eficaz fun-
cionamiento de la justicia'; la medida
autosatisfactiva, que asume la forma de
un requerimiento urgente formulado al
o6rgano jurisdiccional por los justiciables
que se agota con su despacho favorable,
no siendo entonces necesaria la inicia-
cién de una ulterior accién principal
para evitar su caducidad o decaimiento'!
y, por ultimo, la tutela anticipatoria, que
apunta a la satisfaccién inmediata total
o parcial de la pretension contenida en
la demanda, cuando de la insatisfaccion
pueda derivar un perjuicio irreparable.

Iv.- LA MEDIDA CAUTELAR INNOVATIVA
1. Generalidades

Las medidas cautelares pueden clasifi-
carse en conservativas e innovativas,

10 CALAMANDREI (1945), pp. 44-45.
! PEYRANO (1998), p. 968.
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siendo las primeras aquellas que tienen
por objeto

“facilitar el resultado practico
de una futura ejecucion forzada,
impidiendo la dispersion de los
bienes que pueden ser objeto de

la misma”®.

Sin perjuicio de que el desarrollo dog-
matico de la cautela innovativa es rela-
tivamente nuevo, Giuseppe Chiovenda
ya definia las medidas cautelares como
resoluciones dirigidas a conservar el esta-
do actual de las cosas, determinadas por
el peligro o la urgencia y denominando-
las provisionales o de conservacion®.

Enlo que respecta a las finalidades
de cada una, se ha sefialado por la doc-
trina:

“mediante el primero se trata
de conservar (inmovilizar) una
situacion de hecho, para impedir
los cambios de la misma que pu-
dieran frustrar después el re-
sultado practico del proceso prin-
cipal. En el proceso cautelar inno-
vativo, si desde el principio no se
dispusiera un determinado cam-
bio en el estado de hecho o de
derecho existente, se compro-
meteria el resultado del proceso
principal. Se presenta como una
modificacién anticipada de una
situacion juridica™",

12 CALAMANDREI (1945), p. 56.

15 CHIOVENDA (1998), pp. 114-116. Agre-
gaba: “Una medida provisional responde a la
necesidad efectiva y actual de alejar el temor de
un dafio juridico; si este dafio es o no en realidad
inminente y juridico, resultara de la resolucion
definitiva”.

4 PEYRANO (1981), p. 13
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0, bien, que el proceso cautelar de con-
servacion “sirve para garantizar los
medios del proceso definitivo”, mientras
que el proceso cautelar innovativo “sirve
para garantizar la practicidad del proceso
definitivo™".

Concluimos, entonces, que la me-
dida cautelar innovativa puede ser
definida como:

“una diligencia precautoria ex-
cepcional que tiende a modifi-
car el estado de hecho o de de-
recho existente antes de la peti-
cién de su dictado, medida que
se traduce en la injerencia del
tribunal en la esfera de libertad
de los justiciables a través de la
orden de que cese una actividad
contraria a derecho o de que se
retrotraigan las resultas consu-
madas de un proceder antijuri-
dico. Dicha diligencia cautelar
—a diferencia de la mayoria de
las otras— no afecta la libre dis-
posicion de bienes, ni dispone
que se mantenga el statu quo.
Va mas alla, ordenando —sin
que concurra sentencia firme
de mérito— que alguien haga o
deje de hacer algo, en sentido
contrario al representado por
la situacion existente”".

15 Arazi (2005), p. 1348

16 PEYRANO (2009), pp. 19-42. Agrega que
por regla general, este tipo de medidas no afecta
lalibre disposicion de los bienes ni tampoco tiene
por finalidad que se mantenga el status existente
al momento que se traba la Litis, sino que su
objeto es que “alguien haga o deje de hacer
algo en sentido contrario al representado por la
situacion existente”. En nuestra Legislacion, las
medidas cautelares innovativas ya se encuentran
recogidas a proposito del procedimiento de fami-
lia. En este sentido, el art. 22, dentro de las reglas
generales de procedimiento
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Se ha senalado, ademas, que en el
caso de la medida cautelar innovativa,
la proyeccion de sus efectos

“trasciende la mera provisio-
nalidad, por cuanto constituye
una concreta satisfaccion de
los derechos pretendidos por el
peticionante que, aunque puede
hacerse cesar, habran sido go-

»17

zados irrevocablemente”".

Nuestro CP(C ha regulado las me-
didas cautelares en el art. 280'%, como
medidas precautorias que tienen por
objeto asegurar el resultado de la ac-
cion deducida, es decir, como medidas
conservativas®.

Por lo tanto, y sin perjuicio de que
ambas tienen una naturaleza cautelar,
las medidas conservativas y las innovati-
vas cumplen funciones completamente
distintas puesto que ambas tienen una
funcion preventiva de aseguramiento,
pero se diferencian en cuanto a sus pre-
supuestos.

La medida cautelar tradicional esta
llamada a conservar, a no innovar respec-
to de una situaci6n juridica. Su finalidad
es impedir la alteracién de una situacion
de hecho o la destruccion de un bien. La
cautela innovativa, en cambio, esta llama-
da a producir un cambio en la situacién
de hecho, con el objetivo de evitar un per-
juicio irreparable a alguna de las partes.

7 GARROTE (1999), p. 78.

¥ Un completo panorama de las medidas
cautelares en Chile, lo encontramos en MARIN
GonzALEz (2006), pp. 13-37.

19 No obstante, parte de la doctrina ha
querido ver en las medidas cautelares innomi-
nadas reguladas en el art. 289 del CPC, una
puerta para el ingreso de la cautela innovativa
al proceso civil chileno.
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En cambio, la medida cautelar in-
novativa presenta como caracteristicas
distintivas, el hecho de estar preordena-
da a una sentencia de fondo, impidien-
do que se lleve a cabo una determinada
actuacion o, bien, ordenando que dicha
actuacion se practique.

Se encuentra orientada a evitar que
se produzca un perjuicio que adquiera
el caracter de irreparable con el trans-
curso del proceso, de tal manera que la
adopcion de la cautela innovativa evita
que dicha irreparabilidad se produzca.

Persigue alterar el estatus existente,
a diferencia de lo que sucede con las
medidas cautelares conservativas o la
orden de no innovar y, por dltimo, re-
quiere de la concurrencia de los requi-
sitos propios de toda medida cautelar,
esto es, verosimilitud del derecho (fumus
bonis uris), peligro en la demora, contra-
cautela, y un requisito especifico de este
tipo de medidas, la posibilidad de que
se consume un perjuicio irreparable®.

La jurisprudencia no ha encontra-
do problemas importantes en cuanto
ala definicion, exisitiendo ya doctrina
de nuestros tribunales superiores en el
sentido de que la cautela innovativa es
aquélla que tiene por objetivo:

“modificar el estado de hecho o
de derecho preexistente, impli-
cando un antejuicio de la cues-
tion debatida, una declaracion
interina sobre el fondo...”?.

2 Cfr. Ruzara (2009), p. 349 y ss.
2l Sentencia de fecha 30 de enero de 2008,
dictada por la Corte de Apelaciones de Temuco

en causa rol N° 906-2007.
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2. La cautela innovativa
y su delimitacion con otras formas
de tutela cautelar

Se hace necesario distinguir también
la medida cautelar innovativa de otras
figuras que pudiendo ser afines, cample
funciones totalmente distintas a esta tl-
tima.

En este sentido, no debe ser confun-
dida con figuras como la orden de no in-
novar o con formas de tutela anticipada.

2.1. Cautela innovativa y orden
de no innovar

La orden de no innovar también se co-
rresponde con un tipo de cautela conser-
vativa, ya que busca mantener el es-
tado de cosas existentes al momento
en que se decreta, con el objetivo de
evitar que la situacion antijuridica siga
produciendo consecuencias, o de que
se produzca cualquier cambio antes de
que se dicte la sentencia en el proceso
en el que recae esta orden, evitando
que se frustre su cumplimiento.

La medida cautelar innovativa se
diferencia por lo tanto de la orden de
no innovar, en que esta ultima corres-
ponde a un tipo de cautela conserva-
tiva que busca mantener el estado de
cosas existentes al momento en que se
decreta, con el objetivo de evitar que la
situacion antijuridica siga produciendo
consecuencias o de que se produzca

22 Caracteristica propia de la orden de no
innovar decretada con ocasién de u recurso de
proteccion o de un recurso de apelacién que
se ha concedido en el sélo efecto devolutivo.
Sin perjuicio de lo anterior, parte de la doctrina
considera que la orden de no innovar si podria
tener efectos retroactivas y alterar el estado de
cosas existente. En este sentido, cfr. PALAcIO

(1985), pp. 175-177 y BARACAT (2009), p. 49 y ss.
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cualquier cambio antes de que se dicte
la sentencia en el proceso en el que re-
cae esta orden de no innovar evitando
asi que se frustre su cumplimiento®.

En cambio, la cautela innovativa
busca precisamente lo contrario, esto
es, alterar o retrotraer el estado de
cosas con el objetivo no sélo de evitar
que la situacién antijuridica continue
produciendo sus efectos y, ademas,
que deje de causar un dafo que se pre-
tende corregir a través de la decision
del asunto controvertido.

2.2. Cautela innovativa
y tutela anticipatoria

En ciertas ocasiones la medida cautelar
innovativa se confunde con manifesta-
ciones de la tutela anticipada, que cons-
tituye otra forma de tutela diferenciada
o de urgencia, y que puede definirse
como aquélla que:

“tiende a obtener una providen-
ciano contemplada en previsio-
nes legislativas especificas (sin
perjuicio de la regulacién que
pueda hacer el legislador en
determinados casos), otorgan-
do en forma anticipada total o
parcialmente el objeto mediato
de la pretension contenida en
la demanda y que segtn la na-
turaleza del interés, el caracter
de peligro que lo amenaza a las
particulares circunstancias que
surgen de la situacion juridica,
por la inminencia o presencia
efectiva de un perjuicio irre-

% Sobre el panorama de la orden de no inno-
var como manifestacion de la tutela de urgencia
en Chile, cfr. BORDALT SaLamaNnca (2006), p.
211 y ss.
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parable o de dificil reparacion,
de acuerdo al grado de convic-
cién enmarcado en la certeza
suficiente que se forma el juez
de modo sumario en base a la
prueba aportada, y de acuerdo
a su criterio discrecional por
conceptuarla mas idénea para
obviar las consecuencias dis-
valiosas de un evento que po-
dria producir la supresion o la
restriccion de los efectos obli-
gatorios o ejecutivos de la deci-
si6n sobre el mérito”*.

Sin embargo, existen importantes
diferencias entre ambas instituciones,
entre las que destacan las que siguen®:

a) Enlo que respecta al grado de
conocimiento para su pronun-
ciamiento, en la medida cau-
telar innovativa se exige verosi-
militud del derecho que se in-
voca, mientras que en los casos
de tutela anticipada se requiere
un grado de certeza relevante,
una fuerte probabilidad de la
existencia del derecho y la acre-
ditacion de la irreparabilidad
del perjuicio que se ocasiona-
ria de no decretarse la medida
anticipada.

b) Enlo que respecta a la trami-
tacion, lamedida cautelar inno-
vativa se decretara por regla
general, inaudita altera pars,
mientras que para conceder la
tutela anticipada, se requiere
escuchar al demandado y ha-
berse recibido prueba por par-
te de quien solicita la conce-

2t CARBONE (2009), p. 85.
% Cfr. A1rAscA (2009), p. 153 y ss.
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sion de la medida, puesto que
existe una necesidad mayor de
certeza en relacion con el dere-
cho que se invoca.

¢) Enlo que respecta a las razo-
nes que las fundamentan, en
el caso de la medida cautelar
innovativa, su fundamento in-
mediato es la urgencia, mien-
tras que en el caso de la tute-
la anticipada seria

“elabuso en el derecho de defen-
sa y el largo tiempo que lleva
la substanciacion de todo pro-
ceso, y que eso puede llevar a
que cuando se dicte sentencia
de mérito el perjuicio grave e
irreparable ya se haya consu-
mado para el solicitante de la
misma”?,

3. La irreparabilidad del perjuicio
como requisito esencial para decretar
una medida cautelar innovativa

Tal como ya se senalo, a las ya tradicio-
nales exigencias para obtener una me-
dida cautelar, esto es, el periculum in
mora, el fumus bonis iurisy la contracau-
tela, se agrega, en el caso de las medidas
innovativas, un nuevo requisito, cons-
tituido por la necesidad de acreditar la
irreparabilidad del perjuicio.

La exigencia del perjuicio irrepa-
rable no debe confundirse con la del

% Atrasca (2009), pp. 153-154. No con-
cordamos con la autora en el sentido de diferen-
ciar los fundamentos de una y otra, por cuanto
la posibilidad de la irreparabilidad del perjuicio
es lo que justifica la urgencia en el decreto de
la medida. En este sentido, el fundamento me-
diato de la tutela anticipada también estaria
constituido por la urgencia.

DEeRECHO PrROCESAL CIVIL

periculum in mora, puesto que tienen
finalidades distintas. Este tiene por obje-
tivo evitar que el demandado no pueda
responder pecuniariamente una vez
que se haya pronunciado la sentencia
de mérito, mientras que el peligro en
la demora es un elemento de la esen-
cia de toda medida cautelar, que deba
acreditar el peticionario, aportando los
antecedentes de que disponga.

En el caso de las medidas precauto-
rias, tal como se encuentran reguladas
en nuestra legislacion procesal civil, no
existe una unica hipétesis de peligro,
sino que multiples y muy variadas.

Este estado de peligro puede pro-
venir o generarse por la insolvencia del
demandado, por el intento de transferir
los bienes que conforman el activo de
su patrimonio, por el deterioro de los
bienes dados en garantia, por el temor
al ocultamiento de bienes, por el peli-
gro de dafio en los mismos, etcétera.

Se trata, por tanto, de situaciones
en que el cumplimiento de la sentencia
de fondo se haria imposible o de muy
dificil realizacion.

En el plano legal la situacion de
peligro se concreta mediante variadas
formulas, tales como:

“...y haya motivo de temer que
se pierda o se deteriore la cosa
en manos de la persona...” (art.

9291 del CPC);

“siempre que haya justo motivo
de temer que se destruya o dete-
riore la cosa sobre que versa el
juicio, o que los derechos del de-
mandante puedan quedar bur-

lados” (art. 293 N° 4);
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“cuando las facultades del deu-
dor no ofrezcan suficiente ga-
rantia, o haya motivo racional
para creer que procurara ocul-
tar sus bienes” (arts. 295 inc. 1°
y 296); etcétera.

La concurrencia de una situacion
de peligro es una exigencia que evita
los abusos en la concesion de las me-
didas, ya que al no existir dicho estado
desaparece la necesidad de conceder
la proteccion cautelar innovativa®.

Para acreditar la situacion de peligro
no basta el simple temor o aprehension
del solicitante, sino que debe tratarse
de hechos apreciables objetivamente.

Cuando la medida innovativa cam-
ple una funcioén anticipatoria, por regla
general la prestacion solicitada y otorga-
da con ocasion de esta medida, resulta
coincidente con lo que se reclama en el
fondo del asunto del que se conoce, a
diferencia de lo que sucede con la me-
dida precautoria, en que el contenido
de la medida nunca concuerda con el
contenido de la sentencia de fondo?.

Por ello es que el perjuicio irrepa-
rable, o periculum in damni, se exige en
funcion de la finalidad anticipatoria
que puede cumplir la medida innova-
tiva, y consiste en establecer los danos
que se producirian si no se otorgara la
medida total o parcialmente.

% Opina de modo contrario Paracio (1998),
pp- 111-112. Considera que la acreditacion del
dafio irreparable no constituye un requisito
esencial para decretar una medida cautelar
innovativa. Ni siquiera cree necesario separar el
periculum in mora del periculum in damni, puesto
que este ultimo se encontraria subsumido en
el recaudo genérico del peligro en la demora,
cubriendo este tltimo todos los dafios involu-
crados en el otorgamiento de la medida.

% De ahi, entonces, que se predique su ca-
racter de instrumental.
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Nuestra jurisprudencia también ha
enfatizado este aspecto al momento de
pronunciarse sobre la admisibilidad de
la medida cautelar innovativa.

Asi, se ha sefialado, por ejemplo:

“resulta aplicable lo que previe-
ne el articulo 22, que autoriza
al juez de oficio o a peticion de
parte, teniendo en cuentala vero-
similitud del derecho invocado
y el peligro en la demora que
implica la tramitacion del proce-
dimiento, decretar las medidas
conservativas o innovativas que
estime procedentes, pudiendo
imponerse estas tltimas cuando
lo aconseje la inminencia del
dafio que se trata de evitar™

y que:

“el tenor de la potestad cau-
telar que el articulo 22 de la
ley 19.968 permite al juzgador
precaver las eventuales resultas
de la pretension enderezada y-o
permitir anticipar los beneficios
juridicos a que aspira el actor”.

V. LA ADOPCION DE MEDIDAS
CAUTELARES INNOVATIVAS
EN EL PROCEDIMIENTO DE FAMILIA

LaleyN°19.968, que creaen el ano 2004
los tribunales de familia, dispone en
su art. 22:

2 Sentencia de fecha 22 de marzo de 2001,
dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago
en la causa rol 904-2010.

30 Sentencia de fecha 24 de febrero de 2010,
dictada porla Corte de Apelaciones de Valdivia,
en la causa rol N° 35-2010.
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“sin perjuicio de lo dispuesto en
leyes especiales, en cualquier
etapa del procedimiento, o antes
de su inicio, el juez, de oficio o
a peticion de parte, teniendo en
cuenta la verosimilitud del de-
recho invocado y el peligro en
la demora que implica la trami-
tacion, podra decretar las medi-
das cautelares conservativas o
innovativas que estime proced-
entes”.

En el caso que se comenta, dicha
norma se ve reforzada por lo dispuesto
en el art. 81 de la citada ley, que en el
procedimiento especial que contempla
para situaciones de violencia intrafami-
liar, ha dispuesto:

“en todo caso, cualquier tribu-
nal que ejerza jurisdiccion en
asuntos de familia, fiscal del Mi-
nisterio Publico o juez de garan-
tia segun corresponda, que tome
conocimiento de una demanda
o denuncia por actos de violen-
cia intrafamiliar, debera, de in-
mediato, adoptar las medidas cau-
telares del caso, aun cuando no

sea competente para conocer
de ellas”.

Es asi como en este caso especifico,
lajueza de familia, a pesar de declararse
incompetente para conocer del asunto
por tratarse de hechos configurativos
de delito, procede a decretar estas me-
didas innovativas previa comprobacién
especial de la concurrencia del pericu-
lum in damni.

Asi expresa que conforme al mé-
rito de la demanda planteada existian
actos de violencia intrafamiliar realiza-
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dos por el conyuge de la denunciante,
el que causo lesiones en la victima, se-
gun dato de atencion de urgencia, fotos
autorizadas ante notario, y otros docu-
mentos que fueron acompanados a la
demanda.

Asimismo, el relato expuesto en el
libelo daba cuenta de hechos de maltrato
reiterado y una situacion de riesgo inmi-
nente, los que no fueron contradichos
ni desvirtuados por el recurrente de
proteccion.

Conforme ala potestad cautelar de
que se encuentra investido un juzgado
de familia, segtin disposiciones legales
expresas de los arts. 22, 81 y 92 de la
ley N° 19.968, el 6rgano jurisdiccional,
a pesar de haberse declarado incom-
petente, se encontraba facultado para
decretar medidas cautelares, a fin de
dar proteccion ala victima y a su grupo
familiar.

Ademas, y a diferencia de lo estable-
cido en el procedimiento penal, en que
se dispone que el 6rgano jurisdiccional
“podra” decretar las medidas cautelares
que sean necesarias, en el proceso de fa-
milia es imperativo para el juez decretar
dichas medidas cuando concurran los
requisitos previstos en el art. 22, esto es,
en caso de situaciones urgentes, cuando
lo exija el interés superior del nino, nifia
adolescente, o cuando lo aconseje la in-
minencia del dafio que se trata de evitar.

En relacion con la declaracion de
incompetencia, anade la jueza recurrida
que tampoco existe un unico y exclusi-
vo 6rgano que pueda dictar las medidas
cautelares en materias de violencia in-
trafamiliar, puesto que el art. 81 de la
ley N° 19.968 permite que cualquier
tribunal que ejerza jurisdiccion en asun-
tos de familia, el fiscal del Ministerio
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Publico o juez de garantia, en su caso,
aun cuando no sea competente, debe-
ra de inmediato adoptar las medidas
cautelares del caso, entre las que se
encuentra establecida la de prohibicién
de porte y tenencia de arma de fuego,
segun dispone expresamente el N° 6
del art. 92 de la Ley de Tribunales de
Familia®".

Atendida la argumentaci6n anterior,
la Corte de Apelaciones de Santiago re-
chaza el recurso de proteccion por cuan-
to considera que no hubo vulneracién
al debido proceso porque de acuerdo
con lo dispuesto en el art. 22 de la ley
N°19.968 y el art. 7 inciso primero de la
ley N°20.066, se pueden dictar medidas
cautelares antes de estar notificada la de-
manda e, incluso, con el s6lo mérito de
la denuncia, puede resolver al respecto,
mas aun si habia una peticién concreta
de la parte demandante.

Lo anterior se ve reforzado por
existir un riesgo inminente para una
o mas personas de sufrir un mal trato
constitutivo de violencia intrafamiliar,
que obliga al juzgado de familia con
el s6lo mérito de la denuncia, adoptar
las medidas de proteccion o cautelares
que correspondan en los casos que
establece el art. 22 de laley N© 19.968.

Ello le permite ademas adoptar
medidas de las establecidas en el art. 92

3 La jueza recurrida sefiala, ademas, in-
formando el recurso que “darle un sentido
técnico penal restringido al concepto ‘comiso’,
segun lo alegado por el recurrente, no esta
acorde ala nueva normativa sobre violencia in-
trafamiliar, pues si la misma ley establece
como medida accesoria que el juez de familia
debe dictar en su caso, el comiso de un arma
de fuego, con una duracién determinada, no
esta aludiendo al concepto penal que en dicha
sede se le da, en cuanto a los efectos de retiro
definitivo del arma de fuego decomisada”.

RChDP N° 21

de la misma ley, que obliga al juez de
familia a dar proteccion a la victima y al
grupo familiar y que para tal efecto y en
el ejercicio de su potestad cautelar, po-
dra adoptar una o mas de las medidas
que alli se contemplan, por lo que con
la ya decretada no puede sostenerse:

“se vulnere el derecho de pro-
piedad, pues por una parte la
medida es transitoria y por otra,
la ley la contempla expresa-
mente en funcién de un interés
superior como lo es la protec-
cion de la vida y la integridad
fisica de la victima, de modo
que laresolucién que la decret6
no es arbitraria ni ilegal, ni vul-
nera la garantia constitucional

del derecho de propiedad™?.
Por lo tanto, el tribunal concluye:

“al dictar la juez recurrida la
resolucion que concedi6 la
medida cautelar sin previa no-
tificacion al recurrente, no se ha
vulnerado la garantia constitu-
cional del debido proceso, toda
vez que tal como lo senalan
los preceptos legales referidos,
las medidas cautelares pueden
decretarse en cualquier etapa
del procedimiento y aun con el
s6lo mérito de la denuncia”.

VI. CONCLUSIONES

De todo lo expuesto, podemos obtener
las siguientes conclusiones:

32 Cons. 8° del fallo en comento.
3 Cons. 5° del fallo en comento.
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1) Enlaactualidad, el ambito de la
tutela cautelar no se limita a las
de caracter conservativo, sino
que se ha ido abriendo el espa-
cio para decretar medidas de
caracter innovativo, que tienen
como principal objetivo evitar
un dafio mayor anticipando el
todo o parte de la decision de
fondo.

2) En materia de procedimiento
de familia, los jueces estan
obligados a adoptar las medi-
das cautelares innovativas que
procedan cuando exista un
peligro inminente o asi lo exija
el interés superior del nifio.

3) En el caso especifico del pro-
cedimiento por violencia intra-
familiar, esta obligacion es atin
mas exigente, por cuanto se de-
ben adoptar las medidas de pro-
teccion, aun cuando el 6rgano
jurisdiccional no sea compe-
tente para conocer del asunto.

4) En estos casos, pueden decretar-
se retardando para un momento
posterior, el cumplimiento de la
bilateralidad.
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