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RAMON L. POZO SILVA

Ministro de la Corte
de Apelaciones de Talca

ALGO SOBRE LA TRAMITACION
DE LAS MEDIDAS PRECAUTORIAS

Al dejar constancia de nuestra opinién acerca de este te-
ma, por no estar integramente de acuerdo con otras ya divulga-
das, no deseamos sino participar en el debate que busca la ver-
dad en esta materia.

Nuestra apreciacién del asunto parte de una premisa bé-
sica, cual es, que la manera de dar curso a las medidas precauto-
rias, prejudiciales y prejudiciales precautorias, es comun para
todas ellas, sin tomar en cuenta, por supuesto, sus requisitos es-
pecificos, su procedencia o la manera particular como hayan de
cumplirse algunas.

¢Por qué sostenemos lo anterior?

* * *

Las medidas precautorias son susceptibles de solicitarse
en el caracter de prejudiciales, de acuerdo con el articulo 279 del
Cédigo de Procedimiento Civil, y se las denomina, entonces, pre-
judiciales precautorias; y el articulo 289 del mismo cuerpo legal
estatuye que las diligencias expresadas en este Titulo —esto es,
ambas clases de medidas— pueden decretarse sin audiencia de
la persona contra quien se piden, salvo los casos en que expresa-
mente se exija su intervencion.
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62 REVISTA DE DERECHO

Luego, parece no admitir dudas el que las prejudiciales pro-
piamente tales y las llamadas prejudiciales precautorias estdn
sometidas a una sola tramitacién.

Y la légica obliga a concluir que igual trato les correspon-
de a las simples precautorias, pues constituiria una aberracién
el que éstas pudieran dictarse después de una incidencia vy, en
cambio, las prejudiciales precautorias decretarse de plano, sin
audiencia del perjudicado; aberracién que se traduciria en el
absurdo de que tendria mayor poder cautelar a su favor, el que
apenas anuncia una demanda que aquel que ya ha notificado la
interpuesta.

Encontramos suficientemente poderoso el argumento, sin
que haya necesidad alguna de recurrir al articulo 302 del Cédigo
de Procedimiento Civil para determinar la forma en que deben
cursarse ordinariamente las precautorias, porque, conforme a la
interpretacién que damos a este precepto, su alcance est4 subor-
dinado a la norma general que se contiene en el articulo 289 de
esa codificacién, segin lo ya expuesto. Mas adelante explicare-
mos nuestro punto de vista sobre el particular.

Admitido que, légica vy legalmente, el modo de cursar to-
das las medidas mencionadas es uno mismo, nuestro segundo
planteamiento lo enunciamos en iguales términos, esto es, que
las diligencias a que den origen, cualesquiera de ellas, serdn las
que el juez determine; vale decir, éste podra concederlas de pla-
no, salvo que la naturaleza de la medida lleve implicita otra cues-
tion que requiera debate, o bien dispondra formar incidente so-
bre ellas, confiriendo traslado. Si el tribunal estima que no debe
otorgarlas de inmediato, tendra que resolver de la manera indi-
cada, segtin luego lo sostendremos.

Asi resulta, para nosotros, acertada y congruente la cons-
truccién gramatical del articulo 302 del Cédigo de Procedimiento
Civil, al colocarse eventualmente en el caso de que no se decre-
ten de plano las medidas precautorias, por no haber el juez esti-
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mado conveniente hacer uso de la facultad que le otorga el ar-
ticulo 289 de ese cuerpo de leyes. Entonces tendréd que nacer un
incidente, que se desarrollard conforme a las reglas generales.
Por eso es que aquella disposicién se refirié a éste, expresando
hipotéticamente: “el incidente a que den lugar...”.

* - *

A propésito de lo antes dicho, conviene fijar algunos con-
ceptos referentes a lo que constituyen las medidas de que se tra:
ta.

-

A nuestro entender, son cuestiones accesorias a un pleito
ya iniciado o por iniciarse y, por lo tanto, incidentes de él.

Por via de comparacién, las prejudiciales de cualquiera
por nacer. Si el juicio no llega a existir, habrd de considerérse-
las caducadas sin mas tramite, bastando que el afectado lo soli-
cite.

De esta suerte, la resolucién que recae en ellas es un
auto, sin que valga en contra que se haya dictado de plano, pues
los incidentes ordinariamente se tramitan conforme a las reglas
comunes; pero el articulo 82 del Cédigo de Procedimiento Civil
se encarga de decir que ello es sin perjuicio de que tengan seiia-
lada por la ley una tramitacién especial, ley que, en nuestro con-
cepto y en el presente caso, es el articulo 289 del mismo Cédigo.

Todas las diligencias que provengan de estas medidas, en
' general, son materia de un cuaderno separado. Las de las preju-
diciales de cualquier clase, porque aiin no existe —salvo excep-
cionalmente— sino aquel en que se tramitan, ¥ las precautorias,
porque en si son un incidente especial, que no paraliza la mar-
cha del juicio ¥ que ha de seguirse por cuerda separada, por man-
dato del articulo 87 inciso 2? del Cédigo de Procedimiento Civil
o debido a que pueden dar origen a uno de tramitacién ordina-
ria, de igual tipo en cuanto a su influencia en el curso del pro-
ceso, que el articulo 302 de ese Cédigo ordena, redundantemens-
te, que se desenvuelva en ramo aparte.

Creemos que, a este respecto, carece de mayor importan-
cia el empleo por el legislador de las locuciones “para decretar”
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64 REVISTA DE DERECHO

o “pueden decretarse” —articulos 287 y 289 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil—, ya que son muchos los ejemplos de impro-
piedades de lenguaje semejantes, que se advierten en el mismo
Cdédigo.

3 ] -

Por tltimo, creemos que las medidas en comento no son
susceptibles de desecharse de plano, por no haber ley que auto-
rice ese proceder.

En efecto, dicho estd que pueden concederse sin audiencia
de la persona contra quien se dicten; y al no hacer uso de esta
facultad, el juez queda obligado a tramitarlas incidentalmente,
por exigirlo su naturaleza de cuestién accesoria y por ordenarlo
los articulos 82 y 89 del Coédigo de Procedimiento Civil, salvo que,
conforme a las reglas generales, el tribunal estuviere autorizado
para resolver sin mas tramite.

En primera instancia, sélo es admisible rechazar de plano
los incidentes contemplados en los articulos 83, 84, 85, 86 y 88
del Cédigo de Procedimiento Civil; ¥ en segunda, en cambio, el
tribunal estd facultado para desechar de oficio cualquiera inci-
dencia.

Talvez el dnico caso que podria presentarse seria el pre-
visto en el articulo 86 del Cédigo de Procedimiento Civil, en el
supuesto que una parte que hubiera sido vencida en dos inciden-
tes, pretendiera posteriormente una medida precautoria, habien-
do el juez decretado que, para cursarle otro, debia consignar una
determinada cantidad v no lo hubiera cumplido.

Estimamos que el articulo 89 del Cddigo de Procedimien-
to Civil no permite desestimar de plano algin incidente, aun cuan-
do existan fundamentos que emanen de hechos que consten en
el proceso o sean de publica notoriedad, pues en tales casos el
juez se abstendra unicamente de recibirlo a prueba.

L k &

Contra la negativa recaida directamente en una solicitud
de cualquiera de las medidas precedentemente anotadas, cabe
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el recurso de apelaci6n, necesariamente subsidiario del de repo-
sicién, porque, a no dudarlo, alteraria la marcha regular del pro-
ceso, por no haberse dado cumplimiento a los artfculos 82 y 89
del Cédigo de Procedimiento Civil.

Pero, naturalmente, y en especial si fueren precautorias,
el interesado preferira el recurso de queja, mas expedito, aparte
de corresponder a una causal especifica contemplada por este
motivo —articulo 545 N? 7 del Cédigo Orgénico de Tribunales—.

Hacemos notar la curiosa redaccién de este precepto, al
decir negaren “en la misma forma”, pareciéndonos que debe ha-
berse suprimido alguna frase en el periodo inicial, quedando sin
sentido la referencia que se ha destacado entre comillas.

* * *

Anticipamos al comienzo, que la concesién de plano de
las medidas tenia la excepcién de aquellas que, por su naturaleza,
llevaren implicita otra cuestién que requiera debate.

Esto tiene importancia para su procedencia; pero influye
determinantemente en la forma de su otorgamiento.

Por ejemplo, se recaba una medida precautoria de prohi-
bicién de celebrar actos o contratos sobre un bien distinto del
que es materia de la litis, y el juez forzosamente tendri que tra-
mitarla como incidente, porque entre los requisitos de la proce-
dencia de ella la ley sefial6 el de que las facultades del demanda-
do no ofrecieren suficiente garantfa. Este punto es controvertible,
admite pruebas por ambas partes, no estando el tribunal auto-
rizado para apreciarlo prudencialmente, como las dem4s condi-
ciones o exigencias legales que regulan los presupuestos genera-
les de procedencia de las medidas cautelares.

Luego, en este caso particular, y en otros semejantes, el
juez tiene el deber de abrir debate y recibir a prueba el inciden-
te.

Pero ésta no es la regla, sino mas bien la excepcién.
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&8 REVISTA DE DERECHO

La pretendida obligatoriedad de tramitar estas cuestiones
incidentalmente, mueve a preguntar: ¢Qué finalidad tendria ese
incidente?

Ninguna, a nuestro entender.

Es el juez quien debe apreciar la cuantia de los bienes ne-
cesarios para responder a las resultas del juicio; é]l mismo de-
be ponderar si los comprobantes que le acompafia el solicitante
constituyen o no presunciones graves del derecho reclamado; y al
mismo, por tiltimo, le corresponde resolver si exige o no caucién,
cuando se trate de una medida no expresamente autorizada por
la ley, asi como también la cuantia y naturaleza de ella.

Asimismo toca al juez discernir, en el caso de no acompa-
fidrsele comprobantes, si éste es o no de gravedad y urgencia co-
mo para conceder la medida desde luego, sin tales documentos,
imponiéndole al solicitante la obligacién de rendir previamente
una caucion, en la forma vista.

Podria el juez, si se le presentare discutible, ordenar que

se le acredite algiin hecho que considere importante, para resol-
Ver.

Se ha sostenido también que, en materia de medidas pre-
cautorias, para saber cudl es su tramitacién, habria que distin-
guir entre ordinarias y extraordinarias o especiales, debiendo las
primeras cursarse incidentalmente y pudiendo las segundas ser
concedidas de plano.

Esa teoria conduce a una inconsecuencia mayniscula, pues
el actor que careciera de comprobantes gue sean capaces de pro-
ducir una presuncién favorable al derecho reclamado, estaria en
mejores condiciones que aquel que los hubiera presentado. En
la hipétesis de ser verdadera tal doctrina, todos pedirfan estas
medidas especiales, guardando, para exhibirlos después, sus com-
probantes, sin otro gravamen que rendir una caucion.

Lo cierto es que la ley s6lo contempla un procedimiento
comiin para ambas clases de medidas, €l que para nosotros es
universal y aplicable a todas las medidas tutelares.
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La diferencia entre las precautorias indicadas es que, en
las ultimas, el peticionario se liberta de su obligacién de acom-
paiar los documentos mediante una caucién, y nada maés.

* 4 *

En este momento es conveniente agregar que, en nuestro
sentir personal, la resolucién que accede de plano a la solicitud
de cualesquiera medidas no es apelable, porque es un auto que
no altera la marcha regular del juicio, ni atendible es pensar que
recae sobre un tramite, puesto que se trata de un incidente.

Sélo cabria interponer en su contra el recurso de queja,
el cual, tratdndose de precautorias, cuenta con la causal especi-
fica a que ya se hizo referencia anteriormente.

® - #«

Nos hemos circunscrito a lo concerniente a la tramitacién
de las medidas precautorias y demas, y ain parece habernos ex-
tralimitado del tema. : '

Hay muchos otros problemas interesantes que tratar, in-
timamente relacionados con el objeto de estas lineas, los que ha-
rian demasiado extenso este pequefio trabajo.

Quiza si en otra ocasion nos atrevamos a abordarlos, inspi-
rados, como ahora, en un criterio mas o menos personal, fruto
en cierto grado de los estudios teéricos y mayormente de la ex-
periencia o prictica de no pocos afios de judicatura.
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