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LA ORDEN DE NO INNOVAR

HECTOR OBERG YAREZ
Profesor de Desecho Procesal

Limiversidad de Concepeidn

Un somero examen da nuestra legislacién procesal positiva permite llegar a la conclusion que la
orden de no innovar no se encuentra establecida en forma sistemética y ningdn texto la define, ni indica
sus caracteristicas, su dmbito de aplicacidn y, lo mas trascendente, cudles son sus efectos. Las referen-
cias que se sefialan en el art, 204 del Codigo de Procedimiento Civil —alusivas al recurso de hecho— o en
el Auto Acordado sobre tramitaciin y fallo del Recurso de Oueja, no entragan la fisonomia procesal, ni el
alcance que debe atribuirsele a esta medida,

Un autor argentino, dando un conceplo de la institucién en cuestidn, sefala que es "una medida
precautoria dictada por un érgano jurisdiccional, con ocasitn de haberse interpuesto una accién o ciertos
racursos, intimanda a cuslquiera de las partas o al tribunal inferior que se abstenga de alterar, mientras
dure el pleito, el estado de las cosas sobre las que versa o versara el litigio, o que se abstenga de cumplir
resolucion recurrida’,

Atendiendo al sentido natural y obvio de la expresion “orden de no innovar”, es “'no hacer nada
nuevo, no mudar o alterar las cosas introduciendo novedades”. Algo andlogo a lo que acontece con el
efecto suspensivo del recurso de apelacidn, si bien entre ambas figuras procesales hay notorias diferen
cias.

Del concepto de Linares aparece que la misma finalidad que se ha tenide en consideracion con las
medidas precautorias —Ia de asegurar el resultado de la accidn—, se da también en |a orden de no innovar
—asegurar el resultado de un recurso—. ;Y cfmo se asegura el resultado de la accidn o de un recurso?
Afectando ciertos bienes que servirdn posteriormente para facilitar el cumplimiento de lo fallado; o bien,
paralizando el procedimiento a fin de que no se lleve a efecto gestifn alguna que tienda & cumplir la
resolucitn objetada. Empero, embas se generan de un mismo heche o circunstancia, cual es la produccidn
de un perjuicio eventual, un peligro o mal que estd por acaecer y cuya ocumencia se pretende evitar. Es
decir, ambos institutos tienen en comiin un elemento teleoldgico.

Cabe mencionar que la expresion “'no innovar™ no fue gjena al Derecho Romana, v era un efecto de
la Nitis contestatis. En efecto, en virtud de ésta, el demandado quedaba privado de la facultad de poder dis.
poner de la cosa fitigiosa que, 51 era vencido, tenfa que restituir al actor en el estado en que se hallaba al
inicio del litigio, “Litis pedente, mitd innovatur; omnia i suo siafus esse debent reg fimatur”, ¥ de alli pasé a
ser un principio general del Derecho Espafiol, que e deriva de las Leyes 13, 14 v 17, Titule 7° de la Par-
tida 3a. Aparece entonces que es de la esencia mentener una situacién de hecho, no produciendo ningdn
tipo de alteracidn o modificaciin en la 4os. “'Dejar las cosas en el estado en que se encantraban en un de-
terminado momenta” {Hugo Alsina), o bien, “pendiente &l pleito, las partes no pueden innover en &l estado
de la cosa o derecho litigioso™ [Bibiloni], Sin embargo, y a la luz de nuestro derecho, la prohibicién de
fnnover no impide la enajenacitin de la cosa litigiosa, por lo que deberd solicitarse, al mismo tiempo de pre-
sentarse la demandz 0 en forma previa, una medids cautelar. Eso sl que de acuerdo al art. 1464 N® 3 del
Cédigo Civil hay un objeto ilicito en la enajenacién “'de especies cuya propiedad se litiga...”

Lo gue se pretends es evitar el peligro que surge de una resolucidn, que se traducirla en un dafo
juridico, y que no puede ser obviado cen la sola concesitn de los recursos ordinarios, por la lata tramia-
cibn gue eflos tienen corrientemente, Este peligro derivedo del reterde, que Calamandrei denomina
“mericolm i morg”, justifica la toma de medidas extraordinarias, que ripidamente den una solucion que
satisfaga al reclamante, y que le permitira seguir gozando de la situacién de hecho gue tenla al momento de
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dictarse la resolucitn cusstionada, ¥ que nv causa un perjuicio af contendar, ¥ esta prevencin en nuestro
derecho se logra a través de la orden de no innovar, que constituye “'una especie de medida precautoria,
gue da entretanto y de modo provisorio a la parte recurrents una saguridad de su derecho™ (Radl Varela
Forte), y agregamos, dantro de la causa an que slla 38 decratl.

Por ella se inmoviliza una determinada y especifica situacitn fdctica y juridica y tal requisitoria
debarh contener los datos espacificos que alejen toda dude de la finalidad o resultado que busca el
juzgador. Y como lo ha reconocido ls jurisprudencia argentina (Sentencia del 30 de abril de 1985, de la
Cémara Necional Civil, sala C, publicadaen la Lay de & de septiembre de 1985) mediante la “prohibicidn de
innovar, no se puede llegar al extremo de interferir el cumplimienta de pronunciamientos judiciales firmas,
pasados en autoridad de cosa juzgada, ni impedir el derecho de indole constitucional de ocurrir a la justicia
para saber los reclamos que el acreedor entiende legltimos, ... de aceptarse 1al criterio se estaria coartando
la libertad de promover una accidn judicial, en la cual quien resulle demandado podré oponer las excepcio-
nes que correspondan para ejercer eficazmenta su deracho”,

En esta orden de no innovar pueden observarse varias particularidades, que guardan similitud con
aquellas de las medidas aseguratives, y que se ancuentran intimemente vincwladas entre si, pero, a la vez,
con ciertos matices que Jes son propios. Entre ellas es posible mencionar las siguientes: el ser dependiente,
transitoria, provisional, facultativa, répida, objetiva, es pasiva y no importa un prejuzgamienta.

Ser dependiente o accesoria la orden de no innovar significa que no constituye un fin en sl misma,
sino que e genera al servicio de una resolucidn principal, precrdendndose a ésta, asegurando de esta modo
prevantivamente su resultado prictico. Ahora bien, de ser accesoria e sigue como consecuencia que ella
termina por |2 extincidn de la resclucién principal, No obstante de que al tribunal pueda ponerle fin indepen-
dientements y en forma enticipada, si aparecen antecedentes que asi lo justifique. Ademds, considerando
su cardcter ackesorio, debe estar vinculada, segln corresponda, al ejercicio de una accién o a la interposi-
cién de un recurso, ses gue se impetre simultdneamente con eflos, o bien una vez que hayan sido legal-
mente interpuestes. Y por iiltimo sobre este aspecto, y aunque resulta obvia registrarlo, no cabe subordinar
o principal a lo accesorio,

En cuanto a que sea transitoria, se quiere indicar con ello que los efectos de dicha orden son tem-
porales, pues su existencia, como se ha anotado, depends de una resolucion principal, y su vigenciano podré
exceder més alls del fallo del asunto principal, siendo impertinents a este respecto el contenido del mismo.
Igual predicamento surge del texto del art, 204 dal Cédigo de Procedimiento Civil, toda vez que si se dis-
puso esta orden en base a los antecedentss que oportunaments se hicieron valer, es factible que con pos-
tarioridad aparezcan nuevos antecedentes que demuestren la innecesidad de que 1al orden subsista, y el
tribunal estiméndolo asl haga cesar la referida orden anticipadaments. En otros términos, esta orden no
gstd subordinada al simple transcurso del tiempo, sino que al  acaecimiento da un hecho posterior: fallo
del recurso o existencia de nuevos antacedentes. La fransitoriedad emvuelve, endonces, la idea de un
evanio causal.

Siguiende con el andlisis de eslas caractaristicas, cabe expresar que al ser esta orden una especia
de medida precautoria, asume el cardcter de provisional, distintivo propio del instituto cautelar. Por ende,
“los efectos juridicos de la providencia cautelar tignen duracién imitada a aquel periodo de tiempo que
deberd Iranscurrr entre la emanacion de la providencia cautalar y la emanacién da otras providencias juris-
diccionales, que en la terminologla comin se indican con la calificaciGn de definitiva” (Mario Rojas Rodri-
guez), Esto es, [0 provisional es una nocidn meramente cronoldgica.

Lo facultativo de esta medida queda de manifiesto en la actitud que pueds asumir el tribunad frente
a la peticidn que se la formula, pues él es totalments soberano para ponderar los anlecedentes que e inte-
resado hagas valer en su presentacidn, y decidir segln su apreciacitn i otorga o no la orden. Asl también se
desprende del art. 204 del Cédigo de Procedimienta Civil, que utiliza el verbo poder en un tiempo futuro,
con bo que ests manifestando por cierto una facultad meramente potestativa, discrecional y que le compate
sblo al brgano juzgador, excluyendo, enfonces, toda posibilided de obligacibn para éste.
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Para la eficacia de la orden, es decir para que pueda precaver posibles alteraciones en la 4z5, es
preciso que sea otorgada con el méxima de celeridad. Sélo asf se impedird la realizacidn de actos perjudicia-
les que pueden estar realizéndose o ser de inminente ejecucién. En el hecho, el tribunal superior qua con-
cede una orden de no innovar la hace saber, de inmeadiato, al infarior, mediante una comunicacitn, para que
se abstanga an |a prosecucién de la causa, operando as! el brocardo “omnia i sug siatus” i aCium, 50 peNB
de invalidez de o chrado en casa contrano,

Acerca de |a objetividad de la orden, que es olra de sus particularidades, simplemente se quiere sig-
nificar que el tribunal para decretarla debe examinar los antecedentes que el peticionario presente y que
sirvan de fundamento a la propia medida, sin que ese examen se extienda al fondo del asunto principal, y al
cual esté sccediendo la orden. En tal sentido hay que entender |2 objetividad indicada.

En cuanto a que no pueda decretarse de oficio por el Grgano juzpador, no es sino aplicacién del
principin de pasividad existente en nuestro sistema procesal, a lo que puede afadirse que siendo esta orden
una espacie de medida cautelar, se le aplica el art. 290 del Cédign de Procedimiento Civil que requiere,
pracisaments, peticién de parte para que tales medidas puedan decretatlas los tribunales. A mayor abun-
damiento, ¢l art. 6 del Auto Acordado sobre tramitacion y fallo del recurso de queja, textualmente indica
que "formulada peticidn para que se conceda orden de no innovar...”, que ahorra todo comentario sobre gl
particular,

Y, por ditime, no constituye prejuzgamiento, esto es, el drgano juzgador que ha decretado la orden
no esté constrefido posteriorments por esta concesidn a acoger lo pedido en forma principal. Por ende, la
arden en si no es un antecedents que pueda tener influencia en un fallo favorable a la resolucion principal,
amén de que ella, como se ha sefalada, pueda quedar sin efecto en cualquier instante, y aun oficiosaments
en el caso del recurso de queja, en la situacitn pravista en el N°® 8 del respectivo Auto Acordado.

Como fundamento de |a existencia de esta orden, indica Juan Francisco Linares que “es el asegurar
un relativo pie de igualdad entre las partes, afirmar |a buena fe por las mismas, evitar dafios irreparables,
facilitar el buen orden procesal y econdmico y evitar que las partes se hagan justicia por su mano”, Con-
cratamente, en nuestro Derecho Procesal puede decirse que el fundamento mediato descansa en la nece-
sidad de suspender o impedir el cumplimiento da tina resoluciin abusiva, y que gl inmediata sers difarente,
dependiendo de la naturaleza de la accidn o recurso en que se formule, pudiéndose limitar o smpliar en con-
sideracion &l derecho gue se intenta proteger, si ello es conveniante y evita perjuicios innecesarios,

Cabe sefialar que en nuestros codigos de enjuiciamientos u orgénico no se menciona en forma siste-
mética cusles son los requisitos que permiten la procedencia de la orden de no innovar. Slo el art, 204 del
Cédigo de Procedimiento Civil requiere de antecedentes que la justifiquen. Es la doctring, a este respecto,
Ia que se encarga de mencionar los siguigntes requisitos de procedencia:

- Existencia da una razén juridica
— Postbifidad de una lesitin grave
— Posibilidad de un dafio inminente
~ Peticién fundada

Ei primero de estos requisitos quiere decir que el derecho invocado por el peticionario sea verosimil
prime facie, y Mo es sino una aplicacibn del aforismo “fummus bons funs”,  esto es, que aparentemente
exista una razfn legal valedera para decretarla.

En cuanto a lo segundo, se desea significar que de no concederse la orden, la contraparte llevard a
caho actos perjudiciales graves, lo que a su vez importaria quebrer el pie de igualdad en que deben encon-
trarse los fitigantes sn la causa, Para Linares se esta frente a una lesitn grave en los siguientes casos:
1) Cuando el actuar de las partes, materializéndose en actos o hechos, puede causar un dafio irreparable,
siendo éste el daiio cuya estimacidn en dinero constituye una suma desproporcionada con respecto a lasal
vencia real y efectiva del agente que causa el daio. 2) Cuando a realizacitn de ciertos actos o hechos de
|as partas puede alterar el equilibrio que debe encontrarse en el pleito. 3) Cuando la realizacitn de ciertos
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hechos o actos de les partes complica en forma tal la situacidn existents, que la sentancia e vera dificul
tada por cambios producidos en el transcurso dal proceso,

En o que respecta &l dafo inminente, éste debe estar pronte a suceder, 0 que conslituya una
RIMENazE O Que 58 vays a gjecutar en un plazd, y que 36 deriva “'del retardo de una providencia jurisdiceio-
nal definitiva™ [Calamandrei), pudiendo entonces transformarse el dafio tamido en dafio efectivo. En tanto
gue dicténdase esta orden se impide que se perfeccions sl defio tamide.

Al decir del art. 204 del Cidigo de Procedimienta Civil, quien solicite una orden de no innovar debe
fundarla con antecedentes que la justifiquen, so pena, si asl no se hiciere, de fracasar en la gestidn, Parti-
cularmente e basard en el dafio contingente, a que haciamos alusidn pracedentemente, derivado de |a alte-
racién de una situacidn de hecho originada en una resoucidn judicisl abusiva. Indudablements gue habré un
nexo estrecho entre los fundamentos del recurso y log de la orden de no innover, y por lo regular los prime-
ros van a servir de justificativos a los segundes. Empero, para la queja, sepln el art. 536 del Cidigo
Orpénico de Tribunales, es manester precisamente |a existancia de un mal, al que hay gue paner pronto
remadin,

En cuanto a la naturaleza jurldico-procesal de esta resolueitn, es |a de un auto, A esta eonclusidn
lega 1anto la doctrina como la jurisprudencia, toda vez que |a lagislacién nada expresa sobre el particular,
puesto que, como se ha dicho, esta orden de no innovar importa una especie de medida cautelar, y éstas,
segln nuestro Cddigo de Procedimiento Civil, se tramitan coma incidentes, los que a su vez se resuelven
por madia de una santencia interlocutoria o de un auto. Y a3 indudable que al tenor del texto del art. 301
del Codigo de Procedimiento Civil aze fallo no pueda revestir el carfcler de una interlocutoria, y “'ests indi.
cando que las resoluciones que fas conceden o deniegan no declaran un derecho permanente, sing que uno
esencigimente provisionsl, supuesto que permanente es |o estable, constante e invariable, y provisional, ln
gue = dispone 0 manda intarinamenta™ (R., t. XXV, 2* parte, secc. 1", pég. 288, voto disidente don
Humberte Truceo). Por lo demés, y en lo qua respecta al recurso de queja y queja propiamente tal, el Auto
Acordado de la Excma. Corte Suprems, de & de noviembre de 1972, en su numarando vigésime, indica que
"l efectada podré pedir reposiciin de las resoluciones... que se promuevan durante su tramitacién...”, y
de acuerdo con lo preserito en el Chdigo de Enjuiciamiento Civil, normalmeanta stlo los autos v los decretos
son susceptibles de verse afectados por este medio de impugnacin,

Ahora bien, este autc serd siempre fundado y motivade sdlo “en cuanto [a naturaleza del negocio lo
permita”, debizndo en ests caso expresar las consideraciones de hecho o de derecho que sirven de funda-
fenta a la decisifn y enunciacidn de las leyes, o en su defecto los principios de equidad, con arreglo a las
cuales se pronuncia aquélla (art, 171 Cédigo de Procedimiento Civil). La referida resolucion podré ser
impugnada, como se dijo anteriormente, por medio del recurso de reposicién, y excepcionalmente por un
recurso de apelacifin, subsidiario de aquél, cuando altere la sustanciacidn regular del juicio o bien recaiga
sobre tramites qua no estan expresamente ordenados por la ley. Para la queja y el recurso de queja, el Auto
Acordado mencionade con antelacidn manifiesta en su N® 20 que puede pedirse reposicitn de las resolu-
cionez —no indica limite en cuante a la naturaleza de ella— que recaigan en ellos, asi como "de las que se
pronungien durante su tramitacién™, frase comprensiva de la orden de no innovar, y sin perjuicio de que ¢
fallo definitiva sea susceptible de apelerse, segdn el N® 17 de la Acordada en referencia. Lo que 3l es
menesler laner en cusnta en este numerando, es que este recurso debe intentarse en el trming de cinco
dlas contados desde que se "dictd™ la respectiva resolucitn, y no desde que ella se notifica. Sobre el parti-
cular, consideramos que [a Corte Suprema, en este aspecto, excedit sus facu!tades, pues no puede derogar
medianie un Aulo Acordado una ley —el art, 38 del Codige de Procedimiento Civil— que indica que "las
resoluciones judiciales s8lo producen efecto en virtud de notificacidn hecha con arreplo a la lay, salvo los
casos sxpresamenta excepluados por ella”, y podrie arpijirse por consiguiente la inconstitucionaidad de
dicho numerando en esta parte.

Asimismo, esta reselucitn que recae sobre una orden de no innovar sigue la regla general de poder
ser atacada por un recurso de queja, salve que ella sea emitida por la propia Corle Suprema.
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Decretada una orden de no innovar, el efecto primordial que ella produce es la de suspender, para-
lizar la funcidn jurisdiccional del Grgano juzgador en la causa en que ella incide, “de manera que el juez no
puede realizar ninguna actuacibn, ni las partes hacer gestiin alguna, suspende los paderes del jusz impi-
diéndole provisionalmente seguir actuando en el procese, en trminos de que &l no podrd siquisra provear
las solicitudes de las partes porque de hacerlo incurrird en una faits susceptible de ser corregida disciplina-
riamente por su superior jerdrguice y sus acluaciones son nulas™ (R, & LVIN, 2° parte, secc. 1°, pép.
332). Desde luego que el contenido de este fallo hay que entenderlo en la medida de que esta orden
cautelar se disponga en términos generales, absolutos, sin limitacitn alguna —N® 7 del Auto Acordado—;
toda vez, que también es dable que se decrete en forma especifica o especial, limitindola a ciertas actua-
ciongs o materigs o tismpo, En toda caso, y no encontréndose designada en la ley |a forma en que debe dis-
ponerse la concesidn de ella, queda entregado &l libre criterio del tribunal disponerla de una u 0tra manera.
Empero, el aludido falle nos parece que no se ajusta a derecho en aguella parte que expresa ™. ni las
partes hacer gestién alguna...”, pues la ardan de no innovar no impide a las partes ejercitar el derecho para
gl cual tignen un términe fatal, toda vez que la orden no esth dirigida a ellas, no tienen prohibicidn de ejerci-
tar sus derachos en el proceso, y no violan ningin deber legal, ni se exponen a sancidn alguna, si
gjercilaren su derecho, Por el contrario, si asl no lo hicieren se encontrarén en silvaciin de no poder
hacerlo con posterioridad, pues el plazo fatal ya iniciado sequird corriendo normalmente hasta su extineidn.
Otra cosa sard que el tribunal no pueda emitir pronunciamiento sobre la solicitud que se le presenta, por
estar en vigor una orden de este tipo, Asimismo, esta orden no puede llegar a lener el efecto de impedis,
postergar u ohstaculizar el ejercicio de legitimos derechos de terceros,

A o anotado, puede agregarse que asta orden ""tiene asimismo la consecuencia de hacer suspender
los plazos que se encuentran pendientss en autos” (Fallos del Mes, V. IIl, 1961-1962, sent, 5, pig. 177,
Sin embarga, y &l respecto es necesario formular algunos distingos, pues lo que se registra en el fallo no es
absoluto. Efectivamente, tiena total aplicaciin respecto del plazo fijado judicialmente, en virtud de lo re-
suglto por el superior jerdrquico, y serd entonces |3 justa causa a que alude el art, 67 N° 2 del Cédigo de
Procedimients Civil, que justifigue 1a solicitud de prirroga de este tipo de térming, Ademas, en el recurso de
queja e indica qua la orden de no innovar que pueda dispenerse “no suspande el curso de los plazos fatales
que hayen comenzado a correr...”, |6 que permits concluir que si acarrea | suspensibn da los otros tipos de
términos y de los fatales no iniciados. Con toda, y en estricto derecho lo que realmente acontece es que
anuellos plazos legakes no fatales no se suspenden por la orden de no innovar, pues o que sucede es que al
paralizarse temporalmante la actividad jurisdiccional del juez en ta causa respectiva, se impide que éste
declare |a correspondiente rebeldla v, por ende, se impide la extincién de los términos mencionados, Mas,
una vez que esta orden cese, podrd llavarse adelante legltimaments el trdmite de que se trate aun cuando
el plazo haya vencido, siempre que no se haya declarado evacuado ese trémite en rebeldia.

Si se trata deun plazo legal fatal, la orden de no innovar suspende su inicio, pero no el curso de los
gue comenzaron a comer antes de comunicarse dicha orden. La razdn de esta situacidn se ancuentra en el
art. 65 del Codigo de Procedimienta Civil, que indica qua “los términos comenzardn @ correr para cada
parte desda el dia de la notificacién” y que si el thrmino es comin “se contarén desde la Gltima notifica.
citn...”, de mode entonces que si no se practicd en su oportunidad esta notificacion, ella no podeé verifi
carse por impedido el efecto de parslizacifn de toda actividad jurisdiccional derivado de Ia referida orden.
En cambio, si este plazo ya e inicid, “'la orden de no innovar no influye, ni puede influir en nada en el curso
de estos plazos gue siguen corriendo con prescindencia total de la orden que los tribuneles puedan
decretar, porque su existencia y curso la deben a la ley” [R., t. 58, secc. 2", pép. 243).

En ganeral, puede decirse que los efectos que produce la orden de no innovar stlo se dan para el
futurn, y desde el instanta an que al tribunal afectado por ella se le comunica dicha orden v éste tome co-
nocimiento. El vocablo *comunicaciin® que e uliliza en gl N® 7 del respective Aulo Acordada hay que en-
tenderlo en su sentido natural y obvio, que segin el Diccionario de la Real Academia as, an una de sus
acepcionges atinentes a la materia, “papel escrito en que se comunica alguna cosa oficialmente”, vale decir,
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seré el oficio comdn y corriente, el telegrama o télex el que cumplird el objetivo de hacer saber al juez que
se ha decretado esta orden. Y iinicamente en la medida de que el juez tome ese conocimiento, operaréan los
efectos de la citada orden, pues aquellas diligencias, actuaciones o trémites ejecutados con anterioridad
tendran plena eficacia y valor, sin perjuicio de que eventualmente les afecte lo resuelto, si son una conse-
cuencia directa e inmediata de la resolucion impugnada. La suerte de las futuras dependeré obviamente de
la extensidn con que haya sido otorgada la orden, vale decir si lo fue en términos generales o parciales.

Por iltimo, esta orden de no innovar puede extinguirse por medios directos e indirectos. A través
de los primeros, por la revocacitn o cancelacién emanada del propio tribunal que la ha concedido o por su
superior jerarquico, si le corresponde a éste su conocimiento por los medios de impugnacién pertinentes, En
tanto que los segundos, son una consecuencia de la terminacidn del asunto principal, la que, a su vez, podra
investir el caracter de normal o anormal, segin se trate del fallo del mismo, o bien de un desistimiento de
la demanda, de un abandeno de la instancia o de una transaccién, entre otras.
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