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CAUTELAR CHILENO®

GONZALO CORTEZ MATCOVICH
Profesor de Derecho Procesal
Universidad de Concepcion

1. IAS NORMAS REGULADORAS DE LA TUTELA CAUTELAR

Cuando se emprende el estudio de la norma procesal se suele comenzar
afirmando que éstas pueden tener una indole orgdnica (asi se habla de Derecho
Procesal Organico), denominacion comprensiva de todos aquellos preceptos
referentes a la organizacion y atribuciones de los organos jurisdiccionales y otras
que, por oposicion, tienen el caricter de funcionales (y se habla entonces de
Derecho Procesal Funcional), que corresponden en general a las relativas a la
conducta que las partes y el drgano jurisdiccional deben observar en la
substanciacion del proceso. La distincién en si no es incorrecta, aunque puede
extraerse de ella algo mas de contenido que el que usualmente se les da. En efecto,
la expresion normas procesales funcionales parece reservada para designar aquella
normativa que concierne a la forma de la actividad jurisdiccional y, sobre todo, a
las normas de procedimiento y las referentes a los requisitos externos de los actos
procesales. Sin embargo, hay un grupo importantisimo de normas de indiscutible
_caracter procesal que no se conforman con la regulacion externa de las formas
procesales, sino que ademas determinan los presupuestos, el contenido y los efectos
de ciertos actos procesales. Entre estas ultimas cabe citar sefialadamente la
normativa que regula la tutela jurisdiccional cautelar!,

En efecto, el proceso cautelar se configura a través de ambas clases de
normas (procesales funcionales), las dos de naturaleza procesal pero de contenido
diferente. De una parte las normas propiamente de procedimiento para la obtencion

*El presente trabajo fue desarrollado por el autor con ocasion de los estudios de Doctorado
guc cursa en la Facultad de Derecho de la Universitat de Valéncia, Espafia,

'Es posible mencionar otras como aquellas que regulan la comparecencia en juicio o las
que conceden el beneficio de pobreza.
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de la medida cautelar y sus relaciones con el proceso principal, normas que en
nuestro derecho son muy escasas v de una deficiente sistemitica; de otro lado,
agjuellas normas que regulan los presupucstos, ¢l contenido vy los efectos de las
medidas cautelares®,

A esta segunda categoria pertenecen las normas procesales que configuran
el periculum in mora, de las que nos ocuparemos en ¢l presente estudio®.

2, GENERALIDADES SOBRE EL PROCESO CAUTELAR CHILENO

El Codigo de Procedimiento Civil Chileno (en adelante CPO), vigente desde
elano 1902, con notable influencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil Espaiiola de
1855, pese a carecer de una reglamentacidn sistemitica y unificada de las medidas
cautelares, lo cierto es que s¢ ocupa de ellas destinandole para su regulacion las
normas contenidas en el titulo V del libro IT del CPC, No obstante la ubicacion de
estas normas, dada su naturaleza resultan aplicables a toda clase de procedimientos,
incluso al ejecutivo, Desde luego, la ubicacion de las normas en el Libro 1T nunca
ha sido determinante para restringir su aplicacion v aungue en principio lo deseable
hubicera sido su inclusion en el Libro [, un correcto encuadre sistemitico exige
sefialarles un libro especifico propio dentro del Cadigo, comao desde hace tiempao
lo viene reclamando la doctrina® en consonancia con la autonomia del proceso
cautelar.

La legitimacion para requerir del tribunal una medida precautoria viene
concedida al demandante, quien puede solicitarlas en cualquier estado del juicio o
aun antes de su inicio y ¢l objeto o finalidad sefalada por el legislador para dichas
medidas es la de “asegurar ¢l resultado de la accidon” Gart. 290 CPC).

La expresion accidgn ha sido empleada por ¢l legislador con manifiesta
impropiedad, cualquicra sea el sentido que se le pueda atribuir a ese vocablo. Tanto
si la concebimos en anticuados términos romanistas -que fueron sin duda los que
inspiraron a los redactores del CPC-, como un aspecto o momento del mismo
derecho subjetivo privado que se ejercita jurisdiccionalmente, cuanto si la
apreciamos en su acepcion mis moderna, como el derecho a la actividad juris-
diccional del Estado (al proceso), sigue siendo igualmente incorrecta.

*0rtells Ramos, M., "Bl procedimiento cautelar en el Anteprovecto de Ley de Enjuiciamicnto
Civil®, en Presenie  futro del proceso ofeff, Barcelong, Bosch, 1998, p. GE2.

*Distintas [iZoNes -que no merecen invocarse- nos imponen limitar nuestro andlisis a las
medidas tratadas en ¢ Cadigo de Procedimiento Civil, particularmente las de suTitulo V del Libea 11,
sint perjuicio de la referencia que pucda hacerse a orms medidas comprendidas en ¢l Codigo o en
otros textos [egales,

‘Aun cuando ciertes antecedentes dan coent que en la Comisidén Mixta encarpada de
informar sobre el Provecto al Congreso se bl apeovechado también la LEC Espafioln de 1881,

*En este sentido pueden menciomrse las panencias yoeomumcaciones e b 1X Reunion de
Profesores de Derecho Procesal en ¢] Sistema de Medidas Cautelares, Universidud de Mavare, Pamplons,
1974, Mis recientemente, Montero Aroca, I, medidas cautelires”™, en Trabafos de Derecho Procesal,
Barcelona, Bosch, 1988, pp, 423 v 55, v destacadamente Orrells Rames, M., Fa futela cawtelay en ol
Derecho Espedlof (con Calderdn Coademdo), Granada, Comires, 1996, pp. 548,
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Frente a esta deficiencia, con un mayor rigor se ha afirmado que ¢l correcto
sentido en que debe tomarse la expresién accidn ¢s como equivalente a prefension®,
pero esta aseveracion si bien parece incuestionable resulta a la vez incompleta y
merece una explicacion mis acabada. Porque el ejercicio de la pretension €s un
acto o mejor dicho una declaracion de voluntad petitoria de resultados inciertos;
el éxito o fracaso de la pretension vienen determinados por su fundamentacion y
por la legitimacion de quien la formula. JComo entonces se puede asegurar este
“resultado™ (incierto) de la pretension? Desde luego, merced a las medidas
cautelares no se puede asegrrar (en el sentido de dar certeza) el resultado favo-
rable de la pretension, dado que éste depende del concurso de los dos factores
recién mencionados, pero si puede decirse que frente a un posible reconocimiento
judicial favorable de la pretension, se asegura su resultado prictico, Este resultado
prictico viene dado por la clase de peticion o petitum que es el objeto de la
pretension procesal.

En sintesis, segin nuestro entender, €l objeto de las medidas cautelires es
asegurar ¢l resultado prictico de la pretension, en ¢l caso de una eventual sentencia
estimatoria’.

Dentro del sistema cautelar chileno es posible distinguir las medidas
denominadas precautorias propiamente tales y las prejudiciales precautorias, en
atencion a la oportunidad procesal en que se solicitan. Esta distincion, que interesa
principalmente a la hora de precisar los requisitos de procedencia, la eludiremos
por no tener directa incidencia en el presente estudio,

Para la descripeion de los presupuestos generales de procedencia de las medidas
precautorias (peligro ¢n la demora y apariencia de buen derecho)®, el CPC emplea
técnicas legislativas totalmente diversas. Mientras que el perfoidum carece de una
formulacion general en la legislacion nacional, que aparece concretado para cada
medida en particular -salvo en algunas situaciones que serin objeto de analisis
mis abajo-, el fumus en cambio aparece recogido en el articulo 298 CPC cuando
dispone que para decretar estas medidas “deberd el demandante acompanar
comprobantes que constituyan presuncion grave del derecho que se reclama®,
farmula de aplicacidn general valida para cualquicr clase de efecto cautelar que se
pretenda”,

*Percira Anabalon, H,, “Embargo y cautela en el proceso chileno®, on Gaceta furidice N2
157, p. 11; en el mismo sentido Quezsda Meléndez, 1., Las mredidas prejudicioles y precaiitorias,
Santiago, Digesto Luda., 1997, p. 45.

TEn este semtida, Calamandrei (Iitvodazione allo studio sistendtico def frroveedimenti
cautelarf, Fadova, Cedam, 1936, pp. 58593 s¢ reficre a una instrumentabidad hipotética como
caracteristica de la tutela cautelarn en cuante su concesicn estd subordinada a un edleulo preventive
de probabilidades en torme 2 lo gue podrd ser ¢l contenido de [a futurs sentencis que recaiga en el
proceso principal.

“Ambos presupluestas, universilmente conocidos como s bord inrds y perfcieliom in
mrora, no tienen una formulacidn explicita en el CPC. pero la doctring ¢5 unidnimc al cxigirlos.

st regulacidn ha levido a gque [ ensefans de esta materi se aborde entendiendo gue la
procedencia de las medidas precantorias estl supedivada al complimiento de un requisito gene Cla
apregacion smultine o en breve plazo de los consabidos contfirobantes) ¥ de requisitos especiales
dados par cada medida determinada. Esta inadecuada mancm de trnsmitir conocimicntos evidencia
coma la fulta de sistermsitica del legislador puede llegar a inundar también la wrea docente ¥ la
formacion del estudiante de pregradio,
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La caucion -también llamada contracautela-, que aparece formulada como
presupuesto de la concesion o de la gjecucidn de las medidas cautelares en la
gencralidad de los ordenamientos procesales, no ¢s sin embargo exigible en ¢l
ordenamiento nacional chileno, sino en supuestos casos excepcionales'™

a} Cuando se trata de medidas prejudiciales precautorias,

b) Cuando se trata de medidas no autorizadas expresamente por la
legislacion'; y

¢) Cuando faltando los comprobantes acreditativos del fumus requerido
se conceden dichas medidas por breve lapso, mientras aquéllos se agregan.

Hemos dicho que lo caracteristico de la norma procesal cautelar es que
junte con la regulacion de los presupuestos de la medida, tambi€n se encarga de
configurar las consecuencias o efectos juridicos que constituyen el contenido de
la medida'?, Las técnicas legislativas disponibles para la configuracion de las medidas
{cfectos) cautelares son diversas.

Una primera alternativa consiste en ¢l establecimiento de una clausula
general y tinica en virtud dé la cual se entrega a la decision del tribunal la definicion
del contenido de la medida cautelar que la norma autoriza. Lo caracteristico de la
norma que consagra una potestad cautelar general es la indeterminacidn de las
consecuencias juridicas del precepto cautelar. Cumplidos los presupuestos de la
medida el juez tiene autonomia para acordar aquella que mis se adecue a la situacion
juridica cuya cautela se pretende y al periculum.

Otra alternativa de que dispone el legislador es la regulacion de la tutela
cautelar mediante la enumeracion de medidas coneretas y especificas. Aqui se le
ofrece al juez un catilogo de medidas disponibles en ¢l que carece de libertad para
scleccionar la que estime adecuada porque el sistema se preordena respondiendo
a la concepcién de que a cada situacion juridica cautelada le corresponde una
medida determinada,

A diferencia de la opcidn precedente, Ja especificacion alcanza necesa-
riamente al supuesto fictico de la medida o mejor dicho la sétwacion jurfdica
cautelada, a la que se acopla la medida, aun cuando cabe si algun grado de
generalidad en la descripcion del pericuium in mora y del fumus boni iuris. Con
todo,la mayor o mener discrecionalidad con que opere ¢l jucz seguird dependiendo
en gran medida de los términos en que esté definida la situacidn furidica cautelada.

La actividad del juez aparece limitada a constatar la concurrencia del
supuesto fictico de la norma y si s asi decretar la medida especifica que la propia
normi engarza con la situacion concreta que ¢l precepto describe, siempre que
concurtan, claro, los presupucstos del prericulum y el fumus,

"I contm de la opinitén de Jara Castro, E., “La cautela ¥ las prugbas de inicio en la fase
preparator de los procedimientos civiles”, en Creadersor de Anedlists freridico; Reforma Procesal
Creff (T, Universidad Diego Portales, N 32, p. 190,

" Aun on cste caso la posibilidad de exigic caucidn es faculiativa pam el tribunal,

T0etells Ramas, M., La futela_ cit., p. 17,
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Ambos sistemas descritos pueden integrarse basicamente de dos maneras
distintas, configurando las que podrian denominarse normas mixtas:

Una alternativa es la regulacion de medidas concretas y a modo de cierre
el establecimiento de una cliusula més o menos general. Rige entonees ¢l principio
de que a cada situacion juridica corresponde una medida especifica, pero es €l
reconocimiento de que la prevision legislativa no puede agotar todas las situaciones
imaginables dignas de tutela cautelar, lo que justifica una norma de cierre del sistema
que de manera residual abarque todos aquellos supuestos.

En todo caso, lo relevante es que tratindose de los supuestos en los que el
legislador expresamente ha previsto una medida especifica, el jucz no ticne
autonomia para decretar una medida diferente de aquella que el legislador ha
estimado -a priori- como Ia mas adecuada para tutelar cautelarmente la concreta
situacion,

En cambio, para aquellas situaciones que no calzan en ninguno de los
supuestos previstos legalmente, el legislador, partiendo de la base de que por mis
exhaustivas que sean las previsiones legales nunca podria comprender todas las
situaciones de peligro relevantes y del anhelo de que ninguna situacion de peligro
puede quedar desprovista de tutela cautelar, la norma provee un precepto flexible,
cuyo contenido es un concepto juridico indeterminado.

La segunda aliernativa que ofrece la conjugacion de los sistemas antes
descritos es instituir una norma cautelar de caracter general y a modo meramente
enunciativo una enumeracién de medidas especificas y determinadas, Debe
insistirse en ¢l cardcter estrictamente indicativo de la enumeracion de las concretas
medidas posibles. De esta manera se puede dar una nomina orientadora pard ¢l
tribunal, con lo que se puede superar aquel” micdo al vacio”, en palabras de Ortells,
que puede provocar en la voluntad de la persona del juez la indeterminacion de
las medhidas a aplicar®.

Esta técnica de sefialamiento de prototipos de medidas adoptables puede
resultar particularmente Gtil en aquellos sistemas en gue se transita de un sistema
de determinacién especifica de las medidas cautelares a uno en que se dejaala
discrecionalidad del juez ¥ a las nccesidades e imaginacion de los litigantes la
concrecion de los efectos cautelares adecuados.

En alguna ocasion anterior hemos manifestado que,en contra de la opinion
generalizada de la doctrina nacional, resulta discutible la tesis de que el legislador
chileno, frente a los modelos tedricos disponibles, haya introducido una potestad
cautelar general en Ia parte final del articulo 298 CPC y que una vision sistematica
y mis rigurosa conduce a sostener que la citada disposicion presenta mis bien un
caricter residual, cumpliendo la funcion de completar el sistema de medidas del
Cédigo, pere en ningun caso absorbiendo las restantes medidas tipicas'.

¥Ortells Ramos, M., “Sobre [as medidas cautelares indeterminadas del articulo 1,428 LECT,
en fusticia 1989, p. 60,

“=plpunas considermciones sobre cf régimen de contradicclon de las medidas precautorias®,
pendiente de publicacidn en esia misma Revist,
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El articulo 298 CPC, en su parte final, expresa; *Podri también el tribunal
cuando lo estime necesario, ¥ no tratindose de medidas expresamente autorizadas
por la ley, exigir caucion al actor para responder de los perjuicios que se originen”,
A esta disposicion, en forma reiterada, se le ha venido atribuyendo un contenido y
una significacion que a nuestro entender dificilmente puede ostentar. Hay quienes
han sostenido que a través de este precepto se“le esti reconociendo y confiando
al juez explicitamente un poder cautelar general™, otros han visto en la citada
disposicion la consagracion de un“amplio poder cautelar™'™, En esta misma linea
de razonamicnto se ha afirmado que nuestro Codigo scria un “adelantado” en
Latinoameérica en el tema del lamado “poder cautelar del juez"".

Mos permitimos discrepar con estas opiniones,

De entrada debe aclararse que la tinica disposicion que podria invocarse
como soporte de la tesis de la potestad cautelar general es la del articulo 298 CPC.
El articulo 300 CPC que sucle invocarse como argumento no tiene otra significacion
que la que fluye claramente de su tenor literal: gue lis medidas cautelares del
firlo V no excluyen las dewids gque auiorizan las leyes, cuestion que a nuestro
juicio es indiscutible y ¢n nada abona la opinion que rebatimos,

Enseguida, centrandonos ¢n el anilisis del articulo 298 CPC, resulta que su
contenido es heterogéneo, regulando fundamentalmente tres cuestiones diversas:

a) El elemento que se ha denominado como caracteristica fimitativa de
las medidas precautorias, gue no es sino una consecuencia de la instrumentalidad
de las medidas cautelares, en cuanto éstas se hallan indefectiblemente vinculadas
a la sentencia que pueda dictarse en €l proceso en el que inciden.

b} El ¢stablecimiento de la exigencia del fumus que, como se ha dicho, se
expresa a través de una formula general.

<) Uno de los supuestos en los que, por excepcion, el tribunal puede exigir
caucién al solicitante de la medida,a fin de responder de los perjuicios que puedan
derivarse de la concesion de una medida que a la postre resulte injustificada.

Dados los términos en que aparece redactado el precepto, no vemos como
a partir de ellos s¢ puede aseverar que tienen la virtud de consagrar explicitamente
un poder cautelar general; es que ni siquiera implicitamente cabe extraer de la
referida norma una conclusion de tal magnitud. Es verdad que la literalidad del
precepto parece dar a entender que existen medidas que no estdn expresamente
autorizades por la ley, pero tambicn es claro que la norma que comentamos en
caso alguno autoriza la adopcidn de esta clase de medidas. Los antecedentes
legislativos del CPC tampoco aportan ninguna informacion relevante sobre la
materia, pero dejan en cvidencia que en el Proyecto redactado por José Bernardo

PRojus Rodrigues, M. Las medidar precawtorfas, Santiago, Libeotee Lida., 1965, pp. 61-62,
En ¢l mismo sentldo Quezada Meléndez, )., Las medidas... cit, pp. 45 y 40.

""Pomes Andrade, I, Las smedidas cawlelares, M. de B, Santiago, Universitaria, 1962, p. 59.

YPereira Anabalon, H., Embarge ¥ cautela..., cit., p. 13,
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Lira no existia la referencia que hoy observamos en la parte final del articulo 298
CPC; tampoco fue objeto de discusion en la Comision Revisora, por lo que la
redaccion actual del precepto tiene su origen en el trabajo de 1a Comision designada
por Decreto Supremo de 19 de marzo de 1888, que introdujo modilicaciones al
Proyecto de 1884 vy de cuyas actas no tenemos noticia.

Es cierto que una norma de cierre o de clavsura del sistema puede resultar
particularmente conveniente para que toda situacion de peligro para la eficacia
del proceso jurisdiccional tenga aparejada una medida cautelar adecuada para
neutralizarla, pero el establecimicnto de una potestad cautelar general, implica
mucho mis pues, segiin nuestro entender, no se trata simplemente de una opcion
de téenica legislativa, sino que se estd frente a una decision con un componente
politico imporante que afecta a la concepeion gue se tenga acerca de la funcion
judicial, decision que no vemos reflejada en la disposicion que se comenta.

En fin, parece poco probable que el legislador haya destinado el articulo
298 CPC -mis bien una parte de €1, la final- para desempenar tan trascendental
propdsito, como lo es Ia proclamacion de una potestad cautelar general al juez,
mixime cuando el precepto, lejos de ser categorico, alude a la consabida potestad
en forma casi accidental, para referirse a otro tema diverso como lo es Ia exigencia
de caucion; por otro lado, como se ha dicho, la historia del establecimiento del
precepto na arreja ningln dato relevante sobre tan fundamental decision legislativa,
En suma, a nuestro juicio, la posibilidad de que el juez pueda decretar medidas
precautorias indeterminadas csti supeditada a que el legislador no haya dispuesto
una norma que consagre una medida especifica o tipica, puesto que existiendo
ésta se excluye la aplicacion del articulo 295 CPC.

Pese 1 lo dicho, aun aceptando la primera tesis que hemos rebatido, deberi
reconocerse que este hipotético poder cautelar gencral se ha establecido sin siquiera
precisar sus presupuestos, contenido ni alcances!'™,

Una vez que se han definido los lineamientos generales del sistema cautelar
chileno, corresponde que a continuacion nos aproximemas al cstudio del perfctelim
fn mora v 51 ordenacion en el Derecho chileno,

3. EL PERICULUM IN MORA COMO PRESUPUESTO DE LA ACTIVIDAD
CAUTELAR

Este presupuesto de las medidas cautelares, como sefiala Ortells, “se inte-
gra por aquellos riesgos que amenaran potencialmente la efectividad de la sentencia
del proceso principal, derivados de la necesaria demaora en emitirla, y que la medida
cautelar se dirige precisamente a conjurar™.

Este peligro recae, al decir de Montero, Sobre fa efectiva satisfaccion de la

pretension y se deriva de la extension temporal del proceso principal, la que puede

"Chiffelle Horsel, 1., “Estudio sobee 1as medidas cantelares v sugereticias par la modificacidn
de nuesiro ordenamicnto juridico procesal en materia cauntelir”, en Cuaderios de Asvdlfzis furiadicn:
Estudios de Derecho Procesal, Universidad Diego Portales. n* 29, pp. 193 ¥ s5,

HOrtells Ramos, M., La fetela cautelar,, cit. p. 14,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La configuracion del periculum in mora en el régimen cautelar chileno REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°205, afio LXVII (En-Jun, 1999) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Gonzalo Cortéz Matcovich ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

1065 REVISTA [YE DNERECHO

seraprovechada por el demandado para colocarse en una situacion que haga inutil
la sentencia que se dicte o los actos de gjecucion®,

Los dos elementos conliguradores de este presupuesto, demora y dano, si
bien en abstracto pueden concebirse por separado entendiendo que el primero ¢s
s0lo la coyuntum, ¢l escenario para que puedd producirse lo segundo, funcio-
nalmente deben observarse formando un todo finico en €l que exisien necesdarias
conexiones entre ambos, Sepin Serra “el retraso puede ser de mayor o menor
duracion, pero e indispensable para la concesion de la medida cautelar "'

Un primer intento de aclaracion exige distinguir entre el peligro genérico
de dafio juridico al que se hace frente con la tutela ordinaria que ne entra ¢n ¢l
concepto del pericifum que examinamos ¥ aquel peligro de ulterior dano "mar-
ginal™, “que podria derivar del retardo de Ia providencia definitiva, inevitable a
causa de la lentitud del procedimiento ordinario”y que constituye ¢l fundamento
funcional del instituto cautelar™,

Enscguida, debe distinguirse -y aqui el asunto deja de ser tan claro- entre -’
el peligro de dafio irreparable derivado del retraso mismo en recibir la prestacion
y ¢l riesgo de una dificil o imposible ¢jecucion®, es decir, entre el peligro de retardo
o tardanza y el de infructuosidad, a los que Alonso denomina peligro objetivo ¥
peligro subjetivo, respectivamente®. El primero es independiente de cualguier
conducta del demandado (objetivo) y tiene su origen en la sola tardanza del proceso
principal,en la no recepcion inmediata de la prestacion. En el segundo es necesario,
ademas, ¢l desplicgue de una conducta por el demandado (subjetivo) que ponga
en peligro 1a efectividad de la sentencia.

La distincidn tiene importantes consccuencias de indole probatoria®, pero
en lo gue atane a este estudio, interesa fundamentalmente para definir los efectos
juridicos de Ia medida concreta, porque para conjurar el peligro, en el primer caso,
dado que agquél esti determinado por el solo retraso en el otorgamienio de tuiela
judicial, la tinica alternativa idonea ¢s adelantar provisionalmente la satisfaccion
del derecho invocado®”. Esta consecuencia juridica es propia de Ias denominadas
medidas provisionalmente satisfactivags las que han enconirado resistencia deun
importante sector de Ia doctrina, puesto gque a través de ellas no se trata ya d'f

pfontero Aroca, ], "Medidas.. ", it p.431.

Hg5erra Domingner, M_“Teoria genceal de las medidas cautelares™ (con Ramos Méndez), en
Las medidas cautelares en of proceso cfedl, Barcelona, 1974, po40.

#¥La expresion, como apunta el propic Calamandred, pertenece o Fined, B, en Sfefsta of
Divinto Processiale Cieife, 1920, 11, p.50, quien lo introduce o propdsito de un comentario
jurispricdenciil sabre Lt ejecucidn provisional (pp. 4951},

ACalnmandret, B, ftreefezione allo stadio sistemdticn def proveedimenti cantelarf, Padova,
Coedam, 1936, po 18 existe una traduccion castellana de Senis, Infradiceofdn af estidio sfstemdticn
de las propfdencias cantelares, Rs, Aires, Edit. Bibliografica Argenting, 1945 {en L que la cita
corresponde i la pdpging 423, En el mismao semido, Fairén Guillén V" La reforma del proceso cautelar
espaniol”, en fentas del Ordenamiente Procesal T Maded, Teenoes, 1969, pp 201-902,

Hortells Ramos, M., B emibargo precentive, Granada, Comares, 1998, p. 6.

“alonso Furelos, .M., *MNuevas perspectivas sobre ¢l procesa canielar”, en fusticia 90, n"2,

i 8

¢ *plonso Furelos, M., ob, ¥ lug. cit. nota anteriorn

TCakamandred, B, frtroduzfone. cit., p 56,
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conservar el statu guo vigente, sino de introducir efectos innovativos (de la
situacién de hecho existente); satisfactivos (del derecho cuya tutela se pide) o
anticipativos (de los cfectos de una eventual sentencia favorable)™.

La solucién de este problema -si cabe admitir ambas clases de perfciium,
o debe excluirse el primero, con las consecuencias apuntadas- debe orientarse a
establecer como se ha recepcionado en nuestra ordenacion la camcteristica de Ia
homogencidad no identidad de las medidas precautorias con las ejecutivas® y la
instrumentalidad®. Con todo, y sin pretensiones de dar una respuesta completa ni
definitiva sobre el asunto, debe tenerse en cucita que csta clase de medidas no
representan situaciones extranas en nuestro ordenamiento, €n el que por el
conirario s contienen normas que consagran la posibilidad de decretar medidas
precautorias que pucden exceder los simples efectos de aseguramiento®, asi es
que queda claro que esta clase de medidas no representan un clemento insolito en
nuestra ordenacion procesal.

Se ha sostenido que tolerar esta clase de medidas anticipatorias, aunque
siempre provisionales,implica el riesgo de destruir ¢l propio concepto de medida
cautelar, pues sia través de ellas se puede obtener lo que normalmente se obtendria
por la via del proceso ordinario, este Gltimo careceria de meon de ser'; sin em-
bargo, manteniendo las notas de instrumentalidad -que en la ordenacion nacional
parcce observarse con rigor- y de provisionalidad parece disiparse aquel peligro,

De otra parte, no vemos en el tenor literal del articulo 290 CPC un
argumento decisivo para desestimar la posibilidad de medidas precautorias de
naturaleza anticipatoria; antes bien, por el contrario, como o hemos dicho, si la
finalidad de las medidas cautelares es asegurar el resuitado practico de la
pretension, en el caso de una eventual sentencia estimatoria, cl vocablo asegurar
no debe ser visto como una limitacién al posible contenido de las medidas, sino
COmo un cncargo que impone al intérprete indagar como pucde ascgurarse dicho
resultado. De esta suerte, si en respuesta a esta interrogante, llegamos a conchir
que ¢l tinico modo de cumplir el fin aseguratorio senalado por la norma es través
de una medida provisionalmente satisfactiva, su adopcion no puede contravenir ni

Meyrpells Rames, M., “El procedimiento cautelar.”, cit., p. 685,

Henbre esta nota de las medidas canrelares puede verse Carreris L1, Las modidas cautelares
det articulo 1428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil®, en Beefsta furidica de Catatiia, 1958, 1. 478,
bajo el mismo tioule on Estudios de Dereclrs Procesal, can Fenech, Barcelen, 1962, en el que la
referencia es a la po 576 En ¢l mismo sentido Serra Domingues, M, Teora general., ", cit., p. 20

“Sobro esta carncteristica véase Calamandrel, P, introduzione... cit., pp 10411,

S Aungue de cuestionable naturalez: cautelar, pueden mencionarse, por cjemplo, la coneesion
de alimentos provisionales y, dentre del CPC el ar 755 (uicios de mulidad de matsimonio ¥ de
divorcio) y el are, 684 (relative a ls conceslon provisional de L demanda en el lamado Procedimicento
Sumario). Mis moicntemente, el are. 3 letra by de la Ley N 19325 sobre Actos de Violencia Intrafumiliar
Es indiscutible que todas estas medidas no se limitan a asegorar b posibilided de ejecucion, sino gue
con menor o mayor intensidad anticipan provisionalmente los efectos de [a sentencia y son, en el
fondo, respuesta al problema de fos fesges de la demor del proceso,

NRgmas Méndez, F, *Las medidas cautelares indeterminadas en el proceso civil”, en frusticia
1985, p. 77

“Nos referimos a la expresion “asegurar” que emplea el precepto, de b que on mis de una
ocasian se ha querido desprender el tinte marcadamente conservativo que informaria las medidas
precautorias,
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el texto ni el espiritu de la ley. La relacion instrumental con el proceso principal
scril diversa a la que se da respecto de las medidas conservativas, pero insuficiente
para negar el caricter cautelar de estas medidas de contenido anticipatorio™ | dado
que a traves de cllas también sc esta asegurando la efectividad de una eveniual y
futura tutela definitiva.

A mayor abundamiento, acorde con una interpretacion sociolégica de la
Ley Procesal, puede constatarse que la realidad nos enseia que hoy en dia existen
multiplicidad de negocios juridicos que suponen el cumplimiento de obligaciones
de hacer o no hacer; frente 3 un eventuwal incumplimienlo de esta clase de
obligaciones y mientras pende un proceso, se hace imprescindible imponer al
demandado la cesacidon de una actividad o el cumplimiento de alguna prestacion™.

Finalmente, en cuanto a las clases de peligro que se enfrentan con las
mecdidas cautelares, éstos ofrecen una gran variedad. Ortells, de modo meramente
enunciativo, sefiala cuatro clases: aquéllos que afectan a la posibilidad prictica de
ejecucion considerada en absoluto; los que amenazan a la posibilidad prictica de
ejecucion en forma especifica; los que afectan la utilidad practica de los efectos no
cjecutivos de la sentencia v aquéllos derivados del mero retraso en recibir la
prestacion®.

4. LA CONFIGURACION LEGAL DEL PRESUPUESTO DEL PERICULUM IN
MORA

El otorgamiento de ttela cawtelar esta subordinado siempre a un interés
especifico producido por la existencia de un peligro de dano juridico, derivado
del retardo de una providencia jurisdiccional definitiva®”. Como s¢ ha dicho mds
arriba, este presupluesto carcce en nuestro ordenamiente de una formulacion
generil, sino gue, normalmente aparece concretado para cada medida en particular,
La manera en que se reglamenta con relacion a cada medida especifica sera objeto
de estudio en el presente parrafo.

La primera de las medidas que se tratan en el Titulo V del Libro 1T del CPC
es el denominado Secucstro Judictal, Bl articalo 290 n" 1,10 sefiala como®el secucstro
de la cosa que ¢s objeto de la demanda”,

Conforme a los términos del articulo 291 CPC, en relacion con el articulo
901 del Codigo Civil, esta medida es procedente cuando se entabla accion
reivindicatoria o cualquicra otra relacionada con una cosa corporal mueble siempre
que hubiere justo temor gue se pierda o deteriore en manos del poseedor o de
quien sin serlo tenga la cosa en su poder,

El propasito fundamental de esta medida, como se colige de su regulacidon

MCalderdn Cuadrade, MP, Las mredidas cawtelares fdvtermminadas en el proceso o,
Madrid, Civitas, 1992, p. 75,

*Viazquez Sotelo, J. L., “La configuracion de las medidas cautelares en el anteproyecio de
LEC! en Presente y futiro del proceso ofvdl, cit, p. 678,

*0riells Ramos, M., Dereclo furisdicefonal, 1 (con Montero, Gomez Colomer, Montdi,
Barcelona, Basch, 1989, p. 639,

Slamandred, B, ffroduzione..., cit p 13,
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positiva, es garantizar la integridad material del bicn gue es obfeto mediato de la
pretension, evitando su destruccion o su pérdida por el mal trato o descuido de
quien lo posee o detenta. En general, el ricsgo que s¢ pretende suprimir mediante
esta cautela es el que afecta a la posibilidad prictica de una ejecucion sobre el
bien especifico y en condiciones de plena utilidad™.

Es posible obscrvar que en la regulacion de esta medida la formulacion del
peligro es expresa pero a la vez genérica, dado que pesc a que la norma es explicita
a la hora de sefalar cudl es la pericula que se trata de conjurar con la medida
(temor de pérdida o deterioro), no es sin embargo igual de especifica para manifestar
¢l contenido de la conducta reveladora de aquel peligro. Deja entonces en manos
del juez la funcion de concretarlo, entregandosele las facultades necesarias para
resolver si en ¢l caso concrcto las circunstancias invocadas son efectivamente
evidenciadoras de aquel peligro.

El riespo de pérdida o deterioro de la cosa que es ¢l peligro que se trata de
conjurar con la medida, no s un hecho directamente demostrable, por lo que el
juez debe echar mano de un razonamiento de tipo presuncional, que enlace la
afirmacion base o indicio con el hecho presumido (que a la vez es el supuesto
fictico de la norma cautelar cuya aplicacion se pretende)™,

La situacion no difiere sustancialmente tratindose de la segunda medida
que regula el articulo 291 CPC, esto es, “el nombramiento de uno o mis inter-
ventores”, dado que la configuracién normativa de la medida esti presidida por la
idea de evitar aquellos riesgos que impidan que la entrega de un inmucble pueda
materializarse en condiciones de plena utilidad para el actor que haya obtenido en
el pleito™,

Fese a que la norma hace una enumeracion de los casos en que es
procedente la medida de secuestro, lo cierto es que el analisis de cada caso par-
ticular —salvo del que nos ocupameos mas abajo- no reviste especial trascendencia
para nuestro cstudio, si se tiene presente el numeral 4 quec constituye L regla
peneral y que comprende todos los otros casos que enuncia la disposicion.

En cfecto, ¢l articulo 293 n® 4 indica que es procedente esta medida®sicmpre
que haya justo motivo de temer que se destruya o deteriore la cosa sobre que
versa el juicio, o que los derechos del demandante puedan quedar burlados™. Esta
descripeion general del peligro incluye las especificas menciones de los numerales
1°y 2. La del numeral 5° se limita a hacer referencia a otros casos senalados por
las leyes, como ocurre con la Ley de Quiebras.

Sin embargo, especial atencién merece la situacion contenida en el nu-
meral 3° de la citada disposicién en cuanto indica la procedencia de la medida en
el easo del “comunere o socio que demanda la cosa comtin, o que pide cuentas al
comuncro o socio que administra”. Notese que ¢l precepto se reficre a dos
situaciones distintas, De una parte, alude al caso del comunero (0 socio) que

Boeeils Ramos, M., La fufela castfelar., cit.p. 15,

¥gabre las presunciones como método de prucha pucde verse 4 Montero Aroca, [, La
prueba en el procese ofvdd, 2° ed,, Madrid, Clvitas, 1998, pp. 5487,

Bopells Bamos, M., La fefela cantelar. cil p. 83,
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demanda la cosa comiin y, de otra, al del socio que pide cuentas al otro que
administra.

La particularidad de esta norma es que, a diferencia de los otros preceptos
1:1"“1: hemos referido, no formula referencia explicita al pericrdim fn mora. Frente
a este callar del legislador es posible ensayar mas de una interpretacion.

De partida, puede concluirse que la omision legislativa significa ni mis ni
menos que ¢l legislador no exige para esta medida, en este caso concreto, mis
requisitos que la demaostracion especifica del famins. Al no aparecer expresado en
la norma cautelar, debe entenderse que éste figura implicito en la misma y dehe
presumirse su concurrencia y, por consiguiente, escapa del control judicial.

La razon estribaria en que en el primer caso -el del comunero o socio que
demanda la cosa comiin- el socio acciona en ¢l pleito en defensa del derecho que
le corresponde de servirse o usar las cosas pertenecientes al haber social, que le
concede el Cadigo Civil". Logicamente desde ese instante la idoneidad de quien
administra aparece cuestionada y dada la naturaleza de las funciones que le
competen al interventor (art. 294 CPC) se comprende por qué a partir del momento
en que se acredite la presuncion grave del derecho que se reclama, pueda decretarse
sin mds la medida a la que nos referimos. Lo mismo cabe afirmar respecto de la
situacion del socio que pide cuentas al otro gque administr.

Pero también puede razonablemente sostenerse que la falta de prevision
legislativa del presupuesto no nos debe llevar necesariamente a presumir su
concurrencia, sino que el perforfum debe deducirse de la finalidad v efectos de la
propia medida. Consiguientemente, no puede descartarse ¢ priord una razonable
cuota de discrecionalidad judicial a la hora de ponderar las circunstancias
reveladoras de aquel peligro™, aunque como acertadamente sefiala Ortells,“Ia falta
de expresa prevision debe excluir una exigencia muy rigurosa del presupuesto™,

Sobre este punto reficre, acertadamente a nuestro entender, Fernandez
Lopez que aungue la ley no exija formalmente la concurrencia del perfculunt in
mora, " no impide que el demandado ponga de relieve 1a ausencia de peligro en el
caso concretoe, pues cl jucz debe, siempre, velar porque las medidas cautelares
sirvan solo para asegurar una futura y eventual condena, evitando que, como a
veces se pretende -y en ocasiones se consipue-, las medidas cautelares se conviertan
en un fin en si mismas, cuyo principal objetivo es presionar sobre la voluntad del
demandado ",

Esta segunda forma de comprension del silencio del legislador esta ademds
avalada por la disposicion del articulo 301 CPC en cuanto prescribe de modo
imperativo el deber de hacer cesar estas medidas en cuanto*desaparezea el peligro

“"Rojas Rodrigues, M. Las medfdas..., cit, p. 125,

aieén Guillén, V. advierte que la subjetividad en la determinacitn del peligro es uno de los
mayeres problemas del procedimiento cautelas aunque reconece que su presenci os ineludible “La
reformi del proceso cantelar espanol”, en femar del Crdenardento Procesal, T, 11, Madrid, Tecnos,
1969, p, 906G,

BOrrells Ramos, M., La fnfela cartelar.,, cit. p. 87.

YFernindez Lopez, M.A,, Derecho Progcesal 111 {La cpecuciin forzada. Las medidas caurclares),
Madricd, C.E. Ramon Areces, 1992, p. 341,
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que se ha procurado evitar”. Los términos que emplea el precepto han sido
redactados con la suficiente gencralidad como para entender, en primer lugar, que
resultan aplicables a cualgquier clase de medidas cautelires. En seguida, esta norima
no s6lo es indicativa de que ninguna medida puede mantenerse en Vigor sin (ue
exista un temor de un riesgo real que imposibilite o dificulte notoriamente una
futura ¥ eventual ejecucion, sino que ademis, a nuestro entender, deja my claro
que toda medida precautoria existe cn funcion del presupuesto del pericufiom in
mora ¥ que su concesion no es procedente sino en cuanto el demandante este
enfrentado a un peligro de dafio, derivado de la situacion o conducta del tlemandado
que perjudiquen la ejecucion en la forma anotada.

La tercera medida que regula el articulo 290 CPC estd referida a“la retencion
de bienes determinados”™. Para precisar cdmo el legislador ha recogido ¢l
presupuesto del perfendtom debe distinguirse qué clase de bienes estan afectos a
Ia medida. De una parte s encuentran los bienes que son materia del juicio y de
otra, los otros bienes determinados del demandado,

Con anterioridad a Ia reforma introducida por la Ley 11,183 de 10 de junio
de 1953, la distincién anotada era irrelevante a los cfectos de determinar ka
configuracion del presupuesto. En efecto, el proyecto redactado por José Bernardo
Lira no establecia la medida de retencion como tal sino Ia del embeargo de bienes
determinados (art. 225)"; mis tarde en la sesion 3* de la Comision Revisora el
precepto fue aprobado con la indicacién propuesta por ¢l comisionado Zegers en
orden a agregar, a continuacion de la palabra “embargo”, las de "o retencion de
bicnes determinados”. A suvez, el articulo 230 del Proyecto sefialaba las situaciones
de peligro que hacian procedente la medida, exigiendo ¢n su numeral 2° que "las
garantias del demandado no ofrecieren suficiente garantia i hubiere motive racional
para creer que procurara ocultar sus bienes”. La Comision sustituyd la conjuncion
copulativa por la disyuntiva“o”, de manera que cualquiera de ambas circunstancias
hacia procedente la medida®™. En todo caso, ninguna mencion hubo acerca de la
clase de bienes sobre los que habia de recacr la medida.

La promulgacion de la Ley 11,183 obliga ahora a trazar una distincion
clemental para averiguar la concrecion del perfculum®. Cuando la medida afecta
a bienes que son materia del juicio, entendiéndose como ¢l objeto mediato de la
pretenston, 1a ley no parece condicionar su CONCEesion a olrg presupuesto aparte
de 1a acreditacion del fumus a través de los pertinentes comprobantes.

En este caso, los antecedentes legislativos de la reforma parecen dar pie
para sostener que €l silencio de la norma viene a significar que el legislador no
exige para la procedencia de esta medida ninguna actividad demostrativa del
perfcttiem, debiendo entenderse que éste figura implicito ¢n la misma y presumirse

1% Proyecto de Cédigo de Enjuiciamiento Civdl (conforme a los acuerdos hasta ahor
celebrados por la Comision encargada de su examen). Santiage, Imprenta deEl Progereso”, 1884, pp.
BE-G7.

Wiprepecte de Cldigo... cit pp. 107108,

“alpunos antecedentes sobre esta reforma pueden verse en Rojas Rodrigues, M. Las
sedidas..., vit. pp. 167-169,
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su concurrencia, sicndo innecesaria su comprobacion judicial. Dichos antecedentes
demuestran que la modificacion introducida perseguia salvar una “omisién del
Codigo” consagrando un diferente tratamiento para los bienes que son materia de
jiicio de los demis bienes, tal como se hace a propésito de la medida cautelar de
prohibicion de celebrar actos y contratos. El alcance de la reforma no era otro que
liberar al solicitante de la medida de la carga de probar la insuficiente garantia de
las facultades del demandado™.

En cambio, cuando la medida pretende hacerse efectiva sobre bienes
diferentes a los que son materia del juicio, pesa sobre el demandado la carga de
acreditar o que las facultades del demandado no ofrecen suficiente garantia o que
hay motive racional para creer que procurard ocultar sus bienes.

Hay aqui una caracterizacion del periculum expresa pero a la vez mani-
festada en €érminos lo suficientemente amplios, como para dar un considerable
margen de discrecionalidad al juez a la hora de resolver sobre 1a concurrencia del
presupuesto, valorando racionalmente las circunstancias reveladoras del peligro,a
través de un razonamiento de tipo presuncional.

La prrobibicidn de celebrar actos o contratos sobre bienes determinados
¢5 [a cuarta y altima de las cautelas que enuncia ¢l articulo 290 CPC.

La historia del precepto permite concluir que ¢n la configuracion del
pericuitent i1 mora siempre ha estado presente la distincion entre los bienes que
son materia del juicio y otros bienes determinados del demandado, aungque no
siempre de igual manera,

En clecto, en ¢l proyecto de Josc Bernardo Lira se sentaba la regla que la
“prohibicion de celebrar actos y contratos sobre bicnes determinados se limita a
los que son materia del juicio™ (art. 232), sin embargo, a continuacion se sefialaba
los casos en que la medida resultaba procedente sobre otros bienes diversos de
aquellos que son materia del juicio (art. 233). La enumeracion que efectuaba la
disposicion estaba informada por un criterio que atendia la peculiar condicion de
quien obraba como demandante®, salvo en su remision al articulo 230,
Posteriormente los articulos 232 y 233 del Proyecto Lira fueron condensados en uno
solo en el Proyecto de 1893, conservando la denominacién actual®. Se suprimieron
las referencias a aquellos demandantes “especiales”, subsistiendo solamente la ante-
rior referencia al articulo 230, incorporindose su texto en forma parcial.

Sin embargo, en la redaccion actual, si bien se mantiene un criterio
diferenciador en relacion a categoria de los bicnes objeto de la medida dado que
en ¢l caso de afectar a otros bienes diferentes de los que son materia del juicio,
aquél ya no mira a la especial situacion del demandante, sino a una posicion
precisamente del sujeto pasivo de la medida, que lo ubica en una situacion que ¢l

HRojas Rodrigues, M. Las Medfdas.., cit. pp. 167-168.

“La dispasicidn ineluiy, por ejemplo, a Ia mjer casada que litiga eon su marido o al pupilo
con su tor o curador en gmzon de la witely o coraduria.

*ue indicaba las dos causales de procedencia del emibarpo cantefar.

*'].al;fu.!i.,ﬂﬂscﬁd.fg&s chilenios drolfados. Codigo de Procedfnriento Clofl, Santlago, Poblee
Cruzat Hnos., 1918, p. 249,
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legislador a priori ha considerado como reveladora de un riesgo cicrto de
insatisfaccidn de la pretension invocada en el proceso.

En consecuencia, tratindose de los bienes que son materia del juicio el
articulo 296 CPC no formula exigencia alguna respecto de la concrecion ni
acreditamiento del perfculom. Se ha dicho que en este caso la medida”se impone
siempre o esineludible™, Se estaria por tanto frente a otro de agquellos supuestos
en los que la concurrencia del perfcudim se presupone, se entiende implicito en
la ratio furis de la norma. El legislador ha entendido pues que la sola duracidon del
proceso e causa suficiente para concoder la cautela, siempre, claro cstd, que sc
acredite suficientemente el finis boand furis v 1a situacion juridica cautelable, es
decir, que los bicnes a que la medida se refiere efectivamente son materia del
juicic o, mejor dicho, ¢l objeto mediafo de la refension.

La situacion es radicalmente distinta tratindose de aquellos bienes ajenos
al pleito, pues el legislador ha partido de la idea de que la sola ocasion del peligro
no es suficiente por si sola para justificar la medida y exige en consecuencia que el
peligro se haya actualizado a través de un comportamiento o conducta del
demandado®, En el caso concreto se exige acreditar que las facultades del demandado
no ofrezcan suficiente parantia parva asegurar ef resultado del juicio, Dicho en
otros términos, el solicitante de la medida estd en necesidad de acreditar una
situacion del insolvencia de parte del demandado, de una entidad tal que podria
frustrar o dificultar notoriamente la ejecucion de la sentencia.

Al confiirsele al juez la valoracion de las circunstancias reveladoras del
perfculnum,se le estd imponiendo verificar -como senala Ortells="un razonamiento
presuncional, porque el peligro no ¢s un hecho susceptible de ser directamente
probado, como un juicio sobre la idoncidad de los hechos, indicio para poner en
peligro la ejecucion de la sentencia habida cuenta del contenido de ésta™,

5. CONCLUSIONES

El pericielum in mora es el fundamento necesario de toda la actividad
cautelar, de modo que sin ¢l la tutela cautelar no tendima sentido ni razdn de ser.
Este peligro tiene su permen en la propia pendencia del proceso v las medidas
cautelares son un medio para no hacer initil el proceso®,

El peligro, segiin Serra, debe estar “presente en la intencidn del legislador
al conceder la medida cautelar. "%, Cuestion distinta -nos dice Fernindez Lopez-
es que la ley imponga o no al actor la carga de acreditar que al situacion de peligro
concurre en el caso concreto™, pues ¢l hecho de eximirlo de esa prueba no obsta
que ¢l demandado en oportunidad procesal correspondicnte alegue su ausencia.

anabalon Sanderson, C. Trrtads pracifeo de Oerecho Procesal Civil Chileno, 2* edician,
Santingo, Arancibia Hnos, Editores, 1903, T/ 111, p. 85

20rclls Ramos, M., £ emburreo preventive, Granada, Comares, 1998, p, 17,

HOrells Rimos, M., ol v [Ug. cit, nota anteror,

SCarreras L, J.,"Las medidas. ", cit. p. 477,

*Lerm Domingues, M. Teora general, . ®, el p. 40,

TRernandez Lopez, MLA,, Derecho Procesal T cit, p_ 341,
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Situados en el plano de la técnica legislativa, las alternativas disponibles
que puede aplicar el legislador para la ordenacion del presupuesto del perfculim
i o son diversas:

En primer lugat, el perfculum puede no aparecer expresado en la norma,
sino figurar implicito en la norma cautelar. Forma parte, al decir de Ortells, de 1a
ratio furis de la norma que establece la medida cautelar™,

In otras situaciones, la formulacion del peligro es expresa pero genérica,
es decir, se le entregan al juzgador facultades para resolver si en el caso concreto
las circunstancias invocadas son efectivamente evidenciadoras de aquel peligro,
como por cjemplo el temor de pérdida o deterioro de la cosa.

En otros casos en cambio, frente a la subjetividad en determinacién del
peligro, puede la misma ley fijar los presupuestos o la prucha del peligro, sicndo
innecesaria su prueba o haciéndola mas leve®, es decir, junto con la formulacién
explicita del peligro o sin ella, sc le ahade por el legislador la descripcion de
determinadas situaciones o conductas del demandado, definidas a priori como
reveladoras de este peligro®.

Esta variedad en la configuracion del presupuesto tiene importantes
repercusiones en cuanto a la valoracion judicial del pevicuium in mora. 5i el
legislador ha optado por la tipificacion de circunstancias reveladoras del peligro,
¢l papel del juez se reduce a verificar la concurrencia o no de dichas circunstancias;
si el resultado es positivo, deberd conceder Ia medida, supuesto el cumplimiento
de las restantes condiciones para la procedencia de la medida.

Los problemas aparecen en los otros dos supuestos, esto es, cuando o legislador
o no formula manifestaciones del peligro en la norma o lo hace genéricamente.

En el primer caso puede estimarse que ¢l peligro, si bien no csta expresado
en la norma, debe entenderse presumido, implicito en ésta®; deja pues de ser
presupuesto especifico, manteniéndose siempre, €50 si, como fundamento de la
cautela. Esto no nos debe llevar a concluir otra cosa que no sea la no necesidad de
ser positivamente verificada su concurrencia.

En cambio, cuande el legislador tipifica los riesgos pero de manera genérica,
el principio de aportacién de parfe que domina el proceso civil impone al
solicitante de la medida el desplicgue de una actividad probatoria concreta €n
arden a afirmar los hechos reveladores de aquel riesgo formulado en términos
generales en la ley y a producir certeza sobre ellos en ¢l juzgador. De otra parte, ¢l
juzgador frente a aquellos hechos afirmados por las partes, que de ser efectivos
pasarin a considerarse como indictos, levara adelante un razonamiento de tipo
deductivo, para concluir o no la presencia del perfculun,y si procede decretar la
concesion de la medida, en el entendido que concurean los demis presupuestos
de Ia actividad cautelar.

Woirtells Ramos, M., La tutela cautelar... clt.p 15
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