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INTRODUCCION

1.  Los presupuestos de las medidas cautelares y su prueba

Constituye un lugar comin en la doctrina procesal que se ocupa de la tutela cautelar afirmar
que las medidas cautelares deben decretarse cuando concurran dos presupuestos: el
periculum in mora y el fumus boni iuris. Estos constituyen los presupuestos indiscutidos de
las medidas cautelares. Sin embargo, los problemas y discrepancias aparecen cuando se
trata de determinar a qué nos referimos cuando hablamos de periculum in mora y de fumus
boni iuris, y cudndo se entienden acreditados ambos presupuestos en el caso concreto para
servir de fundamento a la dictacion de una medida en particular.

Para dar respuesta a la pregunta que encabeza esta investigacion: ¢Cuando debe
decretarse una medida cautelar?, sera necesario desentrafiar qué debemos entender por
periculum in mora y fumus boni iuris y en segundo lugar, serd necesario determinar cuando
se entienden acreditados ambos presupuestos para efectos de decretar una medida cautelar
en un caso particular.

Por esta razdn el presente trabajo de investigacion tendrd por objeto dos cuestiones
que se encuentran estrechamente relacionadas entre si, los presupuestos de las medidas
cautelares y su prueba.

Los problemas y dificultades que se observan en el anélisis de los presupuestos de las
medidas cautelares pueden ser muchos y de muy diversa indole, los cuales no vale la pena
siquiera enunciar en este lugar. Sin embargo, existe un problema que puede ser relevante
para comprender las complejidades propias de la decision cautelar el cual esta
estrechamente vinculada con el enfoque adoptado en esta investigacion.

Como afirma Tavolari Oliveros “...el problema de la cautela es un problema de
prueba”.! Gran parte de los aspectos involucrados en la decision cautelar esta referido a
aspectos probatorios. El problema es que la doctrina procesal en general, y tratandose de las
medidas cautelares en particular, aborda la problematica probatoria desde una perspectiva

estrictamente juridica, agotando el andlisis exclusivamente en las normas que regulan las

! TAvoLARI OLIVEROS, RAUL, “Facultades econdmicas de los litigantes y cautela judicial”, en El proceso en
accion, Libromar, Valparaiso, 2000, p. 368.



medidas cautelares sin entrar al analisis de otros aspectos probatorios cuyo andlisis se
proyecta mas alla de las normas juridicas.

Sin embargo, existe otro enfoque metodoldgico que permite eludir estas criticas y que
permite abordar los diferentes aspectos de la problemética probatoria. Esta corriente
doctrinaria ha venido a denominarse como ‘“concepcion racionalista” o “tradicion
cognocitivista” de la prueba judicial. Autores tales como Michele Taruffo en Italia, Marina
Gascon y Jordi Ferrer en Espafia o William Twining en Estados Unidos, son fieles
exponentes de esta corriente de pensamiento. Estos autores se destacan por dejar atras el
enfoque tradicional que abordaba la prueba desde un punto de vista estrictamente juridico,
para avanzar hacia el estudio de los aspectos epistemoldgicos, l6gicos o psicolégicos que
estan relacionados con la prueba judicial. Por nuestra parte consideramos que este
constituye el enfoque correcto para abordar los diferentes aspectos probatorios de las
medidas cautelares, razén por la cual en lo que sigue de este trabajo adoptaremos una
concepcion racionalista de la prueba judicial.

Esta doctrina ha puesto su atencién fundamentalmente en la prueba de los hechos que
forman parte del objeto principal del pleito. Aquellos hechos necesarios para fundamentar
la sentencia de fondo. Sin embargo, respecto a los aspectos probatorios de las decisiones
que se adoptan durante el transcurso del juicio, es muy poco lo que se ha estudiado. Por
esta razon resulta interesante el estudio de la prueba de los hechos necesarios para fundar
una decision adoptada durante el transcurso del juicio, como por ejemplo, la dictacion de
una medida cautelar. En este sentido, nuestro trabajo tiene como aspiracion analizar de qué
manera los desarrollos mas modernos referidos a la prueba judicial se articulan o ajustan
tratandose de la dictacion de una medida cautelar.

Ahora bien, se debe dejar en claro que por las limitaciones propias de este trabajo no
estaremos en condiciones de cuestionar o validar los planteamientos propios de la
concepcion racionalista de la prueba judicial, de manera que estos se tomaran como
elementos dados. Es decir, se adoptaran como premisas para efectos de responder los

problemas propios de nuestra investigacion.



2. Normativa de referencia

Para efectos de limitar nuestro trabajo, esta investigacion tomard como referencia el
articulo 22 de la ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia, pues es la primera norma en
Chile que expresamente habla de peligro de la demora y verosimilitud del derecho.

Este articulo regula las medidas cautelares bajo el nombre de “potestad cautelar”. Los
presupuestos? necesarios para su dictacion estan contemplados en el inciso primero de
dicho articulo. Esta norma establece que: “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 derecho invocado y el peligro en la demora
que implica la tramitacion, podra decretar las medidas cautelares conservativas o
innovativas que estime procedente”. Esta disposicion esta ubicada en el parrafo segundo del
titulo tercero de la ley, relativo a las reglas generales de procedimiento, de manera que esta
disposicion es de aplicacion general. Es decir, es aplicable a cualquier tipo de medida
cautelar que se adopte en el contexto de los procedimientos seguidos ante los Tribunales de
Familia.

La Ley de Tribunales de Familia también contempla otras normas referidas a las
medidas cautelares. El articulo 71 regula las medidas cautelares especiales en el
procedimiento de aplicacion de medidas de proteccion. Por su parte, el articulo 92 regula
las medidas cautelares en el procedimiento relativo a actos de violencia intrafamiliar. Sin
embargo, en lo que se refiere a los presupuestos para la dictacion de una medida cautelar,
estas normas no contemplan ninguna regla especial. Por esta razon, nuestra atencion se
centrard en los presupuestos a que hace referencia el articulo 22 de la Ley de Tribunales de

Familia.

2 Para referirse al periculum in mora y al fumus boni iuris, en doctrina se suelen utilizar indistintamente
expresiones tales como ‘“presupuestos”, “requisitos”, ‘“condiciones”, “elementos”, etc., Sin embargo,
coincidimos con Ramos Romeu, quien considera que “el concepto de presupuesto parece el mas adecuado
para designar a los elementos necesarios para decretar una medida cautelar”. Véase RAMOS ROMEU,
FrRANcCISCO, Las medidas cautelares civiles. Analisis juridico-econdémico, Atelier, Barcelona, 2006, nota
1295, pp. 422 y 423. Fuera del ambito de las medidas cautelares la doctrina distingue claramente entre
presupuestos, requisitos y condiciones del acto. La referencia obligada es FENECH, MIGUEL, Derecho procesal
penal, Editorial Labor S. A., 2% ed, Barcelona, 1952, vol. I, pp. 599 y ss.



Esta norma tiene la particularidad de ser la primera norma en Chile que se refiere a
los presupuestos de las medidas cautelares con los nombres que le son propios: peligro de
la demora y verosimilitud del derecho. Fuera de la Ley de Tribunales de Familia, también
se exige la concurrencia de estos presupuestos, sin embargo, se utilizan otras
denominaciones.®

Para poder determinar cuando se debe decretar una medida cautelar, lo primero que
debemos hacer es tener claridad respecto al contenido de cada uno de los presupuestos
necesarios para su concesion. De esta manera el estudio y andlisis de los presupuestos
parece ineludible. La primera parte de esta investigacion tiene por objeto determinar en qué
consiste el periculum in mora (capitulo 1) y el fumus boni iuris (capitulo Il). Ademas, ain
cuando no la consideramos un presupuesto de las medidas cautelares, se abordara también
el estudio de la caucion (capitulo 111). Una vez determinado en que consiste, cada uno de
sus presupuestos, serd necesario determinar en el caso concreto, cuando se debe decretar

una medida cautelar desde el punto de vista probatorio (capitulo 1V).

% Por ejemplo, el Cadigo de Procedimiento Civil exige que se acompafien comprobantes que constituyan a lo
menos presuncion grave del derecho que se reclama.



l. PRIMER PRESUPUESTO NECESARIO PARA DECRETAR UNA MEDIDA
CAUTELAR: PERICULUM IN MORA

El articulo 22 de la Ley de Tribunales de Familia faculta al juez para decretar medidas
cautelares siempre que tome en cuenta, entre otras cosas, el peligro en la demora que
implica la tramitacion del juicio. El peligro en la demora corresponde a lo que en doctrina
se conoce como periculum in mora, que es el primer presupuesto indiscutido para la
adopcion de medidas cautelares.

Las medidas cautelares surgen para combatir los problemas del tiempo en el proceso,
fundamentalmente para evitar que el proceso judicial se torne ineficaz. Siempre que exista
el peligro de que la sentencia judicial pueda tornarse ineficaz serd necesaria la dictacion de
una medida cautelar destinada a evitarlo. Por esta razon, el estudio de los presupuestos de
las medidas cautelares debe partir necesariamente por el estudio del periculum in mora,
pues como se explicard mas adelante, constituye el punto de partida y el fundamento de la
teoria cautelar.

El presente capitulo tiene por objeto profundizar en el analisis de este primer
presupuesto, para poder determinar a que nos referimos cuando hablamos de periculum in
mora, para conocer la posicion que ocupa dentro de todo el sistema cautelar y una vez
alcanzada una nocidn de éste, poder analizar los aspectos probatorios involucrados en él.

El camino a seguir sera el siguiente: en primer lugar explicaremos como se entiende
al periculum in mora en la doctrina procesal (apartado 1), luego analizaremos la recepcion
del periculum en Chile (apartado 2), profundizaremos en el estudio de los hechos que
componen este presupuesto (apartado 3) para concluir con el examen relativo al grado de

cognicidén sobre el periculum in mora. (apartado 3).



1. El periculum in mora segun la doctrina procesal

1.1 ;Qué es el periculum in mora?

Para la doctrina, el periculum in mora (o peligro de la demora) consiste en la amenaza de
que la duracién del proceso afecte la eficacia de la sentencia y produzca la frustracion de
los derechos del demandante.

Asi lo entendi6 desde un comienzo la doctrina clasica. Calamandrei sostiene que “el
periculum in mora que constituye la base de las medidas cautelares no es, pues, el peligro
genérico de dafio juridico, el cual se puede, en ciertos casos, obviar con la tutela ordinaria;
sino que es, especificamente, el peligro del ulterior dafio marginal que podria derivar del
retardo de la providencia definitiva, inevitable a causa de la lentitud del procedimiento
ordinario”.* En la actualidad el periculum se entiende de la misma manera.® Asi por
ejemplo, Gascon Inchausti lo define como “el peligro de que la efectividad de la resolucion
que se vaya a dictar en el proceso principal se frustre como consecuencia de la necesaria
duracion de aquel en el tiempo”.®

Lo que ocurre es que el proceso jurisdiccional supone el transcurso de un cierto lapso
de tiempo. La respuesta judicial nunca es inmediata. Y durante este tiempo pueden ocurrir
hechos o circunstancias que impidan o dificulten llevar a efecto la sentencia. Esta

posibilidad de que ocurran hechos o circunstancias que impiden o dificultan la eficacia de

4 CALAMANDREI, PIERO, Introduccion al estudio sistematico de las providencias cautelares, sft., ARA
Editores, Lima, 2005, p. 42.

> SERRA DOMINGUEZ, MANUEL, “Teoria general de las medidas cautelares”, en SERRA DOMINGUEZ, M. y
RAMOs MENDEZ, F., Las medidas cautelares en el proceso civil, Industrias Graficas Parejas, Barcelona, 1974,
pp. 39 y ss.; ORTELLS RAMOS, MANUEL, Derecho procesal civil, Thomson Aranzadi, 62 ed. Revisada,
ampliada y puesta al dia, Navarra, 2005, p. 925; BARONA VILAR, SILVIA, Medidas Cautelares, en MONTERO
AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J. L., MONTON REDONDO, A., BARONA VILAR, S., Derecho jurisdiccional.
Proceso civil, Tirant Lo Blanch, 172 Edicién, Valencia, 2009, t. Il, p. 681; RAMOS MENDEZz, FRANCISCO,
Enjuiciamiento Civil. Como gestionar los litigios civiles, Atelier, Barcelona, 2008, t. I, pp. 524 y 525;
MONTERO AROCA, JUAN, “Medidas cautelares”, en Trabajos de derecho procesal, Bosch, Barcelona, 1988,
pp. 430 y ss.; BELLIDO PENADES, RAFAEL Y KNOTHE, BENEDIKT, “El embargo preventivo: problemas del
periculum in mora en derecho espafiol y aleman”, en Revista de Derecho Procesal, R. I. D. P., (1997), 2,
Espafia, p. 322; MARTINEZ BoTOs, RAUL, Medidas cautelares, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1990, p.
52; MONROY PALACIOS, JUAN JOSE, Bases para la formacion de una teoria cautelar, Comunidad, Lima,
2002, pp. 175y 176.

& GASCON INCHAUSTI, FERNANDO, Medidas cautelares de proceso civil extranjero (Art. 24 del Convenio de
Bruselas), Editorial Comares, Granada, 1998, p. 361.
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la sentencia constituye el peligro de la demora. De esta manera el periculum in mora es el
riesgo de que la duracion del proceso produzca la ineficacia de la sentencia judicial y la
frustracion de los derechos del demandante.

De lo anterior se desprende una consecuencia légica. No todo peligro de dafio
constituye peligro de la demora. El periculum in mora no esta constituido por el peligro
genérico de dafio juridico, el cual se puede evitar o resarcir por medio de la tutela ordinaria
o tradicional. EI periculum in mora esta constituido por el dafio marginal derivado de la
duracion del proceso.” Dicho de otra manera, el periculum in mora es el peligro de
ineficacia que surge o se acentla con la duracién del proceso.

Cuando la demora del proceso judicial hace surgir o acentta el peligro de ineficacia a
algun litigante entendemos que estamos en presencia de este presupuesto. “Por eso es que
no en todo proceso de fondo se requiere pedir (y conceder) medidas cautelares, sino solo en
aquellos supuestos en los que esté objetivamente en riesgo la efectividad misma de la

tutela... riesgo provocado por la necesaria (e inevitable) duracion del proceso...”.8

1.2 Periculum in mora como fundamento de las medidas cautelares. Concepcion

tradicional y concepcidn dinamica de la tutela cautelar

El periculum in mora no s6lo es un presupuesto para la adopcion de una medida
cautelar sino que ademas es el fundamento inmediato, la razon de ser de toda la institucion
de las medidas cautelares.® Esta circunstancia esta directamente relacionada con la finalidad
de estas medidas.

Para la doctrina tradicional, la finalidad de las medidas cautelares es evitar los dafios
0 perjuicios que puedan ocasionarse a alguna de las partes cuando la tramitacion del
proceso haga ineficaz la sentencia que en €l se dicte. Es decir, “la tutela cautelar tiene en

todo sistema procesal la finalidad de garantizar la posibilidad practica de la efectiva tutela

" CALAMANDREI, Introduccion..., ob. cit., p. 42.

8 ARIANO DEHO, EUGENIA, “Situacién cautelable, verosimilitud y periculum in mora”, en Problemas del
proceso civil, Jurista Editores, Lima, 2003, p. 661.

® SERRA DOMINGUEZ, “Teoria general...”, ob. cit., p. 40; ORTELLS RAMOS, MANUEL, El embargo preventivo,
Bosch, Barcelona, 1984, pp. 30 y 31; MARTINEZ BoTOS, Medidas..., ob. cit., p. 55; Monroy Palacios también
lo considera esencial aunque con pequefios matices. Cfr. MONROY PALACIOS, Bases..., ob. cit., p. 175.

11



jurisdiccional de los derechos...” neutralizando los probables dafio que podrian ocasionarse
a alguna de las partes a causa de la duracion del proceso.?

Esta relacion entre la medida cautelar y la sentencia cuya eficacia asegura, o bien,
este vinculo entre el proceso cautelar y el proceso principal, constituye la caracteristica
definitoria de las medidas cautelares, la instrumentalidad. En términos simples, la
instrumentalidad se refiere al hecho que las medidas cautelares no son un fin en si mismas,
sino que tienen por objeto asegurar la eficacia de la sentencia que se dicte en el proceso de
fondo.!! De esta manera, fundamento, finalidad e instrumentalidad son aspectos
estrechamente relacionados entre si. Son diferentes perspectivas de una misma situacion.

Si la finalidad es evitar el riesgo de ineficacia de la sentencia, la razon de ser de las
medidas cautelares es la existencia de este riesgo o peligro de ineficacia. Por lo tanto, el
periculum in mora constituye el fundamento inmediato de las medidas cautelares?. Solo
cuando exista (se alegue y pruebe) el peligro la medida estara justificada. La tutela judicial
nunca se otorga sin una necesidad y, asi como no existe tutela meramente declarativa sin
incertidumbre del derecho, tampoco hay tutela cautelar sin peligro.*®

Sin embargo, es necesario advertir que existe otra forma de concebir a las medias
cautelares en el proceso civil. Frente a la concepcidn tradicional de las medidas cautelares,
es posible advertir una concepcion “dinamica” o “extensiva” de la tutela cautelar®.

En términos simples, esta forma de entender la tutela cautelar, lo que hace es
replantear o entender de una manera mas amplia la caracteristica de la instrumentalidad
disefiada por la doctrina italiana. Para esta concepcion, la instrumentalidad de las medidas
cautelares no solo significa que estas estan destinadas a asegurar la eficacia de la sentencia
del proceso principal. Sino que ademas, las medidas cautelares pueden estar ... orientadas
teleologicamente a hacer posible o a facilitar la tutela... La instrumentalidad del proceso

cautelar puede ser entendida ahora como una via que facilitaria los medios precisos para

10 ARIANO DEHO, “Situacion cautelable...”, ob. cit., p. 659.

11 CALAMANDREI, Introduccién..., ob. cit., pp. 44 y ss.

12 Sin perjuicio de lo anterior, el fundamento tltimo de las medidas cautelares, asi como de otros instrumentos
procesales, consiste en la exigencia constitucional de la efectividad de la tutela judicial.

13 ALLORIO, ENRICO, “Necesidad de tutela juridica”, trad. Niceto Alcala — Zamora y Castillo, en Revista de la
Facultad de Derecho de México, N° 14 Abril-Junio, Mexico D. F., 1954, p. 109.

14 En lo que sigue nos basamos en las explicaciones de Bordali Salamanca. Cfr. BORDALI SALAMANCA,
ANDRES, “Diversos significados de la tutela cautelar en el proceso civil”, en Revista de Derecho, (Valdivia),
Vol. 12, n°, 2, dic. 2001, pp. 51-66.
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garantizar el eficaz funcionamiento de la justicia”.'® Esta diferente forma de concebir la
instrumentalidad repercute, por su estrecha vinculacion, en la finalidad que se le asigna a la
tutela cautelar. De acuerdo a esta concepcion, las medidas cautelares pueden estar
destinadas a tutelar directamente los derechos e intereses y a satisfacer la pretension del
actor.®

Sin embargo, esta concepcion de la tutela cautelar mantiene los mismos presupuestos.
De esta manera, las medidas cautelares tendran por objeto tutelar directamente los derechos
e intereses de las personas, cuando el proceso de conocimiento tradicional se muestre como
insuficiente, cuando la duracién que supone la tutela tradicional pueda producir como
consecuencia una frustracion de estos derechos e intereses. Por lo tanto, el periculum in
mora, aun en esta concepcion, sigue siendo el fundamento de la tutela cautelar.

En este aspecto se diferencia el periculum in mora del otro presupuesto necesario
para la dictacion de las medidas cautelares. El fumus boni iuris no presenta esta relacion
directa con la finalidad de las medidas cautelares. Las medidas cautelares no estan
destinadas a servir de cauce a derechos aparentes o verosimiles. Si un derecho es verosimil
0 probable, pero no existe periculum in mora, no sera necesaria la tutela cautelar, porque su
fundamento, su razén de ser no concurre. Solo cuando exista el peligro de que la duracién
del proceso haga ineficaz la sentencia, sera necesario recurrir a la tutela cautelar.

Estas consideraciones referidas a la relacion entre el fundamento, finalidad e
instrumentalidad de las medidas cautelares tienen una importante consecuencia practica:
siempre sera necesario alegar y probar la concurrencia del periculum in mora para obtener
una medida cautelar, pues la concurrencia de este presupuesto resulta ineludible. Es mas,
aun cuando la ley no requiera expresamente el peligro de la demora, la exigencia de este

presupuesto podra deducirse del fundamento y finalidad de las medidas cautelares.

15 BORDALI SALAMANCA, “Diversos significados...”, ob. cit., p. 61.

16 BORDALI SALAMANCA, “Diversos significados...”, ob. cit., p. 62. Este tema esta estrechamente vinculado
con la problemética de la identidad de la tutela cautelar con la tutela de fondo, y con las llamadas medidas
cautelares anticipativas o satisfactivas. Ramos Romeu acepta sin problemas las medidas anticipativas. Véase
RAmMOSs ROMEU, Las medidas..., ob. cit., pp. 514 y ss. ; En cambio, Marinoni se opone a la posibilidad de que
la tutela cautelar satisfaga directamente al actor. El autor, prefiere hablar del uso distorsionado de la tutela
cautelar. Ademas distingue claramente entre tutela cautelar, tutela anticipatoria, tutela inhibitoria y tutela de
remocién del ilicito. MARINONI, LUz GUILHERME, Tutelas urgentes y tutelas preventivas, s/t, Comunitas,
Lima, 2010, Passim; Véase también del mismo autor, Derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva,
trad. Aldo Zela Villegas, Palestra Editores, Lima, 2007, pp. 96 y ss.
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1.3 Tipos de periculum in mora: peligro de infructuosidad y peligro de tardanza

Desde Calamandrei en adelante,'” la doctrina distingue dos tipos de periculum in mora:
peligro de infructuosidad y peligro de tardanza.® La distincion constituye un patrimonio
comiin en la doctrina italiana’® y desde ahi se ha extendido a otros paises.

El peligro de infructuosidad es la amenaza de que durante la tramitacion del proceso
se puedan producir hechos o circunstancias, naturales o voluntarios (de la contraparte o de
terceros) que impidan o dificulten llevar a efecto una sentencia. En este caso el actor no se
encuentra en una situacion de frustracién. Pero la duracién del proceso es el contexto que
permite la ocurrencia de estos hechos que impidan o dificultan la eficacia de la sentencia.
Por lo tanto, es el proceso el que posibilita el surgimiento del peligro.

En cambio, el peligro de tardanza consiste en el riesgo de que la duracion del proceso
prolongue el estado de insatisfaccion del litigante, haciendo que la sentencia que se dicte
terminado el proceso resulte ineficaz. En este caso el litigante si se encuentra en una
situacion de frustracion o necesidad juridica. La duracion del proceso no permite o
posibilita el surgimiento del peligro, sino que prolonga o dilata el estado de frustracion del
derecho. En otras palabras, es la tramitacion del juicio la que acentGa el peligro de
ineficacia y frustracion.

Algunos autores utilizan la expresion “periculum subjetivo” para referirse al peligro
de infructuosidad. En cambio, utilizan la expresion “periculum objetivo” para referirse al

peligro de tardanza®.

17 CALAMANDREI, Introduccion..., ob. cit., pp. 71y ss.

18 Monroy Palacios no comparte la biparticion y considera que existe un solo tipo de peligro. Cfr. MONROY
PALACIOS, Bases..., ob. cit., pp. 177 y ss. Por su parte Ortells distingue cuatro tipos de peligro. Cfr. ORTELLS
RAmos, Derecho procesal..., ob. cit. p. 925.

19 TARzIA, GIUSEPPE, “La tutela cautelar”, s/t, en Revista peruana de derecho procesal, (Lima), Comunitas,
Vol. IV, 2001, p. 290.

20 PEReEZ DAUDI, VICENTE, “Las medidas cautelares en el Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica.
Propuestas de reforma”, en Ratil Tavolari Oliveros (coord.), Derecho procesal contemporaneo: ponencias de
las XXII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, Punto Lex, Santiago, 2010, p. 1064.
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1.4. Relacion entre el tipo de peligro y el contenido resolucién cautelar

En doctrina se tiende a explicar los dos tipos de periculum in mora en relacion al contenido
de las medidas que estan destinadas a evitarlos. Las medidas cautelares que tratan de evitar
el peligro de infructuosidad no tratan de adelantar la satisfaccion de un derecho frustrado,
sino simplemente de asegurar los medios para la eventual ejecucion de una sentencia
estimatoria. Este es el caso de algunas de las medidas precautorias reguladas en nuestro
Codigo de Procedimiento Civil, como el secuestro, el nombramiento de un interventor o la
prohibicion de celebrar actos y contratos. En otros ordenamientos juridicos encontramos
medidas tales como el embargo preventivo o la anotacion preventiva de la demanda. Por el
contrario, las medidas que tratan de neutralizar un peligro de tardanza no buscan asegurar
los medios necesarios para una futura ejecucion sino de acelerar provisoriamente la
satisfaccion del derecho. El caso tipico es el de los alimentos provisorios.

Sin embargo, esta no es una relacion de necesidad. Bien podria darse un supuesto de
hecho en el cual frente a un peligro de infructuosidad se pueda decretar una medida que
tienda a satisfacer provisoriamente un derecho frustrado. También creemos que seria
posible, aunque es menos probable, que frente a un peligro de tardanza se pueda conceder
una medida simplemente asegurativa.?

Esta relacion entre el tipo de peligro y el contenido de la medida cautelar se explica

por la caracteristica de la idoneidad de las medidas cautelares. 2> Es la idoneidad la que

21 Esto ocurrirfa si el juez tomando en consideracion los diferentes aspectos involucrados en la dictacion de
una medida cautelar, estime que una medida que satisface provisoriamente un derecho produce mayores
dafios que los que evita. Asi por ejemplo, podria darse un caso en que ambos padres se disputaran el cuidado
personal de un hijo y rechazaran el cuidado del otro atribuyéndose mutuamente conductas de violencia y
maltratos respecto del menor. Cualquiera de ellos podria solicitar el cuidado provisorio, el cual de concederse
satisfaria provisoriamente su peticion principal. En una situacién como esta el juez podria estimar que el
cuidado provisorio podria producir mayores dafios (violencia y maltrato al menor) que los que evita (falta de
contacto del alguno de los padres respecto del hijo durante la secuela del juicio), y en consecuencia rechazar
el cuidado provisorio a ambos padres y decretar solamente una medida asegurativa, como por ejemplo, el
cuidado provisorio del menor en manos de otro familiar, y el contacto semanal de los padres con el menor en
dependencias del Tribunal. Sobre los distintos aspectos involucrados en la dictacion de una medida cautelar
Vid. infra. Cap. 1V, 2, pp. 71y ss.

22 Sobre la idoneidad como elemento definitorio de las medidas cautelares véase ROMERO SEGUEL,
ALEJANDRO, Curso de Derecho Procesal civil. La accion y la proteccion de los derechos, Editorial juridica de
Chile, Santiago, 2006, v. 1, pp. 63 y 64. Otros autores confunden idoneidad con proporcionalidad. Cfr.
BARONA VILAR, Derecho Jurisdiccional..., ob. cit., p. 679. Monroy Palacios lo denomina congruencia y lo
trata conjuntamente con la proporcionalidad bajo la denominacion de adecuacion, y lo considera un
presupuesto. Cfr. MONROY PALACIOS, Bases..., ob. cit., pp. 139 y ss. Otros autores simplemente no lo
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exige que exista cierta correlacion entre la medida y el peligro que se trata de evitar. Es la
idoneidad la que impone una relacion de medio a fin entre la medida y el peligro cuya
existencia se trata de neutralizar. Sin embargo, la idoneidad no es la Unica circunstancia a
considerar en la dictacion de una medida cautelar. Por esta razon estimamos que no siempre
existird correspondencia entre un peligro de infructuosidad y una medida asegurativa, ni

entre un peligro de tardanza y una medida anticipativa.

1.5 Formas de configurar legalmente el periculum in mora

Existen dos formas de concretar legalmente el periculum in mora.? En primer lugar, la ley
puede tipificar ciertos hechos o conductas determinadas en los cuales se estima que
concurre el peligro de la demora. De esta manera, es el legislador quien ha previsto
anticipadamente ciertas conductas las cuales considera generadoras de peligro de ineficacia
de la sentencia judicial. En estos casos, el litigante debera alegar y probar el hecho o la
conducta tipificada en la ley para que se entienda que concurre, en el caso particular, el
peligro que justifica la dictacion de la medida. Asi ocurre con nuestro actual Codigo de
Procedimiento Civil que regula el periculum in mora para cada medida en particular. Asi
por ejemplo, en el caso de la prohibicion de celebrar actos o contratos el articulo 296 exige
que las facultades del demandado no ofrezcan suficiente garantia para asegurar el resultado
del juicio. Tratandose de la retencion, el articulo 295 requiere que las facultades del
demandado no ofrezcan suficiente garantia, o haya motivo racional para creer que
procurara ocultar sus bienes.

El principal problema con esta forma de configurar el periculum in mora es la
posibilidad de que existan situaciones de peligro que no puedan encuadrarse en las
hipdtesis legales y en consecuencia, que no puedan ser evitados con una medida cautelar.

También se presenta la dificultad de determinar cual es el efecto de esta prevision

legal. Para algunos estas normas actuarian como presunciones iuris et de jure o de derecho.

mencionan como caracteristica de las medidas cautelares. Cfr. MARIN GONZALEZ, JUAN CARLOS, Las medidas
cautelares en el proceso civil chileno. Doctrina, jurisprudencia y derecho comparado, Editorial juridica de
Chile, Santiago, 2004, pp. 190 y ss. En este trabajo seguimos a Ramos Romeu quien distingue claramente
entre idoneidad y proporcionalidad. Cfr. Ramos RoMEU, Las medidas..., ob. cit., pp. 447 y ss.

23 BELLIDO PANADES, KNOTHE, “El embargo preventivo...”, ob. cit., p. 322; ORTELLS RAMOS, Embargo...,
ob. cit. p. 40.
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Es decir, concurriendo estos supuestos de hecho, debe necesariamente entenderse que
concurre el peligro sin que se admita prueba en contrario. En cambio, también puede
entenderse que estas normas actllan como presunciones iuris tantum o simplemente legales.
Esto quiere decir que aun cuando concurran estos hechos, se podria rechazar la medida
cuando se pruebe que no exista ningun peligro.

En segundo lugar, se podria optar por el sistema de clausula general. En este sistema
la ley establece simplemente la necesidad de que la medida se decrete cuando exista peligro
de la demora. Aqui la ley no tipifica ningin hecho o conducta. Sino que es el solicitante de
la medida quien debera alegar y probar esos hechos o circunstancias, y justificar la forma
como estos ponen en peligro la eficacia de la sentencia. Este era el sistema utilizado por la
ZPO alemana respecto del embargo preventivo antes de la reforma de 2001.2* La actual Ley
de Enjuiciamiento Civil espafiola también utiliza el sistema de clausula general. El articulo
728.1 de dicha ley regula el presupuesto del periculum in mora, sefialando que:”Soélo
podran acordarse medidas cautelares si quien las solicita justifica, que, en el caso de que se
trate, podrian producirse durante la pendencia del proceso, de no adoptarse las medidas
solicitadas, situaciones que impidieran o dificultaren la efectividad de la tutela que pudiera
otorgarse en una eventual sentencia estimatoria”.

El periculum in mora también podria configurarse mediante una combinacion de
ambos sistemas. Por ejemplo, estableciendo una clausula general, sin perjuicio de la
descripcion de ciertos hechos o conductas especificas de modo meramente ejemplar. O
bien, regulando diferentes hechos o conductas constitutivas de peligro, para terminar con
una clausula general como norma residual. Este era el sistema utilizado respecto del
embargo preventivo en la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1881.%°

En definitiva, lo que hay detras de estas diferentes formas de configuracion legal, son
simplemente distintos grados de concrecion de la exigencia de peligro, o dicho de otra
manera, mayor o menor detalle en la regulacién legal de los supuestos de hecho del peligro.

En doctrina se argumenta a favor y en contra de cada uno de estos sistemas. En

principio la doctrina asi como la tendencia legislativa se inclinaria por el sistema de

24 BELLIDO PANADES, KNOTHE, “El embargo preventivo...”, ob. cit., pp. 345y ss.
25 BELLIDO PANADES, KNOTHE, “El embargo preventivo...”, ob. cit., pp. 324 y ss.
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clausula general.?® Principalmente debido a la mayor flexibilidad y a la mayor posibilidad
de aplicacion a las diferentes hipdtesis de hecho que pudieran surgir que permite este tipo
de normas.

Por nuestra parte no descartamos a priori ningin sistema. Estimamos que la eleccion
por uno u otro va a estar determinada por diferentes aspectos, tales como el area de
regulacion de que se trate, la naturaleza de los intereses involucrados en esa clase de
conflicto, la complejidad de la materia, etc. El ejemplo tipico es el de la prision preventiva
en materia penal. Atendida la naturaleza de los bienes que se afectan con la adopcidon de la
medida, (libertad personal), el legislador se ha preocupado de establecer detalladamente los
hechos operativos del periculum in mora en el articulo 140 letra C del Codigo Procesal
Penal.

2. Recepcion del periculum in mora en Chile

El estudio de los presupuestos de las medidas cautelares, contemplados en el articulo 22 de
la Ley de Tribunales de Familia, en Chile es practicamente inexistente. No conocemos
monografias o articulos monograficos que se dediquen a su estudio. Los manuales
existentes sobre la materia sélo se limitan a sefialar la exigencia de estos presupuestos para
la dictacion de la medida, sin entrar en mayor analisis o explicaciones.?’ S6lo conocemos
dos articulos que se refieren a los presupuestos del articulo 22, aunque solo
tangencialmente, y uno de ellos cuando la Ley de Tribunales de Familia era s6lo un
proyecto.?® De esta manera, en Chile el periculum in mora (y también el fumus boni iuris)
se ha estudiado fundamentalmente a propoésito de las medidas cautelares civiles y del

recurso de proteccion.

%6 BELLIDO PANADES, KNOTHE, “El embargo preventivo...”, ob. cit., p. 324.

27 MARQUEZ GRANIFO, STEPHANIE, Proteccion procesal civil de la familia. Tribunales de Familia, Editorial
Juridica Congreso, Santiago, 2007, pp. 196 y ss.; LOPEz DiAz, CARLOS, Manual de Derecho de familia y
Tribunales de familia, Librotecnia, 4° edicion actualizada, Santiago, 2007, t. 2, pp. 901 y 902; SILVA MONTES,
RoDRIGO, Manual de Tribunales de Familia, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005, pp. 24 y 25.

2 MARIN GONZALEZ, JUAN CARLOS, “Las medidas cautelares en el ordenamiento juridico chileno: su
tratamiento en algunas leyes especiales”, en Revista de Estudios de la Justicia, 8 (2006) p. 20; CORTEZ
MATCOVICH, GONZALO, “Breves comentarios sobre los principios del procedimiento, la prueba y la cautela en
el proyecto de ley que crea los tribunales de familia”, en Revista de Derecho, (Concepcidn), N° 209, afio
LXIX, En-Jun, 2001, p. 108.
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Durante mucho tiempo la literatura nacional sobre las medidas cautelares fue
escasa.?® Sin embargo, en los Gltimos afios la doctrina ha dedicado su atencion a las

medidas cautelares en general®® y a sus presupuestos en particular.®

2.1 Nocion de periculum in mora en la doctrina nacional

En la actualidad, la doctrina nacional sigue practicamente los mismos planteamientos de la
doctrina clasica respecto del concepto de periculum in mora. No aporta o introduce nuevas
consideraciones respecto a la forma de entender este presupuesto diferentes de las
planteadas por Calamandrei, la doctrina italiana clasica o la doctrina espafiola. De esta

manera, se entiende al periculum in mora como la amenaza o riesgo de que la tramitacion

2% Desde los afios sesenta del siglo pasado existian fundamentalmente dos obras de consulta obligada: RoJAs
RODRIGUEZ, MARIO, Las medidas precautorias, Librotec, Santiago, 1965 y QUEZADA MELENDEZ, JOSE, Las
medidas prejudiciales y precautorias, Ediciones Digesto, Santiago, 1997.

30 En cuanto a libros destacamos MARIN GONzALEz, Las medidas cautelares en el proceso..., ob. cit.;
ROMERO SEGUEL, Curso..., ob. cit. pp. 53-68. A nivel de articulos destacamos: BORDALI SALAMANCA,
“Diversos significados...”, ob. cit., pp. 51-66; CORTEZ MATCOVICH, GONZALO, “La reforma del proceso
cautelar”, en J. P. Silva, J. F. Garcia, y F. J. Leturia, (coord.), Justicia civil y comercial: una reforma
pendiente. Bases para el disefio de la reforma procesal civil, Fundacion Libertad y Desarrollo, Santiago,
2006, pp. 521-533; MARIN GONZALEZ, “Las medidas cautelares en el ordenamiento...”, ob. cit. pp. 13-37;
TAVOLARI OLIVEROS, RAUL, “La orden de no innovar en el recurso de proteccion. (Una manifestacion de la
tutela cautelar en el Derecho chileno)”, en Justicia, (Barcelona), 92 (1992) 1, pp. 685-715; ROMERO SEGUEL,
ALEJANDRO, “La tutela cautelar en el proceso civil chileno”, en RDJ, t. 98, Derecho, pp. 35-67; PEREIRA
ANABALON, HUGO, “Embargo y cautela en el proceso chileno”, en GJ, n° 57, pp. 7-25.

3L En relacion al estudio de los presupuestos de las medidas cautelares destacamos los trabajos de Gonzalo
Cortez: CORTEZ MATCOVICH, GONZALO, “La configuracién del periculum in mora en el régimen cautelar
chileno”, en Revista de Derecho, (Concepcidn), N° 205, afio LXVII, En-Jun, 1999, pp. 99-114; “Apuntes
sobre los presupuestos de la tutela cautelar en el anteproyecto de Codigo Procesal Civil”, en Paulo De la
Fuente Paredes (coord.), Estudios de Derecho Procesal Civil. Bases para un nuevo Codigo Procesal Civil,
Librotecnia, Santiago, 2010, pp. 199-215; “Apreciacion critica de la regulacion de la tutela cautelar en el
anteproyecto de Codigo Procesal Civil”, en Jaime Carrasco Poblete, (ed), La reforma procesal civil en Chile.
Analisis critico del Anteproyecto de Codigo Procesal Civil, Universidad de los Andes, Santiago, 2009, pp.
137-153; “La responsabilidad derivada del empleo de la tutela cautelar: realidad actual y perspectivas de
reforma”, en Alejandro Romero Seguel (coord.), Estudios de derecho en homenaje a Raul Tavolari Oliveros,
Lexis Nexis, Santiago, 2007, pp. 257-269; Véase también TAVOLARI OLIVEROS, “Facultades econdmicas...”,
ob. cit., pp. 359-380; “Proteccion constitucional y cautela judicial: ;Orden de no innovar en el recurso de
proteccion?”, en Tribunales Jurisdiccion y Proceso, Editorial juridica de Chile, Santiago, 1994, pp. 137-168.
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del juicio produzca la ineficacia de la sentencia judicial®> y se le considera como el
fundamento inmediato de las medidas cautelares.

En lo que respecta a la finalidad de las medidas cautelares es necesario hacer alguna
distincion. Algunos autores siguen lo que denominamos la concepcidn tradicional. Segln
ésta, la finalidad de las medidas cautelares es evitar los dafios que pueden ocasionarse a
alguna de las partes cuando la tramitacién del juicio haga ineficaz la sentencia que en el se
dicte.3* Asi por ejemplo, Tavolari Oliveros sefiala que ... (como) la respuesta
jurisdiccional no puede ser nunca instantanea, a través de su potestad cautelar, el Estado se
reafirma a si mismo, en cuanto por su intermedio, afianza la eficacia de su actividad y evita
que, por tardias, las decisiones se vean frustradas”.*

En algin momento nuestra doctrina entendio que la finalidad de la medida era
asegurar el resultado de la accion deducida.®® En la jurisprudencia también encontramos
fallos en este sentido.®” Sin embargo, esta diferencia se explica por una razon de texto legal.
El Codigo de Procedimiento Civil sefiala en su articulo 290 las medidas que el demandado
puede solicitar para “asegurar el resultado de la accion”.

Por su parte, también existen autores que adoptan la concepcidn extensiva o dindmica
de la tutela cautelar, segun la cual las medidas cautelares pueden estar destinadas a tutelar
directamente los derechos e intereses del actor.®® Sin embargo, como sefialamos

anteriormente, esta concepcion dinamica o extensiva de la tutela cautelar en nada afecta al

32 MARIN GONzALEZ, Las medidas cautelares en el proceso..., ob. cit., pp. 244 y ss.; CORTEZ MATCOVICH,
“La configuracion...”, ob. cit., pp. 105 y ss.; “Apuntes sobre...”, ob. cit., p. 205; ROMERO SEGUEL, Curso...,
ob. cit., pp. 58y 59; TAVOLARI OLIVEROS, “La orden...”, ob. cit., pp. 695y ss.

33 TAVOLARI OLIVEROS, “La orden...”, ob. cit., p. 696; CORTEZ MATCOVICH, “La configuracién...”, ob. cit.,
p. 113; QUEZADA MELENDEZ, Las medidas..., ob. cit. p. 69; Rojas Rodriguez lo considera de la esencia de las
medidas cautelares. Cfr. RoJAs RODRIGUEZ, Las medidas..., ob. cit. p. 91; ORELLANA TORRES, FERNANDO,
Manual de Derecho Procesal. Procedimientos civiles ordinarios y especiales, Librotecnia, Santiago, 20086, t.
I, p. 171

34 ROMERO SEGUEL, Curso..., ob. cit. p. 60; CORTEZ MATCOVICH, “La reforma del proceso...”, ob. cit., p.
526.

35 TAVOLARI OLIVEROS, “La orden de no innovar...”, ob. cit., p. 691.

% ORELLANA TORRES, Manual..., ob cit. p. 171; CORREA SELAME, JORGE, Curso Derecho Procesal,
Ediciones Juridicas de Santiago, Santiago, 2006, t. Ill, p. 55; QUEZADA MELENDEZ, Las medidas..., ob. cit.
pp. 45y 46. Por su parte Cortez Matcovich, vinculd la finalidad con la pretension, sefialando que “...el objeto
de las medidas cautelares es asegurar el resultado practico de una eventual sentencia estimatoria”. Cft.
CORTEZ MATCOVICH, “La configuracion...”, ob. cit., p. 101.

37 C. Stgo. 5 de septiembre de 1995, RDJ, t. 92, sec. 22, p. 111; C. Tem. 15 de octubre de 1969, RDJ, t. 66,
sec. 28, p. 84.

38 BORDALI SALAMANCA, “Diversos significados...”, ob. cit. pp. 63 y ss.; MARIN GONZALEZ, Las medidas...,
ob. cit., pp. 230 y ss.
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contenido de este presupuesto. Es decir, las medidas cautelares pueden dirigirse a tutelar
directamente al actor, cuando el proceso se muestre como insuficiente o ineficaz.

De esta manera, siempre existird una estrecha relacion entre el periculum in mora
(fundamento) vy la finalidad de las medidas cautelares. Asimismo, siempre sera necesario el
peligro de ineficacia del proceso principal para decretar la medida cautelar. Como
seflalamos anteriormente, de esta relacion entre fundamento y finalidad se desprende una
consecuencia practica importante, esto es, que la exigencia del periculum in mora como
presupuesto de las medidas cautelares resulta ineludible, aun cuando la ley no lo exija
expresamente.®® “Ninguna medida puede ser concedida ni subsistir sin el fundamento de

una situacion de peligro apreciada por el juez”.*

2.2 ¢Qué tipos de periculum in mora se reconocen en Chile?

En Chile nuestra doctrina distingue y reconoce claramente tanto el peligro de
infructuosidad como el peligro de tardanza.

Anteriormente sefialamos que en nuestro pais el periculum in mora se ha estudiado a
propoésito de las medidas cautelares civiles y del recurso de proteccion. Nuestro Codigo de
Procedimiento Civil regula el periculum in mora para cada medida en particular, y en todas
estas normas sélo se regulan hipotesis de peligro de infructuosidad. Por su parte la escueta
regulacion de la orden de no innovar en el recurso de proteccion en nada vino a modificar
esta situacion. Por esta razon resulta entendible que algunos autores hagan referencia sélo
al peligro de infructuosidad.** Sin embargo, la doctrina mas contemporanea reconoce
claramente la distincion entre infructuosidad y tardanza.*? En nuestra jurisprudencia civil

encontramos fallos que se refieren al peligro de infructuosidad,*® pero también hemos

39 Esta opinidn es sostenida en Chile por CORTEZ MATCOVICH, “La configuracién...”, ob. cit., pp. 110y 111.
40 CorTEZ MATCOVICH, “La reforma...”, ob. cit., p. 539.

41 RoJAS RODRIGUEZ, Las medidas..., ob. cit. pp. 91 y ss.; QUEZADA MELENDEZ, Las medidas..., ob. cit. p.
69; ORELLANA TORRES, Manual..., ob. cit. p. 178.

42 MARIN GONZALEZ, Las medidas..., ob. cit.,, pp. 244 y ss.; ROMERO SEGUEL, Curso..., ob. cit. p. 58;
CoRTEZ MATCOVICH, “La configuracion del periculum...”, ob. cit., p. 106. Aungue tangencialmente, también
se desprende claramente la distincién en BORDALI SALAMANCA, “Diversos significados...”, ob. cit. p. 54.

43 C. Tem. 15 de octubre de 1969, RDJ, t. 66, sec. 2% p. 84; C. Stgo. 18 de abril de 1986, RDJ, t. 83, sec. 3%, p.
59; C. Pta. A. 28 de enero de 1992, RDJ, t. 89, sec. 24 p. 7.

21



encontrado una sentencia que se refiere al peligro de tardanza,** a propdsito de las normas

del Cédigo Civil que regulan el derecho de alimentos.

2.3 Configuracion del periculum in mora en el articulo 22 de la Ley de Tribunales de

Familia

El articulo 22 de la Ley de Tribunales de Familia, establece el periculum in mora bajo el
sistema de clausula general. No regula o describe conductas precisas 0 determinadas sino
que se limita a exigir el periculum como un presupuesto necesario para la dictacion de la
medida. Dicho articulo exige que el juez tenga en cuenta “el peligro en la demora que
implica la tramitacion” para decretar medidas cautelares. Esta circunstancia es reflejo de la
tendencia tanto doctrinaria como legislativa* que prefiere el sistema de clausula general,
diferenciandose claramente del sistema establecido en nuestro Codigo de Procedimiento
Civil.

3. El periculum in mora consiste en hechos presentes o pasados

Anteriormente sefialamos que el periculum in mora es el riesgo 0 amenaza de que la
duracion del proceso afecte la eficacia de la sentencia y produzca la frustracion de los
derechos de algln litigante.** Como se observa claramente, el periculum se refiere
fundamentalmente a una cuestion de hechos.

Sin embargo, cabe precisar que los hechos que constituyen el periculum in mora no

son la ineficacia de la sentencia y la frustracion de los derechos del litigante, sino el riesgo

4 C. Stgo. 17 de mayo de 1932, RDJ, t. 29, sec. 22 p. 101.

4 Asi ocurre en el Art. 6 de la ley 14.908 sobre abandono de familia y pago de pensiones alimenticias.
También se utiliza el sistema de clausula general en el nuevo proceso laboral, especificamente en el Art. 444
del Codigo del Trabajo. Véase MARIN GONZALEZ, “Las medidas cautelares en el ordenamiento...”, ob. cit.,
pp. 29 y ss. Lo mismo ocurre en el anteproyecto de Cddigo Procesal Civil, Véase CORTEZ MATCOVICH,
“Apreciacion critica...”, ob. cit., p. 144,

46 La doctrina ha construido la teoria cautelar sobre la base del peligro que sufre el demandante, de modo que
es el actor quien puede solicitar una medida cautelar. Sin embargo, coincidimos con Ramos Romeu, quien
estima, que bien podrian darse casos en que sea el demandado (“puro”, no reconvencional) quien se vea
expuesto al peligro de ineficacia de la sentencia. En este sentido la proteccion jurisdiccional mediante una
medida cautelar seria ineludible y vendria impuesta constitucionalmente por la efectividad de la tutela
judicial. Por esta razén utilizamos la expresion “litigante” que puede comprender a ambas partes en el juicio.
Cfr. RAMos RoMEU, Medidas cautelares..., ob. cit., pp. 134-144.
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0 amenaza de que tales hechos ocurran. Lo que se debe alegar y probar no es que la
sentencia sera ineficaz y que se frustraran los derechos del litigante. Lo que se debe alegar
y acreditar es el “riesgo o amenaza” de que la duracion del proceso pueda afectar la eficacia
de la sentencia y produzca la frustracion de los derechos del litigante. La distincién
pareciera ser forzada pero resulta bastante necesaria.

Lo que ocurre es que la ineficacia de la sentencia y la frustracion de los derechos del
litigante son hechos que ain no han ocurrido, son hechos futuros, y como tales no pueden
ser probados. Si se exigiese probar esos hechos, mas que una actividad probatoria (de
hechos pasados o presentes) seria una actividad de prediccion de hechos futuros. De manera
que la ineficacia de la sentencia y la frustracién de los derechos del litigante no es objeto
de la actividad probatoria. O mejor dicho, no puede ser objeto de la actividad probatoria.

Por el contrario, el riesgo 0 amenaza de ineficacia y frustracion, son circunstancias de
hecho, que a lo menos son presentes y como tales si pueden ser objeto de prueba. Luego la
exigencia de probar estos hechos (el riesgo 0 amenaza) que constituyen el periculum in
mora, si constituye actividad probatoria.

Esta misma circunstancia se constata claramente si se observa y analiza las palabras
que utiliza la ley para configurar el periculum in mora. Este es el caso de nuestro Cddigo de
Procedimiento Civil, el cual tratdndose de la prohibicion de celebrar actos o contratos, en el
articulo 296 exige que las facultades del demandado no ofrezcan suficiente garantia para
asegurar el resultado del juicio. Tratandose de la retencidn, el articulo 295 requiere que las
facultades del demandado no ofrezcan suficiente garantia, 0 haya motivo racional para
creer que procurara ocultar sus bienes. Como se observa, no se exige que se pruebe el
hecho futuro de que el demandado no va a cumplir la sentencia, sino que se pruebe que en
la actualidad sus facultades econdmicas no ofrecen suficiente garantia. Es decir, en la
actualidad sus facultades econdmicas traen consigo el riesgo o amenaza de incumplimiento.
Asimismo, la norma tampoco exige que se acredite el hecho futuro que el sujeto ocultara
sus bienes. Lo que, se debe probar es que existe un motivo racional para creer que ocultara
sus bienes. Este motivo existe en la actualidad, y es este motivo racional el que hace surgir
el riego 0 amenaza de que el sujeto ocultara sus bienes.

Por su parte, la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola en su articulo 728.1

sefiala que: “Sélo podran acordarse medidas cautelares si quien las solicita justifica, que, en
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el caso de que se trate, podrian producirse durante la pendencia del proceso, de no
adoptarse las medidas solicitadas, situaciones que impidieran o dificultaren la efectividad
de la tutela que pudiera otorgarse en una eventual sentencia estimatoria...”. En este caso la
conclusion es un poco mas forzada, sin embargo, lo que si queda claro es que no se exige
probar el hecho futuro consistente en la ineficacia de la tutela solicitada sino solamente que
aquella podria verse impedida o dificultada. Similar situacién ocurria con la Ley de
Enjuiciamiento civil espafiola de 1881, respecto del embargo preventivo. El articulo 1400.2
de dicha ley, luego de contemplar diferentes hipotesis de periculum,*” contenia una norma
residual que autorizaba decretar la medida cuando “exista motivo racional para creer que
ocultara o malbaratara sus bienes en dafo de sus acreedores”. Aqui nuevamente se repite la
misma logica. No se exige la prueba del hecho futuro, de la ocultacion o el
malbaratamiento, sino que se exige acreditar la existencia en la actualidad del “motivo
racional”.

Similar razonamiento puede inferirse de una sentencia de la Corte de Apelaciones de
Santiago, la cual sefiala que “...conforme a la auditoria que se practicd en la Confederacion
de Trabajadores del Cobre... se comprobaron irregularidades en la administracion de su
patrimonio... comprobandose gastos sin documentar ascendentes a la suma de $
6.184.851... desprendiéndose de todo ello que resulta aconsejable dar curso a las medidas
ya sefialadas, porque no aparece improbable suponer que se cometan otras irregularidades
en la administracién de ese patrimonio...”.*® Como se aprecia, la Corte no declar6 como
probado el hecho de que se producirian en el futuro otras irregularidades en la
administracion, o bien que se producirian en lo sucesivo perdidas econémicas. Lo que la
Corte sefialé es que a partir de ciertos hechos pasados o presentes acreditados en la causa,
esto es, irregularidades en la administracion y gastos no documentados, se desprende el
riesgo para el patrimonio de esa confederacion, lo cual hace aconsejable decretar la medida

cautelar solicitada.

47 Las diferentes hipétesis de periculum in mora, hacen referencia a circunstancias actuales de las cuales
podria derivar la ineficacia de la sentencia. Se trata de hechos presentes y como tales, pueden ser objeto de
prueba. Por ejemplo, la norma se refiere al deudor sin domicilio en Espafia, 0 a un deudor que haya
desparecido, 0 a un deudor que se oculte, etc.

48 C. Stgo. 18 de abril de 1986, RDJ, t. 83, sec. 32 p. 59.
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4. Grado de cognicion o conocimiento respecto del periculum in mora

De acuerdo a lo que acabamos de sefialar, el periculum in mora esta constituido por hechos
0 circunstancias de hecho de caracter pasado o presente.

Para decretar una medida cautelar no es suficiente la mera afirmacion de estos hechos
sino que es necesario acreditarlos.*® Es decir, el solicitante debera alegar y probar los
hechos o circunstancias de hecho que constituyen el periculum in mora. Sin embargo,
desde el punto de vista del juez, resta ain determinar cual es el grado de conocimiento que
se requiere para dar por establecido este presupuesto.

En un comienzo, Calamandrei distinguia claramente entre la cognicion necesaria
respecto del periculum in mora, y la cognicion necesaria respecto del fumus boni iuris. De
esta manera, segun el autor, tratdndose del derecho (fumus) la cognicién cautelar se limita
a un juicio de probabilidades y de verosimilitud. Sin embargo, tratdndose del peligro
(periculum), la cognicion cautelar se dirige a conseguir la certeza respecto de las los hechos
en que se funda.>® Es decir, el fumus boni iuris supondria un grado de cognicion menor al
exigido en el proceso principal, en cambio, el periculum in mora exige el mismo grado de
conocimiento que se exige en el proceso principal.

Sin embargo, algunos autores tienden a tratar ambos presupuestos bajo el mismo
criterio. Es decir, hacen aplicable el grado de cognicion que supone el fumus boni iuris
también al periculum in mora. Por ejemplo, Martinez Botos sostiene que “el requisito del
peligro en la demora, de la misma forma que el de la verosimilitud del derecho, debe ser
objeto de una simple comprobacion a efectuarse conjuntamente y del mismo modo sumario
aplicable a aquel extremo”.>! Otros autores, sostienen que respecto de este requisito (al
igual que el fumus) no es necesario probar en sentido estricto, sino que solamente se

necesita acreditar. Esto quiere decir que basta un principio de prueba para dar por

49 Serra Dominguez afirmaba que bajo el imperio de la anterior Ley de enjuiciamiento civil, no era necesario
probar este presupuesto, bastando la mera alegacion. Cfr. SERRA DOMINGUEZ, “Teoria general...”, ob. cit. pp.
40y 41; En el mismo sentido, BELLIDO PANADES, KNOTHE, “El embargo preventivo...”, ob. cit., p. 351.

0 CALAMANDREI, Introduccion..., ob. cit., pp. 76 y ss.

1 MARTINEZ BoTOS, Medidas..., ob. cit., p. 53. En términos similares, aunque refiriéndose a la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil espafiola véase RAMOS MENDEZ, Enjuiciamiento..., ob. cit., pp. 527 y 528.
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establecido los hechos.® Otros autores, si bien reconocen la diferencia, no dan
explicaciones convincentes para explicarla.>

Por nuestra parte, no compartimos esta posicion. La razon es que el fumus boni iuris
esta referido a la pretension que se hace valer en el proceso principal, y no al periculum in
mora. La funcién del fumus boni iuris, es permitirle al juez tener un cierto conocimiento
sobre la eventualidad de que el solicitante pueda tener razén en el proceso de fondo. Pero la
pretension es el objeto del proceso principal, por esta razén en sede cautelar se exige un
grado de cognicion o conocimiento menor. La funcion del periculum es completamente
diferente. El periculum in mora constituye el fundamento inmediato de la dictacion de una
medida en particular. Son los hechos constitutivos del peligro de la demora los cuales en el
caso concreto justifican la dictacion de una medida determinada. Si se tiene presente esta
circunstancia, se observa claramente la necesidad de establecer con precision esos hechos
constitutivos del periculum. De manera que la cognicidn necesaria respecto de este
presupuesto no puede ser diferente que la cognicion necesaria respecto del proceso
principal.

Ademas, se debe tener presente que trasladar el grado de cognicion del fumus boni
iuris a este presupuesto, trae como consecuencia que se reproducen respecto del peligro de
la demora todos los errores y confusiones que existen respecto de aquél presupuesto. Sobre
estos errores y confusiones profundizaremos en su momento, cuando analicemos el
presupuesto del fumus boni iuris.>* Sin embargo, desde ya podemos adelantar que detras de
expresiones tales como “cognicion sumaria”, o “principio de prueba”, lo que existe es una
confusidn de los distintos aspectos o rubros de la prueba judicial; la prueba como actividad,
la prueba como medio y la prueba como resultado. Es efectivo que el procedimiento y la
cognicién cautelar puede tener el caracter de sumario (prueba como actividad), y que los
hechos en sede cautelar se acreditan normalmente con la prueba documental (prueba como
medio). Sin embargo, ello nada tiene que ver con el grado de cognicién necesario en sede
cautelar para dar por establecido el periculum in mora. El grado de cognicion esta referido

a la prueba como resultado, no esta referido al procedimiento ni a los medios de prueba.

52 GASCON INCHAUSTI, Medidas..., ob. cit., pp. 357— 358, 361 y 362; Véase también ORTIZ PRADILLO, JUAN
CARLOS, Las medidas cautelares en los procesos mercantiles, lustel, Madrid, 2006, pp.187 y ss.

53 ARIANO DEHO, “Situacién cautelable...”, ob. cit., pp. 670 y ss.

% Vid. infra. Cap 1, 3.2, a, pp. 38 y ss.
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El presente subapartado solo tenia por objeto explicar las diferentes posiciones
existentes en la doctrina respecto del grado de cognicion necesario para dar por establecido
el presupuesto del periculum in mora, y tomar una posicion al respecto. La forma como
entender este grado de cognicién o conocimiento desde una concepcion racional de la
prueba judicial, seré objeto de analisis mas adelante, cuando abordemos el tema relativo al

estandar de prueba.>®

%5 Vid. Infra. Cap. IV, 3.3, a, pp. 78 y ss.
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Il. SEGUNDO PRESUPUESTO NECESARIO PARA DECRETAR UNA MEDIDA
CAUTELAR: FUMUS BONI IURIS

El articulo 22 de la Ley de Tribunales de Familia exige que el juez tome en cuenta la
verosimilitud del derecho invocado para decretar una medida cautelar. La verosimilitud del
derecho corresponde al fumus boni iuris (0 humo de buen derecho), que es el segundo
presupuesto indiscutido para la dictacién de una medida cautelar.

Desde luego se trata de un presupuesto completamente diferente del periculum in
mora, tanto en su contenido como en su razén de ser. A diferencia de lo que ocurre con el
periculum in mora, en donde la nomenclatura es relativamente uniforme, respecto del
fumus boni iuris se utilizan distintas denominaciones, tales como  verosimilitud,
probabilidad, apariencia del derecho, etc. El presente capitulo tiene por objeto determinar
en que consiste este presupuesto y ademas, poner algin grado de uniformidad respecto de
las diferentes denominaciones utilizadas. Para lograr este objetivo, trataremos de
determinar la nocién de fumus boni iuris en la doctrina procesal (apartado 1),
posteriormente explicaremos la forma como se recepciona este presupuesto en Chile
(apartado 2), y por ultimo, concluiremos con un esfuerzo destinado a despejar las diferentes
confusiones existentes y a lograr cierta claridad conceptual en el anlisis de este

presupuesto (apartado 3).

1. El fumus boni iuris en la doctrina procesal

1.1 Concepto de fumus boni iuris

Para la doctrina, el fumus boni iuris es la apariencia de que quien solicita la medida cautelar
es titular del derecho que constituye el objeto del proceso principal. O dicho de otra
manera, “es la apariencia de que la sentencia que se dicte en el proceso principal serd
favorable a quien solicita la medida cautelar”.>® Calamandrei sostiene claramente que

“...en sede cautelar basta que la existencia del derecho aparezca verosimil, 0 sea, para

%6 GASCON INCHAUSTI, Medidas..., ob. cit., p. 341.
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decirlo con mayor claridad, basta que, segun un calculo de probabilidades, se pueda prever
que la providencia principal declarara el derecho en sentido favorable a aquel que solicita la
medida cautelar”.®’ La doctrina es practicamente unanime en este sentido.*

A la hora de explicar en que consiste el fumus boni iuris, constituye un lugar comdn
en doctrina relacionar el pronunciamiento que hace el juez respecto de este presupuesto con
el pronunciamiento que hace el juez respecto del objeto del proceso principal. De esta
manera, se suele sefialar que para obtener una medida cautelar no se requiere obtener la
certeza del derecho, porque la certeza es necesaria para obtener la tutela judicial que se
solicita en el proceso de fondo. Tratdndose de la tutela cautelar solo se requiere la
apariencia del derecho.>® Calamandrei sefiala que “por lo que se refiere a la investigacion
sobre el derecho, la cognicion cautelar se limita en todos los casos a un juicio de
probabilidades y de verosimilitud. Declarar la certeza de la existencia del derecho es
funcion de la providencia principal: en cede cautelar basta que la existencia del derecho
aparezca verosimil...”.°

Dicho de otra manera, este presupuesto supondria un término intermedio entre la
incertidumbre propia del inicio del proceso y la certeza que solo se alcanzaria en el proceso

principal con la sentencia definitiva.5?

5" CALAMANDREI, Introduccion..., ob. cit, p. 77. “La instrumentalidad de las providencias cautelares
determina que su emanacion... presuponga un calculo preventivo de probabilidades acerca de cual podra ser
el contenido de la futura providencia principal... En todos los casos el peligro se valora necesariamente en
prevision y en funcién de una providencia principal de contenido determinado: si toda providencia cautelar
puede considerarse como la anticipacién de ciertos efectos (decisorios o ejecutorios) de la futura providencia
principal, es evidente que el juez llamado a disponer en sede cautelar de estos efectos anticipados, debe prever
cudles podran ser los efectos definitivos de la providencia principal, de la que la medida cautelar constituye
casi un anuncio y una vanguardia”. Ibid, pp. 74y 75.

%8 Por ejemplo, ORTELLS RAMOS, Derecho procesal..., ob. cit., p. 927; MoONROY PALACIOS, Bases..., ob. cit.,
p. 170; BARONA VILAR, Derecho Jurisdiccional..., ob. cit., pp. 680 y 681; MARTINEZ BoTOS, Medidas.. ., ob.
cit., p. 45; ARAzI, ROLAND, y otros, Medidas Cautelares, Editorial Astrea, 22 edicion actualizada y ampliada,
Buenos Aires, 1999, p. 7; Ramos Méndez entiende que la medida se concede cuando la peticion prima facie
aparece como tutelable con la medida cautelar. Cfr. RAMOS MENDEZ, Enjuiciamiento..., ob. cit., p. 529.

% Asi por ejemplo, RAmMos MENDEZ, Enjuiciamiento..., ob. cit., p. 529; BARONA VILAR, Derecho
Jurisdiccional..., ob. cit., p. 680; MARTINEZ BoTOS, Medidas..., ob. cit., pp. 45 y 46; ArAzI, Medidas..., ob.
cit., p. 7; ARIANO DEHO, “Situacién Cautelable...”, ob. cit., p. 663.

0 CALAMANDREI, Introduccion..., ob. cit., p. 77.

1 BARONA VILAR, Derecho Jurisdiccional..., ob. cit., p. 681. La idea le corresponde a Montero Aroca. Cfr.
MONTERO AROCA, “Medidas...”, ob. cit., p. 431; MONROY PALACIOS, Bases..., ob. cit., pp. 171y ss.
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1.2 Funcion del fumus boni iuris como presupuesto de las medidas cautelares

El fumus boni iuris tiene como funcién permitir una correcta utilizacion de la tutela cautelar
y disminuir la posibilidad de error judicial. Es el parametro o garantia que permite otorgar
tutela cautelar en aquellas situaciones donde aparentemente existe una situacion juridica
tutelable.

Ramos Romeu sefala que la dictacion de medidas cautelares es un ambito de decision
judicial que se caracteriza por la incertidumbre y el riesgo, en donde el juez tiene la
necesidad de adoptar una decision teniendo escasa informacién sobre el fondo de la
controversia. Esta incertidumbre puede producir dos tipos de errores diferentes; que se
decrete la medida cautelar y en definitiva resulta que el solicitante no tenia la razon,
produciéndose con ello dafos al sujeto pasivo (medida injustificada), o bien, que no se
decrete la medida cautelar y resulta que en definitiva el solicitante si tenia la razon, lo que
produce un perjuicio al solicitante (ineficacia de la sentencia).®? En este contexto el fumus
boni iuris es el presupuesto que nos da sefiales sobre quién probablemente pueda tener
razon respecto del fondo del asunto.

En otras palabras, quien solicita una medida cautelar esta afirmando que la duracion
del proceso puede producir la ineficacia de la sentencia y, en consecuencia, la frustracion
de “su derecho”. De esta manera, toda solicitud de tutela cautelar supone la titularidad
sobre un derecho determinado. Pero el juez que debe decidir sobre la solicitud, no sabe si
ese sujeto es realmente titular del derecho que invoca. El fumus es el presupuesto que le
permite al juez dar una mirada a la situacion juridica que invoca el solicitante y otorgar
tutela cautelar en aquellas situaciones que realmente merecen proteccion, permitiendo con
esto cumplir la finalidad propia de las medidas cautelares.

Si se decreta una medida cautelar y el solicitante no es titular del derecho invocado,
lo que ocurre es que se desvirtua la finalidad de la tutela cautelar y se invade la esfera
patrimonial de la contraparte de manera absolutamente injustificada. Precisamente para

evitar una situaciébn como esta, se necesita que concurra el fumus boni iuris en el caso

2 Ramos RoMEU, Medidas cautelares. .., ob. cit., pp. 36-38.
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concreto, pues la funcion de este presupuesto es permitirnos otorgar tutela cautelar donde
aparentemente existe una situacion juridica tutelable.

Ya sefialamos que el periculum in mora constituye no sélo un presupuesto de las
medidas cautelares sino ademas su razon de ser, su fundamento inmediato. Toda medida
cautelar se justifica en el caso concreto por la existencia del peligro de la demora. Por su
parte, el fumus boni iuris es el parametro o garantia que le permite al juez otorgar tutela
cautelar en aquellos casos donde aparentemente existe una situacion juridica tutelable. Su
funcién es permitir una utilizacién correcta de la tutela cautelar y disminuir el error judicial.

Como se puede apreciar la razén de ser del fumus boni iuris esta estrechamente
relacionada con la funcién del periculum in mora, pues ambos son elementos que estan
involucrados en la decision sobre medidas cautelares, sin embargo es posible y necesario

distinguir claramente entre ambos.

1.3 Dispersion terminolodgica relativa al fumus boni iuris

Una de las particularidades del fumus boni iuris, a diferencia de lo que ocurre con el
periculum in mora, es la poca uniformidad terminologica que existe a la hora de referirse a
este presupuesto. En principio este presupuesto se enuncia bajo la formula latina “fumus
boni iuris”, la cual se traduce como “humo de buen derecho”. También se utilizan términos
tales como “apariencia de derecho” o “verosimilitud del derecho”. Sin embargo, desde ahi
en adelante a la hora de explicar este presupuesto, es posible encontrar tanto en los
discursos legales como tedricos distintas denominaciones que tratan, de diferentes formas,
de hacer referencia a lo mismo. Ya Calamandrei sefialaba que “...la cognicion cautelar se
limita en todos los casos a un juicio de probabilidades y de verosimilitud”.®® También se
explica la verosimilitud como “la posibilidad razonable de que el derecho exista”,®* o bien,
como la necesidad de acompafar un titulo que aporte una apariencia de prueba (semi plena

probatio).®® En fin expresiones tales como probabilidad, cognicion sumaria,®® cognitio

3 CALAMANDREI, Introduccion..., ob. cit., p. 77.

8 ARrAzI, Medidas.. ., ob. cit., p. 8.

65 GUTIERREZ DE CABIEDES, EDUARDO, “Elementos esenciales para un sistema de medidas cautelares” en VV.
AA. El sistema de medidas cautelares. IX reunién de profesores de Derecho Procesal, Universidad de
Navarra, Pamplona, 1974, p. 16.
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prima facie,®” juicio positivo sobre un resultado favorable,®® acreditacion, justificacion,®®
juicio calificado de probabilidad,” son todas utilizadas para referirse al presupuesto del
fumus boni iuris.

A nivel legal también existe dispersion terminoldgica. Asi por ejemplo, la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil espafiola se refiere a “un juicio provisional e indiciario favorable al
fundamento de su pretension”, por su parte nuestro Codigo de Procedimiento Civil utiliza la
expresion “presuncion grave del derecho que se reclama”.

En relacion a esto es necesario dejar en claro que en el contexto de las medidas
cautelares, todas estas denominaciones serian sindnimas, es decir, todas estas expresiones
se utilizan para hacer referencia al mismo fenémeno. En este sentido Ariano Deho afirma
que “expresiones tales como fumus boni iuris, cognitio prima facie, semiplena probatio y
juicio de verosimilitud son todas equivalentes pues con ellas se hace referencia a idéntico
fenomeno...”."

Nosotros estimamos que la utilizacion de algunas expresiones como humo de buen
derecho o apariencia de derecho resulta irrelevante, pues se trata de términos que no tienen
mayor contenido que el que la propia doctrina les pueda otorgar, de manera que en nada
aportan a la hora de determinar en que consiste este presupuesto. Sin embargo, en otros
casos la utilizacién de expresiones tales como verosimilitud o probabilidad si resulta
determinante a la hora de comprender este presupuesto, pues hacen referencia a situaciones
que son completamente diferentes. De manera que utilizar una u otra lleva a entender y
aplicar este presupuesto en forma muy diferente.

En este apartado sélo nos interesa dejar establecido que para la doctrina todas estas
expresiones son equivalentes y aluden a lo mismo. Mas adelante en este capitulo trataremos
de explicar las diferencias de estos términos y propondremos la terminologia que creemos

correcta.

8 CALAMANDREI, Introduccion..., ob. cit., p. 77.

57 ARIANO DEHO, “Situacién cautelable...”, ob. cit., p. 663, nota 12.
8 ORTELLS RAMOS, Derecho procesal..., ob. cit., p. 927.

8 ORTIZ PADILLO, Medidas..., ob. cit., p.187.

70 GASCON INCHAUSTI, Medidas..., ob. cit., p. 341.

" ARIANO DEHO, “Situacion cautelable...”, ob. cit., p. 663 nota 12.
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1.4 Formas de configurar legalmente el fumus boni iuris

A diferencia de lo que ocurre con el presupuesto del periculum in mora, el cual se
configura legalmente de diferentes maneras, el fumus boni iuris se suele concretar mediante
una clausula general. Por ejemplo, nuestro Codigo de Procedimiento Civil en su articulo
298 exige al demandante “acomparfiar comprobantes que constituyan a lo menos presuncion
grave del derecho que se reclama”. Por su parte la actual Ley de Enjuiciamiento Civil
espafiola en su articulo 728.2 sefiala que: “El solicitante de medidas cautelares también
habra de presentar con su solicitud los datos, argumentos y justificaciones documentales
que conduzcan a fundar, por parte del Tribunal, sin prejuzgar el fondo del asunto, un juicio
provisional ¢ indiciario favorable al fundamento de su pretension...”. Por su parte, el
articulo 22 de la Ley de Tribunales de Familia, que es objeto de esta investigacion, es mas

escueto, y se refiere a la “verosimilitud del derecho invocado”.”

2. Recepcion del fumus boni iuris en Chile

Como sefialamos a proposito del periculum in mora, el estudio de los presupuestos
contemplados en el articulo 22 de la Ley de Tribunales de Familia en Chile es
practicamente inexistente.”> De manera que el fumus boni iuris se ha abordado
fundamentalmente con ocasion de las medidas cautelares civiles y del recurso de

proteccion.”

2 También se utiliza una clausula general en el nuevo procedimiento laboral. Articulo 444 inc. 3° del Codigo
del Trabajo.

3 No conocemos monografias o articulos monograficos que se dediquen a su estudio. Los manuales existentes
sobre la materia sélo se limitan a sefialar la exigencia de estos presupuestos para la dictacion de la medida, sin
entrar en mayor analisis o explicaciones. Cfr. MARQUEZ GRANIFO, Proteccion procesal..., ob. cit., pp. 196 y
ss.; LOPEz DiAz, Manual..., ob. cit., pp. 901 y 902; SiLvA MONTES, Manual..., ob. cit., pp. 24 y 25.

4 Vid. supra. Cap. I, 2, p. 18.
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2.1 Nocion de fumus boni iuris en la doctrina nacional

Al igual que ocurre con el peligro de la demora, nuestra doctrina a la hora de referirse al
presupuesto del fumus boni iuris no es especialmente creativa o innovadora, de manera que
la referencia a Calamandrei es préacticamente imprescindible.

Para nuestra doctrina este presupuesto también se refiere a la apariencia de que la
sentencia que se dictara en el proceso principal sera favorable al solicitante de la tutela
cautelar.”™ Se entiende que para otorgar la tutela cautelar no se requiere la certeza del
derecho que invoca el actor, sino simplemente que ese derecho aparezca verosimil,
probable o aparente.”® Por ejemplo, Rojas Rodriguez sefiala que “la existencia del derecho
reclamado en juicio debe resultar o aparecer con fuertes probabilidades de verosimilitud”.”’
Esta idea ha sido recepcionada en términos practicamente idénticos por la jurisprudencia
nacional.”®

Del mismo modo nuestra jurisprudencia y doctrina nacional, al igual que la doctrina
extranjera, entiende a la verosimilitud como “un término medio, entre la certeza que se
establecera en la resolucién final del proceso principal y la incertidumbre, base de la
iniciacion del proceso: ese término medio es la verosimilitud”.”

En lo que dice relacion con el aspecto terminoldgico, para referirse a este presupuesto
nuestra doctrina utiliza fundamentalmente las expresiones apariencia de derecho y
verosimilitud, las cuales son utilizadas como sinénimos. En cambio, nuestra jurisprudencia,
a partir de lo que sefiala el articulo 298 de Cddigo de Procedimiento Civil, se refiere a

comprobantes que constituyan a lo menos presuncion grave del derecho que se reclama.®

S QUEZADA MELENDEZ, Las medidas..., ob. cit. pp. 69 y 70; CORTEZ MATCOVICH, “Apreciacién critica...”,
ob. cit., p. 139; TAVOLARI OLIVEROS, “La orden...”, ob. cit., p. 693.

8 Marin Gonzéalez entiende que es necesario que la existencia del derecho aparezca como posible. Cfr. MARIN
GoNzALEz, Las medidas cautelares en el proceso..., ob. cit., p. 251; ROMERO SEGUEL, Curso..., ob. cit., p.
58; CORTEZ MATCOVICH, “Apreciacion critica...”, ob. cit., p. 139.

" RoJAs RoDRIGUEZ, Medidas. .., ob. cit., p. 83.

8 C. Tem. 15 de octubre de 1969, RDJ, t. 66, sec. 22, p. 84; C. Stgo. 12 de septiembre de 1990, GJ, n° 123,
1990, p. 36

9 TAVOLARI OLIVEROS, “La orden...”, ob. cit., p. 695; Por su parte Marin Gonzalez entiende que se trata de
“una zona intermedia entre la conviccidn (que solo se producird en la sentencia definitiva) y la mera
afirmacion del derecho”. Cfr. MARIN GONZALEZ, Las medidas cautelares en el proceso..., ob. cit., pp. 251 y
252. En la jurisprudencia véase también: C. Sup. 5 de septiembre de 1944, RDJ, t. 42, sec. 1% p. 303.

80 C. Sup. 5 de septiembre de 1944, RDJ, t. 42, sec. 12, p. 303; C. Tem. 15 de octubre de 1969, RDJ, t. 66, sec.
28 p. 85; C. Stgo. 6 de enero de 1986, GJ, n° 67, 1986, p. 50.
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Sin embargo con la entrada en vigencia de la Ley de Tribunales de Familia, ha empezado a

utilizarse el término verosimilitud.8!

2.2 Configuracion del fumus boni iuris en el articulo 22 de la Ley de Tribunales de

Familia

Como sefialamos anteriormente, el articulo 22 de la Ley de Tribunales de Familia exige que
el juez tenga en cuenta “la verosimilitud del derecho invocado” para poder decretar
medidas cautelares.

La situacion es completamente diferente a la de nuestro Codigo de Procedimiento
Civil, el cual en su articulo 298 exige que el solicitante “acompafic comprobantes que
constituyan a lo menos presuncion grave del derecho que se reclama”. Como se puede
apreciar, esta norma se construye sin utilizar las expresiones que cominmente se utilizan
para designar a este presupuesto. Sin embargo, nuestra doctrina nacional esta conteste en
entender que esta norma se refiere al fumus boni iuris.®? Por una parte, la expresion
“presuncion grave” se entiende referida a ese grado de conviccidon menor a la certeza, que
es propio de las medidas cautelares.®®> Asimismo nuestros autores estiman que la expresion
“comprobantes” no esta referida unicamente a la prueba documental sino que a cualquier
otro medio de prueba.®*

La redaccion del articulo 22 de la Ley de Tribunales de Familia, al referirse
expresamente a la verosimilitud del derecho, deja en evidencia claramente que se trata del

presupuesto del fumus boni iuris, y en principio, evita confusiones posteriores.®

81 Dentro de lo poco que hemos encontrado, véase: C. Tem. 30 de enero de 2008, BARRIENTOS GRANDON,
JAVIER, EI Cddigo de la Familia, Legal Publishing, Santiago, 2009, p. 565.

8 MARIN GONZALEZ, Las medidas cautelares en el proceso..., ob. cit., p. 252; TAVOLARI OLIVEROS, “La
orden...”, ob. cit., p. 694; QUEZADA MELENDEZ, Las medidas..., ob. cit., p. 701.

8 MARIN GONZzALEZz, Las medidas cautelares en el proceso..., ob. cit., p. 252; QUEZADA MELENDEZ, Las
medidas..., ob. cit., p. 70.

8% QUEZADA MELENDEZ, Las medidas..., ob. cit., p. 70; RoJAs RODRIGUEZ, Las medidas..., ob. cit., pp. 85y
sS.

8 Esto se entiende sin perjuicio de lo que diremos mas adelante respecto de la expresion verosimilitud.
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3. ¢Como debe entenderse el fumus boni iuris? Nuestra opinion

A nuestro modo de ver el presupuesto del fumus boni iuris es el grado de cognicion® o
conocimiento sobre la pretension invocada en el proceso principal, que es necesario para
decretar la medida cautelar. De esta manera, este presupuesto estad constituido por dos
elementos relacionados entre si y que es necesario analizar. Por un lado, el grado de
cognicion o conocimiento (apariencia), y por otro la pretensién formulada en el proceso
principal (buen derecho).®” Para efectos metodolégicos nos referiremos primero al segundo

elemento, la pretension.

3.1 Pretension. (Situacion juridica cautelable)

El presupuesto del fumus boni iuris hace referencia a un cierto grado de conocimiento, que
debe tener el juez para decretar la medida cautelar. Este conocimiento recae sobre un objeto
determinado: la pretension que el solicitante de la tutela cautelar ha formulado en el
proceso principal o que pretende formular en el proceso principal. Es decir, para decretar la
medida cautelar el juez debe tener el grado de conocimiento necesario respecto de la
pretension que constituye el objeto del proceso principal. Algunos autores utilizan la
expresion “situacion juridica cautelable” para hacer referencia a este elemento del fumus
boni iuris.

Este conocimiento sobre la pretension principal supone que el juez analice
fundamentalmente la causa petendi y el petuitum.

La causa petendi estd constituida por los hechos que sirven de fundamento a la
pretension invocada. Se trata de los hechos de relevancia juridica de los cuales se desprende
el derecho o interés legitimo cuya tutela se solicita en el proceso principal y cuya eficacia
se asegura con la medida cautelar. En doctrina se discute si la causa petendi esta constituida

Unicamente por los hechos o también por el derecho. Esta discusion esta determinada por la

8 ARIANO DEHO, “Situacién cautelable...”, ob. cit., pp. 663 y 664.
87 En Chile Cortez Matcovich realiza igual distincion aunque con una nomenclatura diferente. Cfr. COrRTEZ
MATCOVICH, “La reforma...”, ob. cit., p. 537.
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mayor 0 menor extension que se le atribuya al principio iura novit curia.®® A nuestro modo
de ver tratdndose del presupuesto del fumus boni iuris esta discusion es irrelevante, pues en
sede cautelar siempre serd necesario conocer o controlar los aspectos juridicos de la
pretension. Dicho de otra manera, el juez para analizar la concurrencia de este requisito
debe analizar tanto los aspectos facticos como los juridicos, sea que esos aspectos juridicos
se consideren como formando parte de la causa petendi o bien como un elemento a
controlar de caracter autdnomo.

El petitum esta constituido por la especifica tutela judicial que se solicita al rgano
jurisdiccional. Es decir, aquello que especificamente se pide al tribunal, ya sea la cesacion
de una conducta, la restitucion de un bien, el resarcimiento de dafos, etc.

Gascon Inchausti, simplificado las cosas, entiende que el conocimiento del juez para
efectos de determinar la concurrencia de este presupuesto recae sobre dos elementos. En
primer lugar, el elemento factico o de hecho del fumus (Tatsachenfesttellung o
determinacion de los hechos), que consiste en los hechos de los que se deriva el derecho
cuya tutela se pretende. En segundo lugar, el elemento juridico o de derecho del fumus
(Rechtliche Wirdigung o valoracién juridica), que consiste en que la tutela juridica
solicitada sea posible y sea consecuencia de los hechos alegados.®

A nuestro modo de ver, cualquiera sea la forma de entender el contenido de la
pretension, el juez siempre debera controlar tanto los aspectos juridicos como facticos, para
decretar la medida cautelar. En lo que sigue de este trabajo utilizaremos la distincion
realizada por Gascon Inchasuti, pues para determinar cuando concurre este presupuesto, el
conocimiento o control que debe realizar el juez sobre los aspectos juridicos y facticos de la
pretension es diferente en cada caso, de manera que esta distincién nos resulta mas Gtil al

objetivo de nuestra investigacion.

8 ROMERO SEGUEL, ALEJANDRO, La cosa juzgada en el proceso civil chileno. Doctrina y jurisprudencia,
Editorial juridica de Chile, Santiago, 2002, pp. 72-73. Para un analisis de nuestra jurisprudencia sobre la
materia, con un analisis critico, véase HUNTER AMPUERO, IVAN, “lura novit curia en la jurisprudencia civil
chilena”, en Revista de Derecho, (Valdivia), Vol. 23, n°, 2, dic. 2010, pp. 197-221.

89 GASCON INCHAUSTI, Medidas..., ob. cit., p. 342.
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3.2 Grado de cognicion o conocimiento

En el apartado anterior nos referimos a la pretension principal o situacion juridica
cautelable, como uno de los elementos del fumus boni iuris. A continuacién es necesario
entrar en el analisis del elemento faltante: el grado de cognicion que, sobre esta pretension,
debe tener el juez para decretar la medida cautelar. Este elemento es el que resulta ser el
mas problematico a la hora de entender este presupuesto y es el aspecto en donde se
observan el mayor grado de confusiones y errores en la doctrina. Estas dificultades se
refieren a la poca uniformidad terminolégica que se observa a nivel legal y doctrinario y
ademas, a la tendencia a entender incorporado en este presupuesto aspectos que, si bien
estan relacionados, en estricto rigor no forman parte del mismo y es necesario distinguir

claramente.

a. Confusiones recurrentes

Ya sefialamos anteriormente que constituye un lugar comun en la doctrina explicar el fumus
boni iuris, como un grado de conocimiento inferior al necesario para dictar la sentencia de
fondo. El fumus constituiria un término intermedio entre la certeza que caracteriza la
sentencia definitiva y la incertidumbre propia del inicio del proceso. Sin embargo, no es
infrecuente encontrarnos con autores que a la hora de explicar este presupuesto hacen
referencia al caracter sumario de la cognicion en sede cautelar y a los medios adecuados
para acreditar este presupuesto, fundamentalmente a la prueba documental.

Por ejemplo, Calamandrei sostenia que ... las providencias cautelares deben, pues,
contentarse, en lugar de con la certeza, con la apariencia del derecho, que puede resultar a
través de una cognicion mucho mas expeditiva y superficial que la ordinaria (summaria
cognitio).?® Por su parte Ortells Ramos refiriéndose a este presupuesto sostiene que “el
juicio positivo sobre un resultado favorable al actor, que requiere la concesién de una
medida cautelar...no puede llevarse al extremo de que el material (alegaciones, pruebas)

que el juez deba tomar en consideracion para otorgar la medida, tenga que ser el mismo que

% CALAMANDREI, Introduccion..., ob. cit., p. 77.
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el necesario para resolver sobre el objeto del proceso principal y deba ser aportado y
tratado del mismo modo que para este Gltimo se halla establecido. De ser asi se incurriria en
una doble instruccion...”.%t Como se puede apreciar, estos autores hacen referencia a una
cognicion que tiene el caracter de sumaria y a la necesidad de obtenerse en forma diferente
a la del proceso de fondo.

Gutiérrez De Cabiedes, sostiene que para decretar una medida cautelar “se precisara
la presentacion de un titulo consistente en un documento que, prima facie, abone la
necesidad de la adopcion de la medida”.®? Asimismo, Ramos Mendez, sefiala que “no existe
ningun criterio general respecto de la definicion del fumus boni iuris. Normalmente éste
debe resultar acreditado por un principio de prueba de caracter documental”.%> Como se
observa, ambos autores se refieren a la prueba documental para explicar la cognicion que
supone este presupuesto.®*

Quizas el caso mas paradigmatico sea Pérez Daudi, quien frente a las dificultades que
la aplicacion préctica de este presupuesto ha producido en la jurisprudencia espafiola, vy
frente a la imposibilidad de determinar el grado de cognicion a partir de la norma legal,
estima que el grado de conocimiento del 6rgano jurisdiccional que es necesario para
decretar la medida puede delimitarse de dos formas; limitando los medios de prueba que
pueden utilizarse o bien, limitando el plazo de préactica de prueba. En este caso se observa
claramente como se pretende determinar el grado de cognicién o conocimiento a partir de

dos circunstancias (pruebas y plazos), que no pueden identificarse entre si.

b. Distinciones necesarias: diferentes &mbitos o rubros de la prueba judicial

Estas confusiones que se observan en doctrina pueden resolverse rapidamente si se recurre

a la distincion de los diferentes aspectos o rubros de la prueba judicial.

%1 ORTELLS RAMOS, Derecho procesal..., ob. cit., p. 927; Véase también del mismo autor, ORTELLS RAMOS,
Embargo..., ob. cit., p. 37. Cursivas nuestras.

92 GUTIERREZ DE CABIEDES, “Elementos...”, ob. cit., p. 16.

9 RAMOS MENDEZ, Derecho Procesal.. ., ob. cit., p. 944.

% Esta vinculacion con la prueba también puede apreciarse en GUTIERREZ-ALVIZ Y ARMARIO, FAUSTINO, “El
embargo preventivo sin documento cualificado previo”, en VV. AA., El sistema de medidas cautelares. IX
reunion de profesores de Derecho Procesal, Universidad de Navarra, Pamplona, 1974, pp. 131 y ss. En Chile
también se observa similar vinculacion. Cfr. ROMERO SEGUEL, Curso..., ob. cit., p. 61; CORTEZ MATCOVICH,
“Apreciacion critica...”, ob. cit., p. 139.
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La prueba judicial genéricamente considerada puede ser abordada desde tres
perspectivas diferentes. La prueba como actividad, la prueba como medio y la prueba como
resultado. Estos son los tres aspectos o rubros de la prueba en juicio.®®

La prueba como actividad hace referencia a las actividades que se desarrollan al
interior del proceso, destinadas a introducir los antecedentes necesarios para dar por
establecidos los hechos de la causa. Se trata de actos que son realizados fundamentalmente
por las partes pero también por el juez. Desde un punto de vista estrictamente procesal, esta
actividad esta regulada por el procedimiento probatorio. Este es el aspecto dindmico de la
prueba judicial.®®

En segundo lugar, la prueba como medio consiste en todo aquello que sirve o puede
servir para dar por establecido los hechos de la causa. Se trata de los elementos que
permiten confirmar o falsear una afirmacién sobre un hecho relevante del juicio. Este
aspecto constituye el soporte o materia prima de la prueba judicial.®’

Por ultimo la prueba como resultado se refiere a la conclusion a la que llega el juez
acerca de la ocurrencia de los hechos alegados por las partes. Se trata de la etapa final en la
cual el juez decide si las afirmaciones de las partes han sido suficientemente acreditadas.

Estos tres aspectos o rubros de la prueba judicial estan estrechamente vinculados
entre si. La prueba genéricamente considerada se desarrolla a partir de una serie de
actuaciones ejecutadas en el proceso (prueba como actividad), se apoya en los elementos
que se aportan a la causa (prueba como medio), y se dirige a la obtencion de una conclusion
por parte del juez que conoce del juicio (prueba como resultado).®® Sin embargo, esta
vinculacion no significa que estos rubros puedan llegar a identificarse como un mismo
fendmeno. Se trata de aspectos que es necesario distinguir y diferenciar claramente.

En lo que respecta al presupuesto del fumus boni iuris, este debe entenderse referido a
la prueba como resultado. Anteriormente definimos este presupuesto como el grado de

conocimiento sobre los aspectos juridicos y facticos de la pretension principal que es

% TARUFFO, MICHELE, La prueba de los hechos, trad. Jordi Ferrer Beltran, Editorial Trotta, 22 ed., Madrid,
2005, pp. 447 y ss. En Chile utiliza esta distincion Claudio Meneses. Cfr. MENESES PACHECO, CLAUDIO,
“Fuentes de prueba y medios de prueba en el proceso civil”, en lus et Praxis, (Talca), vol. 14, n® 2, 2008, pp.
45y ss.

% MENESES PACHECO, “Fuentes...”, ob. cit., p. 46.

97 MENESES PACHECO, “Fuentes...”, ob. cit., pp. 46 y 48.

9 MENESES PACHECO, “Fuentes...”, ob. cit., p. 48.

40



necesario para decretar una medida cautelar. Pues bien, es el grado de conocimiento sobre
los aspectos facticos el que esta referido a la prueba como resultado. Es en este sentido que
decimos que el fumus boni iuris esta relacionado con la prueba como resultado.

Cuando para explicar este presupuesto los autores hacen referencia a una summaria
cognitio o a la necesidad de que el material probatorio no sea aportado de la misma manera
que en el procedimiento ordinario, estan incurriendo en un error porque vinculan el fumus
boni iuris con la prueba como actividad. El cardcter sumario se relaciona con la necesaria
rapidez y celeridad propia de las medidas cautelares y supone que la tramitacion debe ser
mucho mas répida y expedita que en el procedimiento ordinario. La brevedad de los plazos,
la concentracion de los actos y el caracter inaudita parte de la dictacion de la medida se
refieren al procedimiento pero no al grado de cognicion.

Esta diferencia se observa claramente si constatamos que existen procedimientos
sumarios en los cuales la cognicion necesaria es la misma que en un procedimiento
ordinario, como ocurre con los interdictos posesorios y el proceso de proteccion. Por el
contrario, podria darse el caso, aungque es poco probable, que se establezca un
procedimiento con plena posibilidad de actuacion de las partes, y en el cual se exija un
grado de cognicién o conocimiento menor al requerido para el procedimiento ordinario.%

Por esta razdn creemos que tratar de explicar el fumus boni iuris a partir de la
actividad que se desarrolla en el proceso resulta un error. Este presupuesto supone un grado
de cognicién y como tal esta referido a la prueba como resultado.

Por su parte, tampoco parece correcto abordar este presupuesto limitandose a sefialar
el rol que cumple la prueba documental en su determinacion, sin explicar en qué consiste el
grado de cognicidn, pues una aproximacion como esta parece identificar el fumus boni iuris
con la prueba como medio. Es efectivo que por las caracteristicas del proceso cautelar la
prueba documental serd la mas utilizada. Lo mismo ocurre si pensamos en que las medidas
cautelares se han estudiado fundamentalmente a propdsito del proceso civil en el cual dicha

prueba tiene una utilizacion predominante. Sin embargo, nada impide que pueda utilizarse

% Aunque el ejemplo nos resulta un tanto forzado, pensamos en la accién civil en el proceso penal. Para dar
por establecido el delito se requiere superar el estdndar de la duda razonable. Sin embargo tratdindose de la
accion civil sélo se requiere superar el estdndar de la probabilidad prevalente. Como se observa el grado de
cognicién es menor en el caso de la accion civil.
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otros medios de prueba. Es més, el derecho a la prueba recomienda que no exista ningun
tipo de limitacion en este aspecto.

Por estas razones estimamos que también resulta un error pretender desarrollar el
concepto de fumus boni iuris haciendo referencia Unicamente al rol que juega la prueba
documental sin definir o dilucidar el grado de cognicién. El grado de conocimiento que
supone el fumus, no esté referido a la prueba como medio sino a la prueba como resultado y
es en la prueba como resultado donde debe buscarse su definicion y explicacion.

Habiendo sostenido que el presupuesto del fumus boni iuris no puede explicarse a
partir del procedimiento seguido en sede cautelar (prueba como actividad), ni a partir de los
medios para acreditarlo (prueba como medio), sino que Unicamente debe entenderse
referido a la prueba como resultado, estamos en condiciones para abordar en que consiste

este grado de cognicidn o conocimiento.

c. ¢En qué consiste este grado de cognicion o conocimiento?

Tratar de determinar en que consiste el grado de conocimiento que supone el fumus boni
iuris es uno de los aspectos mas problematicos de la teoria cautelar. Sin embargo, creemos
que esta tarea es posible si se aborda la problematica desde una concepcion racionalista de
la prueba judicial.

El discurso tradicional de la doctrina para explicar en que consiste este grado de
cognicidn sefiala que en sede cautelar no es necesario que el juez alcance la certeza para
decretar la medida, pues la certeza es exigida al juez en el proceso de fondo.!?° Tratandose
de medidas cautelares solo se exigiria una apariencia, esto es, que la pretension aparezca
como verosimil o probable. En otras palabras, el presupuesto del fumus boni iuris
constituiria un término intermedio entre la incertidumbre propia del inicio del proceso y la
certeza que se alcanza al final con la sentencia. Este término intermedio seria la

verosimilitud.10?

100 serra Dominguez, en forma excepcionalisima, niega que en el proceso de fondo se alcance la certeza. Cfr.
SERRA DOMINGUEZ, “Teoria general...”, ob. cit., pp. 36 y 37.

101 véase por ejemplo, MONTERO AROCA, “Medidas...”, ob. cit, p. 431; ARIANO DEHO, “Situacion
Cautelable...” ob. cit., p. 663; en Chile TAVOLARI OLIVEROS, “La orden...”, ob. cit., p. 695. Para mas
explicaciones y referencias, Vid. supra. Cap Il, 1.1, pp. 28 y 29.
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Esta explicacion descansa fundamentalmente en tres afirmaciones: i) que en el
proceso de fondo al juez se le exige (y este alcanza) la certeza de los hechos; ii) que
verosimilitud y probabilidad significan lo mismo, y iii) que la verosimilitud o probabilidad
supondrian un grado de conocimiento menor al del proceso de fondo.

Por nuestra parte, estimamos que esta explicacién es sumamente cuestionable, pues se
sustenta en dos afirmaciones que creemos equivocadas i) y ii), y en una tercera que merece
ser matizada iii). En lo que sigue de este trabajo intentaremos dar razén de nuestra posicion

explicando cuales son los problemas que plantean estas tres afirmaciones.

i) No es efectivo que en el proceso de fondo se alcance la certeza respecto de los hechos

La afirmacion, muy frecuente en el contexto de las medidas cautelares, de que en el proceso
de fondo se alcanza la certeza, supone que el proceso judicial estd orientado a la obtencion
de la verdad. La concepcion racionalista de la prueba judicial, que es el enfoque
metodologico que seguimos en esta investigacion, también postula la busqueda de la verdad
como uno de los objetivos del proceso judicial,'%? sin embargo, no se trataria de una verdad
absoluta sino de una verdad probable.*®

Epistemoldgicamente hablando parece haber bastante consenso en que, salvo algunas
areas de la logica y de la metafisica, en el &ambito del conocimiento humano no es posible
alcanzar verdades absolutas e indiscutibles.'® La verdad es fundamentalmente relativa, y es
relativa en un doble sentido. Es relativa a los medios o instrumentos de que se dispone para
establecerla, pues estos medios son siempre limitados, y ademas, es relativa en relacion al
contexto en el que se inserta. Toda determinacion de hechos, y toda busqueda de la verdad,
estd determinada por un conjunto de nociones, conceptos, vocabulario, lenguaje, que

constituyen su marco de referencia.l® Estas consideraciones que son validas para el

102 TARUFFO, La prueba de..., ob. cit., pp. 21 y ss., en especial, p. 62 y ss.; FERRER BELTRAN, JORDI, La
valoracion racional de la prueba, Marcial Pons, Madrid, 2007, pp. 29 y ss.

103 TARUFFO, La prueba de..., ob. cit., pp. 176, 190 y 74; FERRER BELTRAN, La valoracidn..., ob. cit., p. 26.
Esta misma aproximacion, rechazando la idea de verdad absoluta, y considerando a la verdad procesal como
“probable” o ‘“aproximada”, es sostenida en Chile por Meneses Pacheco. Cfr, MENESES PACHECO,
“Fuentes...”, ob. cit., p. 72.

104 TARUFFO, La prueba de..., ob. cit., p. 178.

105 TARUFFO, La prueba de..., ob. cit., pp. 74 y 75.
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conocimiento en general, son desde luego validas también para el proceso y la prueba
judicial.

Sin embargo, esta relatividad del concepto de verdad no significa la imposibilidad de
establecer racionalmente la verdad de los hechos, en el conocimiento en general y en el
proceso en particular.’®® Lo que ocurre es que ahora el problema de la verdad es redefinido
de una manera diferente. Ahora de lo que se trata es de establecer bajo qué condiciones
podemos considerar a un conocimiento esencialmente relativo como verdadero, o bien, cual
es el grado de aceptabilidad que debe tener el conocimiento relativo para que podemos
considerarlo como verdadero. O dicho de otra manera, “el problema de la determinacién de
los hechos se plantea racionalmente en términos de modalidades y técnicas para obtener la
mejor verdad relativa, es decir, la mayor aproximacion de la determinacidn de los hechos a
la realidad”.’®” De esta manera, la concepcion racionalista de la prueba postula que es
necesario dejar atras el concepto de certeza o verdad absoluta y utilizar el concepto de
probabilidad. Si la determinacion de los hechos “no puede fundamentarse en alguna
<<verdad absoluta>>, al menos puede conseguir un sustituto aceptable, constituido por
alguna verdad <<probable>>,108

Con estas sucintas explicaciones es posible dejar establecido que la primera
afirmacion (1) es incorrecta. En el proceso de fondo no se alcanza la verdad absoluta, sino
que esa verdad es relativa, o dicho de mejor manera, en el proceso de fondo la

determinacion de los hechos no se funda en la certeza sino en la probabilidad.

i) Verosimilitud y probabilidad no son lo mismo

Como sefialamos anteriormente, la doctrina estima que verosimilitud y probabilidad serian
términos sindnimos y que harian referencia al mismo fendmeno. Esta equiparacion o
identificacion fue introducida por Calamandrei a través de un famoso ensayo en 1955%°, el

cual ha tenido mucha influencia en la doctrina procesal italiana, asi como en la doctrina

106 TARUFFO, La prueba de.. ., ob. cit., pp. 77, 178.

197 TARUFFO, La prueba de..., ob. cit., p. 182.

108 TARUFFO, La prueba de..., ob. cit., p. 191.

109 CALAMANDREI, PIERO, “Verdad y verosimilitud en el proceso civil”, en Instituciones de Derecho Procesal
Civil. Estudios sobre el proceso civil, trad. S. Sentis Melendo, Libreria EI Foro, Buenos Aires, 1996, t. 1.
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procesal fuera de Italia.*'® En el ambito de las medidas cautelares, especialmente en lo que
al fumus boni iuris se refiere, esta identificacion es aceptada y utilizada mayoritariamente
por la doctrina procesal.!!!

Sin embargo, esta identificacion entre verosimilitud y probabilidad presenta dos
problemas fundamentales que resultan insuperables; (1) uno de carécter terminologico que
se encuentra en el origen de esta identificacion; (2) y el otro de caracter metodoldgico o de
aproximacién al fendmeno probatorio, los cuales hacen necesario que debamos rechazar
esta equiparacion o equivalencia.

(1) Taruffo afirma que el andlisis de la verosimilitud en Italia se funda en un equivoco
introducido por Calamandrei, el cual permaneceria inadvertido hasta el dia de hoy. Este
error seria de caracter terminolégico y en consecuencia redundaria en un error conceptual.
El problema consiste en que el analisis de Calamandrei parte del término aleman
Wahrscheinlichkeit el cual fue traducido por verosimilitud. Sin embargo, en la lengua
alemana el término Wahrscheinlichkeit sirve para designar dos conceptos diferentes, uno de
ellos es el de verosimilitud, y el otro es el de probabilidad. Esto no ocurre, por ejemplo, en
lengua castellana en donde existen palabras diferentes para referirse a cada uno de estos
conceptos.*2 En consecuencia, el error consistiria en traducir este término haciendo
referencia Unicamente a uno de los conceptos a los que se refiere (verosimilitud), olvidando
el segundo aspecto del término (probabilidad). Dicho de otra manera, lo correcto hubiese
sido dejar en claro que el término Wahrscheinlichkeit a veces hace referencia a la
verosimilitud y otras veces a la probabilidad.

Este error terminologico se traduce en un importante problema conceptual que
consiste en la ambigiiedad en el uso del término verosimilitud, ya que “se reconducen al

mismo dos significados distintos: a) segun el primero, verosimilitud se refiere a algo que

110 En lo que sigue nos basamos en: TARUFFO, La prueba de..., ob. cit., pp. 183 y ss.

111 véase por ejemplo, ARIANO DEHO, “Situacion cautelable...” ob. cit., p. 663, en especial nota 12. Para mas
referencias Vid. supra. Cap Il, 1.3, b, pp. 31 y ss. Fuera del &mbito de las medidas cautelares también se
puede observar esta confusion en los términos. Marinoni refiriéndose a la tutela anticipada utiliza la expresion
“verosimilitud preponderante”, de lo cual se desprende claramente que estd utilizando el término
verosimilitud para referirse a la probabilidad, pues es en el contexto de la probabilidad y la eleccion de
hipotesis de hecho que se utiliza el estandar de prueba de la probabilidad preponderante o prevaleciente. Cfr.
MARINONI, LuUiZ GUILHERME, “Tutela anticipada: prueba, conviccion y justificacion”, en Revista de Ciencias
Sociales, (Valparaiso), n° 55, 2° semestre 2009, pp. 233y ss.

112 TARUFFO, La prueba de..., ob. cit., p. 184.
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tiene la <<apariencia de ser verdadero>>, afecta a la alegacion del hecho, y es una
valoracion independiente y preliminar respecto al procedimiento probatorio; b) en el
segundo sentido, verosimilitud equivale a probabilidad, advirtiendo, sin embargo, que en el
proceso la verosimilitud-probabilidad se usa como <<sustituto de la verdad>>".113

Sobre este punto, Monroy Palacios afirma que no existiria mayor problema en acudir
indistintamente a los términos verosimilitud o probabilidad mientras se tenga claridad
respecto a la categoria procesal a la que estamos aludiendo.!* Por nuestra parte
discrepamos de esta afirmacion, pues el problema es precisamente ese; que en la mayoria
de los casos, cuando se usa la expresion verosimilitud, no se sabe a cual concepto se esta
haciendo referencia o bien no se lo se explica claramente.

Ambos significados son diferentes y “por tanto no pueden ser usados conjunta y
alternativamente, como si no hubiese diferencia entre ellos, en un contexto que tenga
pretensiones de ser cientificamente aceptable”.!!® Las diferencias existentes entre ambos no
constituyen simples matices, estas diferencias no son para nada irrelevantes, por lo que, aun
cuando una lengua como la alemana los designe con el mismo término, la diferencia entre
ambos resulta necesaria.

(2) En segundo lugar, la afirmacion de que verosimilitud y probabilidad son lo
mismo, es propia de una aproximacion al fendmeno de la prueba que pone su atencion
Unica o preferentemente en los aspectos juridicos de la misma, lo que Taruffo denomina
una concepcidn “cerrada” de la prueba juridica. Segun este autor, esta concepcion cerrada
es un discurso juridico que entiende que el fendbmeno probatorio se agota exclusivamente
en las normas juridicas que regulan la actividad probatoria, “o al menos, que sélo vale la
pena ocuparse de los aspectos del fenomeno (que son) regulados por las normas...
Asimismo, para esta concepcion, la regulacion juridica de la prueba y el proceso
constituyen un contexto autosuficiente y autdbnomo respecto de cualquier otro sector de la
experiencia...”*® de modo que no seria necesario recurrir a otros ambitos del saber

humano.

113 TARUFFO, La prueba de..., ob. cit., pp. 184, 503 y ss.
114 MoNRoY PALAcCIOS, Bases..., ob. cit., p. 173, nota 187.
115 TARUFFO, La prueba de..., ob. cit., p. 185.

118 TARUFFO, La prueba de..., ob. cit., pp. 343 y 344,
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En un contexto como este resulta entendible que los autores, al tratar de explicar el
presupuesto del fumus boni iuris desde una perspectiva estrictamente juridica, no hayan
percibido ningun tipo de diferencia entre probabilidad y verosimilitud.

Sin embargo, la concepcién racionalista adopta lo que Taruffo denomina una
concepcion “abierta” de la prueba judicial. Esta concepcion abierta entiende que la prueba
es un fendmeno que pertenece fundamentalmente al ambito de la logica y de la
racionalidad, “mientras que solo algunos aspectos de este fendmeno estan previstos y
regulados por normas”.*'" Es mas, las normas juridicas tendrian una utilidad muy discutible
en la actividad probatoria, lo que redunda en una tendencia a disminuir cada vez més la
regulacién de la prueba. Por lo anterior resulta legitimo y necesario recurrir a los conceptos
y meétodos provenientes de otros sectores de experiencia, sean de caracter cientifico,
provenientes del sentido comin o de la racionalidad general. De esta manera, el concepto
de prueba y de otros aspectos relacionados con ella debe buscarse en una perspectiva
epistemoldgica antes que en una perspectiva exclusivamente juridica.*®

En el &mbito epistemoldgico resulta bastante claro que verosimilitud y probabilidad
son conceptos totalmente diferentes. La verosimilitud es una cualidad que puede predicarse
respecto de una asercion, y suele definirse como la capacidad de la asercion “para
representar una cierta realidad, como la aproximacion de la representacion al objeto
representado o como la cercania de la asercion a la realidad de la que se ocupa”.!'® En
términos simples, “la verosimilitud indica el grado de capacidad representativa de una
descripcion respecto a la realidad”. %

Por su parte, en el uso comdn del término (uso no estrictamente epistemoldgico), la
verosimilitud suele ser equivalente a “normalidad”, es decir, se considera verosimil
“aquello que parece corresponderse con la normalidad de comportamientos o sucesos del

tipo del que es objeto de valoracion”.*?* O dicho de otra manera, un enunciado sobre

17 TARUFFO, La prueba de..., ob. cit., pp. 344 y 345.

118 TARUFFO, La prueba de..., ob. cit., p. 346.

118 TARUFFO, La prueba de..., ob. cit., p. 185.

120 TARUFFO, La prueba de..., ob. cit., pp. 185 y ss., 203y ss.

121 TARUFFO, MICHELE, “Tres observaciones sobre: Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es
un estandar de Larry Laudan”, en Doxa: Cuadernos de filosofia del derecho, (Espafia), n° 28, 2005, pp. 123y
124; TARUFFO, La prueba de..., ob. cit., p. 505.
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hechos se considera verosimil cuando es capaz de describir el funcionamiento normal las
C0sas.

La nocion de probabilidad resulta un poco mas compleja de explicar, principalmente
porque existen diferentes concepciones de probabilidad muy diferentes entre si. Sin
embargo, es posible dar una nocién minima de probabilidad que nos permita diferenciarla
de la verosimilitud. En primer lugar partamos sefialando que la concepcion de probabilidad
que se utiliza en el &mbito de la prueba judicial, es el de probabilidad l6gica o inductiva.??

La probabilidad I6gica o inductiva constituye fundamentalmente una relacion logica
entre hipétesis de hecho y elementos de confirmacion.*?® Puede ser definida como el grado
de confirmacién que los medios de prueba disponibles otorgan a una afirmacion sobre
hechos. La probabilidad asi entendida mide el grado de aceptabilidad o fundamentacion que
puede atribuirse a una hipoétesis relativa a hechos sobre la base de los elementos de
confirmacion de que se dispone para sustentarla.?

Como se puede apreciar, se trata claramente de términos diferentes.’®® La
verosimilitud es la aproximacion, representacion, o la cercania, de una afirmacion respecto
del hecho al cual se refiere. En cambio la probabilidad de una afirmacion se refiere a la
presencia de elementos de confirmacion que permitan considerarla como verdadera. Una
asercion es verosimil cuando es capaz de aproximarse, de representar o de acercarse al
objeto al cual se refiere, en cambio, una afirmacion es probable cuando existen elementos

de prueba que permiten considerarla aceptable o fundada.

122 TARUFFO, La prueba de..., ob. cit., pp. 223 y ss.; FERRER BELTRAN, La valoracion..., ob. cit., pp. 93 y ss.,
en especial 120 y ss.

123 TARUFFO, La prueba de..., ob. cit., p. 240.

124 TARUFFO, La prueba de..., ob. cit., p. 224.

125 para una explicacion de las diferencias entre verosimilitud y probabilidad en la doctrina nacional, aunque
tomando nuestro mismo autor de referencia, véase AVILES MELLADO, Luls, “Hechos y su fundamentacion en
la sentencia, una garantia constitucional”, en Revista de Estudios de la Justicia, 4 (2004), pp. 180 y 181. Por
su parte, Cortez Matcovich parte de la base de que en nuestra doctrina y jurisprudencia la expresion
verosimilitud se toma como sinénima de probabilidad, y ademés reconoce que la expresion verosimilitud,
tiene un concepto propio y diferente, sin embargo, cae en la contradiccion de aceptar que ambos conceptos
son aplicables a las medidas cautelares. Véase CORTEZ MATCOVICH, “Apreciacion critica...”, ob. cit., pp. 139
y ss. Por nuestra parte estimamos que de las diferencias apuntadas se desprende que el fumus boni iuris debe
estar referido a uno o al otro pero en ningun caso a ambos. Este argumento se desarrollara en el apartado
siguiente.
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Ademas, la verosimilitud esta referida exclusivamente a la alegacion del hecho y no a
la prueba del mismo.1%® Se trata de una cuestion que se refiere exclusivamente a la asercion
sin tomar en consideracion elementos externos. La verosimilitud de un enunciado sobre
hechos puede ser determinada sobre la base del s6lo enunciado sin necesitar elementos
externos. Como deciamos anteriormente, de lo que se trata es de establecer si esa asercion
sobre hechos se acerca a los hechos a los que se refiere. En cambio, la probabilidad si esta
referida a la prueba del hecho y si considera elementos externos. La probabilidad no puede
ser determinada sobre la base del s6lo enunciado, necesita de elementos externos, porque
por definicion, se refiere al grado de confirmacién que los elementos de prueba otorgan a la
afirmacion sobre hechos.

Por ultimo, se puede constatar facilmente que una afirmacion verosimil puede no ser
probable o no ser verdadera.'?” Asi por ejemplo, la afirmacion “en Atacama el dia esta
despejado y muy caluroso”, es absolutamente verosimil, pues se acerca a la situacion de
hechos normal. Sin embargo, esa afirmacion puede ser falsa si se cuentan con registros
meteoroldgicos, testigos y grabaciones que demuestran que en Atacama el dia esta lluvioso
y muy helado. Por su parte una afirmacion inverosimil (0o no verosimil) puede ser
verdadera. Por ejemplo, la afirmacion “mi sobrino de 8 afios se ha titulado de la
universidad” es inverosimil, pues no representa 0 no se acerca a la normalidad de los
hechos. Sin embargo, esta afirmacion puede resultar verdadera, si se cuentan elementos que
la confirmen, como por ejemplo, test que midan su coeficiente intelectual, registros y
documentos universitarios que acrediten el estudio y aprobacion de una carrera
universitaria, y personas que atestigien su capacidad intelectual y su paso por la
universidad, etc.

En conclusion, podemos decir que existen buenas razones para no considerar
verosimilitud y probabilidad como términos sinGnimos o equivalentes. Por el contrario, una
minima claridad de andlisis aconseja distinguir claramente entre ambos conceptos. Sin
embargo, el problema no termina aqui, pues habiendo distinguido claramente entre ambos
conceptos, resulta necesario ahora determinar a cual de estos conceptos esta referido el

fumus boni iuris.

1286 TARUFFO, La prueba de..., ob. cit., p. 506.
127 TARUFFO, La prueba de..., ob. cit., pp. 186 y 187, 506 y 507.
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iii) ¢Qué quiere decir que en el ambito de las medidas cautelares se exija un grado de

cognicion o conocimiento menor al del proceso de fondo?

De acuerdo a la doctrina procesal el presupuesto del fumus boni iuris es un grado de
cognicion o conocimiento menor al del proceso de fondo. Si tomamos las conclusiones a
las que llegamos en los dos subapartados anteriores, es decir, que en el proceso de fondo
no se alcanza una certeza absoluta de los hechos, sino que s6lo se alcanza una verdad
probable, y ademas, que probabilidad y verosimilitud no son lo mismo, se puede concluir
facilmente que el fumus boni iuris esta constituido o se refiere a la probabilidad.!?

La linea argumentativa es la siguiente: si verosimilitud y probabilidad no son lo
mismo, estimamos que el fumus boni iuris deberia estar referido a uno o al otro pero no a
ambos. Ahora bien, para que este grado de conocimiento pueda ser menor al del proceso de
fondo, debe tratarse de un conocimiento de la misma naturaleza. Si el conocimiento en el
proceso de fondo se traduce en una verdad probable, este grado de conocimiento menor,
que supone el fumus boni iuris, es un conocimiento menos probable.

Siguiendo este mismo argumento, el presupuesto del fumus boni iuris no puede
consistir en la verosimilitud. Algo que es diferente no puede constituir algo menor. La
verosimilitud admite graduaciones al igual que la probabilidad, pero estas graduaciones se
refieren a cosas diferentes. Si la verdad de los hechos en el proceso se resuelve en una
cuestion de probabilidad, este grado de conocimiento menor, que supone el fumus boni
iuris, no puede consistir en la verosimilitud porque la verosimilitud tiene una condicion
diferente y algo diferente no puede ser algo menor.

Pero ademas existen dos argumentos mas que permiten concluir que este grado de
cognicién o conocimiento menor que supone el fumus boni iuris no puede consistir en la
verosimilitud.

En primer lugar, la verosimilitud no supone medios de prueba. Recordemos que la

verosimilitud de un enunciado se establece sobre la base del s6lo enunciado sin que sean

128 Serra Dominguez, niega que en el proceso de fondo se alcance la certeza, razén por la cual concluye que
tratdndose de medidas cautelares el juicio de hecho se resuelve en una cuestion de probabilidad. Sin embargo,
no parece claro que el autor logre captar la diferencia epistemoldgica entre los conceptos de verosimilitud y
probabilidad. Cfr. SERRA DOMINGUEZ, “Teoria general...”, ob. cit., pp. 36 y 37.
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necesarios elementos externos. En cambio, los analisis doctrinarios'?® asi como las normas
legalest®® que establecen este presupuesto, parten de la base de que el fumus boni iuris se
debe alegar y probar. Este argumento encuentra una dificultad en relacién al articulo 22 de
la Ley de Tribunales de Familia, pues dicha norma sélo exige que se tome en cuenta la
verosimilitud, sin hacer alusion a la idea de medios externos (medios de prueba) destinados
a acreditarla. Sin embargo, los argumentos sefialados anteriormente siguen siendo
aplicables (no puede ser algo menor algo diferente), del mismo modo que también es
aplicable el argumento que se sefialara a continuacion.

En segundo lugar, la concepcion racionalista de la prueba judicial estima que el
proceso judicial, y la prueba en particular, deben estar orientados a la bdsqueda de la
verdad. Toda decision judicial para ser considerada justa o legalmente justificada requiere
como condicion necesaria (obviamente no suficiente) el establecimiento de los hechos
efectivamente ocurridos. Esta orientacion desde luego que es aplicable a los hechos que son
establecidos en sede cautelar. Si la medida cautelar debe ser decretada cuando concurran
los presupuestos necesarios para su adopcion, resulta obvio que esos presupuestos deben
ser alegados y probados. Deben existir medios de prueba que permitan al juez considerar
como probables la concurrencia de los presupuestos en el caso concreto. Por lo tanto, la
decision sobre medidas cautelares no puede basarse simplemente en la mera alegacion del
solicitante y en su capacidad para representar “hechos normales”, para entender que
concurren los presupuestos en un caso concreto, es necesario que se presenten medios de
prueba destinados a acreditarlos.*3!

A partir de lo razonado en este subapartado, podemos concluir que en el proceso de

fondo el juez no logra alcanzar la certeza de los hechos, sino que s6lo alcanza una verdad

129 por ejemplo: RAMOS MENDEZ, Enjuiciamiento..., ob. cit., p. 530; SERRA DOMINGUEZ, “Teoria general...”,
ob. cit., p. 37; ARIANO DEHO, “Situacion cautelable...”, ob. cit., p. 665; PEREz DAUDI, “Las medidas
cautelares...”, ob. cit., p. 1063. En Chile ROMERO SEGUEL, Curso..., ob. cit., p. 61; MARIN GONZALEZ, Las
medidas cautelares en el proceso..., ob. cit., pp. 251 y ss. CORTEZ MATCOVICH, “Apreciacion critica...”, ob.
cit., pp. 139y ss.

130 Asi por ejemplo, El Codigo de Procedimiento Civil en su articulo 298 exige que “se acompafien
comprobantes que constituyan a lo menos presuncion grave del derecho que se reclama”. Por su parte el
articulo 728.2 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, se establece que el solicitante “habré de
presentar con su solicitud los datos, argumentos y justificaciones documentales...”.

131 Sobre estas consideraciones aunque referidas en general a las diferentes formas de tutela sumaria, véase
TARUFFO, MICHELE, “Determinacion de los hechos y contradictorio en la tutela sumaria”, trad. Maximiliano
Aramburo Calle, en P4ginas sobre la justicia civil, Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 269 y ss., en especial p.
280.
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probable. Ademés dejamos establecidos que los conceptos de verosimilitud y probabilidad
no son sinbnimos y que existen buenas razones para considerarlos diferentes. Por ultimo,
dejamos establecidos que a la hora de entender en que consiste este grado de conocimiento
menor que supone el fumus boni iuris, este debia entenderse referido a la probabilidad, y
por lo mismo rechazar la utilizacion del concepto de verosimilitud en el contexto de
medidas cautelares.

Sin embargo, estas conclusiones no dan por resuelto el problema. Aln queda por
determinar qué se quiere decir cuando se afirma que el fumus boni iuris supone un grado de
cogniciébn o conocimiento menor o menos probable al del proceso de fondo. Ahora la
problematica puede definirse de la siguiente manera: ;cuando o bajo qué condiciones se
pueden dar por establecidos los hechos en sede cautelar?, o dicho de otra forma, ¢cuando se
pueden considerar como probables los hechos afirmados en sede cautelar? Para responder
esta pregunta, en primer lugar, resulta necesario determinar qué ocurre con el proceso de
fondo. Es decir, ¢cuando o en qué condiciones se dan por establecidos los hechos en el
proceso de fondo? Solo una vez determinado que ocurre en el punto de referencia (proceso
de fondo), podremos explicar en que consiste este grado de cognicion o conocimiento
menor en sede cautelar.

En términos simples, lo que determina cuadndo pueden darse por establecidos los
hechos es el estandar de prueba. El estdndar de prueba del proceso de fondo en materia civil
es el estandar de la probabilidad prevalente. Si tratdndose del fumus boni iuris se exige un
grado de cognicién o conocimiento menor, el estandar de prueba debera ser menor 0 menos
exigente al estandar de la probabilidad prevalente. Sobre estos estandares de prueba nos

referiremos con mayor profundidad en el capitulo final de esta investigacion.®2
d. El grado de cognicién o conocimiento sobre los aspectos juridicos de la pretension
El desarrollo de nuestra investigacién nos llevd a concluir que el fumus boni iuris podia

definirse como el grado de cognicion o conocimiento sobre los aspectos juridicos y facticos

de la pretensidn que es necesario para decretar una medida cautelar.

132 vid. infra. Cap IV, 3, pp. 74 y ss.
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Todo el anélisis desarrollado anteriormente con el objeto de esclarecer las recurrentes
confusiones existentes a la hora de conceptualizar este presupuesto, asi como los intentos
por referir este presupuesto a la probabilidad y excluir la verosimilitud, debe entenderse
referido a los aspectos facticos de la pretensidn y no a los aspectos juridicos.

De hecho, esta circunstancia demuestra una vez mas las complejidades del asunto que
estamos tratando. La doctrina normalmente tiende a centrar el analisis del presupuesto del
fumus boni iuris en el conocimiento de sus aspectos facticos, olvidando la cognicién o
control sobre los aspectos juridicos de la pretension.

Lo que nos interesa dejar en claro en este lugar es que las nociones de verdad
probable o probabilidad y su relacién con el estandar de prueba deben entenderse referidas
a los hechos alegados en sede cautelar, a los aspectos facticos de la pretension. Por el
contrario, los aspectos juridicos de la pretension, mas precisamente las normas juridicas que
el solicitante invoca, no pueden analizarse bajo los parametros de la probabilidad o el
estandar de prueba.

Los argumentos juridicos que invoca el solicitante, podran ser pertinentes o no. El
juez podra estimar que una norma invocada es aplicable o derrotable en el caso concreto,
pero no podrd considerarla probable o verosimil. Dicho de otra manera, es necesario
distinguir el razonamiento factico o probatorio del razonamiento juridico.

El grado de conocimiento sobre los aspectos juridicos de la pretension supone un
andlisis complejo sobre diferentes cuestiones referidas al razonamiento juridico, las cuales
no pueden ser abordadas en este lugar con la profundidad y rigurosidad requeridas. Nuestra
investigacion se centra en los aspectos facticos referidos a los presupuestos de las medidas
cautelares, por esa razon, nos limitamos a dejar establecida la advertencia de que el fumus
boni iuris no puede reducirse Unicamente a los aspectos facticos. El andlisis de este

presupuesto debe referirse también a sus aspectos juridicos.
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1. CAUCION O CONTRACAUTELA: ;CONSTITUYE REALMENTE UN
PRESUPUESTO PARA DECRETAR UNA MEDIDA CAUTELAR?

El articulo 22 de la Ley de Tribunales de Familia no contempla a la caucion como uno de
los presupuestos necesarios para decretar una medida cautelar.'®® Esta circunstancia es
totalmente coincidente con nuestra tradicién legislativa. Por regla general las leyes
procesales que regulan medidas cautelares no consideran a la caucién como un presupuesto,
y a veces ni siquiera se refieren a ella. La excepcion la constituye nuestro Codigo de
Procedimiento Civil, aunque la regulacion es bastante periférica.***

En cambio, desde el punto de vista tedrico constituye un lugar comdn en la doctrina,
tanto extranjera como nacional, considerar a la caucién como uno de los presupuestos
necesarios para decretar una medida cautelar. Por nuestra parte creemos que la caucion no
deberia considerarse un presupuesto de las medidas cautelares. Sin embargo, para poder
Ilegar a esta conclusion, el estudio de la caucion en el contexto de la tutela cautelar resulta
ineludible. En lo que sigue de este capitulo analizaremos la caucion desde un punto de
vista tedrico (apartado 1), en seguida examinaremos la recepcion de la caucién en nuestro
pais, tanto desde un punto de vista legal como doctrinario (apartado 2), y para finalizar
trataremos de determinar si la caucién debe o no considerarse un presupuesto para la

adopcion de las medidas cautelares (apartado 3).

133 Tampoco existe referencia a la caucion como presupuesto cautelar en las demas normas de dicha ley.

134 En el Codigo de Procedimiento Civil la caucion no constituye un presupuesto general para la adopcion de
medidas cautelares. Sélo es exigible tratdndose de medidas no contempladas expresamente por la ley,
tratdndose de medidas prejudiciales precautorias, y en la situacion especial de la falta de los comprobantes
del articulo 299 de dicho cédigo.
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1. La caucidn o contracautela en la doctrina procesal

1.1 Concepto de caucion

La caucion o contracautela'® es la garantia que el sistema cautelar contempla para asegurar
la reparacion de los perjuicios que puedan causarse al sujeto pasivo de una medida cautelar
injustificada.

La doctrina tiende a explicar la posicion de la caucion en el sistema cautelar a partir
de la incertidumbre y la posibilidad de error inherente a las medidas cautelares.!3® Una de
las caracteristicas de la decision cautelar es la incertidumbre que tiene el juez respecto a la
situacion juridica que invoca el solicitante. Fundamentalmente existe incertidumbre sobre
la posibilidad de que el solicitante tenga razon en el proceso principal. Si se decreta una
medida cautelar y resulta que en definitiva el solicitante tenia la razon, esa medida estaba
justificada, de manera que la reparacion no es necesaria. Sin embargo, el problema surge
cuando se decreta una medida cautelar y resulta que en definitiva el solicitante no tenia la
razon. En este caso, la medida cautelar solicitada resulta injustificada y produce perjuicios
que es necesario reparar. Para asegurar esta reparacion el sistema cautelar contempla el
mecanismo de la caucion.

Si existiera certeza de que el solicitante tiene razon la caucidn seria innecesaria, pues
esa medida cautelar estaria justificada desde el comienzo. Asimismo, si existiera seguridad
de que la medida no va a producir perjuicios al sujeto pasivo, la caucion también seria
innecesaria. Sin embargo, la decisién sobre medidas cautelares no se caracteriza por la
certeza sino por la incertidumbre, de manera que la posibilidad de producir perjuicios al
sujeto pasivo siempre existe. Frente a esta posibilidad de que surja responsabilidad

patrimonial, la caucién actia como mecanismo que garantiza la reparacion.

135 | a expresion le corresponde a Chiovenda. Cfr. CHIOVENDA, GIUSEPPE, Instituciones de derecho procesal
civil, trad. E. Gémez Orbaneja, Editorial revista de derecho privado, Madrid, 1936, v. I, p. 299.

138 CALAMANDREI, Introduccion..., ob. cit., p. 76; ORTELLS RAMOS, Derecho Procesal..., ob. cit., p. 930;
RAamMos MENDEZz, Derecho Procesal..., ob. cit.,, p. 945; ARMENGOT VILAPLANA, FRANCISCA, “La caucion.
Presupuesto para la adopcion de medidas cautelares”, en Practica de Tribunales, (Espafia), n® 30, Sept. 2006,
p. 19; GASCON INCHAUSTI, Medidas..., ob. cit., p. 372; BARONA VILAR, Derecho Jurisdiccional..., ob. cit., p.
682.
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1.2 Funcién de la caucidn en el sistema cautelar

Ya sefialamos que en la adopcion de una medida cautelar siempre existe la posibilidad de
error derivado de la incertidumbre que le es propia. Esos errores en la dictacién producen o
pueden producir perjuicios los cuales es necesario reparar. Quien sufre estos perjuicios
puede perseguir la reparacion de acuerdo al sistema de responsabilidad derivado del uso de
las medidas cautelares que establezca la ley. Sin embargo, esta persecucion estara sujeta a
las contingencias propias de todo proceso y a la posibilidad de que el solicitante pueda
responder. La existencia de una caucién constituida con caracter previo a la dictacion de la
medida, cumple la funcién de garantizar la reparacion de los perjuicios que una medida
injustificada produce al sujeto pasivo de la misma.

Algunos autores justifican la existencia de la caucion en la falta de contradiccion o
bilateralidad con caracter previo a la dictacion de la medida.®” En este sentido la caucion
permitiria equiparar la posicion de las partes. Por un lado, la medida se decreta inaudita
parte y por la otra, se constituye la caucion a favor del sujeto pasivo. A nuestro modo de ver
la caucion no esta relacionada directamente con la falta de contradiccion o bilateralidad.
Bien puede darse el caso que una medida se decrete previa audiencia de la contraparte y
aun asi, resulte en definitiva injustificada produciendo dafios y perjuicios que deben ser
reparados. Sin embargo, detrds de esta equiparacién entre la caucion y la falta de
contradiccion o bilateralidad existe una intuicién que si es efectiva. Lo que ocurre es que el
sistema cautelar debe tener en cuenta y proteger los intereses de ambas partes. La caucién
es uno de los mecanismos a través de los cuales el sistema cautelar protege también los
intereses del sujeto pasivo de la medida, sin embargo, no es el Gnico.'3®

Otros autores justifican la caucion como un mecanismo que permitiria reparar al
sujeto pasivo frente a medidas abusivas o que tiendan a coaccionarlo ilegitimamente.**° Es

decir, no bastaria que en definitiva el proceso se fallara a favor del sujeto pasivo sino que

187 MARTINEZ BoTOs, Medidas..., ob. cit., pp. 55 y ss.; V.V. A. A., Medidas..., ob. cit., pp. 9 y 10; Ramos
Méndez se refiere a la ventaja inicial de la que goza el sujeto activo que obtiene la medida. Cfr. RAMOS
MENDEZ, Derecho Procesal..., ob. cit., p. 945.

138 Otros mecanismos de proteccion de los intereses del sujeto pasivo son la proporcionalidad, la
provisionalidad, la caucidn sustitutoria, etc. Frente a la falta de contradiccion o bilateralidad la ley concede al
sujeto pasivo el mecanismo de la oposicion.

139 v.V. A A, Medidas..., ob. cit., pp. 9 y 10; RAMOs MENDEZ, Derecho Procesal. .., ob. cit., p. 945.
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seria necesario que dicha medida se muestre como ilegitima. Sin embargo, esta
circunstancia estara determinada por el sistema de responsabilidad derivado de las medidas
cautelares que establezca la ley. Sobre el sistema de responsabilidad y su relacion con la

caucién nos referiremos a continuacion.

1.3 La caucion y el sistema de responsabilidad

Ramos Romeu sostiene que la caucion solo puede entenderse a partir de un sistema de
responsabilidad.1#

La caucion como garantia para asegurar la reparacion de los perjuicios que puede
ocasionar una medida cautelar injustificada sélo se explica en un sistema en el cual existe la
posibilidad de perseguir esa reparacion. Si no existiera la posibilidad de perseguir la
reparacion patrimonial, la caucion no se justificaria. De esta manera, es necesario conocer
previamente el sistema de responsabilidad para poder llegar a comprender el mecanismo de
la caucion. Esta idea parece una obviedad, sin embargo, ha pasado inadvertida por la
doctrina practicamente sin excepciones.

La excepcion la constituye Ramos Romeu, a quien seguimos en este apartado, quien
afirma que “ha devenido practica usual el tratar ambas instituciones de forma separada e
inconexa,**! abordar sdlo el estudio de la caucidn sin tratar para nada la responsabilidad, o
investigar aspectos de una bajo el rotulo de la otra y considerar propuestas para una
incompatibles con el funcionamiento de la otra, a lo que hay que afiadir los estudios que
analizan las cauciones de forma auténoma”.#?

Segun el autor, la doctrina tiende a poner “el carro delante de los bueyes”, haciendo

recaer sobre la caucién todo el peso para obtener un funcionamiento adecuado de la tutela

140 Ramos RoMEU, Medidas. . ., ob. cit., p. 301.

141 Por ejemplo, véase BARONA VILAR, Derecho jurisdiccional..., ob. cit., pp. 682 y 683; 705 y 706;
MARTINEZ BoTOs, Medidas..., ob. cit., pp. 55-64 y 139-148; ARAzI, y otros, Medidas..., ob. cit., pp. 9-15y
37-42; Monroy Palacios, se limita a conectar la responsabilidad con la caucién, sin embargo no explica
cuando es deseable la caucién y los problemas que genera. Cfr. MONROY PALACIOS, Bases..., ob. cit., pp.
199-205 y 329- 333; ARMENGOT VILAPLANA, “La caucion...”, ob. cit., Passim.

142 Ramos RoMEU, Medidas.. ., ob. cit., p. 302.
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cautelar, olvidando por completo el sistema de responsabilidad”.!*® Esto produce un
“pensamiento Unico” en torno a la caucion, “un convencimiento compartido, generalizado y
acritico acerca de sus bondades y su necesidad...”.}** La doctrina partiria del supuesto
implicito de que el sistema de responsabilidad no funciona o funciona mal, y que la caucién
es siempre deseable, sin embargo, no justifica mayormente estas intuiciones.

Por estas circunstancias, Ramos Romeu entiende que es necesario explicar (a) cual es
el problema del sistema de responsabilidad que hace deseable la caucion, y (b) cuales son
los problemas que la utilizacion de la caucion trae aparejado.

Sin perjuicio de lo que se desarrollard mas adelante,’* es necesario hacer una
aproximacién minima al sistema de responsabilidad. El sistema de responsabilidad hace
responsable al solicitante de la medida cautelar de todos los dafios y perjuicios que
ocasiones una medida injustificada. Lo que ocurre es que al decidir sobre la medida el juez
no tiene toda la informacion necesaria. No sabe cuéles son los dafios que se evitan ni cuales
son los que se ocasionan, ni tampoco sabe si el solicitante tiene razén respecto de la
pretension de fondo. Frente a este escenario, al hacer responsable al solicitante de los
perjuicios que ocasione la medida injustificada, el sistema de responsabilidad se apropia de
la informacion que este tiene y de la cual carece el juez. Haciendo responsable al
solicitante, se crean los incentivos suficientes para que sélo se solicite una medida cuando
se espera obtener la razon. Un sujeto no solicitara infundadamente una medida si sabe que
aquello le ocasionara responsabilidad a favor del sujeto pasivo. Por esta razon, en un
sistema de responsabilidad, el juez que carece de informacidn puede tener cierta seguridad

de que las medidas solicitadas si resultaran justificadas.#®

a. ¢Cuando es deseable la caucion?

Para que el sistema funcione, entre otras cosas, es necesario que el solicitante de la medida

sea una persona solvente, pues sélo de esa manera nos aseguramos que en definitiva él va a

143 RamMos RoMEU, Medidas..., ob. cit., p. 300. Esta circunstancia seria un reflejo de la tendencia doctrinaria
de poner su atencion en el sistema de control judicial, descuidando el sistema de responsabilidad derivado de
la tutela cautelar. Ibid. p. 178.

144 Ramos RoMEU, Medidas.. ., ob. cit., p. 300.

145 Vid. infra. Cap, 1V, 1.1, pp. 67 y ss.

146 Ramos RoMEU, Medidas.. ., ob. cit., pp. 177 y ss.
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responder frente a una medida injustificada, y solo de esa manera el sistema de incentivos
funciona. Sin embargo, puede ocurrir que el sujeto que solicita la medida no sea solvente.
En una situacion como esta el sistema de incentivos desaparece, pues como no va a poder
responder por la medida, el sujeto no va a tener ningln reparo para solicitar medidas
injustificadas. De esta manera, es la insolvencia del solicitante y sélo ella, la que justifica la
utilizacién del mecanismo de la caucion. Mediante la constitucién de una caucién en forma
previa a la dictacion de la medida nos aseguramos de que el solicitante es solvente y que el
sistema de incentivos funcione.'*” En este escenario, la caucién cumple la funcién de
constituir una garantia que asegure la reparacion de los dafios y perjuicios que ocasiona una
medida injustificada. Esta es la explicacion que permite justificar a la caucién dentro del
contexto del sistema de responsabilidad.

b. Problemas de la caucion

La caucion también ocasiona algunos problemas. La caucion tiene el mérito de evitar que
personas insolventes soliciten medidas injustificadas. Pero también evita que personas
insolventes puedan solicitar medidas justificadas. Una persona insolvente, que sabe que
tiene razén y que la medida cautelar que solicita es justificada, no podra obtenerla si en
forma previa se le exige la constitucion de una caucion. A esto se podria agregar la demora
en la tramitacion que genera el ofrecimiento de la caucion, su constitucion por el solicitante
y control de la misma por parte del juez.**® Como se observa, la utilizacion de la caucidn no
resulta gratuita y no es siempre deseable. Con esta explicacion se logra refutar el
“pensamiento unico” de que la caucion solo genera beneficios y es siempre deseable.

Este apartado sélo tenia por objeto poner de manifiesto la estrecha relacidn existente
entre la caucion y el sistema de responsabilidad el cual tradicionalmente es olvidado por la
doctrina. Los limites de este trabajo no nos permiten detenernos en las diferentes
problematicas materiales y procesales que supone el sistema de responsabilidad, tales
como, el sistema de atribucion de responsabilidad (por culpa u objetiva), los dafos

indemnizables, las hipdtesis que generan responsabilidad, el procedimiento para perseguir

147 Ramos RoMEU, Medidas.. ., ob. cit., pp. 299 y ss.
148 RamMos RoMEU, Medidas.. ., ob. cit., pp. 305 y 306.
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esta responsabilidad, etc.*® Tampoco se profundizara en otros aspectos relacionados con la
caucion tales como, la tramitacion, la cuantia, el tipo de caucion o su modificacion, pues
exceden del objeto de esta investigacion.’®® Asimismo, adelantando lo que se dira mas
adelante, creemos que la caucion no debe considerarse un presupuesto de las medidas
cautelares, o bien, no debe considerarse un presupuesto en la mismos términos que el

periculum in mora o el fumus boni iuris.

2. Recepcidn de la caucion o contracautela en Chile

2.1 La caucion en el sistema procesal civil chileno

En Chile la regla general es que la legislacion procesal no considere a la caucion como un
presupuesto de las medidas cautelares. En muchos casos ni siquiera se la contempla.®®! La
Ley de Tribunales de Familia sigue esta misma orientacion, pues no hace referencia a la
caucién como presupuesto para adoptar una medida cautelar en su articulo 22 ni en ninguna
otra norma.

La excepcion la constituye nuestro Codigo de Procedimiento Civil el cual si
contempla la figura de la caucion, aunque la regulacion es bastante escasa. En este codigo
la caucién no constituye un presupuesto general de las medidas cautelares pues sélo se
exige en ciertos casos especiales: a) En primer lugar, tratdindose de medidas no autorizadas
expresamente en la ley, el articulo 298 contempla la caucion, aunque en este caso resulta
facultativo para el juez exigirlas; b) El articulo 299 exige caucion cuando no puedan
acompafiarse los comprobantes que exige la ley (fumus boni iuris), pero en este caso la
caucién es temporal y opera como sustituto de dichos comprobantes, de manera que una
vez presentados los comprobantes se deja sin efecto la caucion; ¢) por su parte el articulo
279 exige caucion cuando se solicita una medida cautelar con el caracter de prejudicial. Sin

embargo, en este caso la caucion también resulta temporal, porque una vez cumplida la

149 Sobre estos aspectos véase RAMOS ROMEU, Medidas. .., ob. cit., pp. 177 y ss.

150 Para un estudio en profundidad véase RAmMos RomEU, Medidas. .., ob. cit., pp. 299 y ss.

151 Asi por ejemplo, el nuevo procedimiento laboral no la regula. Tampoco lo hacia el antiguo procedimiento
laboral. La Ley 14. 908 sobre Abandono de familia y pago de pensiones alimenticias, no la contempla. La Ley
de propiedad industrial tampoco se refiere a ella.
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exigencia de presentar la demanda dentro de los 10 dias siguientes se deja sin efecto la
caucion.

Como se puede observar, en nuestro ordenamiento procesal la caucién tiene asignado
un lugar bastante periférico, pues las leyes por regla general no la regulan. Cuando se la
contempla, no se la exige como regla general sino en casos particulares, y en alguno de
estos sdlo opera en forma temporal.

Esta circunstancia trajo como consecuencia que nuestra doctrina tampoco considerara
la caucion como presupuesto de las medidas cautelares. Asi, por ejemplo, las obras clasicas
de fines del siglo pasado sobre medidas cautelares, no la mencionan como tal.’®? Sin
embrago, desde una perspectiva tedrica mas contemporanea nuestra doctrina si considera a
la caucion como presupuesto general para la concesion de las medidas cautelares.*® Incluso

algunos autores abogan por su consideracion a nivel legislativo.*>*

2.2 La caucion segun la doctrina nacional

Como el articulo 22 de la Ley de Tribunales de Familia no contempla la caucion como un
presupuesto, no conocemos en Chile nada que se haya escrito referido a la caucion en el
contexto del procedimiento de familia. Por esta razén, hacemos la advertencia de que la
caucioén se ha estudiado en Chile fundamentalmente a propdsito de las medidas cautelares
civiles, de manera que lo que a continuacion se exponga, debe entenderse referido a ese
contexto.

Para nuestra doctrina nacional, la caucion o contracautela también constituye una

garantia que el sistema establece para asegurar la reparacion de los perjuicios que causa una

152 Me refiero a RoiAs RODRIGUEZz, Las medias..., ob. cit., pp. 63 y ss.; QUEZADA MELENDEZ, Las
medidas..., ob. cit, pp. 68 y ss. Mas recientemente, algunos autores tampoco la consideran como
presupuesto. ORELLANA TORRES, Manual..., ob. cit., pp. 176 y ss.

153 MARIN GONZzALEZ, Las medidas cautelares en el proceso..., ob. cit., pp. 255 y ss.; TAVOLARI OLIVEROS,
“La orden...”, ob. cit.,, pp. 696 y 697; CORREA SELAME, Curso..., ob. cit., p. 56; BORDALiI SALAMANCA,
“Diversos significados...”, ob. cit., p. 56.

154 CoRTEZ MATCOVICH, “La reforma...”, ob. cit., pp. 540 y ss. El mismo autor, hace proposiciones relativas
a la caucion en la regulacion del proyecto de Codigo Procesal Civil. VVéase CORTEZ MATCOVICH,
“Apuntes...”, ob. cit., pp. 208 y ss.; Del mismo autor “Apreciacion critica...”, ob. cit., pp. 145y ss.
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medida injustificada.'® Sin embargo, Romero Seguel, utiliza la expresion “contracautela”
en un sentido amplio, para referirse a todos “los derechos que se le reconocen al sujeto
afectado por la concesion de una medida cautelar”. Y dentro de estos distintos derechos se
refiere a la fianza o garantia.’>® Hacemos la advertencia porque esta postura es excepcional
ya que la regla general es que las expresiones caucion y contracuatela se utilicen para
referirse a esta garantia especifica destinada a asegurar la reparacion de los dafios que causa
una medida injustificada y no para referirse a todos los derechos del sujeto pasivo.

En lo que se refiere a la funcion de la caucion en el sistema cautelar, nuestra doctrina
nacional al igual que la extranjera, tiende a mostrar cierta confusion. Se suele sefialar que la
caucion permitiria por una parte la reparacion patrimonial y por la otra reestablecer el
equilibro entre las partes tras la dictacion de la medida, sobre todo en aquellos casos que la
medida se concede inaudita parte. Asi por ejemplo, Tavolari Oliveros sefiala que “por las
circunstancia de decretarse la medida precautoria inaudita altera pars y, en resguardo de la
igualdad de las partes en el proceso y ante la ley, los ordenamientos han previsto la
necesidad de reclamar del peticionario de la cautela, una garantia de las resultas del
beneficio que se le concede”. ™’

Ya sefialamos anteriormente que la funcion que esta directamente llamada a cumplir
la caucion, es la de constituir una garantia que asegure la reparacion patrimonial en caso de
medidas injustificadas. Pero la idea de equilibrar las posiciones de las partes desborda la
figura de la caucion. Un sistema cautelar adecuado y razonable debe tener en cuenta y
proteger los intereses de ambas partes. En esta ldgica, la caucion constituye solo uno de los
elementos a través de los cuales se busca proteger también al sujeto pasivo, pero no es el
Gnico. Ademas se debe tener en cuenta que la caucién no siempre resulta deseable, y en
muchas ocasiones es suficiente el sistema de responsabilidad para protege los intereses del
sujeto pasivo.

Tampoco parece existir claridad en nuestra doctrina a la hora de determinar si la

caucién y la responsabilidad es necesaria simplemente frente a medidas que resultan

155 CoRTEZ MATCOVICH, “La reforma...”, ob. cit., p. 510; Del mismo autor “Apreciacion critica...”, ob. cit.,
p. 146; TAVOLARI OLIVEROS, “La orden...”, ob. cit., p. 696. En nuestra jurisprudencia vease: C. Pta. A. 28 de
enero de 1992, RDJ, t. 89, sec. 28, p. 7; C. Pdte. A. C., 13 de mayo de 1987, RDJ, t. 84, sec. 22, p. 67.

1% RoMERO SEGUEL, Curso..., ob. cit., pp. 65y 66.

157 TAvOLARI OLIVEROS, “La orden...”, ob. cit., p. 696. Véase también ROMERO SEGUEL, Curso..., ob. cit.,
pp. 65y ss.; MARIN GONZALEZ, Las medidas cautelares en el proceso..., ob. cit., p. 255.
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injustificadas, o sblo tratdndose de medidas abusivas y que tiendan a presionar
ilegitimamente al sujeto pasivo.'®®

En cuanto a la relacién entre la caucion y el sistema de responsabilidad, podemos
decir que al igual que la doctrina extranjera, nuestros autores se han enfocado
fundamentalmente en la caucién olvidando por completo el sistema de responsabilidad.
Existe un pensamiento Unico en torno a las bondades de la caucion, y a la necesidad de
exigirla como presupuesto, sin considerar ni explicar a la caucion dentro de un determinado
sistema de responsabilidad.

Esta circunstancia se explica facilmente. Si la regulacion de la caucion es
practicamente inexistente, las referencias legales a la responsabilidad son menores adn. °
Si esta situacion produjo un descuido a nivel doctrinario en lo referido al estudio de la
caucion, esta circunstancia se agrava tratandose del sistema de responsabilidad. Quizas la
Unica excepcion la constituye Cortez Matcovich, quien se ha referido al sistema de
responsabilidad abogando por su consideracion a nivel legal y haciendo algunas propuestas
a su respecto.'®® De esta manera, queda ain mucho camino por recorrer en todo lo referido
al sistema de responsabilidad derivado del empleo de la tutela cautelar. La existencia y

estudio de un sistema de responsabilidad resulta inevitable en un sistema cautelar.

3. La caucién como presupuesto de las medidas cautelares

En un comienzo Calamandrei consideraba a la caucion como una medida cautelar. De
hecho a la hora de clasificar las diferentes providencias cautelares las consideraba un como
un tipo especial de medidas. EIl autor consideraba a la caucion como la cautela del
demandado para perseguir la reparacion patrimonial de los dafios derivados de una medida

injustamente acordada. Se referia a la cautela de la cautela, o contra — cautela.*6!

158 CORTEZ MATCOVICH, “Apreciacion critica...”, ob. cit., pp. 145 y 146; TAVOLARI OLIVEROS, “La orden...”,
ob. cit., pp. 696 y 697; MARIN GONzALEZ, Las medidas cautelares en el proceso..., ob. cit., p. 256.

159 S6lo conocemos una norma que en nuestro ordenamiento hace alguna referencia a la responsabilidad. El
articulo 280 del Cadigo de Procedimiento Civil en su inciso segundo considera doloso el procedimiento del
solicitante de una medida prejudicial precautoria, cuando este no cumple con las cargas que en dicho articulo
se le imponen.

160 CorTEZ MATCOVICH, “La responsabilidad...”, ob. cit., pp. 257 y ss. Véase también MARIN GONZALEZ,
Las Medidas cautelares en el proceso..., ob. cit., pp. 222 y ss.

161 CALAMANDREI, Introduccion..., ob. cit., pp. 63-64.
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Sin embargo, en la actualidad la mayoria de la doctrina no considera a la caucion
como un tipo especial de medida sino como presupuesto de las medidas cautelares.'®? La
particularidad es que frente a legislaciones que no consideran a la caucion como un
presupuesto general o s6lo la regulan para ciertos casos especificos, es la doctrina la que
adelantandose a la legislacion, a propuesto la regulacion de la contracautela como un
presupuesto general para la adopcion de toda medida cautelar. Es decir, segln la doctrina
mayoritaria, las medidas cautelares deberian decretarse sobre la base de tres presupuestos,
el periculum in mora, el fumus boni iuris y la caucion.!%®

La doctrina espafiola, a partir de la regulacién de la tutela cautelar en la nueva Ley de
Enjuiciamiento civil espafiola, distingue entre el ofrecimiento de la caucion y la
constitucion de la misma. De esta manera el ofrecimiento de la caucion constituiria un
presupuesto para la adopcion de las medidas cautelares, mientras que la constitucion de la
caucién constituiria un presupuesto necesario para la efectividad o ejecucion de la
medida.®*

Como adelantamos anteriormente, nosotros estimamos que la caucién no deberia
constituir un presupuesto para la adopcion de las medidas cautelares, o bien no deberia
considerarse un presupuesto en la misma medida que el periculum in mora y el fumus boni
iuris.

Sabemos que la caucion se inserta dentro de un sistema de responsabilidad, y en este
contexto s6lo se hace necesaria frente a la insolvencia del solicitante. Solo si quien solicita
una medida cautelar no tiene patrimonio para responder se hace necesario el otorgamiento

de una caucion para garantizar la reparacion. Por el contrario, si el solicitante es una

162 BARONA VILAR, Derecho Jurisdiccional..., ob. cit., p. 682; GASCON INCHAUSTI, Medidas..., ob. cit., pp.
372 y 373; RAMOs MENDEZ, Derecho Procesal..., ob. cit., p. 945; ORTELLS RAMOS, Derecho procesal..., ob.
cit.,, pp. 924, 930 y ss.; PEREz DAUDI, “Las medidas cautelares en el codigo...”, ob. cit., p. 1065; Martinez
Botos lo considera uno de los requisitos de la pretension cautelar. Cfr. MARTINEZ BoTos, Medidas.. ., ob. cit.,
pp. 55y ss.

163 En su momento Serra Dominguez sefialdé que: “Aunque en el derecho positivo espafiol sélo en forma
subsidiaria se establezca la fianza como presupuesto...es lo cierto que modernamente,... se va abriendo
camino la tendencia favorable a la prestacion de fianza para poder adoptar una medida cautelar”. Cfr. SERRA
DOMINGUEZ, “Teoria general...”, ob. cit., pp. 41 y 42. Mucho tiempo después la nueva Ley de Enjuiciamiento
civil espafiola, recogeria esta tendencia doctrinaria, regulando en un mismo articulo los tres presupuestos, en
el articulo 728 bajo el nombre “Peligro por la mora procesal. Apariencia de buen derecho. Caucion”.

164 BARONA VILAR, Derecho jurisdiccional..., ob. cit., p. 682; PEREz DAUDI, “Las medidas cautelares en el
codigo modelo...”, ob. cit., p. 1065; ARMENGOT VILAPLANA, “La caucion. Presupuesto...”, ob. cit., pp. 30 y
ss. ORTIZ PRADILLO, Las medidas..., ob. cit., p. 202.
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persona solvente, la caucién no resulta necesaria. De manera que muchas veces bastara
simplemente el sistema de responsabilidad para proteger al sujeto pasivo de una medida
injustificada sin que sea necesaria la caucion. En otras palabras, los perjuicios que puedan
derivar de la decision pueden hacerse descansar Unicamente en el sistema de
responsabilidad, o bien, junto al sistema de responsabilidad, incorporar ademas, el
mecanismo de la caucion.

Ademas como sefiala Ramos Romeu, la caucion no es siempre deseable. La
utilizacién de la caucion genera problemas que no resultan para nada irrelevantes pues la
caucion impide que personas insolventes puedan obtener medidas que estén justificadas. Es
decir, la caucién puede constituir una barrera a la entrada para que personas sin mayor
patrimonio puedan acceder a la tutela cautelar. Ademas la constitucion, la determinacion
del monto y el control de la caucién por parte del juez producen una demora que puede
jugar en contra de la eficacia que busca toda medida cautelar.

Por estas razones estimamos que las medidas cautelares deberian decretarse sobre la
base de dos circunstancias. En primer lugar, la existencia de hechos o circunstancias que
traen consigo el peligro de que la sentencia que se dicte en el proceso principal resulte
ineficaz (periculum in mora). Y en segundo lugar, sobre la base de cierto grado de
conocimiento de la pretension que se propone formular el solicitante, para determinar si
existe la probabilidad de que esa pretension sea acogida en el proceso de fondo (fumus boni
iuris). Estos son los hechos y circunstancias que deberia evaluar el juez a la hora de
decretar una medida.

Por el contrario, creemos que el juez no deberia tomar en consideracion el
ofrecimiento y monto de la caucion en forma previa al otorgamiento de la medida cautelar.
La forma y monto de la caucion son cuestiones que deberian incidir cuando la decision ya
esta tomada, como elementos relativos a su concrecion. ¢

En otras palabras, estimamos que la caucion no deberia formar parte de los hechos o
circunstancias que el juez toma en consideracion para decidir si la medida debe ser dictada
0 no. La caucién es un aspecto que el juez deberia tomar en consideracién para llevar a

efecto una medida cuya concesion ya esta decidida.

185 Monroy Palacios, estima que la caucion “constituye en realidad un requisito de actuacion (de ejecucion, en
sentido lato) de la medida, mas no de procedencia”. Cfr. MONROY PALACIOS, Bases..., ob. cit., p. 203.
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IV. ¢(CUANDO DEBE DECRETARSE UNA MEDIDA CAUTELAR?
ELEMENTOS A CONSIDERAR

1. Responsabilidad versus control judicial

Como se explicd anteriormente,*® la dictacion de una medida cautelar es un ambito de
decision judicial que se caracteriza por la incertidumbre y el riesgo. No sabe cuéles son los
dafios que se evitan ni cuales son los dafios que se ocasionan, tampoco se sabe si el
solicitante tiene razdn respecto de la pretension de fondo. El juez tiene la necesidad de
adoptar una decision, teniendo escasa informacién sobre el fondo de la controversia. Esta
incertidumbre puede producir dos tipos de errores diferentes; que se decrete la medida
cautelar y en definitiva resulte que el solicitante no tenia la razén, produciéndose con ello
dafos al sujeto pasivo (medida injustificada), o bien, que no se decrete la medida cautelar y
resulte que en definitiva el solicitante si tenia la razon, lo que produce un perjuicio al
solicitante (ineficacia de la sentencia).®’

Este es el escenario propio de las medidas cautelares. O dicho de otro modo, estos son
los elementos que constituyen en esencia la probleméatica que debe ser abordada por la
regulacion cautelar. Desde el punto de vista historico, en nuestra tradicion juridica se han
consolidado fundamentalmente dos formas de regulacion de la tutela cautelar para hacerse

cargo de esto: el sistema de responsabilidad y el sistema de control judicial.®

1.1 El sistema de responsabilidad

Frente a este escenario que se caracteriza por la incertidumbre, el sistema de
responsabilidad hace recaer en el solicitante de la medida cautelar, la responsabilidad
patrimonial por los dafios y perjuicios que pueda causar en el sujeto pasivo una medida

injustificada. De esta forma, el sistema de responsabilidad se apropia de la informacion que

186 Vid. supra. Cap. 1. 1.2, p. 30.

167 Ramos RoMEU, Las medidas..., ob. cit., pp. 36 y 37.

1688 Ramos RoMEU, Las medidas.. ., ob. cit., pp. 54-63; En otros sistemas juridicos se ha experimentado con la
responsabilidad penal o sancionatoria. Cfr. Ibid., pp. 63. Incluso se podria aventurar otras formas de
regulacion. Ibid. pp. 39-42.
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tiene el solicitante y de la cual carece el juez, pues haciéndolo responsable, se crean los
incentivos suficientes para que solo se solicite una medida cuando se espera obtener la
razén. Un sujeto no solicitara infundadamente una medida cautelar si sabe que aquello le
ocasionara responsabilidad patrimonial a favor del sujeto pasivo. Por esta razon, en un
sistema de responsabilidad, el juez que carece de la informacidén necesaria para resolver
puede tener cierta seguridad de que las medidas solicitadas si resultaran justificadas.

En este sistema es necesario que el solicitante asuma la responsabilidad por todos los
dafios que ocasiona la medida, pues de esta forma se crean los incentivos suficientes para
que solo se soliciten medidas justificadas. En caso de error judicial, la proteccion del sujeto
pasivo quedard entregada para un momento posterior y dependerd de las facultades

economicas que tenga el solicitante para responder de los dafios.

1.2 El sistema de control judicial

Por su parte, el sistema de control judicial se caracteriza por entregar al juez la labor de
controlar las solicitudes de medidas cautelares para que sea él quien determine, en el caso
concreto, cuando una medida esta justificada. Este control puede ser entregado al juez en
forma totalmente discrecional, o bien, el legislador puede establecer ciertos parametros
legales cuya concurrencia sea controlada en el caso concreto.

El sistema de control judicial surge con la escuela italiana clasica de principios del
siglo XX. Estos autores, a partir de ciertas normas especificas, derivaron los presupuestos
de la tutela cautelar, generalizando su exigencia para la adopcion de toda medida
cautelar.}’® Estos presupuestos constituyen los antecedentes necesarios que deben ser
controlados por el juez para decretar una medida cautelar. Sin embargo, se debe advertir
que si bien es cierto los presupuestos de las medidas cautelares constituyen el aspecto mas
importante del control judicial, no constituyen los Unicos elementos a controlar. El control
judicial también recae 0 puede recaer sobre otros aspectos tales como la proporcionalidad,

la idoneidad, la necesidad, la identidad de la medida con la tutela de fondo, etc. Sin

169 RaMOos RoMEU, Las medidas..., ob. cit., pp. 40, 177 y ss.
170 Para una descripcion del desarrollo histdrico de la tutela cautelar, véase RAMos RoOMEU, Las medidas...,
ob. cit., pp. 54 y ss.
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perjuicio que el control también pueda extenderse a otros aspectos mas especificos tales
como el monto y naturaleza de la caucion, la solvencia del solicitante, la caucion
sustitutoria, etc.

Como se puede apreciar el tema relativo al control judicial es bastante amplio y
comprende diferentes aspectos. Nuestro trabajo pone su atencién en los presupuestos de las
medidas cautelares, mas precisamente en sus aspectos probatorios, los cuales constituyen
s6lo una parte o un aspecto mas reducido dentro del tema mas general del control judicial.

Este sistema supone que las partes entreguen al juez la informacion necesaria para
tener conocimiento sobre el conflicto y asi s6lo decretar medidas justificadas lo cual no
siempre ocurrird. Por su parte, el control judicial permite una proteccién al sujeto pasivo
antes de adoptar la decision, pero esto no impide que el error judicial se pueda resarcir en
forma posterior.t™

En definitiva, se trata de dos formas de regulacion distintas las que, mediante
mecanismos diferentes, tratan de alcanzar el mismo objetivo:1"? lograr que solo se decreten

medidas cautelares justificadas.

1.3 Ventajas comparativas del sistema de responsabilidad

Ambos sistemas tienen sus ventajas e inconvenientes, sin embargo, existen a lo menos tres
aspectos que inclinarian la balanza a favor del sistema de responsabilidad.

(1) En cuanto a los costos administrativos de la tutela cautelar, podemos decir que el
sistema de responsabilidad genera menos costos que el sistema de control judicial. El
control supone costos para las partes al formular la solicitud y costos para el juez a la hora
de decidir sobre cada medida. En cambio, la responsabilidad sélo genera costes
administrativos en la eventualidad que la medida resulte injustificada y que se solicite
judicialmente la reparacion patrimonial.

(2) En cuanto a la celeridad necesaria en sede cautelar, el sistema de responsabilidad

permite la adopcién mas pronta de las medidas cautelares, pues en este sistema no es

171 RaMOoS RoMEU, Las medidas..., ob. cit., pp. 40, 421 y ss.

172 Sin embargo, se debe dejar establecido que un sistema cautelar podria buscar objetivos diferentes, lo cual
redundaria en que ambos sistemas se esturaran de manera diferente. Cfr. RAMOS ROMEU, Las medidas..., ob.
cit., pp. 42 y ss.
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necesaria la entrega ni recepcion de informacion probatoria, lo cual permite garantizar la
efectividad de la tutela judicial. En cambio el sistema de control judicial, en la medida que
supone la entrega de informacion probatoria por las partes y la recepcion de esta por parte
del juez, ocasiona una demora que pude jugar en contra de esta efectividad.

(3) Por ultimo, en lo que se refiere as la posibilidad de error judicial, podemos afirmar
que este es mas probable bajo un sistema de control judicial que bajo un sistema de
responsabilidad. El sistema de control judicial, supone la adopcion de una decisién sin tener
todos los antecedentes necesarios, ademas exige que las partes proporcionen esta
informacion y que esta informacion sea fiable, lo cual nos siempre ocurrird. En cambio el
sistema de responsabilidad, opera a posteriori, una vez que la medida ha sido adoptada y ha
quedado en evidencia su falta de justificacion. Esta circunstancia permite obtener mas
informacion, decidir con mas tiempo y con mas seguridad sobre los diferentes aspectos
involucrados en la reparacion patrimonial del sujeto pasivo.

Sin embargo, el sistema de responsabilidad puede no funcionar o bien funcionar mal
lo que aconseja un cierto grado de control judicial. Por ejemplo, existen dafios irreparables
que el sistema de responsabilidad no puede cubrir, la medida cautelar puede ocasionar
dafios a terceros que no han participado en el juicio, o bien, pueden existir solicitantes
insolventes, con lo cual la posibilidad de reparacion desaparece, haciendo ineficaz el
sistema de incentivos que supone la responsabilidad. Por esta razon, la regulacion del
sistema cautelar deberia articular y coordinar ambos mecanismos, minimizando sus
problemas y potenciando sus ventajas.>”® O dicho de otra manera, la regulacion cautelar
deberia partir y tomar en consideracion el ambito de regulacion al cual esta dirigido, y a
partir de éste construir un sistema que equilibre adecuadamente tanto el sistema de

responsabilidad como el sistema de control judicial.

173 RaMOS ROMEU, Las medidas..., ob. cit., pp. 179y ss., 426 y ss.
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2. El grado de control judicial

2.1 El objeto del control judicial y su relaciéon con el grado de control

Deciamos anteriormente que el sistema de control judicial entrega al juez la labor de
examinar las solicitudes de medidas cautelares, para lograr de esta forma, que s6lo se
adopten medidas justificadas. Este control recae fundamentalmente en los presupuestos de
las medidas cautelares, y también en otros aspectos tales como la proporcionalidad, la
necesidad, la idoneidad de la medida, etc. Sin perjuicio que este control pueda extenderse
ademas a materias mas especificas como el monto de la caucion, la solvencia del
solicitante, etc. Todos estos parametros constituyen lo que podria denominarse el objeto del
control judicial.

Estrechamente vinculado con el objeto de control, se encuentra el tema relativo al
grado de control que debe efectuar el juez en sede cautelar. El grado de control judicial y su
relacion con el objeto de control, es un asunto que no puede ser abordado en plenitud en
este lugar, pues nos distraeria del objeto de atencién de nuestro trabajo. Sin embargo,
resulta necesario referirse a algunos aspectos involucrados en el grado de control judicial,
aungue sea solo de manera superficial, por dos razones; a) los presupuestos de las medidas
cautelares se insertan dentro del sistema de control judicial y b) los aspectos probatorios
referidos a los presupuestos de las medidas cautelares reproducen en una escala mas

especifica, la problematica existente en torno al grado de control judicial.

2.2 Diferentes grados de control judicial

La problematica relativa al grado de control judicial puede reducirse a la siguiente
pregunta: ¢Cual es el grado de control que debe efectuar el juez sobre la solicitud de
medidas cautelares y cuales son los parametros que determinan el grado de control
necesario?

Tedricamente hablando, el grado de control puede ser de dos tipos; un control
intenso, o bien, un control superficial. Ademas podriamos contemplar una hipétesis de

ausencia o inexistencia de control. El control intenso supone que el juez cuenta con un
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grado de informacion elevado sobre los diferentes aspectos en que se funda su decision. Por
su parte, el control superficial permite que el juez pueda adoptar una decision teniendo un
grado de conocimiento relativamente bajo. Finalmente, el control ausente o inexistente
supone que el juez pueda adoptar la decision sin tener conocimiento e informacion respecto
de la materia sobre la cual decide. Asi por ejemplo, podria adoptar una medida cautelar sin
tener ninguna informacion sobre la proporcionalidad de medida, su naturaleza, los dafios
que trata de evitar, la pretension del solicitante, etc.

La doctrina tradicionalmente entiende que tratandose de medidas cautelares el control
que efectta el juez es menor al exigido en el proceso principal, de manera que tanto el
control intenso como el control superficial se encontrarian por debajo del pardmetro de
control o conocimiento del proceso principal. Esta circunstancia permite plantear la
posibilidad de que exista ademas, un control que sea igual al que realiza el juez en el
proceso de fondo, el cual llamaremos control equivalente.

El grado de control es algo totalmente diferente al objeto de control. El grado de
control es una cuestion de profundidad o calidad de la informacion y del conocimiento del
juez. En cambio, el objeto de control se refiere a una cuestion de extension o cantidad, es
decir, a los elementos sobre los cuales recae el control.

Sin embargo, ambos estan estrechamente vinculados. Desde luego el control se ejerce
sobre el objeto. Pero ademas, es muy probable que un sistema cautelar que contemple un
grado de control intenso, contemple ademas, mas elementos a controlar. Por su parte, un
sistema que contempla un grado de control superficial, probablemente contemple menos
parametros a controlar. Sin embargo, esta circunstancia es meramente tendencial y no
necesaria. Por ejemplo, podria existir un sistema que contemple un control intenso, pero
solo respecto de un elemento, como puede ser, la proporcionalidad. Esto es lo que
podriamos llamar un control parcial.

El grado de control judicial puede producir dos tipos de discusiones juridicas. En
primer lugar se podria discutir de lege lata, cual es el grado de control que establece una
norma determinada. O bien, se podria discutir de lege ferenda, cual es el grado de control
gue es mas conveniente o adecuado, para un determinado tipo de conflicto, o &mbito de

regulacion. Estas discusiones son de orden general y no pueden ser abordadas aqui con la
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detencion y profundidad necesarias, sin embargo, en este apartado nos interesa dejar

planteados, a lo menos genéricamente, los términos de la discusion.

2.3 Determinacion del grado de control judicial

Para la determinacion del grado de control judicial se deben tomar en consideracion
diferentes aspectos involucrados en la dictacion de una medida cautelar.

El punto de partida lo otorga el sistema de responsabilidad. Como el sistema de
responsabilidad a wveces no funciona o no funciona bien, resulta aconsejable
complementarlo con un sistema de control judicial. Pero si el sistema de responsabilidad
funcionara perfectamente, estableceria los incentivos suficientes para que solo se adoptaran
medidas Optimas o justificadas, de manera que el control judicial no seria necesario. En una
hipdtesis como esta podriamos aceptar un control ausente o inexistente. Sin embargo, una
situacion como esta es poco probable de modo que normalmente sera necesario algin grado
de control judicial.

Otro de los aspectos a considerar a la hora de establecer el grado de control judicial es
el ambito de regulacion del cual se trate. No son lo mismo la litigacion civil, la de libre
competencia o la de familia. Asi por ejemplo, conflictos civiles en que solo se discute
respecto de derechos patrimoniales podran justificar un control superficial, en cambio, los
conflictos de familia versan normalmente sobre derechos extrapatrimoniales, que pueden
ser irreparables en dinero, lo que ameritaria un control intenso de la solicitud. Tampoco son
los mismos los conflictos en los cuales se discuten intereses particulares (civiles o familia),
con conflictos donde estan involucrados los intereses de la generalidad de la poblacion o
intereses supraindividuales (consumidores, libre competencia, etc.). Estos ultimos,
ameritarian también un control intenso.

También se pueden agregar otros aspectos involucrados, como la naturaleza de la

medida, la solvencia del solicitante, etc.!’

174 No es lo mismo una anotacion preventiva de la demanda, que sélo ocasiona molestias temporales, que un
embargo preventivo, que puede causar grandes dafios. Sin embargo, esto nos conecta con el tema relativo a la
rigidez o flexibilidad del control judicial. ¢El control es establecido por la ley o por el juez? ;Se establece un
solo sistema de control, o varias dependiendo de la materia? ¢Puede el juez modificar el grado de control en el
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Habiendo establecido en términos generales los términos de la discusion, pasaremos a
abordar en los numerales siguientes de este capitulo, dos cuestiones relativas al grado de
control que estan estrechamente relacionadas con los aspectos probatorios de los
presupuestos de las medidas cautelares.

3. El estdndar de prueba en sede cautelar

3.1 ;Qué es un estandar de prueba?

El tema de los presupuestos de las medidas cautelares esté referido fundamentalmente a una
cuestion de hechos. Tanto el periculum in mora como el fumus boni iuris se refieren
esencialmente a hechos que deben ser alegados y probados para que el juez pueda decretar
la medida solicitada.’”™ Por esta razén, gran parte del problema relativo a la dictacion de
una medida cautelar se reduce a determinar cuando y bajo qué condiciones se deben dar por
establecidos los hechos en sede cautelar. Lo que determina cuando se deben dar por
establecido los hechos es el estandar de prueba.

En el apartado referido al fumus boni iuris sefialamos que en el proceso judicial, asi
como en cualquier otro ambito del conocimiento humano, no es posible alcanzar verdades
absolutas. El conocimiento se caracteriza por ser relativo y esencialmente falible. El
establecimiento de los hechos en sede judicial, como en cualquier otro ambito de la
experiencia humana, siempre supone un cierto grado de incertidumbre.*’® Por esta razon,
“los resultados alcanzados en la prueba de un enunciado solo pueden expresarse en

términos de probabilidad”.’” De esta manera, el asunto se reduce a determinar qué grado

caso concreto?, etc. No podemos profundizar mayormente en estas cuestiones. Para mayores detalles véase
RAMOs ROMEU, Las medidas..., ob. cit., p. 432.

175 Durante esta investigacion dejamos establecido que el periculum consiste en el riesgo o amenaza de que la
duracion del proceso afecte la eficacia de la sentencia y produzca la frustracién de los derechos del litigante.
Es decir, el periculum esta constituido fundamentalmente por hechos o circunstancias de hecho. Por su parte,
el fumus boni iuris fue definido como el grado de cognicién o conocimiento sobre los aspectos juridicos y
facticos de la pretension que es necesario para decretar una medida cautelar. El control sobre los aspectos
facticos de la pretension, es el que esta referido a hechos. Fundamentalmente a los hechos alegados por el
solicitante en el proceso de fondo.

176 Vid. supra. Cap. 11, 3.2, ¢, i, pp. 43 y ss.

177 GASCON ABELLAN, MARINA, “Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos”, en Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, (Espafia), n° 28, 2005, p. 12.
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de probabilidad es necesario para considerar como probado un hecho. La respuesta a esta
interrogante la otorga el estandar de prueba. Es el estandar de prueba el que determina
cuando una hipdtesis sobre hecho puede considerarse como probada.’

Desde un punto de vista epistemoldgico, los estandares de prueba pueden definirse
como “los criterios que indican cuando se ha conseguido la prueba de un hecho, o sea, los
criterios que indican cuando esta justificado aceptar como verdadero la hipétesis que lo
describe”.1”® “Un estandar de prueba tiene la intencion de indicar al investigador... cuando
esta autorizado a considerar algo como probado, esto es, cuando la relacion entre la prueba
o0 las premisas justifica la aceptacion de la conclusion como probada para los propdsitos
pretendidos”. 18

Sin embargo, se debe advertir que la determinacion de un estandar de prueba no sélo
depende de la racionalidad epistemoldgica, sino que ademas, de consideraciones politico-
valorativas.®! Un estandar de prueba lo que hace es determinar qué grado de error es
aceptable a la hora de establecer los hechos y esta eleccion es esencialmente politica. Asi,
por ejemplo, un estandar de prueba especialmente alto, como el del proceso penal, refleja
que en este contexto se considera tolerable un tipo de error (la absolucion de culpables), el
cual se hace recaer en la acusacion, en cambio, se considera menos tolerable un segundo
tipo de error (la condena de inocentes). En definitiva un estdndar de prueba es un
mecanismo de determinacion y distribucion del error judicial.

En el ambito juridico existen fundamentalmente dos estandares de prueba. Tratandose

del proceso civil, opera el estandar de la probabilidad prevalente o “mas probable que no”.

178 Sobre los estandares de prueba véase LAUDAN, LARRY, “Por qué un estindar de prueba subjetivo y
ambiguo no es un estandar”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, (Espafia), n® 28, 2005, p. 93 y ss.;
TARUFFO, MICHELE, “Conocimiento cientifico y estandares de prueba judicial”, en La prueba, articulos y
conferencias, Editorial Metropolitana, Santiago, 2009, pp. 87 y ss. Del mismo autor véanse también La
prueba de..., ob. cit.,, pp. 298 y ss.; “Tres observaciones...”, ob. cit., pp. 115 y ss.; GASCON ABELLAN,
“Sobre la posibilidad...”, ob. cit. pp. 127 y ss.; FERRER BELTRAN, La valoracion..., ob. cit., pp. 139 y ss.;
GARAPON, ANTOINE Y PAPADOPOULOS, LOANNIS, Juzgar en Estados Unidos y Francia. Cultura juridica
francesa y common law, Legis, Colombia, 2006, pp. 120 y ss. En Chile CoLomA CORREA, RODRIGO,
“Estandares de prueba y juicios por violaciones a los derechos humanos”, en Revista de Derecho, (Valdivia),
vol. 22, n° 2, dic. 2009, pp. 205 y ss.

179 GASCON ABELLAN, “Sobre la posibilidad...”, ob. cit., p. 129.

180 _AUDAN, LARRY, “Por qué un esténdar...”, ob. cit., p. 104.

181 GASCON ABELLAN, “Sobre la posibilidad...”, ob. cit., p. 130; TARUFFO, “Tres observaciones sobre...”, ob.
cit., pp. 117 y 119.
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Este estandar también suele denominarse con otras expresiones tales como, preponderance
of evidence, balance de probabilidades, probabilidad preponderante o prevaleciente.

Por su parte en el proceso penal se aplica el estandar de la prueba mas alla de toda
duda razonable, o proof beyond any reasonable doubt. Sin perjuicio de lo anterior, en el
ambito civil también se han utilizado para cierta clase de asuntos, un estandar de prueba
mas exigente que la probabilidad prevalente, este estandar se enuncia bajo la formula “clara
y convincentemente”. 82

Al concluir el apartado relativo al periculum in mora sefialamos que la cognicion
necesaria respecto de este presupuesto no puede ser diferente que la cognicién necesaria
respecto del proceso principal. Por su parte, tratandose del fumus boni iuris, afirmamos que
este presupuesto suponia un grado de cognicion o conocimiento menor al del proceso de
fondo. Como se puede apreciar, en ambos casos se toma como punto de referencia al
proceso principal. De esta manera, para determinar el estandar de prueba en sede cautelar,
tratdndose de ambos presupuestos, resulta inevitable determinar y explicar primero en qué

consiste el estandar de prueba tratandose del proceso principal.

3.2 El estandar de prueba en el proceso principal: la probabilidad prevalente o el

“mas probable que no”

El estandar de la probabilidad prevalente se reduce fundamentalmente a dos reglas
especificas que pueden enunciarse de la siguiente manera: entre las diversas hipdtesis de
hecho se debe preferir y considerar como verdadera aquella hipdtesis que cuente con un
grado de confirmacidn relativamente mayor a las demas. Ademas, se debe preferir aquella
hipdtesis que sea “mas probable que no”, es decir, aquella hipdtesis que es mas probable
que sea verdadera a que sea falsa.'®

Asi por ejemplo, si existen tres hipotesis sobre el hecho, y sus grados de probabilidad

son de 40%, 60 % y 75%, resulta racional preferir aquella hipdtesis que cuenta con un

182 GARAPON, Yy PAPADOPOULOS, Juzgar en Estados Unidos..., ob. cit., pp. 121 y 122; CoLOMA CORREA,
“Estandares de prueba...”, ob. cit., p. 219, nota 30; FERRER BELTRAN, La valoracion..., ob. cit., p. 140, nota
121;

183 TARUFFO, “Conocimiento cientifico...”, ob. cit., pp. 103 y ss., del mismo autor La prueba de..., ob. cit.,
pp. 298-302.
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grado de confirmacion mayor, en este caso de un 75%. En este mismo ejemplo, resulta
aceptable considerar como verdadera esta hipétesis porque la probabilidad que sea
verdadera (75%), es mayor a la probabilidad que sea falsa (25%).18*

Por su parte, si tenemos dos hipdtesis sobre un hecho, la primera con un grado de
confirmacion de un 40% y la otra con un grado de probabilidad de un 30%. En principio, la
probabilidad prevalente nos inclinaria a preferir la primera hipétesis, pues cuenta con un
grado de confirmacion relativamente mayor, sin embargo, tratdndose de ambas hipotesis, es
mas probable que sean falsas a que sean verdaderas, razén por la cual, ninguna cuenta con
probabilidad prevalente.

A partir de estas explicaciones Taruffo desprende el criterio del “grado minimo de
confirmacion probatoria” necesario para que un enunciado pueda ser considerado
verdadero. Este criterio postula que “es racional asumir como fundamento de la decision
sobre un hecho, aquella hipotesis que obtiene de las pruebas un grado de confirmacion
positiva prevalente, no solo sobre la hipdtesis simétrica contraria, sino también sobre todas
las otras hipotesis que hayan recibido un grado de confirmacion positiva superior al
50%”.185 Este criterio del “grado minimo de confirmacion probatoria”, en definitiva postula
que no resulta racional, al menos desde un plano estrictamente epistemologico, bajar de
este minimo.

En conclusion, la probabilidad prevalente o “mas probable que no”, puede enunciarse
de la siguiente manera: “el juez puede asumir como verdadera, por estar confirmada por las
pruebas, una hipotesis sobre un hecho cuando el grado de confirmacion positiva sea
superior al grado de probabilidad de la hipotesis negativa correlativa. Si con el tiempo
surgen otras hipdtesis con un grado de confirmacion positiva, entonces sera racional

escoger aquella que tenga el grado de confirmacion relativamente mayor”. 18

184 Se deja constancia que la utilizacion de ndmeros para explicar el grado de confirmacion tiene por objeto
solamente facilitar la comprension. Esto no supone adoptar una concepcidn estadistica de la probabilidad.
Como se sefialé anteriormente, en el dmbito juridico se utiliza la concepcion de la probabilidad l6gica o
inductiva, como relacion entre la hipGtesis y los elementos de confirmacion, es decir, como grado de
confirmacion de un enunciado sobre la base de los elementos de confirmacion disponibles.

185 TARUFFO, “Conocimiento cientifico...”, ob. cit., p. 106. El autor también lo denomina “limite minimo de
probabilidad”, Cfr. TARUFFO, La prueba de..., ob. cit., p. 302.

188 TARUFFO, “Conocimiento cientifico...”, ob. cit., p. 107.
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En el contexto del proceso esto se traduce en que el juez va fallar a favor de aquella
parte cuya afirmacion este apoyada en elementos de confirmacién suficientes para
considerarla méas verdadera que falsa. Si las afirmaciones de ambas partes alcanzan un
grado de confirmacion suficiente para considerarlas verdaderas, el juez deberd preferir
aquella que cuente con un grado de confirmacién mayor. Por su parte, si ninguna de las
afirmaciones de las partes alcanza un grado de confirmacion suficiente para considerarse

verdadera, deberd fallar de acuerdo a las normas que regulan la carga de la prueba.

3.3 El estandar de prueba tratandose de medidas cautelares

A nuestro modo de ver, el estandar de prueba es diferente para de cada uno de los
presupuestos de las medidas cautelares, razén por la cual resulta necesario analizar el

estandar de prueba en forma separada respecto de cada uno de ellos.

a. El estandar de prueba tratandose del periculum in mora

Cuando analizamos el periculum in mora sefialamos que este presupuesto constituye el
fundamento directo e inmediato de la dictacion de una medida cautelar. Son los hechos
constitutivos del peligro de la demora los cuales, en el caso concreto, justifican la dictacion
de una medida determinada. Esta circunstancia hace necesario que el juez establezca con
precision los hechos constitutivos del periculum para decretar la medida solicitada. Por esta
razon, la cognicion necesaria respecto del presupuesto del peligro de la demora no puede
ser diferente que la cognicidn necesaria respecto del proceso principal.t8’

Esto significa que en sede cautelar y tratandose de los hechos constitutivos del peligro
de la demora, el juez debe aplicar el estandar de la probabilidad prevalente o “mas probable
que no”. Es decir, los hechos relativos al periculum afirmados por el solicitante seran
considerados como verdaderos cuando estén apoyados por elementos de confirmacion
(medios de prueba) que permitan considerar la hipotesis como mas verdadera que falsa. Por

su parte, también puede ocurrir que el sujeto pasivo de la medida cautelar sea escuchado

187 Vid. supra. Cap I, 4, pp. 25y ss.
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por el tribunal en forma previa a la decision, que alegue hechos que sean incompatibles o
excluyentes con los hechos relativos al periculum in mora y que estos hechos sobrepasen el
minimo de confirmacidn probatoria. En este caso el juez podra decretar la medida cautelar
cuando la hipotesis del solicitante, respecto a los hechos del periculum, reciba un grado de

confirmacion relativamente mayor a la hipétesis formulada por el sujeto pasivo.

b. El estandar de prueba tratdndose del fumus boni iuris

El fumus boni iuris, es el grado de cognicién o conocimiento, que es necesario para decretar
una medida cautelar. Como sefialamos anteriormente, este presupuesto supone un grado de
conocimiento menor al exigido en el proceso de fondo. Si en el &mbito civil, en el proceso
de fondo el estandar de prueba es la probabilidad prevalente o “mas probable que no”,
tratdndose del presupuesto del fumus boni iuris, el estandar de prueba es menor o menos
exigente que la probabilidad prevalente. Es decir, en este caso el juez puede dar por
establecidos los hechos que supone este presupuesto, aun cuando no se alcance el grado
minimo de confirmacion probatoria de la probabilidad prevalente.

Esta afirmacion presenta un problema de caracter epistemoldgico, pues a primera
vista no resulta racional aceptar que se adopte una decision juridica fundada en
afirmaciones de hechos que no alcanzan el grado minimo de confirmacion probatoria. Es
decir, no parece razonable que se dicte una medida cautelar cuando la hipétesis de hecho
relativa al fumus boni iuris es mas probable que sea falsa a que sea verdadera, o bien,
resulta menos probable que la hipotesis contraria o excluyente formulada por la contraparte.

Sin embargo, si tenemos en consideracién que el establecimiento de un estandar de
prueba no es una cuestion exclusivamente de racionalidad epistemologica sino que es
esencialmente una decision politica, se puede afirmar que en el contexto de las medidas
cautelares un estandar como este esté se justifica plenamente.

Las medidas cautelares constituyen un mecanismo ideado para paliar los problemas
del transcurso del tiempo en el proceso. Tienen la finalidad de asegurar la eficacia de la
sentencia de fondo y de esta manera evitar que el pronunciamiento jurisdiccional se vuelva
inatil. Es decir, el valor fundamental que el sistema cautelar esta llamado a proteger es la

efectividad de la tutela judicial. Sin embargo, la decision sobre medidas cautelares es una
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decision judicial que se caracteriza por la incertidumbre y el riesgo. No sabe cuéles son los
dafios que se evitan ni cuéles son los dafios que se ocasionan, tampoco se sabe si el
solicitante tiene razon respecto de la pretension de fondo. En donde el juez tiene la
necesidad de adoptar una decisién, teniendo poca o escasa informacién sobre el fondo de la
controversia. 88

En un contexto como este, teniendo en consideracion que en sede cautelar el valor
fundamental es la efectividad de la tutela judicial, el sistema cautelar permite adoptar la
decision sobre los hechos, aplicando un estandar de prueba menor al exigido en el proceso
de fondo, el cual se ubica por debajo del grado minimo de confirmacion probatoria.

Como sefialamos recientemente, el establecimiento de un estandar de prueba es una
decision esencialmente politica, porque supone determinar que grado de error es tolerable
y sobre quien deberd recaer. El estandar de las medidas cautelares supone que en este
ambito de decision se considera como un error mas tolerable que se conceda una medida
cautelar injustificada. En cambio, se considera un error menos tolerable que se rechace una
medida cautelar justificada. Desde el punto de vista de los sujetos, el estandar de prueba
cautelar hace recaer en el sujeto pasivo de la medida, este error que se considera mas
tolerable. Dicho de otra manera, el sistema cautelar, para privilegiar le efectividad de la
tutela judicial, esta dispuesto a tolerar y hacer recaer en el sujeto pasivo un grado mayor de
error judicial.

Ahora bien, la concesién de una medida cautelar puede producir perjuicios en el
sujeto pasivo. Si resulta que en definitiva el solicitante no tenia la razon en el proceso de
fondo, esa medida injustificada ha producido dafios y perjuicios también injustificados.
Para esta eventualidad el sistema cautelar contempla (o deberia contemplar), a la caucion y
el sistema de responsabilidad. A través de estos mecanismos se hace recaer en el solicitante
de la medida cautelar la responsabilidad por los perjuicios que ocasiona la medida
injustificada. Es decir, el sistema de responsabilidad es el que protege al sujeto pasivo en la

eventualidad que ese error que se consider6 mas tolerable llegue a producirse.

188 Ramos RoMEU, Medidas cautelares. .. ob. cit., pp. 36-38.
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Dicho de otra manera, solo en la medida que se contemple un sistema de
responsabilidad para proteger al sujeto pasivo, resulta razonable bajar del estandar de
probabilidad prevalente.

En conclusién, el sistema cautelar considera tolerable y hace recaer en el sujeto
pasivo de la medida cautelar un grado mayor de error judicial, pero establece como
contrapartida el sistema de responsabilidad para resarcir al sujeto pasivo en la eventualidad
de que ese de error judicial se produzca efectivamente.

Estas explicaciones permiten tener una idea del estandar de prueba en sede cautelar y
la forma como se articula con el resto del sistema. Sin embargo, queda por determinar de
qué manera son aplicables estas consideraciones, a la adopcion de la medida cautelar
regulada en el articulo 22 de la Ley de Tribunales de Familia. Sobre este aspecto nos

referiremos a continuacion.

3.4 El estandar de prueba cautelar y su aplicacion a las medidas cautelares en

materias de familia. Articulo 22 de la Ley de Tribunales de Familia

Habiéndonos referido al estandar de prueba de ambos presupuestos de las medidas
cautelares, es necesario determinar si esas consideraciones tedricas son plenamente
aplicables a las medidas cautelares reguladas en el articulo 22 de la Ley de Tribunales de
Familia, o si por el contrario, esta regulacion especial amerita un estandar de prueba
diferente.

Tratandose del periculum in mora, no existe ninguna razon por la cual aplicar un
estandar diferente al sefialado en términos teoricos. Por lo tanto, en materias de familia,
para dar por establecidos los hechos que supone este presupuesto, el juez debe aplicar el
estandar de la probabilidad prevalente 0 mas probable que no.

Sin embargo, en lo que respecta al fumus boni iuris, la regulacion de la Ley de
Tribunales de Familia nos permite concluir que el estandar de prueba cautelar no debe ser
aplicable a este tipo de medidas cautelares. Por esta razon, para dar por establecidos los
hechos que supone este presupuesto, el tribunal debe aplicar el mismo estandar del proceso

de fondo, esto es, el estandar de la probabilidad prevalente 0 mas probable que no. Esta
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afirmacion se sustenta en una razén fundamental (1) y en un argumento secundario o

complementario (2).

(1) La Ley de Tribunales de Familia no contempla un sistema de responsabilidad
derivado del uso de la tutela cautelar, razén por la cual, no resulta aconsejable bajar del
estandar de probabilidad prevalente.'8°

Dicha ley no contiene en su articulo 22 ni en ninguna otra parte normas relativas a la
responsabilidad del solicitante de medidas injustificadas. Tampoco regula o se refiere a la
caucién como mecanismo complementario de la responsabilidad.

Esta afirmacion podria objetarse por dos circunstancias. En primer lugar, el inciso 3°
del articulo 22, sostiene que “en todo lo demas, resultaran aplicables las normas contenidas
en los titulos IV y V del Libro II del Coédigo de Procedimiento Civil”. Esta norma
permitiria hacer aplicable las normas relativas a las medidas precautorias civiles, y con ello,
introducir la caucidn en el procedimiento relativo a las medidas cautelares de familia. En
segundo lugar, se podria afirmar que, aun cuando no se contemple expresamente un sistema
de responsabilidad derivado del uso de la tutela cautelar, se podria recurrir al régimen
general de responsabilidad extracontractual regulado en el Codigo Civil. Sin embargo, estas
objeciones son aparentes y pueden superarse facilmente.

Con relacion al primer aspecto, se debe recordar que en el Codigo de Procedimiento
Civil la caucion s6lo opera excepcionalmente en tres situaciones, tratandose de medidas no
contempladas expresamente en la ley, cuando no puedan acompafarse los comprobantes
que exige el articulo 298 y tratdndose de medidas prejudiciales precautorias. Ademas, en el
primer caso resulta facultativo para el tribunal decretarlas, y en los otros dos opera en forma
temporal mientras se cumplen las cargas que establece el cddigo. Es decir, la regulacion es
excepcional y periférica. Lo que se traduce en que su aplicacion al procedimiento de
familia resulta excepcional, poco relevante, y lo mas importante, no forma parte del

esquema o sistema general de las medidas cautelares en materias de familia. %

189 |_a misma critica se puede formular a nuestro actual proceso civil, y de esa manera llegar a idéntica
conclusion.
190 vid. supra. Cap Ill, 2.1, pp. 60 y ss.
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En lo que se refiere al segundo aspecto, se puede afirmar que la remisién al sistema
general de responsabilidad extracontractual, constituye un argumento méas para afirmar que
la regulacion cautelar no contempla un sistema de responsabilidad. En otras palabras,
cuando se afirma que el sistema cautelar contempla o deberia contemplar un sistema de
responsabilidad derivado del uso de la tutela cautelar, estamos pensando en un sistema
propio para el ambito cautelar, en el cual se regulen sus diferentes aspectos, tanto
sustanciales (criterios de imputacidn, perjuicios reparables, etc.) como procesales
(procedimiento a través del cual perseguir la responsabilidad). Sistema de responsabilidad
que debe insertarse dentro del esquema general, y las finalidades propias de la tutela
cautelar, es decir, como mecanismo destinado a incentivar la solicitud Unicamente de
medidas justificadas. En este sentido, las normas generales de la responsabilidad
extracontractual, resultan inadecuadas e insuficientes.'%

En consecuencia, se puede afirmar que la regulacion de las medidas cautelares en
materias de familia no contempla un sistema de responsabilidad derivado del uso de la
tutela cautelar ni tampoco el mecanismo complementario de la caucién.

Como explicdbamos anteriormente, tratandose de medidas cautelares, solo resulta
razonable utilizar un estandar de prueba menor al grado minimo de confirmacién probatoria
que supone la probabilidad prevalente, en la medida que se contemple un sistema de
responsabilidad. En principio, solo se puede tolerar y hacer recaer sobre el sujeto pasivo de
la medida un grado de error judicial mayor, en la medida que se contemple un mecanismo
destinado a resarcirlo en la eventualidad que ese error judicial llegue a producirse. Por el
contrario, si no se contempla un mecanismo destinado a reparar al sujeto pasivo, no resulta
aconsejable hacer recaer sobre sus hombros un grado de error judicial mayor. En
consecuencia, tratandose de las medidas cautelares en materias de familia, no se debe bajar
del estandar de la probabilidad prevalente.

Una conclusién como esta podra producir cierto rechazo pues un estandar igual al del
proceso de fondo y en definitiva un mayor grado de control judicial afecta la efectividad

que las medidas cautelares estan Ilamadas a asegurar. De esta manera pareciera ser que

191 Esta situacion ha quedado demostrada en nuestra practica jurisprudencial, en la cual los casos en los que se
persigue la responsabilidad por el uso de la tutela cautelar son practicamente inexistentes, y en los casos que
se ha perseguido, la insuficiencia normativa ha quedado de manifiesto, por ejemplo, al considerarse que la
reparacion sélo procede cuando el solicitante ha sido condenado en costas.
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resultaria mas dificil adoptar una medida cautelar en el contexto de nuestra ley de
Tribunales de Familia, lo que iria a contrapelo de la tendencia legislativa y teorica que
tiende a promover el uso de la tutela cautelar para lograr la efectividad del proceso judicial.

Sin embargo se debe tener presente que la regulacion de la tutela cautelar debe
proteger en igual medida los intereses de ambas partes y no sélo asegurar que el solicitante
pueda obtener medidas cautelares. Se puede tolerar un grado mayor de error judicial sobre
el sujeto pasivo en la medida que lo protejamos contemplando un sistema de
responsabilidad. Asi, las criticas deben dirigirse a la insuficiente regulacion de un sistema
de responsabilidad por el uso de las medidas cautelares en la Ley de Tribunales de Familia.
Mientras no se regule un sistema de responsabilidad lo aconsejable sera no bajar del
estandar de probabilidad prevalente y no hacer recaer en el sujeto pasivo un grado de error
judicial mayor. Por el contrario, solo cuando se regule un sistema de responsabilidad

podremos aceptar un estandar de prueba menor tratandose del fumus boni iuris.

(2) La naturaleza del conflicto familiar, y de los intereses comprometidos, hacen
aconsejable no bajar del estandar de probabilidad prevalente.

El estandar cautelar referido al presupuesto del fumus boni iuris que se explicd
anteriormente, parte de la base de que en el conflicto civil se discuten sobre intereses
estrictamente patrimoniales. Esta es la caracteristica y el contexto tradicional del conflicto
de naturaleza civil. Sin embargo, tratandose de los conflictos de familia la situacién no
necesariamente es la misma. Desde luego que algunos conflictos de familia versan
exclusivamente sobre bienes patrimoniales. Sin embargo, en no pocas ocasiones el
conflicto de familia versa sobre cuestiones extrapatrimoniales, y en muchos casos, sobre
derechos cuya afectacion no resulta reparable en dinero.

Ademas se debe advertir que en el conflicto civil estan involucrados
fundamentalmente intereses privados sin que existan, por regla general, intereses publicos
comprometidos.t® En cambio, es facil advertir que tratandose del conflicto familiar, no
sOlo esta en juego el interés particular de cada uno de los litigantes, sino que existe también

un interés publico relativo fundamentalmente a la proteccion de la familia como

192 Desde luego que esto se entiende sin perjuicio de la existencia de un interés publico de que el conflicto se
resuelva pacifica, pronta y eficazmente.
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organizacion basica de la sociedad y la proteccion de sus integrantes, sobre todos aquellos
que se encuentran en situacion de inferioridad respecto de los demas.

Como se puede apreciar, las caracteristicas del conflicto familiar aconsejan que las
decisiones no se tomen precipitadamente. Los valores involucrados en el conflicto familiar
recomiendan un mayor grado de control judicial a la hora de dar por establecidos los
hechos necesarios para decretar una medida cautelar.

En otras palabras, en los conflictos de familia no resulta razonable bajar del grado
minimo de confirmacién probatoria que supone la probabilidad prevalente. En
consecuencia, en materias de familia para dar por establecidos los hechos que supone el

fumus boni iuris, el juez debe aplicar el estandar de la probabilidad prevalente.

4. El momento de la decision

Otro aspecto relevante y que es necesario considerar a la hora de decretar la medida
cautelar, es el momento de la decision. En términos simples, en sede cautelar no es lo
mismo la decisidn sobre los hechos que se adopta antes de decretar una medida cautelar que
aquella que se adopta una vez que ya existe una medida decretada.

El acercamiento tradicional a la decision cautelar parte de la base de que el
pronunciamiento del tribunal es anterior a la dictacion de la medida. Esta situacion
constituye la regla general, sea que la medida se decrete inaudita parte o bien, con
audiencia del sujeto pasivo, ya sea que se decrete a peticion de parte o bien de oficio por
parte del tribunal. Sin embargo, también existen pronunciamientos que son posteriores a la
dictacién de la medida cautelar. Esto es lo que ocurre en caso de impugnacién de una
medida ya decretada, ya sea a través del incidente de oposicién o bien mediante algin
recurso como la apelaciébn. Lo mismo ocurre con los incidentes sobre alzamiento y
modificacion de las medidas ya decretadas. Todos estos pronunciamientos se caracterizan
porque recaen sobre una medida que ya esta adoptada.

Esta distincion relativa al momento de la decision resulta relevante en lo que respecta
al establecimiento de los hechos en sede cautelar, fundamentalmente en relacion al estandar
de prueba. Teoricamente, tratdndose del fumus boni iuris el estandar de prueba necesario

para dar por establecidos los hechos es menor al exigido en el proceso de fondo. Esto
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quiere decir que respecto de este presupuesto se puede bajar del grado minimo de
confirmacion probatoria que supone la probabilidad prevalente. Un situacién como esta
sOlo se explica y resulta razonable si se tiene en consideracion que el valor fundamental que
el sistema cautelar esta llamado a proteger es la efectividad de la tutela judicial, y siempre
que se contemplen los mecanismos necesarios para proteger y resarcir al sujeto pasivo de la
medida.

Sin embargo, la efectividad de la tutela judicial s6lo esta en peligro en aquellos casos
en que no existe una medida cautelar decretada, pues es la medida misma la destinada a
asegurar esta efectividad. En cambio, cuando ya existe una medida cautelar decretada en el
proceso, se puede decir que la efectividad del proceso judicial ya se encuentra asegurada
por la medida. Por esta razon, en las decisiones posteriores a la dictacion de una medida la
posible ineficacia no deberia ser un factor a considerar.

Por estas consideraciones, se puede afirmar que el estandar cautelar relativo al fumus
boni iuris, sdlo es aplicable a aquellas decisiones que son anteriores a la dictacion de la
medida. S6lo en estos casos la proteccion del valor de efectividad de la tutela judicial
permite bajar del estandar de probabilidad prevalente. En cambio, tratdndose de aquellas
decisiones que son posteriores a la dictacion de la medida no existe razon alguna para
utilizar un estandar de prueba inferior al grado minimo de confirmacion probatoria. En
consecuencia, para dar por establecidos los hechos en estos casos el juez debe aplicar el

estandar de probabilidad prevalente.
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CONCLUSIONES.

El camino recorrido durante esta investigacion nos ha permitido alcanzar ciertas
conclusiones relativas a los aspectos probatorios involucrados en los presupuestos

necesarios para la concesion de una medida cautelar:

1. El periculum in mora puede ser definido como el riesgo o amenaza de que la duracion
del proceso afecte la eficacia de la sentencia y produzca la frustracién de los derechos del
litigante.

2. Este presupuesto estd constituido por hechos o circunstancias de hecho presentes o
pasados, las cuales deberan ser alegadas y probadas para que puede decretarse una medida
cautelar.

3. Por su parte el fumus boni iuris fue definido como el grado de cognicidén o conocimiento
sobre los aspectos juridicos y facticos de la pretension que es necesario para adoptar o
decretar una medida cautelar.

4. El grado de conocimiento sobre los aspectos facticos de la pretension, esta referido a los
hechos que sirven de fundamento a la pretension que el solicitante ha formulado o pretende
formular en el proceso principal. Estos hechos deberan alegarse y probarse en sede cautelar
para conceder o decretar la medida.

5. La caucion o contracautela es la garantia que el sistema cautelar contempla para asegurar
la reparacion de los perjuicios que puedan causarse al sujeto pasivo de una medida cautelar
injustificada.

6. La caucién o contracautela no deberia constituir un presupuesto de las medidas
cautelares, o bien, no deberia considerarse un presupuesto en la mismos términos que el
periculum in mora o el fumus boni iuris, pues su exigencia generalizada impide que el juez
pueda otorgar medidas cautelares justificadas cuando el solicitante no pueda cubrir el
importe de la caucion.

7. Para dar por establecidos los hechos que suponen ambos presupuestos el juez debe
aplicar el estandar de prueba respectivo. Este estandar de prueba es diferente tratandose de

ambos presupuestos.
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8. El periculum in mora constituye en fundamento inmediato de la dictacion de una medida
cautelar, es decir, son los hechos relativos al periculum los que justifican en el caso
concreto la dictacion de la medida solicitada. Esto significa que para dictar la medida
cautelar el juez tiene la necesidad de establecer con precision esos hechos constitutivos del
periculum in mora, razon por la cual debe aplicar el mismo estandar de prueba del proceso
principal; la probabilidad prevalente.

9. Por su parte, el fumus boni iuris supone un grado de cognicién menor al exigido en el
proceso de fondo, lo que se traduce en un estandar menor 0 menos exigente al que opera en
el proceso principal. Es decir, tratdndose de este presupuesto el estandar cautelar permite
bajar del estandar de la probabilidad prevalente.

10. Tratandose de las medidas cautelares a que se refiere el articulo 22 de la Ley de
Tribunales de Familia, sefialamos que respecto del presupuesto del fumus boni iuris, existen
buenas razones para no aplicar el estandar cautelar antes sefialado. La principal dice
relacion con la inexistencia en la Ley de Tribunales de Familia de un sistema de
responsabilidad destinado a resarcir al sujeto pasivo en caso de medidas injustificadas. Pero
también refuerza esta idea la consideracion del tipo de conflicto familiar y la naturaleza de
los derechos involucrados.

11. Estas circunstancias permiten concluir que en este tipo de materias no resulta razonable
bajar del estandar de la probabilidad prevalente. Fundamentalmente la inexistencia de
proteccion patrimonial del sujeto pasivo, hacen necesario que el juez establezca con
detencion los hechos relativos a este presupuesto. Por esta razon, tratandose de este
presupuesto, debe aplicar el mismo estandar de prueba del proceso principal, la
probabilidad prevalente.

12. En lo que se refiere al periculum in mora en el contexto de la Ley de Tribunales de
Familia, sefialamos que no existen razones para aplicar un estandar diferente al sefialado en
términos teoricos. Es decir, tratandose de los hechos constitutivos del periculum, el juez

debe aplicar el estandar de la probabilidad prevalente.
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