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ESTUDIOS

MEDIDAS CAUTELARES CIVILES

JULIO CALVET BOTELLA
Magistrado

SUMARIQ: I Introduccion.—Il. Caracteristicas de las medidas cautelares. A)
Instrumentalidad. B) Temporalidad y Provisionalidad. Accesoriedad.—~Ill. Requisitos
de las medidas cautelares. A) «Periculum in mora». B) «Fumus boni iuris». C) Cau-
cion—~IV. Clases de medidas cautelares.—V. Procedimiento para la adopcion de las me-
didas cautelares. A) Competencia. B) Tramitacién. a) Solicitud. b) Celebracion de
vista. ¢) Resolucion. C) Ejecucion de la medida cautelar. D) Medidas cautelares adop-
tadas sin previa audiencia y Oposicion a las mismas. E) Modificacion y Alzamiento de
las medidas cautelares. F) Caucion sustitutoria. G) Tercerias en caso de Embargo Pre-
ventivo.

I. INTRODUCCION

Si «la ejecucién de las sentencias es una cuestion de capital importancia para la efectivi-
dad del Estado Social y Democrético de Derecho», como ha puesto de relieve la STC 67/1984,
de 7 de junio, y como consustancial a la idea de eficacia que debe comportar ¢l ejercicio de la
potestad jurisdiccional como consecuencia del articulo 117.3 de la Constitucién Espafiola, es
claro que, como indica Asencio Mellado, sea preciso que el Organo Jurisdiccional por un lado
asegure la posible y previsible condena desde un primer momento a través de las diversas me-
didas cautelares con animo tendente a su favorecimiento, y por otro lado, que adopte poste-
riormente las medidas oportunas que la Ley concede para llevar a efecto la ejecucion (SSTC.
26/1983, de 13 de abril y 125/1987, de 15 de Julio) (.

La importancia de la funcién cautelar, puesta de relieve por toda la doctrina cientifica que
llegé en este 4mbito a discutir si las medidas cautelares constitufan un tercer tipo de proceso
junto al de declaracién y al de ejecucién y por ende un tercer tipo de tutela juridica como pos-

M AseNCIO MELLADO, José Maria, Introduccién al Derecho Procesal. Edit. Tirant Lo Blanch. Valencia, 1997, pp. 192.
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tulaban Herce Quemada @, Fairen ®, de Miguel y Alonso ¥ y Gutiérrez de Cabiedes ®, entre
ofros, o por el contrario que no constitufan un proceso auténomo como defendfa Serra Do-
minguez ©, presentaba en nuestro Derecho positivo una dispersién normativa y una falta de
uniformidad en su tratamiento tan patente, que precisaba una profunda reforma de las medi-
das cautelares; necesidad ya puesta de relieve en la Conclusién Segunda de la II Reunién de
Profesores Numerarios y Adjuntos de Derecho Procesal en Zaragoza en el afio 1966, al decir
que «Estimamos asi mismo y con vistas a cualquier posible reforma de la organizacién vigente,
que es deseable dar al conjunto de dichas medidas el tratamiento unificado y auténomo que su
importancia requiere». Y es que, en suma, el fundamento tltimo de las medidas cautelares hay
que buscarlo en la necesidad de la eficacia de la Administracién de la Justicia, y ello de acuer-
do con la Jurisprudencia de los mds Altos Tribunales, pues como recuerda Gimeno Sendra y
a tenor de dicha Jurisprudencia, puede afirmarse que una Administracién de Justicia es eficaz
entre otras notas por «la existencia en los procesos de unas medidas cautelares y de ejecucidn,
que posibiliten la tutela efectiva de los derechos e intereses legitimos (cifr., art. 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York, y 6 y 13 del Convenio de Roma
para la Proteccién de los Derechos Humanos)» .

En esta idea de eficacia y de solucién de la actual situaci6n legislativa, la Exposicién de
Motivos de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, sefiala cdmo dicha Ley de
Enjuiciamiento regula las medidas cautelares en un conjunto unitario de preceptos, del que s6lo
se excluyen los relativos a las medidas especificas de algunos procesos civiles especiales, y
«Se supera asf una lamentable situacidn, caracterizada por escasas e insuficientes normas, dis-
persas en la Ley de 1.881 y en otros muchos Cuerpos Legales».

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000, regula las Medidas Cautelares, en
el Titulo VI de su Libro IIT, compuesto de cinco capitulos en los que se distribuyen los arti-
culos 721 a 745 inclusive.

Il. CARACTERISTICAS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

El capitulo I del Titulo VI de la Ley de Enjuiciamiento Civil, bajo la rubrica «De las me-
didas cautelares: disposiciones generales, establece de una parte las caracteristicas de las me-
didas cautelares y de otra sus requisitos.

@  Herce QUEMADA, Vicente, El Proceso Cautelar. Rev. de Derecho Procesal 1* Epoca (Continuacién), nim. 4, 1966, pp. 11,
«La funcién aseguratoria o cautelar del proceso civil es una forma de tutela juridica con propia sustantividad, tan importante como
puede sexlo la de declaracién y ejecucién», y afiadfa, que «El proceso cantelar constituye, como dice Carnelutti, un tertium genus, ca-
racterizado como el proceso dilatativo y el de ejecucion por la finalidad gue fundamentalmente persiguen».

®  FAREN GUILLEN, Victor, La reforma del proceso cautelar civil espafiol, en Rev. de Derecho Procesal 1.* Epoca (Conti-
nuacién), nim. 4, 1966, pp. 56 y ss. .

@ Dg MIGUEL Y ALONSO, Carlos, Notas sobre el proceso cautelar, en Rev. de Derecho procesal, 1.2 I-’Epoca (Continuacién),
ndm. 4, 1966, pp. 89.

®  GUTIERREZ DE CABIEDES Elementos esenciales de un sistema de medidas cautelares. Pamplona 1974, pp. 11.

©®  SERRA DOMINGUEZ, Las medidas cautelares en el proceso civil, Barcelona, 1974, pp. 25, donde objeta la construccion de
las medidas cantelares como un proceso auténomno recogiendo las criticas que a la autonomia del proceso cautelar formulara Cala-
mandrei y ello basicamente en el Derecho espaiiol dada la «forzosa dependencia y subordinacion del proceso cautelar respecto def pro-
ceso principal del que tan solo es un mero incidente», como también rechaza la existencia de un proceso cautelar siguiendo a Allorio
que «En definitiva, si bien es cierto que para obtener sentencia favorable basta con la demostracién de la existencia del derecho, mien-
tras que para conseguir una medida cautelar es preciso normalmente justificar la existencia de un peligro derivado del retraso en su
efectividad no puede en forma alguna crearse un nuevo derecho sustancial determinado solo por una circunstancia extrafia al derecho
principal, como serfa el riesgo eventual y temporal de su declaracién».

™ GiMENO SENDRA, Vicente, Causas histricas de la ineficacia de la Justicia. Ponencia general del 8.° Congreso Internacio-
nal de Derecho Procesal. Utrech, 24-28 de agosto de 1987, en Rev. de Derecho Procesal nim. 2 de 1987, pp. 264.
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El articulo 721 de laLEC, y tras establecer la necesidad de instancia de parte para 1a adop-
cién de las medidas cautelares y serlo bajo la responsabilidad del peticionario, —actor princi-
pal o reconvencional—, (art. 721.1), y declarar la imposibilidad de ser adoptadas de oficio por
el Tribunal, sin perjuicio de lo que se disponga para los procesos especiales, como también la
imposibilidad de ser acordadas medidas méis gravosas que las solicitadas, (art. 721,2), esta-
blece, como también en el articulo 726, las caracteristicas de las medidas cautelares, consis-~
tentes en la instrumentalidad respecto de la sentencia que pueda otorgar una concreta tutela, y
por consiguiente su accesoriedad y provisionalidad.

A) Imstrumentalidad

El fin asegurativo de un ulterior proceso es la consideracién que ha venido a asignar a las
medidas cautelares del cardcter de instrumentalidad que tradicionalmente se le atribuye, pues
como medida de garantia que es tiene su razén de ser en el proceso principal al que sirve, y
cuyo resultado determinard la extincién de la medida cautelar, bien por ser rechazada la de-
manda, o bien por transformarse 1a medida asegurativa en ejecutiva, en su caso, y es asi como
el articulo 721.1 de 1a LEC establece que se podran solicitar y conforme a lo dispuesto en di-
cho Titulo IV, «la adopcion de las medidas cautelares que considere necesarias para asegurar
la efectividad de la tutela judicial que pudiera otorgarse en la seniencia estimatoria que se dic-
tare», precepto que al tiempo que arbitra un sistema de numerus apertus en orden a las con-
cretas medidas cautelares, condiciona, no obstante, la peticion de 1a medida a 1a necesidad ase-
gurativa de la efectiva tatela judicial que se demanda y quiere verse obtenida en la sentencia
estimatoria, lo que proclama también la homogeneidad de la pretensién cautelar concreta que
se postula. Dicho cardcter instrumental, se refiere también en el articulo 726.1.% de 1a LEC, al
exigir que la medida cautelar reuna la caracteristica de ser exclusivamente conducente a hacer
posible 1a efectividad de la tutela judicial que pudiera otorgarse en una eventual sentencia es-
timatoria, de modo que no pueda verse impedida o dificultada por situaciones producidas du-
rante la pendencia del proceso correspondiente; y que conforme a la caracteristica 2.2 esta-
blecida en el referido articulo, la medida no sea susceptible de sustitucién por otra medida
igualmente eficaz a dichos efectos, pero menos gravosa o perjudicial para el demandado, lo
que comportara una interpretacién restrictiva sobre su alcance, de suerte que se observe la ade-
cuada proporcionalidad entre el fin perseguido y el medio empleado.

B) Temporalidad y provisionalidad. Accesoriedad

Como consecuencia o intimamente ligada a la nota de instrumentalidad, se encuentra
la caracteristica de «temporalidad», en las medidas cautelares, llamada por Calamandrei
«cualidad de provisoriedad» ®, y que implica que la medida cautelar tiene una duracién
temporal sujeta a la pendencia del proceso principal, y asf, como reflejo de ello, el articu-
lo 726.2 de la LEC, establece que «con el cardcter temporal, provisional, condicionado y

®  CALAMANDRE, Piero, Introduccion al estudio sistemdtico de las providencias cautelares. Prélogo de Eduardo J. Couture, Edit.
Bibliogrifica Argentina, Buenos Aires, 1945, pp. 36 y ss. «Los efectos jurfdicos de las mismas no solo tienen duracién temporal sino que tie-
nen duracion limitada a aquel perfodo de tiempo que deber4 transcurrir desde la emanacién de la providencia jurisdiccional que, en fa termi-
nologia comtin se indica, en contraposicion a la calificacién de cautelar dada a la primera, con la calificacién de definitiva. La provisoriedad
de las providencias cautelares serfa, pues, un aspecio y una consecuencia de una relacién que tiene lugar entre los efectos de la providencia
antecedente (cautelar) y la providencia subsiguiente (definitiva), el inicio de las cudles sefialarfa la cesaci6n de los efectos de la primeray.
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susceptible de modificacién y alzamiento previsto en esta Ley para las medidas cautelares,
el Tribunal podra acordar como tales las que consistan en ordenes y prohibiciones de con-
tenido similar a lo que se pretenda en el proceso, sin prejuzgar la sentencia que en defini-
tiva se dicte».

Por su parte el articulo 731 de 1a LEC establece 1a accesoriedad de las medidas caute-
lares, pues segiin el nimero 1 de dicho articulo, la accesoriedad unida a la temporalidad y
consecuentemente con la instrumentalidad de 1la medida cautelar, establece que la medida
no se mantendrd cuando el proceso principal haya terminado por cualquier causa salvo que
se trate de sentencia condenatoria o auto equivalente para cuyo supuesto la Ley ordena su
mantenimiento hasta que transcurra el plazo del articulo 548, —20 dfas posteriores a aquel
en que la resolucién de condena haya sido notificada al ejecutado—, transcurrido el cual, y
si no se solicita la ejecucion se alzaran las medidas. Como también se alzardn las mismas,
pues no podrd mantenerse la medida, si el proceso quedara en suspenso durante mas de seis
meses por causa imputable al solicitante de la medida como establece el parrafo segundo
del articulo 731.1 de la Ley. Por otro lado, la provisionalidad y temporalidad de las medi-
das y para el caso de su adopcién con cardcter previo a la interposicién de la demanda, re-
sulta ademds establecido por venir condicionado el mantenimiento de las adoptadas a la pre-
sentacion de la demanda ante el mismo Tribunal que conocié de la solicitud de aquella, en
el termino de 20 dfas siguientes a su adopcidn, pues conforme al articulo 730.2 de la LEC
de no formularse la demanda, el propio Tribunal, de oficio, acordaré que se alcen y revo-
quen los actos de cumplimiento realizados, condenando en costas al solicitante y decla-
randole responsable de los dafios y perjuicios que haya producido a aquél contra el que se
adoptaron. Por tiltimo, el articulo 731.2 de la Ley, manda igualmente alzar las medidas cau-~
telares adoptadas cuando se despache ejecucién provisional de una sentencia y que guar-
den relacién con dicha ejecucidn, y ello sin duda no solo para evitar 1a coexistencia de me-
didas cautelares y medidas ejecutivas coincidentes, sino también porque despachada
gjecucion provisional el desarrollo y culminacion de la misma queda sujeta a la normativa
¢ incidencias correspondientes conforme a los articulos 524 y siguientes de la Ley de En-
juiciamiento Civil.

II. REQUISITOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

El peligro por la mora procesal, la apariencia de buen derecho y la cauci6n, son los tipi-
cos requisitos reconocidos tradicionalmente por la doctrina cientifica para la adopci6n de las
medidas cautelares, a los que la LEC dedica su articulo 728 y que se contemplan en la Expo-
sicién de Motivos de la Ley 1/2000, como «factores fundamentales imprescindibles para la
adopcién de medidas cautelares».

A) <«Periculum in mora»

Decia Calamandrei que «las providencias cautelares representan una conciliacién entre
las dos exigencias frecuentemente opuestas de la Justicia: 1a de la celeridad y la de la ponde-
racién; entre hacer las cosas pronto pero mal, y hacerlas bien pero tarde, las providencias cau-
telares tienden ante todo a hacerlas pronto, dejando que el problema del bien y del mal, esto
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es de la justicia intrinseca de la providencia, se resuelva mas tarde con la necesaria pondera-
¢i6n en las reposadas formas del proceso ordinario» ©.

En los mismos términos de asegurar el resultado del proceso como requisito fundamen-
tal para la adopcién de medidas cautelares ha venido pronuncidndose la doctrina espafiola, y
asi De Miguel y Alonso, considera el periculum in mora, como «temor urgente y razonable de
un dafio juridico posible, inminente e inmediato de ser causado por el deudor durante el desa-
rrollo del proceso principal, alterando la situacién inicial existente» 49, y Serra Dominguez,
que incluso lo configura como fundamento de las medidas cautelares al definirlo como «el dafio
marginal que pueda resultar del retraso inevitable habida cuenta de la lentitud de proceso or-
dinario, en la resolucién definitiva» ‘9, y hasta basarlo en factores subjetivos junto a los ob-
jetivos como refiere Prieto Castro: «el temor de la insolvencia, la desaparicion de las cosas, de
empobrecimiento de los bienes productivos —por mala administracién o semejante—, simple-
mente la molestia que al demandante pueda producir la continuacién del estado actual hasta
que recaiga el fallo ejecutorio, son consideraciones que han prevalecido desde tiempos anti-
guos sobre el criterio de espera hasta la produccién de la cosa juzgada» ?, y habiendose, en
suma, considerado y a tenor del régimen juridico de las medidas cautelares hasta ahora exis-
tente, la necesidad de que exista un peligro tangible de que el retraso en la obtencién de la sen-
tencia determinard la ineficacia real de ésta, «porque no existiendo tal peligro no cabe la po-
sibilidad del aseguramiento que se pretende», como sefiala Cortés Dominguez 12,

Asi, el articulo 728.1 de la LEC exige para su establecimiento la justificacién el que la
falta de adopcidn de las medidas cautelares frustre el fin perseguido por el proceso, y asi se-
fiala que «sélo 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 impidieren o dificultaren la efectividad de la tutela que
pudiera otorgarse en una eventual sentencia estimatoria», cuyo precepto, es claro requiere la
prueba al menos de la previsibilidad de la produccién de tales situaciones, sin que baste con
meras manifestaciones, pudiendo ser indicativos para ellos, los supuestos contemplados en su
dfa en los dos tltimos parrafos del articulo 1.400 de la LEC de 1.881 y en lo que a la concre-
ta medida se refieran. Por otra parte el parrafo segundo del referido precepto excluye la adop-
cion de medidas cautelares cuando con elias se pretenda alterar situaciones de hecho consen-
tidas por el solicitante durante largo tiempo, salvo que éste justifique cuamplidamente las razones
por las que no ha solicitado hasta entonces dichas medidas, precepto que trata de conciliar la
necesidad con la oportunidad de la adopcién de las medidas, pues es claro que consentida la
situacién de hecho por el que ahora lo solicita durante largo tiempo, solo deben ser adoptadas
ante la justificacion de las razones que hasta entonces no han movido al peticionario a su so-
licitud, y porque de no ser asf dejaria de quedar justificado el peligro por la mora procesal que
con el instituto cantelar se trata de proteger.

Por otro lado el requisito de la urgencia, como inminencia del peligro de la mora proce-
sal, es reconocido en la LEC para ademas los supuestos de acuerdo a prevencién de medidas
cautelares mds urgentes atin por Tribunal que se considere territorialmente incompetente, con-
forme dispone el articulo 725.2 de 1la LEC; o para la adopcion de medidas cautelares antes de

© CALAMANDREI, Piero, Ob. cit., pp. 43.
9 DE MiGUEL Y ALONSO, Carlos, ob. cit. pp. 91.
(1 SERRA DOMINGUEZ, Ob. Cit., pp. 39.
2 PgriETO CASTRO, Leonardo, Derecho Procesal Civil, Segunda Parte, Edit. Rev. Derecho Privado. Madrid 1965, pp. 367 y ss.
(3 Cortrs DOMINGUEZ, Valentin, Derecho Procesal Civil. Edit. Tirant Lo Blanch. Valencia, 1993, pp. 786.
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la demanda, en cuyo caso el articulo 730.2 de la LEC exige la acreditacién por el peticionario
de las razones de urgencia y necesidad.

B) «Fumus boni iuris»

El Fumus boni iuris, o apariencia de buen derecho, es requisito tradicionalmente exigido
parala adopcién de la medida cautelar y que supone la necesaria justificacion por parte de quien
la solicita de que el resultado del proceso para o en el que se solicita sera probablemente fa-
vorable para el mismo. Asf, no bastard para la adopcién de la medida la mera peticién, sino
que es indispensable que el derecho lesionado o que se pretende asegurar aparezca no solo como
probable, sino como cualificadamente probable, o como indicaba Carreras, «para la adopcién
de medidas cautelares no basta la mera posibilidad del derecho, sino que se requiere algo mas
que esta posibilidad y algo menos que la certeza» 4.

El articulo 728.2 de la LEC, establece a tales efectos que «El solicitante de medidas cau-
telares habrd de presentar los datos, argumentos y justificaciones documentales que conduz-
can a fundar, por parte del Tribunal, sin prejuzgar el fondo del asunto, un juicio provisional e
indiciario favorable al fundamento de su pretensién. En defecto de justificacién documental,
el solicitante podra ofrecerla por otros medios»

Frente a la exigencia de acreditacién documental o aportacién de un principio de prueba
por escrito, lo que venia siendo requerido por la LEC de 1.881 (as{ articulos 1.400 6 1.428),
la actual LEC excluye la necesidad de que tal acreditacién lo pueda ser tan sélo a través de tal
medio al permitir que en defecto de documentaci6én pueda el solicitante ofrecer la justificacién
por otros medios, con lo cual admite la acreditacién ampliamente, tal vez debido a que en todo
caso en el nuevo régimen juridico, se prevé como regla general, la previa contradiccién o la
oposicién posterior a la medida. De otro lado debe indicarse que la acreditacién en su caso, no
debe implicar una prueba anticipada y que por tanto la actividad aqui probatoria deber4 ser li-
mitada y al objeto que se pretende, evitando en la medida de lo posible un prejuicio o impre-
sién a favor o en contra respecto de la solucién de fondo, problemética que no deja de ser ob-
jeto de reflexién y comentario en la Exposicién de Motivos de la LEC. En todo caso, lo que si
resulta claro es que la adopcién de medidas cautelares nunca podrd fundamentarse en meras
alegaciones del solicitante.

C) Caucién

La posibilidad de que la adopcién de la medida cautelar pueda suponer la causacién de
perjuicios al demandado, bien por ser rechazada la demanda, o por la falta de presentacién de
la misma dentro del plazo preclusivo establecido para el supuesto de interesarse y obtenerse
con anterioridad a aquella, son consideraciones que han movido al Legislador a exigir en la
nueva LEC y como regla general la prestacién de caucién por el solicitante de la medida, cons-~
tituyendose asi en presupuesto o condicion para ello, modificando en tal particular fas normas
anteriores que en ocasiones dejaba a la discrecionalidad del Juez la exigencia o no de la cau-
cién o fianza, e incluso en orden a su calidad, derivando inclusive en ocasiones la responsabi-
lidad al propio Juez (art. 1.402, I de 1a Ley de 1881). Se configura asi la fianza o caucién como

(49 CARRERAS, Jorge, Las medidas cautelares del articulo 1.428 de la LEC, en Rev. juridica de Catalufia, nim. 4, 1958, pp.478.
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una «contracautela» o nueva medida cautelar como garantfa de la medida solicitada, y asf el
articulo 728,3 de la LEC establece la obligacién del solicitante de prestar «caucion suficien-
te», para responder de manera rdpida y efectiva, de los dafios y perjuicios que la adopcién de
la medida pueda causar en el patrimonio del demandado, cuya determinacién cuantitativa co-
rresponder4 al Tribunal atendiendo a la naturaleza y contenido de 1a pretensién y la valoracién
que realice sobre el fundamento de la solicitud y para cuya determinacién cualitativa se esta-
v4 a lo previsto en el articulo 529, apartado 3, parrafo segundo (dinero efectivo, aval solidario
de duracién indefinida y pagadero a primer requerimiento emitido por entidad de crédito o so-
ciedad de garantia recfproca, o cualquier otro medio que garantice la inmediata disponibilidad
de la cantidad de que se trate, a juicio del Tribunal). En todo caso y conforme al articulo 737
de la LEC, la prestacion de la caucion serd siempre previa a cualquier acto de cumplimiento
de la medida cautelar acordada cuya idoneidad y suficiencia serd decidida por el Tribunal me-
diante providencia. Por ultimo debe indicarse que la exigencia de prestacién de la caucién no
se exime en el caso de justicia gratuita al no alcanzar a su contenido conforme al articulo 6 de
la de 1a Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia juridica Gratuita, y conforme a lo ya indi-
cado por la STC de 17 de diciembre de 1987, Sala 2.2

IV. CLASES DE MEDIDAS CAUTELARES

La LEC establece como se dijo un régimen abierto de los tipos de medidas cautelares a
adoptar, conforme resulta del articulo 726, donde en funcién de la instrumentalidad y homo-
geneidad con el proceso de que se trate permitird fa opcidn de cualquier medida cautelar pre-
ordenada al fin aseguratorio del concreto proceso, de suerte de que como la Exposicién de Mo-
tivos sefiala, el justiciable disponga de medidas mas enérgicas de las que hasta ahora disponia,
y para que asi resulten en verdad eficaces «...para lograr, no solo que 1a sentencia de condena
pueda ejecutase, sino para evitar que sea ilusoria, en sus propios términos»; y cuya determi-
nacién amplia, vuelve a ser referida en el ndmero 11 del articulo 727, al admitir como tales,
Ias que se estimen necesarias para asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiera otor-
garse en la sentencia estimatoria que recayere en el juicio, con lo que se eleva a la categoria
general la prevision antes contenida en las llamadas medidas cautelares innominadas que re-
gulaba el articulo 1.428 de la LEC de 1.881 aunque tan solo para los supuestos que prevefa.

No obstante ello, y la amplitud con que la LEC contempla las medidas cautelares, su ar-
ticulo 727, establece las que denomina Medidas Cautelares Especificas, que pueden ser acor-
dadas «entre otrasy, y ello con buen criterio con el fin de preordenar en lo fundamental los ti-
pos de medidas aplicables, aunque como se ha dicho y resulta de la LEC sin que lo sea de modo
exhaustivo o excluyente de otras, y medidas en todo caso a adoptar en funcién del proceso de
que se trate. Con arreglo a tal precepto se sefialan como posibles medidas cautelares a adop-
tar las siguientes:

1.° Embargo Preventivo de Bienes, para asegurar la ejecucion de sentencias de conde-
na a la entrega de cantidades de dinero o de frutos, rentas y cosas fungibles computables a me-
talico por aplicacién de precios ciertos, y también para aplicar como medida idénea y no sus-
tituible por otra de igual o superior eficacia y menor onerosidad para el demandado.

2.° Intervenci6én o administracién judicial de bienes productivos, para asegurar senten-
cia de condena a entregarlos a titulo de duefio, usufructuario o cualquier otro que comporte in-
terés legitimo en mantener o mejorar la productividad, o cuando la garantia de ésta sea de pri-
mordial interés para la efectividad de la condena que pudiera recaer.

Boletin ndm. 1935-Pag. 11



_ 452 —

3> Depésito de cosa mueble, para asegurar sentencias de condena a su entrega y estén
en posesion del demandado.

4.° Formacién de Inventarios de bienes, en las condiciones que el Tribunal disponga.

5.° Anotacion Preventiva de demanda, cuando se refiera a bienes o derechos suscepti-
bles de inscripcién en Registros pidblicos;

6.° Otras anotaciones registrales en el caso de que la publicidad registral sea ttil para el
buen fin de la ejecucion.

7.2 Orden judicial de cese provisional en una actividad; de abstenerse temporalmente
de llevar a cabo una conducta; o la prohibicién temporal de interrumpir o de cesar en la reali-
zacién de una prestacién que se viniere realizando.

8.2 Intervencién y depésito de ingresos obtenidos en una actividad que se considere ili-
cita y cuya prohibicién o cesaci6n se pretenda, asf como la consignacién o deposito de las can-
tidades que se reclamen como remuneracion de la propiedad intelectual.

9.° Depésito temporal de ejemplares de obras y objetos que se reputen producidos con
infracci6n de la propiedad intelectual e industrial, asi como el depdsito del material empleado
para su produccidn.

10.° La suspensi6n de acuerdos sociales, en los términos que indica.

11.° Aquellas otras que para la proteccion de ciertos derechos prevean expresamente las
leyes, 0 que se estimen necesarias como antes se indic6.

Como es de ver en tal relacidn se tratan de refundir muchas de las medidas cautelares has-
ta ahora dispersas no solo en la LEC sino en Leyes especiales, las que no obstante quedardn
en vigor a tenor del numero 11.° del precepto descrito en cuanto no resulten derogadas, y en
su caso con las adaptaciones dadas por las disposiciones finales de 1a LEC, a algunas de ellas,
y asf en cuanto a los articulos 25.20 y 103 de la Ley de Propiedad Intelectual (Texto Refundi-
do por RD Legislativo 1/1996, de 12 de abril, conforme a la disposicién final segunda, el ar-
ticulo 133 de laLey 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes, conforme a la disposicion final quin-
ta, o el articulo 86 de la Ley Hipotecaria en cuanto a la caducidad de las anotaciones preventivas
conforme a la disposicién final novena.

V. PROCEDIMIENTO PARA LA ADOPCION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
A) Competencia

Admitido por el articulo 730 de la LEC el que las medidas cautelares puedan ser solici-
tadas antes, al tiempo o con posterioridad a la interposicién de la demanda, el articulo 723 de
la misma, confiere la competencia objetiva y territorial al Tribunal que esté conociendo del
asunto en primera instancia y en légica correspondencia con lo que el articulo 61 denomina
competencia funcional por conexién, e indicando que si el proceso no se hubiera iniciado, co-
rresponderd la competencia al que lo sea para conocer de la demanda principal. Para conocer
de las solicitudes relativas a medidas cautelares que se formulen durante la sustanciacién de
la segunda instancia o recurso extraordinario, el artfculo 723.2 dispone que serd competente
el Tribunal que conozca de la segunda instancia o de dicho recurso.

El articulo 725 de la LEC establece el examen de oficio de la competencia cuando las me-
didas se soliciten con anterioridad a la demanda, indicando a tales efectos que si bien en los
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supuestos de solicitud anterior a la demanda no se admitir4 declinatoria fundada en incompe-
tencia territorial, el Tribunal debe examinar de oficio su jurisdiccién y su competencia objeti-
va y territorial; sefialando que para los supuestos en que se considerase incompetente por ca-
recer de jurisdiccion o de competencia objetiva, deberd dictar previa audiencia del solicitante
y del Ministerio Fiscal, auto absteniendose de conocer, remitiendo a las partes a que usen de
su derecho ante quien corresponda si la abstencion no se fundara en la falta de jurisdiccién de
los Tribunales espafioles. Igual tramite y acuerdo habri de observarse para los supuestos de
incompetencia territorial, y ello cuando la competencia no pueda fundarse en ninguno de los
fueros legales, imperativos o no, que resulten aplicables en relacion con la cuestién objeto del
juicio principal que se pretenda; ello no obstante, si el fuero aplicable es dispositivo y se hu-
bieran sometido expresamente las partes para el conocimiento del asunto principal a dicho Tri-
bunal, no se deberd declinar la competencia. Para los supuestos en los que el Tribunal se con-
sidere territorialmente incompetente, el nimero 2 de dicho articulo 725 previene la posibilidad
de que el Tribunal pueda ordenar «en prevencién» aquellas medidas cautelares que resulten
mds urgentes, remitiendo posteriormente los autos al Tribunal que resulte competente. Natu-
ralmente y para que ello se produzca, debera ser asi solicitado por la parte y una vez que se re-
suelva la incompetencia, a menos que con la solicitud de 1a medida ya se invoque o solicite,
pues es claro que dicho precepto deja abierta la posibilidad de presentar la solicitud de medi-
das cautelares previa en cualquier Tribunal aunque resulte notoriamente incompetente por ra-
z6n del territorio, para la obtencidn, en todo caso, de medidas en prevencidn, lo cual no deja
de ser una solucion discutible. Nada dice aqui la LEC a efectos de recursos frente a los autos
que se dicten por lo que debera estarse a lo dlspuesto en capitulo IV, Titulo II del Libro I, ar-
ticulos 66 y 67 de la LEC.

Para los supuestos de solicitud de medidas cautelares en un proceso arbitral pendiente en
Espafia o en un proceso jurisdiccional o arbitral que se siga en el extranjero conforme al ar-
ticulo 722 de 1a LEC, habr4 de estarse en orden a la competencia a lo dispuesto en el articulo 724
que confiere la competencia al Tribunal del lugar en que el laudo deba ser ejecutado o en su
defecto el del lugar donde las medidas deban producir su eficacia, y ello sin perjuicio de lo
previsto en los Tratados Internacionales en los casos en los que el proceso se siga en un tribu-
nal extranjero, y a los que en tal particular habra de estarse.

B) Tramitacién
A) SovriciTup

La solicitud de la medida cautelar, que naturalmente habr4 de serlo por escrito, indepen-
diente o por medio de otrosi en la demanda principal, deberd ser formulada conforme al ar-
ticulo 732 de 1la LEC, con claridad y precisién, y justificando cumplidamente en la misma Ia
concurrencia de los presupuestos legalmente exigidos (periculum in mora, y apariencia de buen
derecho, fumus boni iuris), acompafiando los documentos en los que se apoyen o bien ofre-
ciendo la prictica de otros medios para la acreditacién de dichos presupuestos como permite
el artfculo 728.2, pudiendo solicitarse del Tribunal que con cardcter urgente y sin dar traslado
del escrito de solicitud, requiera los informes u ordene las investigaciones que el solicitante
no pueda aportar o llevar a cabo y que resulten necesarios para resolver la solicitud en el caso
de peticién de medidas cautelares en procesos en que se pida la prohibicién o cesacién de ac-
tividades ilicitas. Igunalmente en el escrito en que se soliciten las medidas cautelares el actor
deberd proponer en su caso y para el acto de la vista las pruebas que en tal momento interesa
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valerse, pues de no hacerlo asi le precluird la posibilidad de hacerlo tal y como establece el pa-
rrafo segundo del ndmero 2 del articulo 732 de la LEC. Igualmente en el escrito de peticién
habré de ofrecerse la prestacién de caucién, con especificacién del tipo o clase de la misma y
justificacién del importe que se propone.

B) CELEBRACION DE VISTA

Como regla general el articulo 733.1 de 1a LEC dispone que el Tribunal proveerd la soli-
citud de medidas cautelares previa audiencia del demandado, y ello a salvo las excepciones a
las que luego se aludirdn. Asi el articulo 734 de la LEC previene que recibida solicitud, el Tri-
bunal, mediante providencia, y en el plazo de cinco dias contados desde 1a notificacién de aque-
1la, convocari a las partes a una vista o comparecencia que se celebrard dentro de los diez dias
siguientes sin necesidad de seguir el orden de los asuntos pendientes cuando asi lo exija la efec-
tividad de la medida cautelar. Dicha vista se desarrollard conforme establece el numero 2 de
dicho precepto, esto es, alegaciones de las partes, y prueba, tanto de las propuestas por el ac-
tor, como de las que en tal momento se propongan por el demandado y sean admitidas por el
Tribunal, a cuyo efecto deberd valorarse su pertinencia en «razén de los presupuestos de las
medidas cautelares», y pudiendo solicitarse el reconocimiento judicial cuando sea necesario
para acreditar extremos relevantes, y que de admitirse y no poder llevarse a cabo en el acto de
la vista, lo que sucederd siempre que de reconocimiento de Iugares se trate, se practicard en el
plazo de cinco dias. Igualmente y en dicho acto, podran formularse alegaciones relativas al
tipo y cuantia de la caucion que se proponga y también por parte del demandado sobre la pe-
ticién que pueda hacer de que se acepte caucién sustitutoria conforme al articulo 746 delaLEC.
Contra las resoluciones que el Tribunal vaya pronunciando en el curso de esta comparecencia
en cuanto a su contenido y la prueba, no cabrd recurso alguno sin perjuicio de que previa la
oportuna protesta, en su caso, puedan alegarse las infracciones que se hubieran producido en
la misma, en el recurso contra el auto que resuelva sobre las medidas cautelares.

C) RESOLUCION

Terminada la vista o comparecencia, el Tribunal en el plazo de cinco dias, dictara auto
estimando o denegando las medidas cautelares.

En el primer caso, la estimacion tendré lugar si el Tribunal estima que concurren todos
los requisitos establecidos en la LEC para ello y estima acreditado el peligro de la mora pro-
cesal, y atendiendo también a la apariencia de buen derecho y a tal efecto fijard con toda pre-
cision, la medida o medidas cautelares que se acuerdan y precisard el régimen a que han de es-
tar sometidas, determinando a su vez en dicha resolucion [a forma, cuantia y tiempo en que
deba prestarse la caucion. Frente a este auto cabrd recurso de apelaci6n, sin efectos suspensi-
vos, solo devolutivos, tal y como sefiala el articulo 735.2 de 1a LEC.

En el segundo supuesto, esto es de no estimar acreditados ni justificados los requisitos y
condiciones procedentes, €l Tribunal dictara auto denegando las medidas, cuyo auto podra ser
objeto de recurso de apelacion al que se dard una tramitacién preferente, estandose en cuanto
a las costas a los criterios establecidos en el articulo 394 de la LEC. En tales casos de dene-
gacion, la peticién de medida cautelar podrd ser reproducida si cambian las circunstancias exis-
tentes en el momento de la peticién conforme indica el articulo 736.2 de la LEC.
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C) Ejecucion de la medida cautelar

El articulo 738 de la Ley, dispone que acordada la medida cautelar y prestada la caucion
y declarada su suficiencia. lo que que siempre serd previo para ello conforme al articulo 737,
se procederd de oficio al inmediato cumplimiento de lo acordado, empleandose para ello los
medios que fueren necesarios, incluso los previstos para la ejecucién de sentencias, con 1o que
la LEC refiere a tales preceptos como regla general para Ia ejecucion de las medidas cautela-
res, si bien a continuacion en tales preceptos y con los ordinales 2 y 3, establece reglas relati-
vas al embargo preventivo, para lo que remite al articulo 584 y siguientes, con exclusién de la
manifestacién de bienes del articulo 589 de la LEC; a la administracién judicial, para lo que
remite al articulo 630 y siguientes; y a las normas del Registro correspondiente, cuando la me-
dida consista en Anotacién preventiva, lo que obviamente y para el caso de Anotacién pre-
ventiva de demanda en el Registro de la Propiedad habri de estarse a la Ley Hipotecaria y Re-
glamento para su aplicacién y en cuanto a la forma de proceder; y estableciendo por dltimo
dicho precepto la exigencia de previa autorizacién por providencia del Tribunal la enajenacién
de bienes o derechos sobre los que ha recaido una medida cautelar por los depositarios, admi-
nistradores judiciales o responsables de aquellos, y cuando concurran circunstancias tan ex-
cepcionales que resulte mds gravosa para el patrimonio del demandado la conservacién que la
enajenacion.

D) Medidas cautelares adoptadas sin previa audiencia y oposiciéon a las mismas

El articulo 733 de 1a LEC en su nimero 2 establece como excepcidn a la regla general de
la previa audiencia del demandado para la adopcién la medida cautelar, la posibilidad de que
ésta se acuerde sin oir al demandado previamente, cuando asi lo pida el solicitante de la me-
dida y acredite que concutren razones de urgencia o que la audiencia previa puede compro-
meter el buen fin de 1a medida cautelar, a cuyo efecto el Tribunal podra adoptar la medida sin
mds tramites, mediante auto en el plazo de cinco dfas, razonando por separado sobre la con-
currencia de los requisitos de la medida cautelar y las razones que han aconsejado concederla
sin oir al demandado; frente a cuyo auto, no cabrd recurso alguno, estandose a lo dispuesto en
el capitulo III del Titulo VI en cuanto a la oposicién que se permite en tal supuesto.

Dicha oposicién para la que €l articulo 739 de la LEC establece el plazo de veinte dias a
contar desde la notificacién del auto que acuerde las medidas cautelares, podré tener por ob-
jeto la alegacién por el demandado de cuantos hechos o razones se opongan a la procedencia,
requisitos, alcance, tipo y demds circunstancias de la medida o medidas acordadas, y sin limi-
tacién alguna, lo que debe entenderse como hechos, razones y circunstancias que hubieran po-
dido ser opuestas al tiempo de la aprobacién de las medidas y no en hechos posteriores a aque-
Ilas, como también podra ofrecerse por el oponente la caucién sustitutoria de la medida o
medidas en los términos dispuestos en el capitulo V del Titulo VI, tal y como dispone el ar-
ticulo 740 de la LEC.

La oposicién que debera formularse por escrito, se sustanciard previo traslado al solici-
tante de la medida por los trdmites previstos en el articulo 734 de la LEC, esto es celebracién
de vista, admisién y prictica de cuantas pruebas dispongan las partes si fueran pertinentes en
relacidn con la ratificacién 1 oposicion, y que verificada serd resuelta la oposicién por medio
de auto en el plazo de cinco dias siguientes a 1a celebracién de aquella, cuya resolucidn, de ser
confirmatoria de las medidas cautelares supondra la condena en las costas de la oposicion al
demandado y que si por el contrario se acordare alzar las medidas implicara la condena en cos-
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tas al solicitante de las mismas y asi mismo al pago de los dafios y perjuicios que al deman-
dado se hayan producido, y cuyo auto, en todo caso serd susceptible de recurso de apelacion
pero sin efecto suspensivo en ninguno de los casos (art. 741.3 LEC).

Una vez firme el auto que estime la oposicién, a instancias del demandado se procederd
a la determinacién de los dafios y perjuicios que en su caso se le hubieren producido con la
adopcién de 1a medida cautelar y por los tramites previstos en los articulos 712 y siguientes
de la LEC, y una vez determinados, se requerird de pago al solicitante de la medida conti-
nuandose de inmediato en el caso de que no hiciere el pago, a su exaccién forzosa (art. 742
LEC), y todo ello como consecuencia ademds de que como sefiala el articulo 721 de la LEC
las medidas se adoptan bajo la responsabilidad del solicitante, por lo que ya ab initio, asumia
en su caso la posible causacién dafios y perjuicio al demandado.

E) Modificacion y alzamiento de las medidas cautelares

El articulo 743 de 1a LEC establece la posibilidad de que las medidas cautelares puedan
ser modificadas alegando y probando hechos y circunstancias que no pudieron tenerse en cuen-
ta al tiempo de su concesién o dentro del plazo para oponerse a ellas, y cuya modificacién serd
sustanciada también por los tramites previstos en el articulo 734 y siguientes de la LEC, esta-
bleciendose asf la posibilidad de modificacién de las medidas cautelares en todo tiempo du-
rante la vigencia de las mismas, lo que deberd entenderse como por la concurrencia de hechos
nuevos o posteriores al tiempo en que pudieron ser alegados, y que ademés comporten cam-
bios sustanciales a aquellos que anteriormente fueron tenidos en cuenta.

Por su parte el articulo 744 de 1la LEC, establece el alzamiento de las medidas en el caso
de absolucion del demandado, en primera o segunda instancia, en cuyo caso si la absolucién
es total, el Tribunal ordenard de inmediato el alzamiento de las medidas adoptadas, salvo que
formulado recurso, el recurrente solicite su mantenimiento o la adopcién de medida distinta y
el Tribunal, oida la parte contraria, y atendidas las circunstancias del caso y previo aumento
del importe de la caucién, considere oportuno acceder a dicha solicitud, —de mantenimiento o
sustitucién por medida distinta—, y ello mediante auto. En el caso de estimacién parcial de la
demanda, el Tribunal y con audiencia de la parte contraria decidird sobre el mantenimiento,
alzamiento o modificacién de las medidas cautelares acordadas, mediante auto.

Por ultimo, el articulo 745 de la LEC dispone que una vez firme la sentencia absolutoria,
bien lo sea en el fondo o en la instancia, como también en los casos de renuncia de la accién
o desistimento de la instancia, que se alzardn de oficio todas las medidas cautelares adopta-
das, y se procedera conforme a los trdmites previstos en el articulo 742 respecto de los dafios
y perjuicios que hubiere podido sufrir el demandado.

F) Caucion sustitutoria

Los articulos 746 y 747 de 1a LEC establecen la posible caucién o contracautela en sus-
titucién de las medidas cautelares adoptadas, a peticion de aquél frente al que se hubieren so-
licitado y adoptado, y consistente en la prestacién de caucién suficiente a juicio del Tribunal
para asegurar el efectivo cumplimiento de la sentencia estimatoria que se dictare, para cuya
decision establece la LEC que el Tribunal examinard el fundamento de la solicitud de la me-
dida, 1a naturaleza y contenido de la pretension de condena y la apariencia favorable que pue-
da presentar la posicién del demandado, como también tendré en cuenta el Tribunal si la me-
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dida habria de restringir o dificultar ia actividad patrimonial o econémica del demandado de
modo grave y desproporcionado respecto del aseguramiento que aquella medida represente para
el solicitante, lo que se justifica en ei hecho de los peligros y riesgos que la adopcién de la me-
dida cautelar puede comportar y evitar lo especialmente gravoso que puede comportar su man-
tenimiento cuando sea posible el aseguramiento por medio de caucién suficiente que asegure
el fin de la sentencia estimatoria que procediera, medida esta que no puede por menos que es-
timarse del todo punto favorable y como correccién a los posibles excesos que 1a adopcién de
aquélla pueda comportar.

Dicha solicitud que se podrd formular conforme a lo dispuesto en el articulo 734 de
1a LEC o si ya se hubiere adoptado en el tramite de oposicién, y también mediante escrito mo-
tivado, al que se podrin acompafiar los documentos que se estimen convenientes sobre su sol-
vencia, las consecuencias de la adopcién de la medida y la més precisa valoracién del peligro
de mora procesal, de cuyo escrito se dard previo traslado al solicitante de la medida por tér-
mino de cinco dfas y se convocard a las partes a una vista sobre la solicitud de caucién susti-
tutoria que tendrd lugar conforme a lo dispuesto en el articulo 734 de la LEC, resolviendose
por el Tribunal la cuestién en el plazo de cinco dias a contar de 1a celebracién de la misma por
medio de auto contra el que no cabré recurso alguno. En caso estimatorio la caucién podra pres-
tarse en cualquiera de las formas previstas en el parrafo segundo del apartado 3 del articu-
lo 529 de la LEC.

G) Tercerias en el caso de embargo preventivo

El articulo 729 de la LEC, establece la posibilidad de interponerse tercerfa de dominio en
el caso del embargo preventivo, siguiendo asi lo ya admitido doctrinal y jurisprudencialmen-
te, si bien se restringe la posibilidad de interponer tercerfa de mejor derecho salvo que la in-
terponga quien en otro proceso demande al mismo deudor la entrega de una cantidad de dine-
10, y cuyo conocimiento de las tercerfas corresponderd al Tribunal que haya acordado el
embargo preventivo, y estindose en cuanto a su tramitacién, y en lo pertinente, a lo dispues-
to en los articulos 595 y siguientes y 614 y siguiente de LEC en cada caso.
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