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1.-LA INCLUSION SISTEMATICA DEL REGIMEN DE LAS MEDIDAS CAU-
TELARES EN UN TITULO DENTRO DEL LIBRO DE LA EJECUCION FORZO-
SA: UNA OPCION QUE NO DEBE INDUCIR A ENGANO SOBRE LAAMPLITUD
DE LATUTELA CAUTELAR.

Respecto de un cierto debate sobre la terminologia y encuadramiento sistematico de la
materia de la tutela cautelar en una ley procesal civil, la nueva LEC ha optado por el plan-
teamiento mas tradicional de utilizar la denominacion de medidas cautelares y de situar las
disposiciones de su regulacion con proximidad a las de la ejecucion forzosa (se incluyen en
el titulo V1 del libro 111 dedicado a la ejecucion forzosa y a las medidas cautelares).

Esta opcion metodoldgica no ha sido obstaculo para mejorar técnicamente la regulacion
de la tutela cautelar, ni ha inducido a limitar la amplitud de esa tutela.

En cuanto a lo primero, la nueva LEC ha realizado notables avances, con el estableci-
miento de régimen unitario y bastante completo de la competencia y de los procedimientos
en relacion con las medidas cautelares, de las cuales las mismas disposiciones de la LEC
regulan sus modalidades especificas -0 remiten a su regulacion, si se ha estimado conve-
niente conservar las que establecian algunas leyes especiales- y también establecen algunas
reglas para que los jueces puedan configurar las medidas que el legislador no ha conside-
rado conveniente especificar.

En cuanto a lo segundo, la excesiva vinculacion (ligada a la opcion sistematica que
acoge la nueva LEC) entre medidas cautelares y ejecucion forzosa, hubiera podido con-
ducir a que tales medidas sélo hubieran podido obtenerse en procesos en los que se
hubieran ejercitado pretensiones de condena, con lo que no se habria avanzado en el
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perfeccionamiento del grado de efectividad de la tutela judicial. Este riesgo ha sido evi-
tado, como después veremos mas ampliamente, pero como ya resulta del fin asignado a
las medidas cautelares por el art. 721.1 LEC, y que es “asegurar la efectividad de la tute-
la judicial que pudiera otorgarse en la sentencia estimatoria que se dictare”.

2.- EL REGIMEN DE LAS MEDIDAS CAUTELARES Y DE SUS PRESUPUES-
TOS (LAS NORMAS PROCESALES-MATERIALES DE LATUTELA CAUTELAR).

La tutela cautelar, desde un punto de vista normativo, comprende dos clases de normas,
ambas de naturaleza procesal, pero de contenido diferente:

1) Por un lado encontramos las normas que rigen la jurisdiccion y la competencia, espe-
ciales requisitos de las partes o de los actos procesales en general, el procedimiento para la
resolucidn sobre la medida cautelar y sus relaciones con el proceso principal.

2) Por otro lado estan las normas que rigen la propia tutela jurisdiccional cautelar, es
decir, determinan cuéales son los presupuestos que deben concurrir para que deba acordarse
una medida cautelar, cuyo contenido y efectos igualmente son configurados por esas mis-
mas normas. En materia jurisdiccional cautelar, las normas procesales no se limitan a regu-
lar como se llega a la resolucidn y los requisitos de los que depende su admisibilidad, sino
que regulan el propio contenido de la resolucion, rigen el juicio sobre la estimacion de la
solicitud formulada.

Los siguientes apartados 3 al 10 estan dedicados a las normas de la segunda clase. Los
apartados 11 al 24 a las normas de la primera clase.

3.- EL PRESUPUESTO DE LA APARIENCIA DE DERECHO. LAS CARACTE-
RISTICAS DE LA PRETENSION EJERCITADA EN EL PROCESO PRINCIPAL. EL
PROBLEMA DE LA EXCLUSIVIDAD DE LAS PRETENSIONES DE CONDENA.

El régimen del presupuesto de la apariencia de buen derecho, también llamado fumus
boni iuris, plantea dos cuestiones que deben ser consideradas por separado.

Por una parte, las normas que lo regulan determinan la situacion juridica a la que se refie-
re la pretension del proceso principal y para cuya tutela cautelar se establece la medida.

Por otra parte, la expresion alude también a la cognicion necesariamente sumaria que
debe hacerse de la situacion juridica mencionada, por la doble razon de que la funcién de
la tutela cautelar requiere reducir la instruccion para hacer posible una resolucion rapida, y
de que seria absurdo duplicar la actividad alegatoria y probatoria del proceso principal.
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En ambos aspectos del presupuesto de la apariencia de buen derecho la nueva LEC
introduce cambios importantes y positivos respecto de la regulacion actual.

A) Determinacion de las situaciones juridicas para las que puede pedirse tutela cautelar

En un régimen como el actual en el que las mas importantes medidas cautelares son
medidas tipicas, la determinacion legal de esas situaciones puede ser decisiva, porque si la
situacion juridica en que se funda la pretension interpuesta no se corresponde a las carac-
teristicas juridico-materiales o de otra naturaleza previstas por la ley al regular este presu-
puesto de la medida, ésta no podia ser obtenida o habia de ser solicitada al amparo de la
disposicion relativa a medidas indeterminadas.

Pero, por otra parte, la descripcion que hacia el art. 1428 de la antigua LEC del presu-
puesto de la situacion juridica cautelable - “obligacion de hacer o no hacer, o de entregar
cosas determinadas o especificas”-, amparaba interpretaciones que recortaban en gran
medida sus posibilidades de aplicacion. Se lleg6 a sostener, en efecto, que el precepto se
limita a obligaciones de origen negocial, e incluso, mas restrictivamente, contractual, y, a
veces, hasta se ha exigido que la obligacion se constituya en el propio documento que sirve
de principio de prueba. Quedaban fuera -0 sélo discutiblemente quedaban dentro- del pre-
supuesto de las medidas cautelares indeterminadas, las pretensiones fundadas en derechos
reales, en otros derechos de caracter absoluto o relativas a facultades integradas en una
relacién juridica compleja que fuera objeto de la pretension.

El cambio registrado en este aspecto consiste en que la descripcion mas general del pre-
supuesto de la apariencia de buen derecho es lo suficientemente amplia como para no ori-
ginar las dudas antes mencionadas. El presupuesto consiste en el fundamento de la preten-
sion interpuesta en el proceso principal, respecto del cual el solicitante de la medida ha de
formular alegaciones y aportar justificaciones para que el tribunal se forme “sin prejuzgar
el fondo del asunto, un juicio provisional e indiciario favorable” (art. 728.2 nueva LEC).

Por otra parte, la posibilidad de obtener tutela cautelar no queda limitada a los casos en
que se hubiera interpuesto una pretension de condena a prestacion, sino también si las pre-
tensiones fueran meramente declarativas o constitutivas. Si esta posibilidad no se hubiera
establecido, no habria medios para contrarrestar los riesgos de inefectividad practica de los
efectos juridicos de las sentencias declarativas y constitutivas que, ciertamente, no son
efectos ejecutivos en sentido técnico (arts. 521, 522 LEC), pero que, en cuanto efectos juri-
dicos, han de ser efectos practicos y Utiles.

Revisemos las disposiciones que demuestran esta observacion. Segun el art. 721.1 LEC
lo que el actor puede solicitar es “la adopcion de las medidas cautelares que considere nece-
sarias para asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiera otorgarse en la senten-
cia estimatoria que se dictare”. Coherentemente, lo que el juez puede adoptar como medida
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cautelar es alguna actuacion que revista, entre otras, la caracteristica de “12. Ser...conducen-
te a la finalidad de hacer posible la efectividad de la tutela judicial que pudiere otorgarse en
una eventual sentencia estimatoria” (art. 726.1.1% LEC). Para obtener la medida cautelar el
actor ha de acreditar, entre otras cosas, que podrian producirse situaciones “que impidieren o
dificultaren la efectividad de la tutela que pudiere otorgarse en una eventual sentencia esti-
matoria” (art.728.2 LEC).

B) Medios de acreditamiento de la apariencia de buen derecho

El avance en el aspecto de los medios de acreditamiento consiste en el abandono de la
exclusividad del acreditamiento documental. La solucién concuerda con las que desde
tiempo se acogen en importantes ordenamientos de nuestro entorno, y, en cierto modo, era
demandada por la practica si se atiende, por ejemplo, a cierta jurisprudencia reciente sobre
el acreditamiento documental en el embargo preventivo en la que, para aspectos no esen-
ciales de la obligacion dineraria que ha de ser demostrada (liquidez, realizacion previa de
contraprestaciones), se admiten escritos cuya credibilidad no se fundamenta en la probabi-
lidad de atribuir el escrito al presunto deudor, por haberlo formado él o por haberlo acep-
tado, sino que consisten en declaraciones documentadas de un tercero.

El art. 728.2 LEC establece que el solicitante habra de presentar justificaciones docu-
mentales, pero, en defecto de ellas, podra ofrecer otro tipo de justificaciones para el juicio
provisional e indiciario favorable al fundamento de su pretension.

4.- EL PRESUPUESTO DE PELIGRO EN LA DEMORA: (RIESGO DE IMPO-
SIBLE O MUY DIFICIL EJECUCION O RIESGO DE INEFECTIVIDAD DE LA
SENTENCIA?

La ratio iuris de la norma que establece una medida cautelar es contrarrestar los peli-
gros que amenazan los resultados de un proceso de declaracidn durante la necesaria demo-
ra para que esos resultados lleguen a producirse.

Pero las situaciones de peligro son, también, presupuesto de la medida cautelar, en el
doble sentido de que, a una cierta clase de peligro, corresponde una cierta clase de medida,
y de que de la concurrencia de las situaciones de peligro depende, en la mayor parte de los
supuestos, la concesién y el mantenimiento de la medida cautelar.

El perfeccionamiento del sistema de tutela cautelar, en este aspecto, requiere atender a
estas dos consideraciones: primera, que toda situacion de peligro para los resultados de un
proceso de declaracion cuente con una medida cautelar adecuada para contrarrestarla;
segunda, que ninguna medida cautelar pueda concederse, ni ser mantenida, sin el funda-
mento de una situacién de peligro apreciada por el juez.
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El art. 728.1 LEC posibilita atender a los dos anteriores objetivos: “Sélo podran acor-
darse medidas cautelares si quien las solicita justifica, que, en el caso de que se trate, podri-
an producirse durante la pendencia del proceso, de no adoptarse las medidas solicitadas,
situaciones que impidieren o dificultaren la efectividad de la tutela que pudiere otorgarse
en una eventual sentencia estimatoria”.

A) Toda clase de riesgos para la efectividad de la tutela son relevantes para obtener
una tutela cautelar adecuada.

Al describirse el peligro en la demora del modo que lo hace el art. 728.1 LEC, en vez
de hacerlo como riesgo para la ejecucion de la sentencia, quedan comprendidos los siguien-
tes tipos de peligro:

1°) Riesgos que afectan a la posibilidad practica de ejecucion considerada en absoluto,
como, por ejemplo, el riesgo de insolvencia del demandado que puede frustrar la ejecucion
genérica, bien proceda inicialmente, por tratarse de prestacion pecuniaria, o bien proceda
por imposibilidad de una ejecucion especifica.

2°) Riesgos que amenazan la posibilidad practica de una ejecucién en forma especifica
(por ejemplo, que la cosa mueble no pueda ser habida y deba procederse a una ejecucion
genérica; que un bien inmueble sea transmitido a tercero protegido por la condicion de ter-
cero hipotecario, con la misma consecuencia anterior).

3% Riesgos que amenazan la posibilidad de que la ejecucion especifica se desarrolle con
plena utilidad (por ejemplo, sin las medidas de intervencion judicial de la administracion
de bienes litigiosos productivos o de administracion judicial de los mismos, el vencedor en
el proceso podra recibir los bienes, pero sin valor productivo alguno, carencia por la cual
habra de aceptar una indemnizacion).

4°) Los riesgos que amenazan la utilidad préactica de los efectos no ejecutivos de la sen-
tencia (por ejemplo, la estimacién de una pretension declarativa de dominio deviene indtil,
porque, en el interin del proceso, el titular registral ha vendido el inmueble a un tercero de
buena fe y que ha inscrito a su favor).

5% En fin, los riesgos de inefectividad de la sentencia debidos al simple retraso en
el otorgamiento de la tutela judicial y que consisten en un menoscabo -temporal o defi-
nitivo- del contenido especifico de un derecho, menoscabo para el cual una indemni-
zacion dineraria no constituye, por diferentes razones, un tratamiento adecuado. Por
ejemplo: el uso por el demandado de la marca registrada hasta que definitivamente se
estima la pretension por violacion de ese derecho, causa un dafio imposible de calcu-
lar a la distribucion de los productos del actor amparados por la marca registrada; la
explotacién indebida de una patente impide al actor obtener las ganancias derivadas



18 REVISTA XURIDICA GALEGA

del derecho de exclusiva, pero el demandado no tiene solvencia suficiente para resar-
cir al actor.

B) No pueden ser obtenidas medidas cautelares si no existe un riesgo concreto para
la efectividad de la tutela.

Con la disposicion citada se acaba también con situaciones como las que actualmente se
dan con la intervencion judicial de bienes litigiosos o con la anotacidn preventiva de deman-
da, en las que la ley no impone expresamente el presupuesto del peligro en la demora.

Por otra parte, coherentemente con lo anterior, el legislador abandona la técnica utili-
zada en el embargo preventivo de tipificar las circunstancias determinantes de peligro
(extranjeria del deudor, carencia de bienes o de domicilio en el partido judicial, etc.) que
impedian una concreta apreciacion judicial del mismo y frente a la que la aplicacion judi-
cial de LEC ya habia reaccionado, requiriendo que, junto al supuesto legal, concurriera
un concreto peligro de insolvencia.

En relacion con este aspecto la practica debera evitar excesos en la exigencia de acre-
ditamiento del presupuesto del peligro, particularmente en los supuestos en los que éste
puede actualizarse con gran rapidez (por ejemplo: asientos registrales cuya eficacia ha de
ser contrarrestada por una anotacién preventiva de demanda).

5.- EL PRESUPUESTO DE LA CAUCION.

Por regla general, también es presupuesto de las medidas cautelares la prestacion de una
caucion por el solicitante de las mismas. Es necesaria norma expresa para que la caucion
no sea exigible (art. 728.3 LEC).

A diferencia de ciertos ordenamientos extranjeros, en nuestro Derecho el presupuesto
de la caucién no puede suplir la falta de los dos primeros presupuestos, sino como maximo
complementarlos.

Finalidad de esta caucién es ofrecer una garantia patrimonial concreta y especifica
para el eventual derecho del sujeto pasivo de la medida cautelar a la indemnizacién de
los dafios y perjuicios causados por una medida cautelar ilicita. La suficiencia cuanti-
tativa de la caucion debe determinarse, precisamente, en atencion a lo dicho (art. 728.3,
parrafo primero LEC) y a las costas especificas de las actividades procesales relativas
a la tutela cautelar. No obstante, el parrafo segundo del mismo articulo también permi-
te que se tenga en cuenta el fundamento de la peticion de la medida, entiendo que para
reducir la cuantia de la caucion en funcién del mayor grado de probabilidad de tal fun-
damento.
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Por lo que se refiere a la calidad de la caucion -que bajo la antigua ordenacion compor-
taba frecuentemente una discusion sobre en qué medidas era admisible el aval bancario- la
nueva LEC opta por un doble criterio. Primero, cita especificamente el dep6sito irregular
de dinero en funcion de garantia y el aval solidario de duracion indefinida y pagadero a pri-
mer requerimiento emitido por entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca (remi-
sion del art. 728.3, parrafo tercero al art. 529.3, parrafo segundo LEC). Segundo: establece
un concepto juridico indeterminado que el juez habra de concretar caso por caso, al admi-
tir cualquier otro medio de inmediata disponibilidad, apto para responder de manera rapida
y efectiva (art. 728.3, parrafo primero y remision del parrafo tercero al art. 529.3 LEC).

El derecho a justicia gratuita no exime de la prestacion de esta caucion. Ese beneficio
no figura en el art. 6 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita. La
exencion sin mas lesionaria sin indemnizacion el interés privado del sujeto pasivo de la
medida. Para crear condiciones reales de acceso a la tutela cautelar a las personas carentes
de medios econémicos, el Estado ha de realizar una actividad prestacional, consistente en
asumir la eventual responsabilidad. Véase sobre esta cuestion la STC 17 diciembre 1987,
Sala 2.2, Boletin de Jurisprudencia Constitucional, 1988-81, paginas 63-72.

Estan exentos de prestar fianza el Estado y otras instituciones publicas (art. 12.1 Ley de
Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Publicas), las Comunidades Autdnomas (dis-
posicién adicional 42.2 de la Ley de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Pdblicas)
y las Administraciones locales (art. 185.5 RD Legislativo 781/1986, 18 abril, que aprueba
el texto refundido de disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local).

6.- LAS MEDIDAS (LOS EFECTOS) CAUTELARES: UN NUEVO SISTEMA
PARA LA DETERMINACION DE LAS MEDIDAS

La regulacién de las medidas (efectos) cautelares combina dos técnicas diferentes: la
configuracion de unas medidas (efectos) especificos (art.727 LEC) y la atribucion de una
potestad al juez para adoptar efectos cautelares legalmente no especificados, aunque fijan-
do para esa especificacion unos conceptos juridicos indeterminados (art.726 LEC).

No hubiera sido suficiente establecer una serie de medidas determinadas. Una norma
que autorice medidas cautelares indeterminadas o atipicas es, sin duda, necesaria para la
perfeccion de un sistema de tutela cautelar, porque posibilita que las medidas adquieran la
ductilidad necesaria para contrarrestar situaciones de peligro en la demora cuya diversidad
no siempre es facil y completamente previsible.

Sin embargo, ante la norma reguladora de medidas indeterminadas -que, por necesidad,
tiene un supuesto de hecho y unas consecuencias juridicas imprecisas (medidas necesarias
para asegurar la efectividad de la sentencia en el art.1428 de la antigua LEC))-, el juez



20 REVISTA XURIDICA GALEGA

puede experimentar una sensacion de inseguridad, de miedo al vacio, que, en definitiva,
haga la norma inocua. Asi ocurri6 sin duda con el art. 1428 de la antigua LEC, que preci-
s0, para facilitar su aplicacion, que se precisaran las medidas en la legislacion de patentes,
marcas, competencia desleal, propiedad intelectual y publicidad. Con la doble técnica que
se utiliza en la nueva LEC para la determinacién de las medidas se evita tanto que la tute-
la sea incompleta, como que sea inaplicada por imprecisa.

7.- MEDIDAS CUYO CONTENIDO ESPECIFICA LA LEY.

Para el analisis de las medidas cautelares especificas hay que distinguir, por un lado, las
reglas 12 a 10° del art.727 -referida a unas medidas cautelares reguladas en la LEC, a las
que no es dudoso que se les aplique el conjunto de normas de ésta -, y, por otro, la regla 112
del mismo articulo, que es una norma de remision a medidas cautelares reguladas en leyes
especiales. Para la segunda clase de medidas habra que determinar si les son aplicables los
presupuestos tal como se regulan en el art.728 LEC y el régimen de enervamiento de los
articulos 746 y 747 LEC; de esto nos ocuparemos en el apartado 10.

Las principales observaciones sobre el régimen de las medidas cautelares especificas
son las siguientes:

a) Las reglas 1% a 10° del art.727 no establecen sdlo medidas (efectos) cautelares, sino
que también, aunque no en todos los supuestos, especifica alguno de los presupuestos de
las mismas. Asi, las reglas 1% (embargo preventivo), 2% (administracion judicial e interven-
cién judicial de la administracion) y 32 (deposito judicial) determinan la clase de pretension
interpuesta en el proceso principal para obtener la clase de medida cautelar regulada en esas
reglas. No obstante en el caso especialmente importante en la practica del embargo pre-
ventivo, se dispone expresamente que, ademas de su procedencia ordinaria en caso de pre-
tensiones de condena al pago de dinero, podra ser utilizado si en el proceso principal se han
interpuesto otra clase de pretensiones y no puede ser adoptada otra medida méas idonea y
eficaz y menos onerosa para el demandado.

¢) Las medidas previstas en las reglas 72, 82, 92y 102 del art.727 concurren parcialmen-
te con algunas de las medidas previstas en las leyes especiales a las que remite el art.727.112
LEC. Si existe la concurrencia debera aplicarse con preferencia el régimen de la ley espe-
cial (véase apartado 10). Pero lo mas importante es constatar que unas medidas que, hasta
la nueva LEC, s6lo estaban legalmente previstas de modo expreso para la tutela cautelar de
ciertos derechos y relaciones juridicas, son mencionadas ahora como medidas determina-
das de aplicacion mas general. Ese es el caso de las medidas prevista en la regla 72 del art.
727: “La orden judicial de cesar provisionalmente en una actividad; la de abstenerse tem-
poralmente de llevar a cabo una conducta; o la prohibicién temporal de interrumpir o de
cesar en la realizacion de una prestacion que viniera llevandose a cabo”.
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d) Las reglas 5% y 62 del art.727 no modifican el régimen especifico de los efectos cau-
telares consistentes en anotaciones en registros pablicos, porque el art.738.2, parrafo terce-
ro somete la actuacion de las anotaciones preventivas decretadas a las normas que rijan el
registro correspondiente y, por tanto, no hay posibilidad de ampliar por discrecionalidad
judicial los supuestos de anotacion previstos por tales normas.

8.- LAS CARACTERISTICAS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES CONFIGU-
RADAS JUDICIALMENTE.

Las medidas cautelares que se especifican en el art. 727 LEC no son las Unicas medidas
cautelares que pueden ser adoptadas en un proceso civil. Mas bien las mismas son una espe-
cificacion ejemplificativa de las que pueden ser decretadas en ejercicio de la potestad cau-
telar general cuyas caracteristicas establece el art. 726 LEC. Asi lo dice el primer parrafo
del art. 727 LEC (“Conforme con lo establecido en el articulo anterior, podran acordarse,
entre otras, las siguientes medidas”) y lo reitera innecesariamente el segundo inciso de la
regla 112 del art. 727 (“Aquellas otras medidas que (...) se estimen necesarias para asegurar
la efectividad de la tutela judicial...”).

Atendidos los criterios establecidos por el art. 726 y por el art. 727.7° la potestad de
tutela cautelar permite acordar medidas que tengan efectos de mero aseguramiento y de
conservacion, pero sigue siendo dudoso que puedan ser decretadas medidas innovativas en
cuanto a la satisfaccion de la pretension.

A) Medidas con efectos de mero aseguramiento de la ejecucion o de la eficacia decla-
rativa o constitutiva de la sentencia.

Esta clase de efectos se caracterizan por mantener o constituir una situacion adecuada
para que, cuando juridicamente puedan desarrollarse los efectos de la sentencia principal,
puedan efectivamente hacerlo, sin obstaculos de dificil superacién y con toda plenitud. Esta
clase de efectos de las medidas no producen ninguna satisfaccién de la pretension deduci-
da en el proceso principal.

Es el caso del aseguramiento de la eficacia ejecutiva de la sentencia, sea ésta titulo
para una ejecucion dineraria (embargo preventivo) o lo sea para una ejecucion por debe-
res de entregar cosas, de hacer o de no hacer (depodsito, administracion e intervencion
judiciales, formacioén de inventarios, anotaciones preventivas en registros publicos; y
nuevamente el embargo preventivo, porque, como Ultimo medio, en la ejecucién se pro-
cede para ejecutar por una equivalente dinerario del deber especifico no cumplido).
También el de la medida de anotacion preventiva en registros pablicos cuando sirve para
asegurar no los efectos ejecutivos de una sentencia, sino sus efectos declarativos o cons-
titutivos.
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B) Medidas con efectos de conservacion pero no de simple aseguramiento.

Se trata de un paso mas en el contenido de las medidas cautelares en el sentido de supe-
rar la minima injerencia que suponia la anterior clase de efectos y de aproximarse a un efec-
to de satisfaccion de la pretension.

Legislativamente se habia dado ese paso con una serie de medidas cautelares (suspen-
sion de acuerdos impugnados de sociedades y asociaciones, suspension de la obra nueva,
suspension de actividades, cesacion provisional de las mismas o prohibicion de iniciarlas si
estaban en preparacién en materia de propiedad intelectual, publicidad, patentes y marcas,
competencia desleal y proteccion civil de los derechos al honor, intimidad y propia ima-
gen), pero existian ciertas dificultades para su admision con caracter general y, sobre todo,
para admitir que pudieran tener un sentido positivo, consistente en ordenar la continuacion
en el cumplimiento de prestaciones.

Ambos aspectos dudosos quedan aclarados en la nueva LEC.

El primero por lo dispuesto en el art. 726.2: “Con el caracter temporal, provisional, con-
dicionado y susceptible de modificacién y alzamiento previsto en esta Ley para las medi-
das cautelares, el tribunal podra acordar como tales las que consistan en 6rdenes y prohibi-
ciones de contenido similar a lo que se pretenda en el proceso, sin prejuzgar la sentencia
que en definitiva se dicte”.

El segundo por lo establecido en el art. 727.7%, segln el juez puede decretar “la prohi-
bicién temporal de interrumpir o de cesar en la realizacién de una prestacion que viniera
llevandose a cabo”.

C) Medidas con efectos innovativos y anticipativos de la satisfaccion de la pretension
deducida en el proceso principal.

Con estas medidas no se trata de conservar una situacion en la que tuvieran satisfaccion
derechos e intereses cuya tutela se pide en el proceso principal, sino de introducir una inno-
vacion, satisfaciendo lo que extraprocesalmente nunca fue pacificamente reconocido.

En la LEC se mantiene una medida cautelar determinada de esa clase: los alimentos pro-
visionales que el juez puede acordar a cargo del demandado cuando haya sido reclamada
judicialmente la filiacion (art. 768.2 LEC). La derogacién del art. 17 Il Texto Refundido de
la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor ha eli-
minado -al menos para el proceso civil, para el penal véase art. 785.8,%, d) LECRIM- otro
reconocimiento expreso de medidas de esta clase: la pensidn provisional en favor de las vic-
timas de accidentes derivados del uso y circulaciéon de vehiculos de motor o de las perso-
nas a su cargo mientras pende el proceso para resolver sobre la indemnizacion.
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No hay un obstéaculo absoluto a que se admitan medidas de esta clase. El art. 726.2 LEC se
refiere genéricamente a “drdenes de contenido similar a lo que se pretenda en el proceso”. La
expresa mencion de la continuacion de prestaciones que vinieran llevandose a cabo (art. 727.72
LEC) tampoco lo impide, porque las medidas expresadas en el art. 727 no reducen el ambito
de las medidas posibles segln el art. 726, sino que solo ilustran el modo de concretarlas.

En cualquier caso para acordar medidas de esta clase, a parte de una especifica situa-
cion de peligro en la demora solo contrarrestable de ese modo, habria de existir plena rever-
sibilidad de la situacion creada por la medida, para el caso de que no fuera estimada la pre-
tension principal.

9.- EL REGIMEN DEL ENERVAMIENTO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES.

Los arts. 746 y 747 LEC regulan la sustitucion de la medida cautelar por una caucion
prestada por el sujeto pasivo de la misma. ésta pasa a ser una posibilidad general y no espe-
cifica de determinadas medidas cautelares.

Admitir la sustitucion de una medida cautelar por una caucion, supone, en algunos
casos, que el ordenamiento admite que no se preste una tutela cautelar especifica a cierto
derecho o interés, limitandola a la tutela cautelar del derecho a indemnizacion por la even-
tual lesion que pueda producirse en ese derecho o interés. De una parte, esta solucién resul-
ta adecuada a la tutela cautelar, porque en ocasiones las medidas especificas causan grave
dafio al sujeto pasivo -y sin base mas segura que una apariencia de derecho-. Pero, por otra
parte, cuando por la calidad de los derechos o intereses tutelados el tratamiento indemni-
zatorio resultaria inapropiado en el momento de su satisfaccion definitiva, también debe
sostenerse la inadecuacion -en el momento de la tutela cautelar- de la sustitucion de una
medida especifica por una cautela del derecho a indemnizacion.

Por esa razon el régimen establecido por el art. 746 LEC no consiste en que el ofreci-
miento de una caucidn cuantitativamente suficiente vincule al juez a sustituir la medida,
sino que ese ofrecimiento es una peticién de sustitucion sobre la que el juez decide aten-
diendo a los factores establecidos en el apartado 2 del articulo.

La peticion de sustitucion por caucion puede formularse en la defensa frente a la solici-
tud de medidas cautelares, si sobre éstas se resuelve con audiencia previa; en la oposicion
a la medida cautelar adoptada sin audiencia previa, con vistas a que la medida sea alzada,
aungue no de modo absoluto, sino sustituida.

También puede formularse como peticion independiente. Solo en este supuesto ha de
realizarse la tramitacion prevista en el art. 747.1, parrafo segundo y tercero (peticién por
escrito, traslado por cinco dias, vista y auto no recurrible).
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10.- INCIDENCIA DE LAS DISPOSICIONES DE LA LEC SOBRE LAS NOR-
MAS PROCESALES-MATERIALES DE LAMEDIDAS CAUTELARES ESTABLE-
CIDAS EN LEYES ESPECIALES.

Esa incidencia suscita diversos problemas que pasamos a examinar.

El principal es un problema de interpretacion sistematica del art.727. 112 LEC con el
art.728, en el sentido de si los presupuestos que se establecen en el segundo son también de
aplicacion a las medidas especificas a las que remite el art.727.112. De entrada, la separa-
cién de la determinacion del régimen de los efectos (medidas) cautelares y de la determi-
nacion de los presupuestos conduce a responder afirmativamente. El legislador ha querido
mantener medidas (efectos) cautelares previstos en algunas leyes especiales, pero también
generalizar un cierto régimen de los presupuestos de las medidas cautelares.

Ademas de estos presupuestos generales habran de concurrir los presupuestos especia-
les que, en su caso, estén establecidos por la ley especial (por ejemplo, la justificacion de
la explotacion de la patente o de preparativos serios para ella, si se trata de medidas en liti-
gios sobre materia de patentes -art. 133 Ley de patentes-).

Otras cuestiones mas especificas sobre la incidencia de las disposiciones de la LEC en
las normas configuradoras de medidas cautelares en leyes especiales son las siguientes

a) En las anotaciones preventivas de demanda de la LH y de la LHMPSDP resulta mas
clara la exigibilidad de un cierto peligro en la demora y se introduce la posibilidad de sus-
titucién por caucion.

b) En la suspension de actividades de asociaciones durante la pendencia de un proceso sobre
la disolucion de las mismas, la LEC integrara su régimen juridico plenamente, porque si bien las
leyes mencionan esa posibilidad de suspension, omiten luego una regulacion necesaria.

c) La suspension provisional de acuerdos impugnados de 6rganos colegiados de socie-
dades cooperativas regulada por el art.52.5 de la Ley General de Cooperativas no ha sido
derogada expresamente, pero como ese articulo se remitia con especialidades al régimen de
la suspensidn de acuerdos de las sociedades anonimas, se aplicara a la misma, ademas de
las normas generales, lo especificamente dispuesto por el art. 727.10% LEC.

d) La suspension de acuerdos de juntas de propietarios y de asociaciones integrara ple-
namente el régimen de sus presupuestos y posible enervacion con las disposiciones de la
LEC, puesto que las de sus leyes especificas son, al respecto, casi inexistentes.

e) En la tutela cautelar de los derechos al honor, intimidad personal y familiar y propia
imagen, las disposiciones de la LEC integraran la muy lagunosa regulacion del art.9.2 de la
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Ley Organica de proteccidn civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y
a la propia imagen.

f) En materia de patentes la aplicacion supletoria de la LEC debera dejar a salvo el pre-
supuesto especial de la justificacion de la explotaciéon o de preparativos serios para ella
(art.133.1 Ley de Patentes), asi como el régimen mas detallado de la caucion como presu-
puesto de las medidas (art.137.1, 3y 4 Ley de Patentes). La Ley de Patentes tiene también
una regulacion especial del enervamiento de la medida cautelar por caucion, establecida en
el art.137.2: en el ambito de la Ley de Patentes, la sustitucion por caucion no es una peti-
cién a resolver por el juez teniendo en cuenta los factores establecidos en el art.746.2 LEC,
sino un acto del demandado vinculante para el juez si aquel ofrece caucién por el importe
y de la clase establecidos.

11.- ESTABLECIMIENTO DE UN PROCEDIMIENTO UNICO PARA RESOL-
VER SOBRE LATUTELA CAUTELAR.

Actualmente no hay un Gnico procedimiento para resolver sobre las diversas medidas
cautelares previstas por el ordenamiento, sino que el régimen juridico de cada medida com-
prende no sélo la configuracion de los presupuestos y efectos de ésta, sino también la orde-
nacion mas o menos completa -casi siempre menos que mas- de la actividad procesal para
resolver sobre la misma.

Ademas esas ordenaciones procedimentales son de una diversidad notable: la solicitud
de la medida con caracter previo al proceso principal es admisible para unas medidas, pero
no para otras; la contradiccion respecto de la solicitud de la medida en unos casos es pre-
via de modo preceptivo, en otros no se permite que sea previa, en otros en fin admitirla
como previa depende de una decision discrecional del juez; la contradiccion diferida debe
ser sustanciada en formas diversas, orales o escritas, e incluso -cuando falta regulacién- ha
de utilizar la via del recurso contra la resolucion que ha acordado la medida cautelar; exis-
ten previsiones diversificadas sobre medios de impugnacion.

Las diferencias procedimentales no siempre -mas bien casi nunca- estan justificadas por
la especificidad de la medida cautelar. El actual estado de cosas es, mas bien, el resultado
de que la regulacion vigente de la tutela cautelar no responde a un minimo planteamiento
racional, sino que es fruto de acarreos histéricos e intervenciones legislativas de urgencia.

La nueva LEC establece un procedimiento Unico para la peticion de medidas cautelares
y también para la oposicidn a las mismas y para su revision. Con ese fin deroga expresa-
mente las normas procedimentales relativas a las medidas cautelares reguladas en leyes
especiales, incluso cuando opta por mantener -como es el caso de la materia de patentes-
las normas configuradoras de las medidas (disposicion derogatoria, apartado 1, 15°, que
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deroga los arts.135 y parte del 136 de la Ley de Patentes, reguladores de aspectos procedi-
mentales).

12.- JURISDICCION Y COMPETENCIA

La adopcién de medidas cautelares es, en todo caso, potestad de la jurisdiccion (art. 5.1
LEC). Reconocida ahora expresamente por la LEC la posibilidad de obtener medidas cau-
telares si el litigio principal estd sometido a arbitraje (art. 722, parrafo primero LEC), la
potestad para concederlas se atribuye a los tribunales estatales (art. 724, parrafo primero
LEC), a los que habran de solicitarlas las partes.

Para la determinacion de la jurisdiccion y competencia hay que distinguir segun las
medidas cautelares se soliciten con la demanda principal o cuando el proceso principal ya
esta pendiente, se soliciten antes de presentar la demanda principal o, en fin, se soliciten
sin relacion con un litigio principal pendiente ante tribunales estatales espafioles.

A) Medidas solicitadas con la demanda principal o pendiente el proceso principal

En este caso se aplica una horma de competencia funcional y las actuaciones respecto
a la medida cautelar se atribuyen al drgano que esta conociendo del proceso principal (arts.
723.1y 61 LEC).

Hay que tener presentes algunas normas complementarias:

1%) Si sobre la competencia para conocer del proceso principal se plantea conflicto, el
organo jurisdiccional que estuviera conociendo puede, a pesar de la regla general de sus-
pension, realizar actuaciones respecto a las medidas cautelares si concurren concretas razo-
nes de urgencia (arts. 48 LOPJ). Del mismo modo se procede si el demandado hubiera plan-
teado declinatoria (art. 64.2 LEC).

2%) Si las medidas fueran solicitadas cuando el proceso principal se halla en segunda ins-
tancia, recurso extraordinario por infraccion procesal o casacion, “serd competente el tri-
bunal que conozca de la segunda instancia o de dichos recursos” (art. 723.2 LEC).

Esta norma plantea problemas. Buena parte de la tramitacion de los recursos citados se
realiza ante el tribunal a quo (en la apelacién hasta la presentacion de escrito de oposicion
del apelado; en los demas hasta la presentacion de escrito de interposicidn por el recurren-
te) y solo al término de esa tramitacion se remiten los autos al tribunal ad quem.

Dos son las soluciones posibles: que el solicitante pida testimonio de particulares y for-
mule la solicitud ante el tribunal ad quem; entender que la competencia corresponde al a
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quo o al ad quem segun la solicitud se presente cuando cada uno de ellos esta ejerciendo su
competencia en la tramitacion del recurso.

La segunda solucién es mas acorde con la efectividad que ha de perseguirse con la tute-
la cautelar.

B) Medidas cautelares solicitadas con anterioridad a la demanda principal

La competencia corresponde al tribunal que sea competente para conocer de la deman-
da principal (art. 723.1 LEC).

La correcta aplicacion de esta norma requiere a tender a las mismas normas sobre jurisdic-
cion y competencia que rigen la atribucion de éstas en cuanto al objeto del proceso principal.

Especificamente:
a) Competencia judicial internacional

La norma expresa del art. 22.5.° LOPJ que atribuye competencia a los tribunales
espafioles “cuando se trate de adoptar medidas provisionales o de aseguramiento respec-
to de personas o bienes que se hallen en territorio espafiol y deban cumplirse en Espafia”,
no significa que solo en ese caso tengan competencia para la tutela cautelar los tribuna-
les espafioles. La determinacion de la extension de la jurisdiccion espafiola segun los res-
tantes nimeros del art. 22, lleva implicita la atribucion de la tutela cautelar, porque aque-
lla extensién se determina en atencion a materias y no a funciones jurisdiccionales, y
comprende en principio todas éstas en cuanto deban ejercerse respecto a las materias
incluidas.

Si la medida cautelar adoptada por un tribunal espafiol ha de ejecutarse en pais extran-
jero, hay que contar con la posibilidad de reconocimiento de la resolucidn en ese pais, lo
que suele plantear mas problemas que el reconocimiento de sentencias.

b) Atribucion a los tribunales del orden judicial civil.

La competencia genérica (o jurisdiccion) respecto a las medidas cautelares corresponde
a los tribunales del orden judicial civil si aquéllas se refieren a una materia que sea propia
de los 6rganos de este orden judicial o que no esté atribuida a otro orden (art. 9.2 LOPJ).

Excepcionalmente esta competencia genérica puede corresponder a los tribunales del
orden judicial penal. A estos compete el embargo preventivo o la fianza sustitutoria para
asegurar la condena a indemnizacion por responsabilidad civil derivada de delito si,
como es regla general, se exige acumuladamente en el proceso penal. En ciertos casos
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de “desacumulacion”, las medidas cautelares adoptadas por el juez penal subsisten (art.
843 LECRIM) y la competencia sobre ellas pasa al juez civil ante el que se ha interpuesto
la pretension civil.

¢) Competencia

En cuanto a la competencia objetiva, la regla general es la de su atribucion a los
Juzgados de Primera Instancia (art. 45 LEC), pero, en sus respectivos casos, pueden ser
competentes Juzgados de Primera Instancia con competencia exclusiva en la materia de que
se trate (art. 46 LEC), los Juzgados de Paz (art. 47 LEC) y otros tribunales que, segun la
LOPJ, tengan atribuida competencia por razon de la calidad de la persona del demandado.

La competencia territorial se determinara con arreglo a las reglas imperativas que la
rijan respecto del objeto del proceso principal, en su defecto en atencion a la sumision
expresa si existe (las clausulas de sumision son amplias y es improbable que excluyan su
aplicacion en caso de solicitud de medidas cautelares) y, en Gltimo término, segln las nor-
mas legales supletorias.

En todo caso hay que advertir que la presentacion de la solicitud implica para el actor
sumision tacita en cuanto al proceso principal (art. 56.1 LEC). La personacion y defensa del
demandado no implica ese efecto, porque legalmente no puede formular declinatoria.

C) Medidas cautelares no instrumentales de un proceso ante los tribunales espafioles

Si las medidas cautelares son instrumentales de un litigio sometido a arbitraje, sera tribu-
nal competente para acordarlas el del lugar en que el laudo deba ser ejecutado y, en su defec-
to, el del lugar donde las medidas deban producir su eficacia (art. 724, parrafo primero LEC).

Si las medidas cautelares son instrumentales de un proceso pendiente ante un tribunal
extranjero pueden ser obtenidas de los tribunales espafioles si les atribuyen esa competen-
cia los tratados v, en su defecto, con arreglo al art. 22.5.° LOPJ (“cuando se trate de adop-
tar medidas provisionales o de aseguramiento respecto de personas o bienes que se hallen
en territorio espafiol y deban cumplirse en Espafia”), siempre y cuando el asunto principal
no sea de la competencia exclusiva de los tribunales espafioles.

Salvo otra determinacion de los tratados, serdn competentes los Juzgados de Primera
Instancia del lugar donde deba ejecutarse la sentencia del Tribunal extranjero, o, en su defec-
to, los del lugar donde las medidas hayan de producir efectos (art. 724, parrafo segundo LEC).

D) Reparto e impugnacién de la jurisdiccion y competencia

Con caracter general para todos los supuestos anteriores ha de advertirse que:
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19 Si las medidas han sido solicitadas antes de que el asunto esté repartido, el Juez
Decano o el Presidente de la Audiencia o Tribunal, segln los casos, puede adoptar las medi-
das mas urgentes, antes de proceder al reparto, si, de no hacerlo, pudiera quebrantarse algin
derecho o producirse algun perjuicio grave e irreparable (art. 70 LEC).

2°) Frente a la solicitud de medidas cautelares no es admisible la declinatoria del deman-
dado, para impugnar la competencia. Pero el tribunal ha de examinar de oficio su jurisdic-
cién y competencia, incluso la territorial salvo que estuviera atribuida por sumision expre-
sa. Como consecuencia de este examen puede abstenerse de conocer, salvo si aprecia
incompetencia territorial, en cuyo caso puede adoptar las medidas que estime mas urgentes
antes de remitir las actuaciones al tribunal que considere competente (art. 725 LEC).

13.- EL PROCEDIMIENTO SOBRE LA SOLICITUD DE MEDIDAS CAUTE-
LARES. CONTENIDO DE LA SOLICITUD.

El art.721.2 LEC establece las principales exigencias del principio dispositivo en esta
materia: concesion de las medidas a instancia de parte y deber de congruencia. Como es
l6gico esta norma tiene las excepciones que la propia LEC prevé (asi arts.762 y 768 LEC).

La norma sobre congruencia -art. 721.2 :“Tampoco podra éste (el tribunal) acordar
medidas mas gravosas que las solicitadas”-, tiene una muy precisa repercusion sobre el con-
tenido de la solicitud. Se trata de que, para que pueda ser cumplido precepto tan basico, y
también para que el demandado conozca frente a que ha de defenderse, es preceptivo que
el solicitante determine, “disefie” en su caso, la medida cautelar que solicita. Una solicitud
de medidas cautelares en el sentido de pedir que el juez adopte las que considere proce-
dentes a la vista de los fundamentos que se alegan y del régimen de configuracién de medi-
das de los arts. 726 y 727 LEC deberia ser tratada con la consecuencia de la inadmision por
causa analoga a la del art. 424 LEC (defecto legal en el modo de proponer la demanda por
falta de claridad y precisién en la determinacion de la peticién).

Idéntico tratamiento deberia aplicarse a las solicitudes -de las que hay una amplia expe-
riencia en la practica del embargo preventivo solicitado sobre el presupuesto de “indicios
racionales de ocultacion o malbaratamiento”- en las que, en vez de alegar hechos concre-
tos para sustanciar el supuesto legal del peligro en la demora, el solicitante se limita a rei-
terar, con los mismos o con parecidos términos, el propio supuesto legal. Esta corruptela
dificulta la defensa del demandado e introduce confusion sobre el momento en que el actor
ha de asumir la carga de alegacion de los presupuestos de la medida, favoreciendo inter-
pretaciones que le permiten introducir los hechos concretos durante la oposicién. La LEC
ha querido salir al paso de estas practicas con disposiciones como la del art.732.1, que
requiere que la solicitud se haga “justificando cumplidamente la concurrencia de los pre-
supuestos legalmente exigidos para su adopcion”.
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El escrito de solicitud es el momento preclusivo para la aportacion por el solicitante de
la medida de los acreditamientos de los presupuestos alegados y para la proposicion de
otras pruebas (art. 732.2, parrafo tercero LEC). De modo que cuando el art.734.2 LEC, sin
distinguir entre actor y demandado, les permite servirse “de cuantas pruebas dispongan” en
el acto de la vista, ha de entenderse que en el caso del actor esas pruebas habran de estar
entre las propuestas con la solicitud.

También en este escrito debera ofrecerse la prestacion de caucion, especificando la cali-
dad de la misma y justificando su cuantia (art. 732.3 LEC).

14.- TIEMPO DE PRESENTACION DE LA SOLICITUD. PRECLUSION VIN-
CULADA AL MOMENTO DE PRESENTACION DE LA DEMANDA.

La regla general en cuanto al tiempo de solicitud de las medidas cautelares es el
momento de presentacion de la demanda del proceso principal (art.730.1 LEC). La solici-
tud en cualquier otro momento es considerada una excepcion y, por lo tanto, s6lo se admi-
te si concurren presupuestos especiales.

En el apartado 21 estudiaremos la solicitud previa a la demanda. Ahora consideraremos
la solicitud posterior.

Respecto de la solicitud posterior opera una norma de preclusién consistente en que la
peticion habra de basarse en “hechos y circunstancias que justifique la solicitud en esos
momentos” (art. 730.4 LEC).

Tales hechos y circunstancias lo son, sin duda, aquellos que constituyen presupuestos para
la peticion y han ocurrido o han sido descubiertos con posterioridad a la demanda. Pero tam-
bién la novedad o descubrimiento de medios de acreditamiento documental o de otro tipo
antes no disponibles -lo que justifico no pedir las medidas con riesgo de desestimacion y pos-
terior imposibilidad de pedirlas salvo cambio de circunstancias- o la mejora de la situacion
patrimonial del solicitante, que ahora le permite hacer frente a la prestacion de la caucion que,
en el momento de presentar la demanda, no estaba en condiciones de constituir.

15.- LAAUDIENCIA DEL DEMANDADO PREVIAA LARESOLUCION COMO
REGLA GENERAL. EL ALCANCE DE LA DEFENSA DEL DEMANDADO.

A) Audiencia del demandado previa a la resolucion
La regulacion actual es confusa e inadecuada en un tema -tan importante por afectar a

la prohibicidn de indefension- como el del momento, la forma y la amplitud de la posibili-
dad de contradiccion del sujeto pasivo de la medida cautelar.
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En un planteamiento reformador la propuesta a formular en este aspecto no era dudosa:
contradiccion previa o diferida segin apreciacion del juzgador fundada en razones de peli-
gro concreto, y que permita una defensa suficiente, aunque proporcionada al caracter ins-
trumental del procedimiento.

La urgencia de la medida cautelar y la necesidad de su adopcién y ejecucién con sor-
presa para el demandado no son presumibles con acierto absoluto, de modo que siempre
esté justificada la contradiccion diferida. Menos aun es razonablemente presumible lo con-
trario, ni, por tanto, justificable la contradiccion previa sin excepcion.

La ordenacioén mas acertada es la que permite un mayor ajuste a la situacion concreta y,
en funcion de la apreciacion de ésta por el juez, le autoriza a determinar si la contradiccion
ha de ser previa 0 ha de demorarse a un momento posterior a la adopcion de la medida.

La ordenacion de la LEC se ajusta a estos criterios: la regla general es la audiencia pre-
via del demandado (art.733.1), esa audiencia se desarrolla sin previo escrito de contestacion
por el demandado, directamente en una vista oral (art.734); la excepcion es la exclusién de
la audiencia previa del demandado en funcién de unos presupuestos (art.733.2) que estu-
diaremos en el apartado siguiente.

Para que la vista se celebre a la mayor brevedad, el tribunal esta autorizado a alterar el
orden de los asuntos sefialados, si lo exige la efectividad de la medida cautelar (art. 734.1
LEC, que es una excepcion a la regla del art. 182.2 LEC).

B) Amplitud de las defensas del demandado ante la solicitud de medidas

En el régimen actual de la tutela cautelar requeria clarificacién la amplitud de las defen-
sas admisibles al demandado, qué alegaciones y qué medios de prueba y de acreditamien-
to puede hacer valer para oponerse a la pretension de tutela cautelar.

La duda principalmente afectaba al presupuesto de la apariencia de derecho -funda-
mento de la pretension del proceso principal- y al acreditamiento del mismo, respecto de
los cuales no es infrecuente leer que no seria admisible la defensa del demandado, porque
si se admitiera se incurriria en el absurdo de duplicar su defensa del proceso principal, y
porque el pronunciamiento sobre el mismo prejuzgaria la sentencia definitiva.

Se trataba de establecer una solucién que, de un lado, evite incurrir en una ilégica y
antiecondmica duplicacién de las alegaciones y prueba del proceso principal, y, de otro,
garantice con seguridad las posibilidades defensivas del demandado.

En ese sentido dispone el art. 734.2 LEC que “actor y demandado podran exponer lo
que convenga a su derecho, sirviéndose de cuantas pruebas dispongan, que se admitiran y
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practicaran si fueran pertinentes en razon de los presupuestos de las medidas cautelares”.
No se excluyen, pues, alegaciones referidas a cualquiera de los presupuestos de la medida,
lo que se confirma con la mayor definicion de las alegaciones admisibles que se realiza al
regular la oposicion -véase después apartado 9-.

La mencion de que las partes han de “disponer” de las pruebas que propongan justi-
fica, a mi juicio, que la vista no deba ser suspendida para la practica de las pruebas pro-
puestas -salvo la de reconocimiento judicial, para la que expresamente el art. 734.2 LEC
prevé la suspension-, sino que las partes habran de estar en condiciones de practicarlas
en el acto.

16.- EXCEPCIONES A LA AUDIENCIA PREVIA DEL DEMANDADO.
INFORMACION SUMARIA ACERCA DE LOS PRESUPUESTOS DE LAS MEDI-
DAS EN ESTOS SUPUESTOS.

Sobre la solicitud de medidas cautelares se resolvera, excepcionalmente, sin previa
audiencia del demandado, si concurre alguno de estos dos presupuestos: razones de urgencia
-porque se esta preparando o incoando la conducta que afectara a la efectividad de la senten-
cia- y “que la audiencia previa puede comprometer el buen fin de la medida” -en el sentido
de que el preaviso favoreceria el inmediato desarrollo de tal conducta- (art. 733.2 LEC).

El art. 733.2 LEC impone al juez el deber de apreciar especificamente esos presupues-
tos y motivar expresamente su concurrencia.

Como la solicitud de las medidas con caracter previo a la demanda esta vinculada a
razones de “urgencia y necesidad” (art. 730.2 LEC), la resolucién en ese caso se ha de pro-
ducir siempre sin audiencia previa del demandado.

Como se advirtid, los presupuestos de las medidas cautelares no solo pueden ser acre-
ditados con medios documentales, sino también con otros medios de acreditamiento. Sin
embargo, si las medidas se adoptan sin previa audiencia del demandado, no tiene lugar una
vista previa a la resolucién y no hay, por tanto, oportunidad de practicar los medios de acre-
ditamiento distintos a los documentales.

La LEC s6lo prevé esta actividad unilateral de informacion del 6rgano jurisdiccional
para las medidas solicitadas “en relacion con procesos incoados por demandas en que se
pretenda la prohibicidn o cesacion de actividades ilicitas” (art. 732.2 LEC).

La solucion a este problema puede ser alguna de estas dos: 12) que a los efectos de la
primera resolucidn sobre la medida sean suficientes las afirmaciones del actor respecto
de los presupuestos que no cuenten con acreditamiento documental; 2%) considerar como
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justificacion documental toda aquella que pueda ser presentada ante el tribunal median-
te soporte escrito, aunque su contenido sea pericial o testifical (véase, por ejemplo, los
escritos citados en el art. 265.1.4° y 5° LEC). La segunda posibilidad resuelve el proble-
ma planteado y con mas garantias para el sujeto pasivo de la medida.

17.- RESOLUCION SOBRE LA SOLICITUD DE MEDIDAS. CONGRUENCIA.
REGIMEN DE IMPUGNACION.

A) Congruencia de la resolucién

Como ya se advirtio en el apartado 13, el solicitante ha de determinar la concreta medi-
da que pide.

La resolucion ha de ser congruente con esa solicitud. Una concepcion rigurosa del
régimen de la congruencia podria conducir a que, si el juez considerara excesivamente
onerosa la medida concretamente “disefiada” por el solicitante, desestimara simplemen-
te la solicitud, porque, pedidos unos efectos juridicos cualitativamente identificados, si
no estan amparados por la norma hay que denegarlos, no resolver sobre otros efectos
cualitativamente distintos. Al establecer implicitamente el art. 721.2 LEC que se pueden
acordar medidas menos gravosas que las solicitadas, se mitiga esa comprension riguro-
sa de la congruencia, a la que se da un tratamiento similar a la congruencia cuantitativa,
aunque propiamente no contempla un caso de esta Gltima (por ejemplo: pedir un embar-
go preventivo por 5 millones y concederlo por 10 millones), sino una valoracién ponde-
rativa de la diversa gravedad de la incidencia de la medida en la esfera juridica del
demandado.

En la resolucion que conceda la medida cautelar ha de resolverse sobre la clase y cuan-
tia de la caucién que ha de ser constituida (art. 735.2, parrafo 2 LEC).

B) Recursos contra la resolucion

En cuanto a los recursos contra el auto que resuelva sobre la solicitud de medidas es
necesario distinguir varias situaciones.

a) Auto dictado sin previa audiencia del demandado

Si el auto es estimatorio de la solicitud no es admisible ningdn recurso, sino que el
demandado dispone de la posibilidad de oposicion (art. 733.2, parrafo segundo LEC).

Si el auto es desestimatorio, el solicitante puede presentar recurso de apelacion (art.
736.1 LEC).
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b) Auto dictado con previa audiencia del demandado

Si el auto es estimatorio es admisible al demandado recurso de apelacién, cuya pen-
dencia no suspende los efectos de la resolucion que ha decretado la medida cautelar (art.
735.2, parrafo segundo LEC).

Si es desestimatorio el solicitante puede presentar recurso de apelacion (art. 736.2
LEC).

Por otra parte, hay que advertir:

1°) Si, de acuerdo con el art. 723.2 LEC, sobre la solicitud hubiera resuelto la Audiencia
Provincial, la Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia o la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo, no es admisible recurso de apelacién, pero puede interponerse recurso
de reposicion ante el mismo 6rgano (art. 451 LEC).

29) Si las resoluciones son desestimatorias parciales (embargo por menos cantidad que
la solicitada, medida menos eficaz que la pedida, medida con caucién si se entiende que la
caucion no es exigible, o con caucion mas gravosa que la que se estima procedente), ni el
recurso del demandado, ni el del solicitante deben ser obstaculo para la actuacion de la
medida decretada, en su caso previa constitucion de la caucion establecida, todo ello sin
perjuicio de lo que se resuelva en el recurso.

18.- EJECUCION DE LA RESOLUCION QUE ACUERDA UNA MEDIDA CAU-
TELAR.

Problema distinto al del alcance que pueden tener las medidas cautelares (qué puede
ordenar un juez con eficacia imperativa y en calidad de medida cautelar) es el de qué
medios pone el ordenamiento al servicio del juez para imponer el cumplimiento forzoso de
aquellas medidas que precisen alguna colaboracion del sujeto pasivo.

Medidas de embargo preventivo, de secuestro de bienes , de asientos registrales, pue-
den ser cumplidas prescindiendo de la voluntad del afectado. Pero las de cesacion, suspen-
sion o prohibicion provisional de actividades necesitan que el sujeto pasivo pliegue su
voluntad a cumplirlas, y, en defecto de ello, unos medios que le compelan a plegarla. En
este aspecto la regulacion actualmente vigente era totalmente insuficiente.

La LEC resuelve la regulacion de los medios para la ejecucion de las medidas con unas
remisiones especificas para algunas medidas cautelares determinadas (art.738.2 LEC: embar-
go preventivo, administracion judicial, anotaciones preventivas en registros pablicos) y con
una remision general a los medios previstos para la ejecucion de sentencias (art.738.1 LEC).
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En el caso de una resolucion cautelar que imponga deberes de no hacer de caracter pro-
visional, la remision a los medios ejecutivos nos conduce al art.710 LEC, que establece
multas coercitivas no para los incumplimientos del deber de abstencién, sino del deber de
deshacer lo indebidamente hecho, y un tratamiento penal -apercibimiento de incurrir en el
delito de desobediencia a la autoridad judicial- frente a la reiteracion de los incumplimien-
tos. A mi juicio es mas dificil que se acabe por condenar al sujeto pasivo de la medida por
un delito de desobediencia, que someterle a multas coercitivas por incumplimientos del
deber de abstencidn.

En todo caso, con caracter previo a cualquier actividad ejecutiva, ha de quedar consti-
tuida la caucion establecida al concederse la medida (art. 737 LEC).

19.- LAOPOSICION A LAS MEDIDAS CAUTELARES. PROCEDIMIENTO DE
LA OPOSICION.

El art. 739 LEC establece que “En los casos en que la medida cautelar se hubiera adop-
tado sin previa audiencia del demandado podra éste formular oposicidn en el plazo de vein-
te dias contados desde la notificacion del auto que acuerda las medidas cautelares”.

En la demanda de oposicién pueden ser admisiblemente alegados cualesquiera hechos
y formularse cualesquiera argumentaciones juridicas conducentes a la revocacién de la
medida cautelar, a su modificacion, comprendida la fijacion de una caucion de clase y cuan-
tia diferente a la inicialmente establecida. Con la letra del art.740 LEC no parece probable
que puedan fijarse limitaciones a la oposicién como las que se intentan, con algin éxito, en
el Derecho vigente, particularmente respecto al requisito de la apariencia de derecho.

Pueden ser alegados tanto hechos existentes y conocidos en el momento de la primera
resolucidn sobre la medida cautelar, como hechos existentes y conocidos antes de la extin-
cion del plazo para formular oposicién (art. 743 LEC), por lo tanto eventualmente poste-
riores a los que pudieran ser considerados en esa resolucion.

De la demanda de oposicion se da traslado al actor que hubiera obtenido la medida (art.
741.1 LEC) y sefiala una vista para la practica de los medios de acreditamiento propuestos,
que se celebra con arreglo a las mismas normas que la vista en los casos de audiencia pre-
via (art. 734 LEC).

No esta claro si es admisible alegar en la contestacion nuevos fundamentos para man-
tener las medidas. En principio no es razonable que se admitan, pero la cuestion es mas pro-
blematica si no puede excluirse con seguridad que el sujeto pasivo de la medida cautelar
pueda oponerse haciendo valer hechos posteriores a la resolucién sobre las medidas. Si,
como hemos visto, esta oposicion es admisible, por el principio de igualdad, el solicitante
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no debe quedar limitado a defender la medida con los fundamentos preexistentes a su con-
cesion, sino que puede alegar nuevos fundamentos posteriores a la resolucion sobre la
medida.

20.- NUEVA RESOLUCION SOBRE LAS MEDIDAS CAUTELARES POR
NOVEDAD DE HECHOS Y DE CIRCUNSTANCIAS.

La LEC establece un tratamiento general y expreso acerca de la variabilidad de las reso-
luciones sobre tutela cautelar. La cuestion es la siguiente: una vez dictada resolucién firme
sobre una medida cautelar de cierto proceso principal, concediéndola o denegandola ¢ puede
obtenerse una nueva resolucidn sobre la medida respecto al mismo proceso principal?

Es necesario distinguir dos supuestos.
A) Nueva resolucién en caso de precedente desestimacion de medidas solicitadas

Si la resolucidn es desestimatoria precluye para el actor la posibilidad de obtener medi-
das cautelares en relacion a un determinado proceso principal. S6lo podra solicitarlas de
nuevo “si cambian las circunstancias existentes en el momento de la peticién” (art.736.2
LEC). La nueva solicitud de medidas habra de fundarse en circunstancias nuevas y poste-
riores a las concurrentes en el momento de la primera peticion.

Interpretada literalmente esta disposicion no admite una nueva peticion si las circuns-
tancias no son nuevas, sino simplemente descubiertas después de la formulacién de la pri-
mera peticion. La interpretacion sistematica con otras disposiciones relativas a las excep-
ciones a la preclusion en materia de tutela cautelar (arts. 730.4 y 743, parrafo segundo LEC)
conduce a entender que también estan exceptuadas de la preclusion las circunstancias des-
conocidas.

Otra cuestion es la de si nuevas circunstancias podria significar simples nuevos medios
de acreditamiento respecto a hechos tal vez ya existentes en el momento de la primera peti-
cién. Teoria y practica habian puesto de manifiesto la importancia de esta cuestion y el inte-
rés de una clarificacion legal. La Ley de propiedad intelectual habia reconocido ya que “el
solicitante podra reiterar la peticién de medidas cautelares siempre que aparezcan hechos
nuevos relativos a la infraccion u obtuviere pruebas de las que hubiese carecido anterior-
mente” (art.137.6%, ahora derogado por la LEC). La nueva LEC sigue sin dar una respues-
ta expresa.

Una respuesta afirmativa podria basarse en el argumento de que si el tratamiento de la
tutela cautelar es considerado como un incidente del proceso principal, las excepciones a la
preclusion correspondientes al incidente cautelar, pueden interpretarse de modo coherente
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con las excepciones a la preclusion en el proceso principal, y estas permiten aportar tanto
los documentos nuevos como los descubiertos (arts. 270, 271.1 LEC).

B) Nueva resolucién en caso de precedente estimacion de la peticion de medidas

El art.743 LEC introduce una regulacion general respecto a la que se plantean tres
grandes problemas: la adecuada definicién de la preclusién de las posibilidades de obte-
ner el alzamiento de las medidas, si la revision puede tener por objeto no sélo el alza-
miento sino también la modificacion de la medida y, en fin, cual es el procedimiento para
la revision.

a) Firme la resolucién que concede una medida cautelar (por preclusién del plazo
para formular oposicién, por desestimacion de la oposicion y preclusion o agotamien-
to de las posibilidades de recurso) las medidas cautelares pueden ser modificadas “ale-
gando y probando hechos y circunstancias que no pudieron tenerse en cuenta al tiem-
po de su concesion o dentro del plazo para oponerse a ellas” (art.743, parrafo primero
LEC).

Pueden entenderse incluidos tanto los hechos y las circunstancias ocurridos con poste-
rioridad a los puntos de referencia temporales indicados en el articulo, como aquellos de los
que el demandado sélo ha tenido conocimiento con posterioridad a esos momentos -razén
por la cual no pudieron ser tenidos en cuenta-.

Sobre si la referencia a las circunstancias, como algo distinto a los hechos, comprende
los medios de acreditamiento nuevos o descubiertos, véase lo dicho antes.

b) La peticion de modificacion de medidas cautelares acordadas mediante resolucion
firme no sdlo puede ser solicitada por el sujeto pasivo de la medida cautelar y con la pre-
tension de alzamiento de la misma. El art. 743 LEC no limita la legitimacion para pedir la
revision. La parte que ha obtenido una medida cautelar puede tener interés legitimo en
hacerla mas rigurosa en atencion a un cambio de “hechos y circunstancias”. A tal efecto, el
camino no es inequivocamente el de una nueva peticion de medida cautelar, tanto mas
desde el momento en que la LEC no considera los diversos grados de onerosidad de una
medida para el demandado como medidas diferentes, sino como variaciones respecto a una
misma solicitud de tutela cautelar (véase apartado 17).

c) Para el tratamiento de las peticiones de modificacion de medidas el art. 743 , parra-
fo tercero LEC remite al régimen de la vista sobre solicitud de medidas previsto en el
art.734. Esta remision expresa dificultara que pueda defenderse la interpretacion de que las
peticiones de modificacion en un sentido méas gravoso para el sujeto pasivo, puede ser nece-
sario resolverlas -en los mismos supuestos que una peticion inicial- sin previa audiencia del
demandado.
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21.- RELACIONES ENTRE EL PROCEDIMIENTO CAUTELAR Y EL PROCESO
PRINCIPAL. ADMISIBILIDAD DE MEDIDAS PREVIAS AL PROCESO PRINCIPAL.

La LEC ha hecho mas rigurosa la incidencia de la instrumentalidad sobre la relacién entre
adopcion de medidas cautelares e inicio del proceso principal y ha restringido la admision de
medidas previas Unicamente al supuesto de que concurran “razones de urgencia y necesidad”
(art. 730.2, parrafo primero LEC), lo cual es una novedad en nuestro Derecho, porque una cosa
es que la ratio de la norma de admision de la adopcion previa sea la conveniencia de una
accion urgente y otra que la verificacion concreta de la urgencia condicione la admision.

La instrumentalidad impone, en este caso, la presentacion de la demanda dentro de los vein-
te dias siguientes a la adopcion de las medidas (art. 730.2, parrafo segundo LEC). Por adopcion
ha de entenderse concesion de las medidas, no ejecucion de las mismas. Mas exactamente el
plazo deberia transcurrir desde el dia siguiente a la notificacion del auto (art. 133.1 LEC).

Los requisitos para que se mantenga una medida cautelar adoptada previamente al pro-
ceso principal son:

1.°) Presentacion de la demanda principal en la que se interponga una pretension pro-
cesal que se corresponda con la situacion juridica cautelable que se aleg6 para obtener la
medida previa.

2.9) Admision de la demanda del proceso principal, aunque la fecha relevante para
entender cumplido en plazo el requisito anterior es la de presentacion, a la que se retrotra-
en los efectos de la admision posterior (como en la litispendencia -art. 410 LEC-).

3.9) Presentacion en el plazo legal de veinte dias. De acuerdo con la regla general del
art. 134.2 LEC el plazo puede ser interrumpido si la fuerza mayor impide cumplirlo y se
reanudard su computo cuando esta cese.

Respecto al tratamiento procesal de este supuesto de extincién de la medida cautelar
baste decir que la extincién no depende de la instancia del sujeto pasivo, sino que debe pro-
ducirse por el incumplimiento de los anteriores requisitos. Constatado ese incumplimiento
el tribunal acuerda de oficio la revocacion de la medida y de sus actos de cumplimiento (art.
730.2, parrafo tercero LEC).

22.- CONSECUENCIAS DE LA PARALIZACION DEL PROCESO PRINCIPAL
SOBRE LATUTELA CAUTELAR.

Segun el art. 731.1, parrafo segundo LEC: “Tampoco podra mantenerse una medida
cautelar si el proceso quedare en suspenso durante mas de seis meses por causa imputable
al solicitante de la medida”.
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Este supuesto no concurre, por ejemplo, en los casos de suspension por cuestiones pre-
judiciales (arts. 40, 42 y 43 LEC), aunque las suspension haya sido pedida por el solicitan-
te de la medida. En este caso la causa de la suspension es la cuestion prejudicial cuya inci-
dencia en el proceso principal ha sido apreciada por el juez.

El caso mas frecuente de concurrencia de este supuesto de extincion sera el de suspension
del proceso por acuerdo de las partes (arts. 19.4 y 179.2 LEC). Téngase en cuenta, por otra
parte, que como cada parte puede reanudar el proceso con un acto unilateral, la simple omisidn
de ese acto por la parte solicitante de la medida determina que la suspension le sea imputable.

23.- CONSECUENCIAS SOBRE LAS MEDIDAS CAUTELARES DE LA TER-
MINACION DEL PROCESO PRINCIPAL.

Hay que distinguir segun la resolucion que ponga fin al proceso principal no haya
adquirido aun firmeza y que haya ya adquirido esa calidad.

A) Resolucién de terminacion del proceso principal no firme

Si la resolucion no firme que termina el proceso principal es una sentencia absolutoria del
demandado, el tribunal ordenara el inmediato alzamiento de las medidas cautelares adopta-
das, salvo que el recurrente solicite su mantenimiento o la adopcion de alguna medida dis-
tinta; sobre esa peticion sera oida la parte contraria y, en todo caso previo aumento de la cau-
cion, podran acordarse nuevas medidas o mantenerse las adoptadas. (art. 744 LEC). A pesar
de lo dispuesto en art. 723 LEC, la competencia para resolver esto la tiene el tribunal a quo.

Si, por el contrario, se tratara de una sentencia estimatoria de la demanda (o resolucion
equivalente: transaccion judicial), la medida s6lo habra de ser alzada si, a peticion del vence-
dor, se hubiera despachado la ejecucion provisional y la medida guardara relacion con los pro-
nunciamientos que se ejecutan (art. 731.2 LEC). La mera posibilidad de instar la ejecucion
provisional no es causa para el alzamiento de la medida, porque esa modalidad de ejecucion
es una facultad para la parte procesal favorecida por la sentencia, e incluso si una vez instada
queda en suspenso por alguna razon las medidas cautelares subsisten (art. 530.2, al final LEC).

B) Resolucion de terminacion del proceso principal firme

El art. 745 LEC se refiere a los supuestos de terminacion con sentencia absolutoria o
por renuncia o desistimiento, y dispone que las medidas seran alzadas de oficio. Los
supuestos ha de ser completados por todos los demas en los que el proceso termina sin esti-
macion de la pretension (satisfaccion extraprocesal o carencia sobrevenida de objeto, diver-
s0s supuestos con ocasion de la audiencia previa o actividad procesal similar en el juicio
verbal, caducidad del procedimiento en la primera instancia).
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Si el proceso ha terminado por sentencia estimatoria de la pretension la LEC establece
una minima regulacién especifica de la doctrinalmente conocida como “conversién de las
medidas cautelares en medidas ejecutivas”. Segun el art. 731.1 LEC las medidas s6lo seran
alzadas, en ese caso, si en el plazo de veinte dias desde la notificacion al ejecutado del acto
que constituye titulo ejecutivo, el ejecutante no hubiera solicitado la ejecucion. Es decir, el
mantenimiento de las medidas no depende de la simple disponibilidad de un titulo ejecuti-
Vo, sino de la presentacion de la demanda ejecutiva en plazo determinado.

Por otra parte, como el articulo citado equipara a las sentencias condenatorias “los autos
equivalentes” se aclara la situacion en que quedan las medidas cautelares si el proceso ter-
mina por transaccion judicial. Es evidente que el proceso no termina con sentencia estima-
toria de la demanda, pero la transaccion judicial es titulo de ejecucion, por lo que esta jus-
tificado mantener las medidas.

24.- MEDIDAS CAUTELARES INSTRUMENTALES DE UN PROCESO
EXTRANJERO Y DE UN PROCEDIMIENTO ARBITRAL.

A) Medidas instrumentales de un proceso extranjero

Presupuesto que pueden ser solicitadas medidas cautelares instrumentales de un proceso
principal pendiente ante tribunales extranjeros (art. 722, parrafo segundo LEC) los principa-
les problemas se refieren a aquella parte del régimen de la actividad procesal cautelar que
versa sobre las relaciones de ésta con el proceso principal, es decir, sobre las consecuencias
de la instrumentalidad. Las normas que rigen las consecuencias de la instrumentalidad, cuyos
contenidos se establecen en contemplacion de un proceso principal ante el mismo tribunal que
ha dictado la medida cautelar o ante otro del mismo Estado, habran de ser interpretadas de un
modo que no se impida o frustre el efecto Gtil de aquella prevision de los tratados y de la ley.

Para ello es conveniente que se prevean normas internas de adaptacion. La LEC se limi-
ta a establecer la posibilidad de peticion de medidas cautelares ante un tribunal espafiol por
quien acredite ser parte en proceso pendiente ante tribunales extranjeros (art. 722, parrafo
segundo) y la competencia territorial interna para el caso citado (art. 724, parrafo segundo).
Sin embargo, no deja claro si estas medidas pueden ser obtenidas antes de la presentacion
de la demanda (el art. 722, parrafo segundo, solo se refiere a las medidas que solicite quien
acredite ser ya parte), y, en cualquier caso, omite prever aspectos importantes como la carga
de presentar la demanda principal en caso de medidas previas.

B) Medidas instrumentales de un arbitraje

Similares problemas se suscitan si las medidas cautelares son instrumentales de un arbi-
traje.
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Destaco de entre ellos el problema del mantenimiento de medidas cautelares obtenidas
antes de la iniciacion del procedimiento arbitral.

El art. 730.3 LEC resuelve dos supuestos: “El requisito temporal a que se refiere el apar-
tado anterior no regira en los casos de formalizacion judicial del arbitraje o de arbitraje ins-
titucional. En ellos, para que la medida cautelar se mantenga, sera suficiente con que la
parte beneficiada por ésta lleve a cabo todas las actuaciones tendentes a poner en marcha
el procedimiento arbitral”. Para su interpretacion correcta hay que puntualizar: si tales
actuaciones son desestimadas, de modo que no puede realizarse el procedimiento arbitral
(art. 38.2 Ley de Arbitraje), las medidas deberan ser alzadas si no se presenta demanda;
tales actuaciones habran de haber sido iniciadas dentro del plazo de veinte dias.

Pero, si los arbitros han sido designados directamente por las partes en el convenio, la
no extincion de las medidas ¢depende de que el nombramiento haya sido comunicado en el
plazo de veinte dias 0 es necesario que la aceptacion -que determina el inicio del procedi-
miento arbitral (art. 22.1 Ley de Arbitraje)- se haya producido dentro de ese plazo?

25.- ELREGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD POR LA TUTELA CAUTELAR.

La tutela cautelar es dispensada por los tribunales bajo la responsabilidad del solicitan-
te de la misma (art. 721.1 LEC).

En el apartado 5 ya fue objeto de estudio que, por regla general, la ley no considera sufi-
ciente la ordinaria responsabilidad del patrimonio, sino que impone una garantia patrimonial
concreta y especifica para el eventual derecho del sujeto pasivo de la medida a la indemni-
zacion de dafios y perjuicios causados por la misma cuando, por diversas razones, no ha ser-
vido al fin para el que la norma la establece (se trata del presupuesto de la caucién).

Ahora corresponde tratar de las normas que rigen la atribucion de esa responsabilidad y
del procedimiento para declararla.

A) Responsabilidad objetiva o responsabilidad por culpa

Resumidamente las normas rectoras de la responsabilidad son:

1%) En caso de extincion de las medidas previas por falta de presentacion de la deman-
da en el plazo de veinte dias el art.730.2, parrafo tercero establece expresamente una res-

ponsabilidad objetiva.

2%) En caso de revocacion o modificacion de las medidas por éxito de la oposicion el
art.741.2, parrafo tercero establece también una responsabilidad objetiva. Esta responsabilidad
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es inadecuada para los supuestos de acumulacion a la oposicion (art. 740, parrafo segundo
LEC) de la peticion de sustitucion de la medida por caucidn, siendo la oposicion rechazada y
la peticion de enervamiento estimada.

3% En caso de revocacion por no estimacion de la demanda principal el art.745 LEC
remite al trdmite para liquidar la deuda por responsabilidad del art.742 LEC, pero no esta-
blece -ni por disposicidn directa, ni por remision al art. 741 LEC- si la responsabilidad es
objetiva o por culpa. La duda se incrementa por la mencién expresa de los casos de termi-
nacion por renuncia y desistimiento en los que la responsabilidad objetiva es mas adecua-
da que en otros supuestos de no estimacion de la demanda principal.

4%) En fin, falta norma expresa en los casos de revision por cambio de circunstancias.

En caso de duda sobre el régimen de la responsabilidad, el régimen residual es el de la
responsabilidad por culpa con base en el art. 1902 del Codigo Civil.

B) Procedimiento para la declaracion de la responsabilidad

En cuanto al cauce procesal para que se declaren y ejecuten las consecuencias de la res-
ponsabilidad hay que evitar que deba serlo un proceso ordinario distinto del proceso al que
estaba vinculada la medida cautelar. La mejor solucién es un procedimiento incidental del
proceso principal. Es la solucion por la que opta la LEC, que remite al procedimiento para
liquidacion de dafios y perjuicios regulado en los arts. 712 y siguientes.

Este procedimiento no sélo se aplica si las medidas son alzadas por estimacion de la
oposicion (art. 742 LEC), sino también en otros supuestos de alzamiento, en unos casos por
expresa remision (asi art.745 LEC), en los demas casos (alzamiento de medidas previas por
falta de presentacion temporanea de la demanda, por nuevas circunstancias, por falta de
peticion de ejecucidn) por analogia.



