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I. INTRODUCCION.

“El tiempo preciso para hacer Justicia no puede perjudicar al que la pretende” (Giussepe

Chiovenda).

Este estudio tiene como fin Ultimo realizar una recopilacion, analisis e interpretacion de
la regulacion en nuestro sistema procesal de las medidas cautelares como instrumento
cuya funcion principal es dar una solucion eventual ante los riesgos que pudieren

derivarse por la duracién misma del proceso principal.

Para ello, serdn objeto de analisis aspectos sustanciales del ordenamiento juridico asi
como las interpretaciones que la doctrina y los especialistas han dado a la regulacion de

las medidas cautelares en la LEC.

Los puntos introductorios del trabajo estan enfocados al analisis particular de aspectos
fundamentales del derecho procesal en el caso de las medidas cautelares. Como punto de
partida, la definicion de medidas cautelar nos permite acercarnos o delimitar el marco
tedrico general en el que las medidas cautelares tienen su razén de ser. Junto a ésta,
analizaré en primer lugar el caracter constitucional de la tutela cautelar para pasar, a
continuacion, al estudio de la configuracion de las medidas cautelares como instrumento

procesal en relacion con los principios que informan el proceso en si.

Una vez concretados aspectos tedricos del instrumento cautelar se ha realizado un estudio
en profundidad del derecho sustancial recogido en la LEC referido a las medidas
cautelares siendo objeto del mismo aspectos conceptuales, aspectos definitorios de las

medidas cautelares y aquellos relativos al procedimiento en general.

De forma independiente se afronta lo relativo a la adopcion de medidas cautelares en el
procedimiento arbitral. Procedimiento que la propia ley determina como especial y que

regula en preceptos especificos cuyo contenido se analiza.

Por ultimo, es objeto de este trabajo el examen de algunas resoluciones del TIJUE en
materia de clausulas abusivas en contratos entre consumidores y profesionales, en
concreto:respecto a tres procedimientos de clausulas suelo, relativas a preceptos

concretos de nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil.

En el desarrollo de los puntos enunciados previamente trataré de reflejar en toda la
extension del trabajo la importancia de las medidas cautelares dentro de nuestro sistema

procesal civil y del sistema en general.



Il. CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES.

Antes de afrontar el concepto y la naturaleza juridica de las medidas cautelares objeto de
este estudio he de precisar el contexto en que van a ser analizadas. Empezaré, por tanto,
haciendo una breve introduccion acerca de aspectos esenciales del proceso civil para
concluir, una vez hecho esto, definiendo el instrumento cuyo concepto analizamos y que

da nombre al presente epigrafe.

El proceso civil, como todo proceso jurisdiccional, trata de dar soluciones a problemas
reales de los individuos desde una perspectiva juridica que evite ante todo la imposicion
de una justicia particular frente a otra; otorgando a los sujetos de derecho la posibilidad

de solicitar ante un organo judicial una tutela concreta frente a otro.

Partiendo de la base de que todo proceso tiene un objeto cuya existencia otorga sentido
al mismo desde el inicio, se concreta como objeto del proceso civil la o las pretensiones

de las partes en torno a las cuales va a desarrollarse la actividad procesal.

Asi decimos que se trata entonces de obtener una tutela jurisdiccional concreta, de
acuerdo con una pretension que dara origen a un proceso con la finalidad de obtener una
sentencia que la estime o desestime; de modo que, damos por hecho que el contenido de

la sentencia esta objetivamente delimitado por la pretension que da origen al mismo.

La parte activa del proceso (demandante) lleva a cabo el ejercicio de accionesfrente a la
parte pasiva (demandado), siendo esta la forma en que, teniendo como base una serie de
hechos y alegaciones juridicas que compondran el cuerpo de la demanda, definen el

fundamento de su pretension.

La resolucion sobre estas acciones dara lugar a sentencias de distinto tipo, segln lo
pretendido inicialmente. En concreto, nos encontraremos ante resoluciones meramente

declarativas de derechos, constitutivas de derechos o de condena.

! Ortells Ramos define el derecho de accion como “un derecho subjetivo publico que tiene un contenido
concreto porque no se concibe como un derecho a que se realice el proceso y que se dicte una sentencia,
sino como un derecho a que se preste por los drganos jurisdiccionales del Estado la tutela jurisdiccional
pretendida, si se cumplen los presupuestos de los que la misma depende”. Véase:

ORTELLS RAMOQOS, M. Introduccion al derecho procesal, Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor
(Navarra), 2017, pag. 275.



Aclarado esto podemos responder ¢(Qué son las medidas cautelares? y, ¢Qué caracteres

otorgan naturaleza juridica a las mismas?

El articulo 721 de la LEC se refiere a las medidas cautelares dando una definicion inicial
que se debe interpretar junto con otros preceptos de la ley que, a su vez, han concretado,
analizado y aclarado tanto la doctrina como la jurisprudencia de los distintos tribunales;
en concreto, hace referencia a que la parte actora podra solicitar “la adopcion de las
medidas cautelares necesarias para asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiera
otorgarse en la sentencia estimatoria que se dictare”. Ademas, el articulo 726 precisa que
“El Tribunal podra acordar como medida cautelar (...) cualquier actuacion, directa o
indirecta que sea exclusivamente conducente a hacer posible la efectividad de la tutela

judicial que pudiere otorgarse en una eventual sentencia estimatoria”.

Afirmando la ley que el fin de las medidas cautelares es “asegurar la efectividad de la
tutela judicial que pudiera otorgarse” es obligatorio reparar en que, si bien es cierto que
la parte demandante tiene acceso a solicitar una tutela judicial concreta y derecho a
obtener una resolucidn acorde con su pretension, también lo es que las propias normas y
principios procesales cuando son llevadas a la practica conllevan una inevitable dilacién
en el tiempo del proceso y a la vez que permiten al actor solicitar la tutela, permiten que
el demandado pueda llevar a cabo acciones tendentes a evitar que el demandante obtenga
la tutela solicitada. Es decir, esa duracion del proceso, pone en peligro la efectividad de

tutela judicial solicitada por el actor.?

Frente a lo descrito en el parrafo anterior las medidas cautelares atendiendo al sentido que
en su configuracion les otorga la LEC, se adoptan con la Unica finalidad de impedir que
esas dilaciones procesales, impidan a la parte actora obtener una resolucién acorde con
su pretension o, de cualquier manera, la satisfaccion de la tutela en que funda la misma.
Es decir, el fundamento del instrumento cautelar no es otro que el riesgo que deriva de

las vicisitudes de tramitacion del proceso en cualquier caso.

Gimeno Sendra define las medidas cautelares como “resoluciones provisionales de
prevencidn de las contingencias que provocan las dilaciones del proceso, solicitadas para

asegurar la efectividad de la pretension deducida y prevenir el evento de que, siendo

2 ORTELLS RAMOS, M. Las medidas cautelares, La Ley, Madrid, 2000, pag. 37.
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estimada en la resolucién judicial que pone fin al proceso, su realizacion pueda verse

impedida o dificultada™.

Desde el punto de vista doctrinal, Armenta Deu®, por ejemplo, refiere que se plantean dos
frentes en torno al concepto y naturaleza de las medidas cautelares. Por un lado,
atendiendo a una concepcion estricta, es su fin asegurador lo que define al instrumento
cautelar de cara a una futura ejecucion forzosa; por el contrario desde una concepcion
extensiva se plantea que las medidas cautelares son “Justicia Cautelar”. Segun la autora,
la LEC opta por una concepcién mas estricta, aunque como hemos dicho con anterioridad,

la doctrina no es pacifica al respecto.

Procede por tanto, dedicar un espacio al analisis del articulo 5.1 de la LEC en la medida
en que reconoce que se podra solicitar la adopcion de medidas cautelares asi como
cualquier otra forma de tutela que la ley expresamente reconozca. Realizando una
interpretacion del texto entiendo que, si en el propio articulo se reconoce la posibilidad al
actor de solicitar la adopcion de medidas cautelares, es decir, que se reconoce de forma
manifiesta ese “derecho a la tutela cautelar” aunque su configuracién sea mas bien
abstracta de cara a materializarse, desde el punto de vista tedrico, la interpretacion del
mismo en sentido estricto no es tan precisa en atencion a la diversidad de materias y
situaciones que regula la propia Ley de Enjuiciamiento Civil y que no siempre van a
concluir o perseguir que el proceso concluya con una sentencia ejecutiva. Es decir,
reconocido expresamente el derecho a solicitar la adopcion de medidas cautelares en la
LEC como una de las posibles actuaciones a ejercitar en un juicio, queda realmente lejos
la opcion de entender las medidas cautelares definidas exclusivamente por su finalidad
aseguradora de cara a una posible “ejecucion forzosa” y cabe sin duda la posibilidad de
relacionar su sentido procesal y juridico con el sentido literal que se da a la palabra cautela
en un diccionario: prevenir o precaver, dar cabida de algin modo a que el recelo juegue

un papel en el proceso de que se trate y se actle en consecuencia.

En conclusion, las medidas cautelares se definen como medios de caracter procesal, en
tanto que son resoluciones dictadas por el drgano enjuiciador a solicitud de parte, que

como bien se establece en la propia ley tienen una innegable funcion instrumental en

3 GIMENO SENDRA, V. Derecho Procesal Civil I. El proceso de declaracion. Parte general, Castillo de
Luna ediciones juridicas, Madrid, 2017. pag. 259.

* ARMENTA DEU, T. Lecciones de derecho procesal civil: Proceso de declaracion. Proceso de ejecucion.
Procedimientos especiales. Arbitraje y mediacién. Marcial Pons, Madrid, 2016, pag. 508.
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relacion con el fin que persigue en si el proceso civil, pero que, de cara a ser utilizadas a
modo de instrumento, presentan una naturaleza juridica de mayor profundidad que la
mera asuncion de que se definen exclusivamente con esa nota de instrumentalidad, siendo
expresion de la misma las caracteristica que la propia LEC les atribuye y que las separan

o individualizan de otras actuaciones susceptibles de ser adoptadas en el proceso.®

> BANACLOCHE PALAO, J., “La tutela ejecutiva (I) y la tutela cautelar”, en Aspectos fundamentales de
derecho procesal civil, La Ley, Las Rozas (Madrid), 2014, pags. 411-424.
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I1l. DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA: LA TUTELA
CAUTELAR COMO CONTENIDO IMPLICITO DEL ARTICULO 24.1 DE LA
CONSTITUCION.

El contenido consagrado en el articulo 24 de la Constitucion, reconocido también en otras
constituciones europeas que sirvieron de inspiracién en la redaccion de la nuestra,
representa un pilar fundamental en nuestra concepcién de Estado de Derecho. Reconoce
el “Derecho fundamental a la tutela judicial efectiva” de forma general, subdividiéndose
el contenido del mismo en dos apartados que establecen los limites dentro de los cuales
se va a llevar a cabo el ejercicio de la potestad jurisdiccional que ostentan los Jueces y

Tribunales; funcion reconocida en el articulo 117.3 del mismo texto.

Se trata del reconocimiento plural de una serie de derechos integrados en un sélo precepto,
pero que cumple una funcion determinante en la defensa de los derechos fundamentales
de los ciudadanos, en la medida en que se establecen a modo de garantias procesales con
la Gnica finalidad de hacer posible que estos sujetos puedan acudir a la Jurisdiccion como

instancia decisiva para la defensa y satisfaccion de los intereses que les son propios.

El primer parrafo del articulo, se corresponde con la garantia del derecho a la tutela
judicial efectiva mediante el acceso a la Jurisdiccion, siendo manifestaciones del mismo
el derecho al libre acceso, el derecho a obtener un fallo y el derecho a que el mismo se
cumpla; el aparado segundo establece las garantias con que se corresponde el “debido

proceso”®.

En relacion con la materia objeto de este estudio, en concreto, interesa dilucidar en qué
medida el derecho a la tutela cautelar forma o no parte de ese derecho a la tutela judicial

cuya observancia e interpretacion informa nuestro sistema procesal.

Ortells Ramos precisa el fundamento constitucional de la tutela cautelar analizando la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional al respecto. De este analisis concluimos que la

tutela cautelar esta contenida en el referido articulo en atencién a los siguientes puntos:

8 BALAGUER CALLEJON, F., CAMARA VILLAR, G., LOPEZ AGUILAR, JUAN F., MONTILLA
MARTOS, JOSE A., Manual de Derecho constitucional, Volumen Il, Tecnos, Madrid, 2017. pags. 302-
305.



En primer lugar, la tutela judicial efectiva comprende la tutela cautelar e impone al
legislador el deber de regular la posibilidad de adopcién de medidas cautelares por parte

de los 6rganos enjuiciadores del Estado.

En segundo lugar, esa posibilidad de adopcion de medidas cautelares no debe quedar
limitada a las relacionadas con derechos fundamentales exclusivamente, sino que debe
existir para la proteccion de cualquier derecho o interés cuya tutela se pretenda. De no ser
asi nos encontrariamos fuera del marco constitucional en la medida en que estariamos
ante una distincion o discriminacion sin fundamento, rompiéndose ademas el principio
de igualdad ante la actuacion discriminatoria de que las medidas puedan ser adoptadas

s6lo en relacion con la proteccion exclusiva de una clase de derechos.

En tercer lugar, vemos reflejado el caracter constitucional de la tutela cautelar en la
medida en que la resolucion judicial que resuelve sobre las mismas debe reunir los
requisitos de motivacion y fundamentacion juridica junto a las formalidades que se exigen

constitucionalmente y por ley a cualquier resolucién judicial.

Por ultimo, ha de tenerse en cuenta que el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva que asiste a los ciudadanos puede verse lesionado cuando de ser desestimada la
solicitud de medidas cautelares se hubiere producido o pudiere producirse en
consecuencia un dafio irreparable de modo que la efectividad de la sentencia que pudiera

favorecer al solicitante de las medidas se veria parcial o completamente truncada’.

Es decir, queda en evidencia nuevamente la importancia del fin Gltimo para el que se
concibe el instrumento cautelar, el aseguramiento de la efectividad de la sentencia, en
relacion con todos los aspectos procesales tanto sustanciales como formales que, en suma,
suponen la configuracién integra de la regulacion de las medidas cautelares en nuestro

sistema procesal.

ORTELLS RAMOS, M., “Tutela judicial cautelar” en Derecho procesal civil (dir. ORTELLS RAMOS),
Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2015, pags. 786-787.
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IV. LA TUTELA CAUTELAR EN RELACION CON LOS PRINCIPIOS
GENERALES DEL DERECHO EN EL PROCESO CIVIL.

En la configuracion de las fuentes del derecho de nuestro ordenamiento juridico el articulo
1° del Cédigo Civil enuncia que las fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la ley,
la costumbre y los principios generales del derecho. En concreto, en el apartado 4 del
precepto se refiere el cddigo a dichos principios como instrumentos susceptibles de
aplicacion en defecto de ley o costumbre pero “sin perjuicio de su caracter informador

del ordenamiento juridico”.

Bien, la intencion de este epigrafe es establecer una relacién entre los principios que
informan el ordenamiento, en concreto el proceso civil con la adopcién o aplicacion de

las normas procesales que se contemplan en la LEC en cuanto a medidas cautelares.

Como no puede ser de otro modo como eje en torno al cual se configura el Estado de
Derecho, forma parte de esos principios informadores del proceso y del ordenamiento en
general, el principio de legalidad. Este principio se ve aplicado en la medida en que se
regulan las medidas cautelares y las normas procesales referidas a ellas y que seran de
aplicacion por los Jueces y Tribunales en la forma prevista constitucionalmente,
suponiendo estas los limites dentro de los cuales se va a desarrollar la aplicacion misma

de la ley garantizando asi la posibilidad de obtener una Justicia real.

En concreto, son de interés para este trabajo los principios relacionados con el inicio del
proceso en si, y aquellos que hacen aparicion en la tramitacion del mismo segun vayan

sucediéndose en las actuaciones las partes procesales.
1. Principios que rigen el inicio del proceso:

Frente al principio de oficialidad que informaria un proceso penal, en un proceso de
Derecho privado es de rigor la aplicacion del principio dispositivo en general a lo
largo del procedimiento con excepcion de alguna ocasion en que la ley establezca lo

contrario.

El principio dispositivo permite como motor del proceso civil y atendiendo a una
concepcion estricta del mismo establecer las facultades de iniciacion del proceso y
configuracion del objeto del mismo, atribuyendo el protagonismo exclusivamente a
las partes. Ahora bien, ;cdmo se ve reflejado en la adopcién de medidas cautelares

este principio?

11



El principio dispositivo se manifiesta en las normas procesales en aspectos como la
iniciacion del procedimiento. Las medidas cautelares podran ser solicitadas por las
partes como norma general segun lo establecido en el articulo 730 LEC con la
demanda principal. De manera extraordinaria y cuando se justifique la necesidad de
ello, se podran solicitar previamente quedando las mismas sin efecto en caso no ser
presentadas en el plazo que la ley determina o en el caso de que finalmente no sea
admitida a trdmite la demanda interpuesta con posterioridad. Es decir, van a ser
solicitadas siempre a instancia de parte y en la demanda que inicia el procedimiento
al objeto del cual se encontrara unido la medida cautelar adoptada. En resumen, y en
palabras de Carnacini “este principio no es mas que la continuidad en el plano
procesal, de la libertad de ejercicio que el Derecho privado reconoce a sus titulares”.
Es decir, es la forma de materializar de alguna manera en el proceso civil el principio
que da sentido a las relaciones de Derecho privado que daran origen al propio

proceso: la autonomia de la voluntad®.

Ademas y en relacidn con otros principios procesales, hay que mencionar el principio
de justicia rogada en la medida en que el juez no podra de oficio declarar la adopcion
de medidas cautelares, con independencia de lo que se establezca para los procesos
especiales, ni podra tampoco adoptar medidas méas gravosas para el demandado que
las solicitadas por la o las partes demandantes, limite que se impone en el apartado 2°
del articulo 721 LEC.

2. Principios que rigen la tramitacion del proceso.

En primer lugar, el principio de contradiccién que se configura como un elemento
comun a todo tipo de proceso, consiste en dar la posibilidad a la persona demandada
0 que se encuentre expuesta 0 pueda estar afectada por una resolucion judicial, de
adoptar una posicion frente a la tutela que solicita la parte demandante o frente a los

hechos que se le imputan en un proceso penal.

Este principio esta reconocido implicitamente en el articulo 24 de la CE dentro del
derecho a la tutela judicial efectiva, desde el momento en que se establece la

prohibicién de la indefensidn y se asegura un proceso con todas las garantias. Ademas,

8 ORTELLS RAMOS, M., “Los principios del proceso, (I)” en Introduccién al derecho procesal (dir.
ORTELLS RAMOS, M.), Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2017, pags. 312-315.
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es objeto de reconocimiento y proteccion tanto en la DUDH (articulo 10) como en el
CEDH (articulos 6.1y 3).

Pues bien, establecidas la lineas generales que se dibujan en torno al principio de
contradiccion, ¢es posible afirmar que el procedimiento de adopcion de medidas

cautelares es una excepcion a la norma general que representa este principio?

En el proceso cautelar, en numerosas ocasiones la eficacia de la tutela cautelar misma
se hace pender de que las medidas sean adoptadas de manera sorpresiva. Por su propia
naturaleza provisional, susceptible de modificacion y alzamiento, caracteristica
enunciada en el articulo 726. 2 LEC, no resulta muy légico que frente a ellas de forma
previa a su adopcion se lleve a cabo esa contradiccidn, no al menos en aquellos casos
en que la previa audiencia del demandado a efectos de oponerse a la adopcion de una
concreta medida pueda suponer o suponga la no efectividad de la medida solicitada.
No obstante, la ley reconoce la posibilidad de oposicion a las mismas de forma que la
contradiccion podra llevarse a cabo antes o después de la adopcion de las medidas, en
atencién a que los cambios circunstanciales indiquen la necesidad de mantenimiento
o alzamiento de las medidas cautelares que se hubiesen adoptado®. Entonces, ¢de qué
manera es posible entender que la adopcion de las medidas cautelares puede suponer
una excepcion al principio de contradiccion informador de un proceso civil? Sera asi
cuando, a tenor de lo establecido en la LEC, el Juez determine que la adopcion de las
medidas cautelares para aquellos casos en que se acredite por parte del solicitante la
urgente necesidad de la adopcion de las mismas, obviando la previa oposicion del
demandado, procede sin mas justificacion que el hecho de que esa nota sorpresiva sea

determinante de la efectividad de la propia medida cuya adopcidn se solicita.

Retomando la enumeracién de principios que configuran el cuerpo del epigrafe, en
segundo y altimo lugar, procede analizar la aparicion en el proceso del principio de
igualdad. Este principio se relaciona con un procedimiento judicial en un doble

sentido:

El primero de ellos es sencillamente referido la igualdad en la aplicacion de la ley a
los sujetos de derecho. Es decir, este principio no sélo requiere gque se trate a todas las

personas por igual sin distincion injustificada alguna como se reconoce en el articulo

® ORTELLS RAMOS, M., “Los principios del proceso (I)”, cit. Pags.306-307.
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14 del Texto Constitucional, sino que la resolucidn ante casos de caracter idéntico sea

la misma o sustancialmente parecida.

La segunda manifestacion del principio de igualdad tiene relacion con la igualdad de
las normas procesales que se van a aplicar a las personas que tienen intencion de

acceder a un proceso o0 que se encuentran actuando dentro del mismo.

Entiendo, o es posible entender, desde el punto de vista de la adopcion de medidas
cautelares a solicitud del demandante, que si situdsemos el principio de igualdad en
una balanza, esta tenderia a inclinarse en favor del demandante en la medida en que
con la aprobacion de adopcion de medidas cautelares estariamos ante una suerte de
proceso de ejecucion de caracter provisional. Y, aunque en si las medidas cautelares
no supongan un adelanto del fallo de una futura sentencia estimatoria, si es cierto y
de forma acorde a su naturaleza, que aseguran la posibilidad de que en caso de
estimarse la pretension del demandante esta estimacion sea o pueda ser realmente

eficaz.

Es ésta la linea en que se establecen como marco de actuacion de las partes procesales
en el procedimiento cautelar los principios que han de regir antes y durante el

desarrollo del mismo.
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V. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL.

La LEC hace referencia en el inciso primero de su Exposicion de Motivos al derecho a la
tutela judicial en forma de aspiracion: “el derecho a una tutela judicial efectiva expresado
en el apartado 1° del articulo 24 de la Constitucion, coincide con el anhelo y la necesidad
social de una Justicia civil nueva, caracterizada precisamente por la efectividad”;
concretando que esa efectividad se consigue a través de “un conjunto de instrumentos
encaminados a lograr un acortamiento del tiempo necesario para un definitiva

determinacion de lo juridico en los casos concretos”.

Mas alla de los motivos que inspiran una mejora legislativa en esta materia, queda lejos
de la realidad que ese acortamiento del tiempo necesario para el proceso se pueda
producir; o al menos, que se consiga acortar de una manera suficientemente eficaz para
eliminar los riesgos que las dilaciones del proceso mismo generan. Fe de ello dan los
distintos tribunales estatales que se encuentran plenamente saturados. De modo que
podemos afirmar que, por el momento, no es posible eliminar del proceso civil al
instrumento que en este estudio tratamos de definir, no al menos hasta que podamos

afirmar y catalogar nuestro Sistema judicial y sus soluciones como inmediatos.

La LEC dedica el titulo VI del libro 111 a la regulacion “De las medidas cautelares”. Antes
de esta ley el sistema de medidas cautelares se caracterizaba por una dispersién normativa
y un sistema irregular de cara al procedimiento de adopcion de las mismas. Con esta
nueva regulacion, se presenta un sistema unitario en cuanto al tratamiento procesal de las
medidas cautelares, con excepcion de lo referente a procesos especiales, que establece
las lineas procedimentales relativas a la materia cautelar sin establecer un catalogo

numerus clausus de medidas.

Esa configuracion del titulo VI que comprende de los articulos 721 al 747 se organiza del

siguiente modo:

- Preceptos que regulan las caracteristicas de las medidas cautelares y por tanto las
definen.

- Preceptos relativos a la competencia jurisdiccional.

- Preceptos relativos al procedimiento de adopcién de forma integral.

- Preceptos que establecen un catalogo abierto de medidas cautelares.

- Preceptos que se refieren a la adopcion de medidas cautelares en el procedimiento

arbitral y en litigios extranjeros.
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Procederé al andlisis de estas cuestiones no sélo en este epigrafe sino en los siguientes

referidos a aspectos concretos de procedimientos arbitrales.
1. Caracteres de las medidas cautelares.

Ademas de la nota caracteristica de la instrumentalidad, lo que recordamos suponia que
no van a ser nunca un fin en si mismas sino que estan materialmente relacionadas con la
futura resolucién cuya efectividad aseguran, es necesario reiterar la esencial relacion que
existe entre la posibilidad de adoptar una medida cautelar y el proceso subyacente al que
se aplica, sin el cual esa posibilidad no existiria.

Hechos que ponen de relieve ese fin instrumental de las medidas cautelares segtn indica
la doctrina®® se refleja, en primer lugar, en la necesidad de que solo puedan adoptarse
estando pendiente un proceso principal, como ya se ha indicado antes, pero ademas, en el
hecho de que, de obtenerse de forma previa a la interposicion de una demanda, la falta de
interposicion de la demanda en el plazo previsto o la no admision a tramite de la misma,
conllevara la automatica extincion de las medidas cautelares que se hubiesen adoptado
por razones de urgencia (Articulo 730 LEC) y en segundo lugar, en que la “vida” de las
medidas terminara en el momento en que el proceso que les otorga razon de ser concluya.
El articulo 726 de la LEC enuncia las caracteristicas esenciales de las medidas cautelares

cuyas notas distintivas son tres:

a) Idoneidad de la medida cautelar.
El texto de la ley limita la adopcion de las medidas cautelares a la exclusiva
intencién de hacer posible la efectividad de una futura sentencia estimatoria de la
pretension del demandante o, en su caso, demandando reconvertido, con el fin de
que esta posible estimacion no pueda verse impedida por las situaciones que de
las dilaciones naturales del proceso derivan. Es decir, que tiene que estar
relacionada con el objeto del proceso en que se aplica porque su fin ultimo es
precisamente asegurar “la efectividad de la tutela judicial que pudiera otorgarse

en la sentencia estimatoria que se dictare”.

10 ARMENTA DEU, T., Lecciones de Derecho Procesal civil, Marcial Pons, Madrid, 2016, pag. 509.
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b) Proporcionalidad de la medida cautelar.

La medida adoptada pese a pretender la eficacia de la futura estimacion de la
pretension y pretender del mismo modo su propia eficacia en cuanto a producir el
resultado pretendido, no debe ser susceptible de ser modificada por la aplicacion
de una medida alternativa que, siendo menos gravosa para el demandado,
produzca los mismos efectos. En este punto hay relacionar la proporcionalidad de
la medida adoptada con la caracteristica que enunciaremos a continuacién y es
que, incluso en caso de cambiar las circunstancias en base a las cuales se adopta
la medida cautelar, aunque ya estuviese esta adoptada, si existe una menos
perjudicial para el demandado debe ser modificada (Articulo 726.1. 2° LEC).

c) Variabilidad de la medida cautelar.
El articulo 726.2 enuncia que la caracteristica de temporalidad y variabilidad de
la medida adoptada, con esa susceptibilidad de modificacion o alzamiento, limitan
al tribunal a la posibilidad de adoptar 6rdenes y prohibiciones cuyo contenido sea
similar al objeto del proceso pero precisamente por esa nota de provisionalidad,
se prohibe adelantar de modo alguno el fallo de la futura sentencia definitiva que

se dicte.

2. Competencia jurisdiccional.

La competencia jurisdiccional para la adopcion de las medidas cautelares que

establece la LEC se regula en el articulo 723.

Siguiendo la estructura que el propio articulo desarrolla, haremos referencia a la
competencia jurisdiccional para la adopcion de las medidas cautelares en primera

instancia y en segunda instancia.

En el primer parrafo del articulo se establece que, en el primer caso, la competencia
se atribuye al tribunal que esta conociendo del proceso principal o, en el caso que
previamente hemos sefialado como excepcional, es decir, de solicitarse las medidas
cautelares de forma previa a la interposicion de la demanda, serd competente aquel

tribunal que conocera del proceso al que ésta dara lugar.

En relacion al procedimiento en segunda instancia, la literalidad del segundo parrafo

especifica que la competencia sobre la solicitud de las medidas cautelares en este caso
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o0 durante la sustanciacion de un recurso extraordinario, por infraccion procesal o de
casacion, se atribuye al tribunal al que corresponda por ley el conocimiento de estos

asuntos.

Precisa la ley en el articulo 724 el régimen de competencia para la adopcion de las
medidas cautelares en procedimientos especiales, procedimientos que seran objeto de

estudio en apartados posteriores.

Los distintos autores en el estudio del tratamiento procesal que la LEC da a la
competencia en esta materia distinguen en funcion de que la solicitud de las medidas

haya sido planteada antes o después de iniciarse el procedimiento principal.

Cuando las medidas cautelares sean solicitadas con anterioridad a la interposicion de
la demanda, no se admitird declinatoria que se funde en falta de competencia
territorial, pero podra el tribunal de oficio examinar su jurisdiccion en el asunto, asi
como la competencia objetiva y territorial. Si el resultado de dicho examen concluye
con la falta de competencia, tras celebrarse una audiencia con el Ministerio Fiscal y
la parte solicitante de las medidas cautelares el tribunal dictara auto absteniéndose de
conocer y refiriendo a las partes a aquel tribunal al que corresponda la causa. Se
adoptara el mismo proceso para el caso de que la competencia territorial del tribunal
no pudiera fundarse en ninguno de los fueros legales que resulten de aplicacion en
atencion a lo que el solicitante intente reclamar en el juicio principal, con excepcion
de que los fueros legales tengan la condicion de dispositivos y hayan sido establecido
como competente ese tribunal por sumision expresa de las partes a la jurisdiccion del
mismo (Articulo 725.1 LEC).

En caso de urgencia el parrafo 2° del articulo 725 prevé la posibilidad de adoptar en
caso de urgencia medidas cautelares incluso siendo incompetente el tribunal al que se
soliciten siempre y cuando se remitan inmediatamente después a la adopcién de las

mismas al tribunal que debiere conocer.
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3. Presupuestos para la adopcion de medidas cautelares.

De forma general el articulo 728 de la LEC establece los tres presupuestos que deben
darse para la adopcion de las medidas cautelares, configurandose los mismos como una

condicidn sine qua non en el ejercicio del derecho a la tutela cautelar:

a) Periculum in mora.
En palabras de la ley solo podran acordarse medidas cautelares si el demandante
o demandado reconvertido que las solicita justifica que en la tramitacion del
objeto del proceso principal, de no ser adoptadas las mismas, podrian derivarse
situaciones que impidieren o dificultaren la efectividad de la sentencia en caso de
que esta fuese finalmente estimatoria de la pretension.
Es decir, el peligro como condicion para la adopcion de las medidas cautelares es
necesario, entendiéndolo de forma abstracta en la medida en que el mismo no va
a ser objeto de presuncion alguna, sino que debera ser en concreto demostrado;
quedando sin sentido la adopcion de las medidas si es juez o tribunal es conocedor
de que el demandado que las solicita hubiere consentido de algin modo durante
largo tiempo la situacion de peligro que pretendia evitar.
El periculum in mora es, en primer lugar, la principal expresion de la finalidad
que se otorga a las medidas cautelares como institucion juridica dentro del
proceso; en segundo lugar, es el presupuesto a tenor del cual se va a cuestionar la
efectividad de la resolucion final (siempre eventualmente estimatoria de la
pretension del demandante), llevandose a cabo una evaluacion y acreditacion de
los riesgos concretos, no sdlo los derivados de la dilacion procesal, que pudieran
ponerla en peligro.
Respecto a los riesgos cuya demostracion se exige, la ley no establece una lista
concreta. Doctrinalmente se han realizado clasificaciones de los mismos,
estableciéndose asi una lista genérica de motivos en los cuales se pueda basar la
acreditacion del peligro por la mora procesal que exige el primer inciso del
mencionado articulo 728 LEC!!:
1°) Riesgos que afectan a la posibilidad desde el punto de vista practico de

ejecucion absoluta. A modo de ejemplo, pudiera ser una situacién de insolvencia

1 ORTELLS RAMOS, M., “Tutela judicial cautelar” en Derecho procesal civil (dir. ORTELLS RAMOS),
Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2015, pags. 785-805.
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b)

del demandado que al afectar de forma general a su patrimonio impedirian una
futura ejecucion dineraria.

2°) Riesgos que amenazan a la posibilidad practica de una ejecucion especifica.
Por ejemplo en el caso de que un bien inmueble cuya propiedad se reclama haya
sido enajenado de algiin modo y lo tenga un tercero y este a su vez lo haya
vendido, se exigira el pago del valor del bien y la indemnizacion que proceda por
dafios y perjuicios, pero la ejecucion especifica que se pretendia inicialmente ya
no es posible.

3°) Riesgos que ponen en peligro la posibilidad de que la ejecucién especifica se
desarrolle con plena utilidad.

4°) Riesgos que amenazan la utilidad practica de los efectos no ejecutivos de la
sentencia. Por ejemplo, en el caso de que una vez dictada la sentencia de
incapacitacion, sea imposible llevar a cabo la proteccion del patrimonio del
incapaz porque durante la pendencia del proceso el mismo ha llevado a cabo actos
tendentes a reducir su patrimonio.

5°) Por altimo, riesgos que supongan, por la dilacién del proceso mismo, que la
situacion juridica relacionada con la pretension principal haya cambiado, y que

por tanto, supondrian en si una lesion definitiva.

Fumus boni iuris.

En relacion con este presupuesto de adopcidn partimos de la base de que en cierto
modo, cuando la ley prevé la posibilidad de que se adopten medidas cautelares
considera de forma provisional y sin adelantar el fallo o la resolucién sobre el
objeto del proceso principal, que la resolucion tendra un resultado favorable al
actor. Llegados a este punto, y en la medida en que la adopcion de las medidas
cautelares suponen un ataque directo a la esfera juridica de la parte demandada,
es l6gico entender que, igual que a la hora de iniciar un proceso se exige demostrar
la existencia por parte del demandante de que es titular del derecho que supone la
base de su pretension, a la hora de establecer las medidas cautelares en un proceso
civil se requiera la demostracion de que el resultado favorable al mismo es
probable.

La apariencia de buen derecho o fumus boni iuris como presupuesto para la

adopcidn de las medidas cautelares en el proceso civil lo regula el parrafo segundo
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del articulo 728. Literalmente el precepto requiere preceptivamente al demandante
la obligacion de demostrar documentalmente o mediante otros medios de prueba
en el mismo escrito aquellos datos o aclaraciones tendentes a justificar que se
realice un juicio provisional favorable al fundamento de su pretension.

De nuevo la LEC no estable un catdlogo de situaciones juridicas que pudiesen
resultar una base legal para el cumplimiento de este presupuesto procesal. Del
mismo modo que no se establece un catalogo cerrado de medidas cautelares,
siendo suficiente que las mismas encajen en las caracteristicas que las definen, no
establece un limite sustancial a la situaciones juridicas en cuya virtud van a ser

solicitadas.

La prestacion de caucion por el solicitante.

De forma precedente hemos hecho referencia a esa injerencia que supone la
adopcion de las medidas cautelares en la esfera juridica del demandado. Pues bien,
ademas de la exigencia de demostracion del peligro respecto a la eficacia de la
futura resolucion, de la apariencia de buen derecho que se exigia acreditar, el
solicitante de las medidas debera en cumplimiento de lo previsto en el articulo
728.3 LEC, y salvo que no se disponga lo contrario, “prestar caucion suficiente
para responder, de manera rapida y efectiva, de los dafios y perjuicios que la
adopcion de la medida cautelar pudieran causar en el patrimonio del demandado™.
Se establece asi a modo de garantia una respuesta ante esa decision adelantada y
no definitiva que supone la adopcion de las medidas cautelares en si mismas.

Por ultimo, la ley establece los aspectos que el tribunal ha de tener en cuenta a
efectos de determinar la cuantia de la caucion: “el tribunal determinara la caucion
atendiendo a la naturaleza y contenido de la pretension y a la valoracion que

realice, sobre el fundamento de la medida”.
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4. Catélogo de medidas del articulo 727 de la LEC.

Para establecer los efectos con que la configuracién de la ley atribuye y concreta las
medidas cautelares, en términos de Ortells Ramos*?, el legislador en la LEC utiliza una
doble técnica: En primer lugar, una técnica reglada que determina un conjunto de medidas
que responderan tipicamente a unos supuestos especificos y, a su vez, una segunda técnica
potestativa en cuya virtud atribuye a los tribunales la posibilidad de establecer medidas
diversas a las reguladas en atencidn a los presupuestos que se constaten en el caso
concreto y siempre dentro de los limites o caracteristicas que informan la razon de ser de
la tutela cautelar como instrumento procesal: “Conforme a lo establecido en el articulo
anterior, podran acordarse, entre otras, las siguientes medidas cautelares”. La LEC
establece asi en el articulo 727 un catélogo abierto de las medidas cautelares que se
pueden adoptar en nuestro sistema procesal civil.

La doctrina®® clasifica las medidas cautelares en funcion del efecto que conllevara su
adopcion estructurandose esta clasificacion en tres grupos:

Primero, medidas que conllevan un efecto de aseguramiento. Es decir, estas medidas van
a tener la finalidad de mantener o asegurar que la situacion en que se desarrolla el proceso
principal se mantenga de forma que se posibilite la ejecucion de la siempre eventual
sentencia estimatoria resolutoria de la pretension que conforma el objeto del proceso
principal. En estos casos la injerencia en la esfera juridica del demandado es minima,
como exige la ley en el articulo 726.

El segundo grupo, medidas que conllevan efectos de conservacion de la situacion
existente en el momento de plantearse el litigio. Con la adopcidn de este tipo de medidas
estariamos dando un paso mas en la escala de injerencia en la esfera personal del
demandado, en la medida en que con la adopcion de este tipo de medidas se confiere en
cierto modo una satisfaccion parcial de la pretension inicial.

Por ultimo, medidas cuyo efecto sea innovativo de la situacidn de la situacion existente
al plantearse el pleito. Con la adopcidn de esta clase de medidas, ya no estariamos ante
una situacién de mera conservacion de la situacién inicial como proteccion de los
intereses o derechos que sustentan el proceso principal, sino que se incluyen elementos

nuevos que satisfacen situaciones que extraprocesalmente no se habian reconocido.

12 ORTELLS RAMOS, M., “La tutela cautelar”, cit., pags. 800- 804.

13 ORTELLS RAMOS, M., “La tutela cautelar”, cit.,pags. 800- 804
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Aclarados los efectos que la adopcion de determinadas medidas cautelares tienen en

relacion con la situacion juridica que da lugar al origen del proceso, en términos mas

sencillos el articulo 727 recoge las siguientes medidas cautelares:

a)

b)

9)

h)

)

El embargo preventivo de bienes. Asegura la posibilidad de ejecutar una sentencia
de condena dineraria (a la entrega de cantidades de dinero o de frutos, rentas y cosas
fungibles) frente al riesgo de insolvencia del demandado.

Ademas, fuera de los casos que se regulan en el mismo apartado, seré de aplicacién
esta medida cuando se estime que es la medida idonea en cuanto a su eficacia y la
menor onerosidad para el demandado.

La intervencién o la administracion judicial de bienes productivos, cuando se
pretenda sentencia de condena a entregarlos a titulo de duefio, usufructuario o
cualquier otro que comporte interés legitimo en mantener o mejorar la productividad
o cuando la garantia de esta sea de primordial interés para la efectividad de la condena
que pudiere recaer.

El deposito de cosa mueble, cuando la pretension sea de condena a entregar la misma
y esta se encuentre en posesion del demandado.

La formacion de inventario de bienes.

Anotacion preventiva de demanda, cuando esta se refiera a bienes o derechos
susceptibles de inscripcidn en registros publicos.

Anotaciones registrales, cuando las mismas sean Utiles para el buen fin de la
ejecucion.

Orden judicial de cesar provisionalmente una actividad, la de abstenerse
temporalmente de llevar a cabo una determinada conducta o la prohibicion temporal
de interrumpir o de cesar en la realizacion de una prestacion que se estuviera llevando
a cabo.

La intervencion y depdsito de ingresos obtenidos mediante una actividad que se
considere ilicita y cuyo cese sea pretendido en la demanda principal, asi como la
consignacion de los ingresos o la cantidades que se reclamen en concepto de
remuneracion de la propiedad intelectual.

El deposito temporal de ejemplares que se reputen producidos con infraccion de la
ley.

Suspension de acuerdos sociales impugnados, con los requisitos que en el articulo se

contemplan.
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k) Otras medidas que para la proteccion de derechos prevean expresamente las leyes o
que se consideren necesarias para asegurar la efectividad de una resolucion

estimatoria de la pretension objeto del proceso principal.

Es necesario analizar, en primer lugar, la importancia de la idoneidad que se supone de
una medida cautelar y, en segundo lugar, prestar especial atencién a esa clausula de cierre

que se contempla en el articulo 727 en el apartado k).

¢Cudl es el sentido de traer de nuevo la nota de idoneidad que se supone de una medida
cautelar? Es una cuestion fundamental entender o recordar que la solicitud de la medida
debe ser puesta en relacion con la pretension que se configura como objeto del proceso
principal y debe quedar suficientemente justificada su idoneidad ya que, como se ha
indicado previamente, en caso contrario no debe ser adoptada. La LEC recoge una lista
de medidas que se pueden clasificar segun la pretension cuyo aseguramiento pretenden.
Esa clasificacion varia en funcion de que la pretension sea de condena (de entregar cosa
genérica, de entregar cosa especifica, de hacer o de no hacer), declarativa o pretensiones
constitutivas. En la aplicacion practica en el proceso de adopcion de medidas cautelares
encontraremos evidente en numerosas ocasiones la aplicacion de una de las concretas
medidas que la ley prevé y que resultaran idoneas en relacion con la pretension de la parte
actora. Pero, es posible que en algunos casos se tenga que recurrir a esa clausula de cierre
0 a las leyes especiales para encontrar la medida idonea que sea de aplicacion en relacion
con el objeto del proceso de que se trate. En definitiva, con esta posibilidad que establece
la ley, con esa puerta abierta, se asegura que la tutela cautelar tenga sentido en su
aplicacion, ampliandose el abanico de posibilidades de adopcion de las medidas al no
establecerse como necesario un contenido concreto de la medida cautelar que se solicita
y sin establecer mas limites que los que el mismo texto define como configuradores del

instrumento cautelar®,

14 pEREZ DAUDI, V., "Las medidas cautelares en el proceso civil”, Atelier, Barcelona, 2012, pags. 53-
54,
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5. Procedimiento.

El capitulo Il del Titulo VI del libro 111 de la LEC es relativo al procedimiento para la

adopcion de medidas cautelares.

Si bien es cierto que debemos entender como una suerte de “paso 0” del procedimiento

la necesidad de instancia de parte a que se refiere el articulo 721 de la LEC a tenor del

cual el procedimiento de solicitud de medidas cautelares debera ser iniciado bajo su

responsabilidad, por el actor (principal o reconvertido), no pudiéndose establecer en

ningun caso de oficio por el tribunal (esto sin perjuicio de lo que se disponga para

procesos especiales).

a)

b)

Momentos para a solicitud de las medidas.

El articulo 730 de la LEC prevé tres momentos para la solicitud de las medidas:
con la demanda principal, antes de la demanda principal o con posterioridad a la
interposicion de la misma.

Como regla general la solicitud de medidas cautelares se llevara a cabo en la
misma demanda que dara origen al proceso (730.1 LEC)

De forma excepcional se podra solicitar de forma previa a la interposicion de la
demanda la adopcion de medidas cautelares, siempre que se deba y queden
suficientemente acreditadas razones de urgencia. Se establece como condicion
que en caso de no ser admitida a tramite o de no ser finalmente presentada la
demanda en el plazo de 20 dias, las medidas cautelares que se hubiesen adoptado
en aplicacion de este régimen excepcional quedaran sin efecto y el LAJ condenara
al solicitante en las costas y le declarara responsable de los dafios y perjuicios que
se hubiesen derivado de la aplicacion de las mismas (730.2 LEC).

Por altimo, s6lo podra llevarse a cabo la solicitud de las medidas con posterioridad
a la interposicion de la demanda cuando se acrediten y justifiquen debidamente
los hechos que fundan la peticién tardia (730.4 LEC).

Accesoriedad de las medidas cautelares. Ejecucion provisional y medidas
cautelares.

El articulo 731.1 LEC declara la condicion de instrumentalidad inherente a las
medidas cautelares cuando establece que “no se mantendrd una medida cautelar
cuando el proceso principal haya terminado”. No sera asi cuando el mismo haya
terminado con sentencia condenatoria o auto equivalente “en cuyo caso deberan

mantenerse las medidas acordadas hasta que transcurra el plazo que prevé el
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d)

articulo 548 LEC”; transcurrido dicho plazo, si no se hubiere solicitado ejecucion
se procederd al alzamiento de las mismas.

En caso de despacharse la ejecucion provisional de una sentencia, se alzaran las
medidas que se hubiesen acordado (731.2 LEC).

Requisitos de la solicitud.

Son requisitos esenciales a la hora de presentar la solicitud de las medidas
cautelares la claridad y la precision junto con la exigencia de justificar de forma
precisa la concurrencia de los presupuestos que legalmente se exigen para la
adopcion de las medidas. Ademas, la ley exige que junto a la solicitud se
acomparien los documentos acreditativos pertinentes o cualquier medio de prueba
destinado al mismo fin. (732.1y 2 LEC).

En caso de tratarse de la solicitud de medidas cautelares cuyas demandas
pretendan la prohibicion o cesacion de actividades ilicitas, se preveé la posibilidad
de que en caso de que el solicitante no pueda acreditar lo necesario para que su
solicitud sea estimada, el tribunal podra llevar a cabo cuantas investigaciones o
requerimientos sean necesarios a efectos de dicho fin. En este caso la posibilidad
del solicitante de proponer prueba precluira con la solicitud de las medidas.

En el escrito de peticion habré de ofrecerse especificando y justificando el importe

que se propone, la prestacion de caucion por el solicitante (732.3 LEC).

Postulacion y Representacion.

El articulo 23 de la LEC establece que sera preceptiva para la comparecencia en
juicio la asistencia de procurador. De modo que queda establecida como regla
general la asistencia obligatoria de procurador configurdndose como una
excepcion a la misma en relacion con el objeto de nuestro estudio, cuando “se
solicite la adopcion de medidas urgentes con anterioridad al juicio”.

El articulo 31 de la LEC hace referencia a la representacién mediante abogado
del siguiente modo: “Los litigantes serén dirigidos por abogados habilitados para
ejercer su profesion en el tribunal que conozca del asunto. No podra proveerse a
ninguna solicitud que no lleve la firma de abogado”. De nuevo se establece a modo
de excepcidn la posibilidad de que en caso de tratarse de escritos que soliciten con
caracter urgente la adopcion de medidas, la firma del abogado no sera prescriptiva.
Es decir, no sera necesaria la asistencia de procurador o abogado en los casos en

que las medidas cautelares sean solicitadas de forma previa a la interposicién de
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la demanda. Es decir, cuando se soliciten las medidas en ejercicio de lo establecido

en el articulo 730, apartado 2°.

Audiencia al demandado.

Como regla general, el articulo 733.1 LEC establece que previa admision de la
solicitud de las medidas cautelares por parte del solicitante, se llevara a cabo una
vista para la audiencia del demandado.

Sin embargo, el segundo apartado del mismo precepto recoge la posibilidad de
que, en relacion con la eficacia que pretenden asegurar las medidas cautelares y
que puede verse truncada en caso de conocerlas el demandado frente al que se
solicitan, cuando el solicitante lo pida y acredite razones de urgencia se puedan
adoptar dichas medidas sin audiencia del demandado. En relacion con esta
posibilidad la ley regula un procedimiento de oposicién en el articulo 739 LEC.
Este caso, sera objeto de analisis en un epigrafe posterior.

Siempre en el caso de la regla general, recibida la solicitud el LAJ, via diligencia,
procederd en el plazo de cinco dias (contados desde la notificacion al demandado)
a la convocatoria de las partes para una vista previa que se celebrara dentro de los
diez dias siguientes (734 LEC). En esta vista las partes podran realizar cuantas
alegaciones y pruebas crean necesarias para la defensa de su derecho. La

resolucién con que concluird la vista no cabra recurso alguno (734.3 LEC).

Auto por el que se acuerda la adopcion de medidas cautelares.

Terminada la vista, el tribunal en el plazo de cinco dias emitira su decision a través
de auto respecto a la adopcion de las medidas cautelares solicitadas. En caso de
estimar el mismo que concurren los requisitos que la ley requiere (peligro por la
mora procesal y apariencia de buen derecho), accedera a la adopcion de las
medidas y procederd a fijar la cuantia de la caucion a prestar por el solicitante.
Contra el auto que estime las medidas cabe recurso de apelacion sin efecto
suspensivo (735 LEC).

En caso de ser denegatoria la resolucién del tribunal cabra recurso de apelacién
cuya tramitacion sera preferente. Ademas el segundo parrafo del articulo 736 LEC
regula la posibilidad de reiterar la solicitud de las medidas incluso cuando estas
han sido previamente denegadas en caso de que se haya producido una variacién

en las circunstancias existentes en el momento de la peticion
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g) Ejecucion de la medida cautelar.
Los aspectos relativos a la ejecucion de las medidas cautelares estan regulados en
el articulo 738 LEC.
En primer lugar se establece que emitido el auto acordando la adopcion de
medidas cautelares y una vez la caucion haya sido prestada por el solicitante, el
tribunal de oficio, procedera a la ejecucion de la medida empleando los medios
necesarios para ello, incluyendo los instrumentos destinados a la ejecucion de
sentencias.
La ejecucion en términos de un embargo preventivo responde a la regulacion que
dan a los mismos los articulos 584 y ss. LEC, con excepcion a lo referente a
algunas exigencias que se contemplan en el articulo 589.
Del mismo modo, establece la LEC que en caso de tratarse de una medida cautelar
de anotacion preventiva, el procedimiento sera el que regulen las normas

correspondientes a registro en que se deba llevar a cabo la anotacion en el caso.

6. Oposicion a las medidas cautelares adoptadas sin audiencia del

demandado.

El articulo 733 LEC establece como regla general que el tribunal atendera a la solicitud
de las medidas cautelares previa audiencia del demandado.

No obstante, por los propios motivos que llevan a la solicitud de medidas cautelares,
cuando el solicitante acredite la necesidad o urgencia de la adopcién de las medidas, el
tribunal podré acordarlas mediante auto, sin tramite alguno en tanto. Esta resolucién no
es susceptible de impugnacion, siendo comunicada a las partes tras la ejecucion de las
medidas.

Ahora bien, el articulo 739 LEC prevé la posibilidad de oponerse a las medidas cautelares
que se hubiesen adoptado sin audiencia del demandado en el plazo de 20 dias contados
desde gue se llevase a cabo la notificacion del auto.

Respecto a las causas de oposicidén no establece la ley limitacion alguna en el articulo
740. Se contempla eso si, la posibilidad del demandado de ofrecer caucion sustitutoria.
Desde el punto de vista procedimental, el LAJ daré traslado del escrito de oposicion al
solicitante y emplazando a las partes para la vista; celebrada esta, el tribunal decidira en

el plazo de cinco dias. En caso de mantenerse las medidas el opositor sera condenado a
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las costas procesales que hubiesen derivado de la oposicion; si las alzare, el condenado al
pago de las costas seria el solicitante.

La resolucion sobre la oposicion es susceptible de ser apelada sin efecto suspensivo (741
LEC).

Una vez el auto que resuelva la oposicién devenga firme, el demandado tendra la
posibilidad de solicitar la indemnizacion por dafios y perjuicios que hubiesen derivado de
la adopcion de las medidas acordadas siendo responsable del pago el solicitante de las
mismas (742 LEC).

7. Modificacién y alzamiento de las medidas cautelares.

Como la propia configuracion de la ley les otorga, las medidas cautelares materializan su
nota de variabilidad con la posibilidad de ser modificadas, si las circunstancias lo
requieren, o incluso de ser alzadas.

Como se regula en el articulo 743 de la LEC, las medidas cautelares podran ser
modificadas o alzadas cuando se prueben hechos y circunstancias que en el momento de
la solicitud no concurrian.

La ley distingue entre el alzamiento de la medida tras sentencia no firme (744 LEC) y el
alzamiento de las medidas en caso de sentencia firme absolutoria (745 LEC).

En el primero de los casos, cuando el demandado sea absuelto en primera o segunda
instancia, el LAJ ordenara el alzamiento de las medidas si el recurrente no hubiese
solicitado el mantenimiento de las mismas o incluso la adopcion de una medida cautelar
diversa en tanto que se tramita el recurso pertinente. En caso de estimacion parcial de la
demanda, oida la parte contraria el tribunal decidird mediante auto sobre el
mantenimiento, alzamiento o modificacion de las medidas cautelares acordadas.

En el segundo caso, cuando la sentencia absolutoria sea firme, ya sea en el fondo o en la
instancia, las medidas cautelares que hubieren sido adoptadas seran objeto de alzamiento
y se llevara a cabo cualquier accidn tendente a la indemnizacion que la adopcion de las
medidas hubiere causado al demandado. A efectos de concretar esas “acciones tendentes
a la indemnizacion” de los dafios y perjuicios que la adopcion de las medidas cautelares
objeto de alzamiento hubieren causado al demandado, he de referirme a lo dispuesto en
el articulo 742 de la LEC regulador de la “exaccion por dafios y perjuicios” que establece
que una vez devenga firme la resolucion procedera el demandado por la via que establece

el articulo 712 de la LEC a la determinacion de los dafios que hubiere producido la
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adopcion de la medida cautelar revocada; y, una vez determinados se requerira el pago de
los mismos al solicitante de la medida, procediéndose, en caso de que no pagarlos

voluntariamente, a la exaccion forzosa de los mismos.
8. Caucion sustitutoria.

En el apartado referente a la oposicion a las medidas cautelares sin audiencia del
demandado se ha hecho referencia a la posibilidad que la ley da al mismo de ofrecer
caucion sustitutoria.

La caucién sustitutoria permite a aquel frente a quien se hayan adoptado las medidas
cautelares prestar una caucion suficiente (a juicio del tribunal) para asegurar el mismo fin
que pretendiese la medida adoptada, es decir, asegurar la eficacia de la eventual sentencia
estimatoria de la pretension del demandante que pudiere dictarse (746 LEC). Esta
posibilidad que concede la ley esta relacionada con las notas que informan las medidas
cautelares, en la medida en que se establece como requisito que la medida adoptada sea
lo menos gravosa posible para el demandado, se concede asi la posibilidad al mismo de
asumir en cierto modo un papel activo en el procedimiento de adopcion de las medidas
cautelares superando o, teniendo la posibilidad de superar, esa limitada posicion de

“sujeto pasivo” que ostenta por defecto en el procedimiento cautelar.
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V1. MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL.

Dentro de los casos especiales regulados por la ley para la adopcion de medidas
cautelares, se regula en relacion con la caracteristica de instrumentalidad de las mismas a
que se ha hecho referencia de forma precedente, la posibilidad de adoptar medidas
cautelares en el seno de un procedimiento arbitral.

El procedimiento arbitral es una de las soluciones que contempla el ordenamiento juridico
como alternativa a recurrir a la Jurisdiccion ordinaria. En este procedimiento las partes
voluntariamente van a someter la solucion de los problemas que pudieren o se hubieren
derivado del pacto inicial a la decision de un tercero elegido por las mismas. Seré este el
que a través de la emision de un laudo dara cierre a los problemas que tratase de resolver
el procedimiento mismo en la medida en que esta resolucion es de obligado cumplimiento
para las partes.

La LEC regula en el articulo 722, la posibilidad de solicitar medidas cautelares para
aquellos que “acrediten ser parte de convenio arbitral con anterioridad a las actuaciones
arbitrales”. Ademads, regula la misma posibilidad para el caso de haber solicitado la
formalizacion judicial a que se refiere el articulo 15 *° de la Ley 60/2003, de Arbitraje; o
en el caso de un arbitraje institucional si se hubiere presentado la solicitud de acuerdo con
los requisitos previsto en el reglamento de aplicacion al efecto.

Se regula ademas, no obstante lo establecido en las normas comunitarias y convenios
internacionales que sean de aplicacion, que “también se podra solicitar de un tribunal
espafol por quien acredite ser parte en un proceso jurisdiccional o arbitral que se siga en
un pais extranjero la adopcion de medidas cautelares si se dan los presupuestos legalmente
previstos, salvo en los casos en que para conocer del asunto principal fuesen
exclusivamente competentes los Tribunales espafoles”.

El articulo 724 regula la atribucion de la competencia jurisdiccional en estos casos. Dicho
articulo atribuye la competencia al tribunal del lugar en que el laudo deba ser ejecutado
y, en defecto del mismo, establece como fuero competencial el tribunal del lugar donde
las medidas deban producir su eficacia.

En concreto la Ley 60/2003, de Arbitraje, regula en los articulos 11y 23 lo referente a la

adopcién de medidas cautelares.

15 “Si no resultare posible designar arbitros a través del procedimiento acordado por las partes, cualquiera
de ellas podra solicitar al tribunal competente el nombramiento de los arbitros o, en su caso, la adopcion de
las medidas necesarias para ello”
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En concreto, el apartado 3° del articulo 11 regula la posibilidad de solicitar la adopcién
de medidas cautelares de forma previa a la actuacion del arbitro o durante la tramitacion
de la actuacion del mismo.

El articulo 23 regula en concreto la potestad de los arbitros y jueces de adoptar medidas
cautelares si las partes no han estimado lo contrario. EI mismo debera exigir la caucion
necesaria para la adopcion de las medidas solicitadas a instancia de una o de ambas partes
y, por ultimo, las normas de aplicacion relativas a las resoluciones arbitrales sobre
medidas cautelares que se regiran por las normas sobre anulacion y ejecucién forzosa de
laudos.

Cuando nos hallemos ante un supuesto de arbitraje internacional definido en el articulo 3
de la Ley de Arbitraje’®, hemos de atender al lugar en que se esté celebrando el
procedimiento:

Si el lugar es dentro de Esparia, se aplicaran las normas internas de aplicacion al caso. En
caso de encontrarse fuera de Espafia el lugar donde se dictare el laudo, si no es contrario
a lo establecido en las normas internacionales, seré de aplicacion lo regulado en el articulo

23 de la Ley 60/2003 en relacion a la ejecucion del mismo.

16 Tendra la consideracion de arbitraje internacional aquel que cumpla los siguientes requisitos:

1. Cuando en el momento de celebracién del convenio arbitral, las partes tengan sus domicilios en
Estados diferentes.

2. Que el lugar del arbitraje, determinado en el convenio arbitral o con arreglo a éste, el lugar de
cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relacion juridica de la que dimane
la controversia o el lugar con el que ésta tenga una relacién mas estrecha, esté situado fuera del
Estado en que las partes tengan sus domicilios.

3. Que la relacién juridica de la que dimane la controversia afecte a intereses del comercio
internacional.
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VII. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION
EUROPEA SOBRE LA TUTELA CAUTELAR EN LA LEC.

Es objeto de este apartado el examen del Auto de 26 de octubre de 2016 del TIUE en
materia de clausulas abusivas en contratos entre consumidores y profesionales.

Primero corresponde afirmar que las cuestiones prejudiciales que resuelve el TJUE en
esta materia, son cuestiones de interés para este estudio por estar directamente
relacionados con el articulo 721 de la LEC.

En concreto nos encontramos en la tramitacion de tres litigios independientes en las que
los demandantes solicitan la declaracion del caracter abusivo de clausulas suelo en sus
contratos de préstamo hipotecario. De forma simultanea, se ha planteado una accion
colectiva destinada a la obtencion de la misma tutela.

El conflicto se plantea en el momento en que se solicita por las partes demandadas el
sobreseimiento de las causas particulares, a la espera de obtener una resolucion
definitiva de la accion colectiva. Esta peticion es desestimada, recurrida y nuevamente
desestimada, por entender el tribunal que, en caso de suspender o sobreseer esos
procedimientos particulares, se perjudicaria a los consumidores en la medida en que
quedarian vinculados por lo resuelto para la accion colectiva incluso sin que alguno de
ellos hubiese suscrito la demanda y tomado parte en el proceso colectivo.

En relacion con este asunto, cabe plantear dos cuestiones: en primer lugar: ¢Tienen los
jueces esparioles los instrumentos necesario para cumplir con lo exigido por el Derecho
comunitario en esta materia? En segundo lugar: ¢Es manifiestamente contraria la
regulacion de la tutela cautelar en la LEC a lo exigido por la norma comunitaria en la
materia que nos ocupa?

Conviene antes de determinar las cuestiones planteadas al TJUE, hacer una minima
referencia al marco normativo que seria de aplicacion en el caso que aqui se trata. En
primer lugar, en el marco comunitario es de aplicacion la Directiva 93/13/CEE, que
regula lo relativo a las clausulas abusivas en materia de contratos entre profesionales y
consumidores. No estd de mas recordar que una directiva de la UE funciona como una
suerte de norma marco, que establece unas bases comunes a respetar por los EEMM,
pero que da un margen a los mismos para decidir la forma y el tiempo en que sera
regulado todo lo que contenga la directiva.

En concreto, son objeto de analisis los articulos 6 y 7 de la referida directiva que, de

17 Asuntos C-568/14 a C-570/14, acumulados.
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forma general, imponen a los EEMM la obligacion de velar por la defensa de los
intereses de los consumidores en esta materia, imponiendo a los mismos la obligacion
de hacer efectiva esta proteccién poniendo a su disposicion todos los instrumentos,
medidas y actuaciones necesarias para ello.

Relativo al Derecho interno, el tribunal enuncia los articulos 43 y 721 de la LEC, siendo
de especial interés en el auto el ultimo de los mencionados.

El conflicto que se plantea es el siguiente: los articulos 6 y 7 establecen esa obligacion
a los EEMM de velar por el interés de los consumidores. Poniéndose en relacion estos
preceptos con el articulo 721 de la LEC, el TJUE debe resolver una cuestion prejudicial
cuyo contenido sera determinar hasta qué punto es incompatible la directiva con la LEC,
que en el articulo 721, prohibe de forma absoluta al tribunal la adopcion de medidas
cautelares de oficio; reduciendo significativamente los instrumentos de que dispone el
organo enjuiciador para la efectiva defensa de los derechos de los consumidores que la
UE exige.

En la resolucion que da el TIUE a las cuestiones prejudiciales planteadas por los jueces
nacionales, concluye con la afirmacion rotunda de que el derecho interno de un Estado,
en este caso el nuestro, que no permita la adopcion de medidas cautelares o la suspension
del procedimiento individual, de oficio, a la espera de la resolucion de la accion colectiva
que se hubiere iniciado de forma paralela, supone una inobservancia del Derecho
comunitario y por tanto una inobservancia del deber de proteccion a los consumidores
exigido por el mismo. ¢En qué medida? Si bien es cierto que los jueces son conocedores
del caracter abusivo de la clausula en cuestién o, son conocedores del perjuicio que
puede suponer para los consumidores la no adopcion de determinadas medidas
cautelares en tanto se tramita una accion colectiva paralelamente destinada a resolver el
mismo asunto, (por ejemplo: en el caso de los procedimientos de ejecucion hipotecaria
para evitar que, por la falta de pago, las entidades financieras puedan instar la ejecucion
del inmueble seria conveniente que, de oficio, el tribunal pudiese declarar la suspension
del procedimiento), queda claro que no tienen en sus manos instrumentos suficientes
para la proteccion que deben y que legalmente se les exige, de cara a garantizar la plena
eficacia de su resolucion definitiva.

En concreto, el TIUE entiende que el articulo 721.2 de la LEC no respeta el principio
equivalencia ni el de efectividad en la medida en que “a falta de armonizacion de los
medios procesales que regulan la adopcion de esas medidas cautelares y las relaciones

entre las acciones individuales y las acciones colectivas previstas por la Directiva
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93/13, corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro
establecer tales reglas, en virtud del principio de autonomia procesal, a condicién, no
obstante, de que no sean menos favorables que las que rigen situaciones similares
sometidas al Derecho interno (principio de equivalencia) y de que no hagan imposible
en la préactica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos que el Derecho de la
Unidn confiere a los consumidores (principio de efectividad)”.

Es decir, a falta de normas especificas que resuelvan esta suerte de antinomia legal, es
el Estado miembro el que debe buscar una solucién para que el fin que se persigue en la
directiva sea efectivamente posible y efectivamente alcanzable.

En conclusion, este auto del TJUE pone de manifiesto una de las posibles
modificaciones a tener en cuenta en materia de medidas cautelares en la LEC. No s6lo
a los efectos de asegurar el cumplimiento del Derecho comunitario, sino también con el
objetivo de buscar un sistema procesal mas justo, que busque soluciones reales para
aquellos que soliciten una tutela jurisdiccional de parte del Estado, y que refleje que han
sido sopesados, atendiendo a la realidad, los bienes juridicos que se ponen en
confrontacion en un proceso como los que aqui se han analizado.

En concreto, y en relacion con el tema central objeto de este trabajo, este tipo de
“lagunas” o problemas que se reflejan en la practica, ponen de manifiesto la necesidad
y la importancia del instrumento cautelar dentro del sistema procesal, no solo de cara a
la defensa de los intereses de las partes implicadas en el mismo, sino con la intencion de
hacer real a través de la innovacion y la precision de los instrumentos de que dispone el

Poder Judicial, la idea en sentido propio de la palabra Justicia.
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VIIl. CONCLUSIONES.

Tras analizar los aspectos fundamentales de la regulacion referente a las medidas
cautelares en nuestro sistema procesal civil destaco las siguientes ideas como
fundamentales en la configuracion de las medidas cautelares como instrumento juridico.
1°. Es innegable la necesidad de la existencia de un instrumento como las medidas
cautelares dentro de un proceso jurisdiccional; mucho mas en la medida en que, si de por
si la justicia o lo pretendido en juicio no se obtiene de forma inmediata, con la saturacion
o falta de recursos con que trabajan los tribunales espafioles se demora mucho mas la
resolucion judicial de cualquier cuestion.

2°. Si bien es cierto que la razon fundamental para la existencia de las mismas es la
funcion aseguradora que las caracteriza, también es necesario recordar que no es solo esto
lo que las individualiza juridicamente, sino que en si, suponen un reflejo méas de los
instrumentos que la ley regula y pone a mano de los sujetos de derecho para la defensa
de los intereses y derechos que le son propios.

3°. El reflejo de esta relevancia juridica queda manifiestamente reconocido en la medida
en que la tutela cautelar se reconoce como parte del contenido implicito del Derecho a la
tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24 de la CE.

4° Por ultimo, y en atencion a la forma en que estan reguladas las medidas cautelares en
nuestra LEC, es posible hablar de “proceso cautelar”, como indica Ortells Ramos en sus
textos. Entiendo que no es posible subestimar la funcion principal de las medidas
cautelares, no siendo obstaculo para considerar esta independencia del proceso cautelar
las palabras de Calamandrei que se referian a las medidas cautelares como un

“instrumento del instrumento 8.

8 CALAMANDREI entiende que las medidas cautelares no son nunca un fin en si mismas, sino que sirven
al instrumento principal (al proceso) para conseguir los fines para los que el mismo esta disefiado.
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