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1.

LAS MEDIDAS CAUTELARES
EN EL ORDEN CIVIL:
CONCEPTO, PRESUPUESTOS,
FINALIDAD Y PRINCIPIOS

Regulacion de las medidas cautelares en la LEC

Las medidas cautelares en el orden civil encuentran su regulacién en la Ley
de Enjuiciamiento Civil, concretamente en el Titulo VI, Libro Ill de la meritada
Ley, la cual, subdivide dicha regulacion a través de los Capitulos | a V, dedicados
a las siguientes cuestiones:

¢ Disposiciones generales (articulos 721 a 729 de la LEC).
¢ Procedimiento a seguir para su adopcién (articulos 730 a 738 de la LEC).

¢ Oposicién a las medidas cautelares adoptadas sin audiencia del demanda-
do (articulos 739 a 742 de la LEC).

¢ Modificacion y alzamiento de las medidas cautelares (articulos 743 a 745
de la LEC).

e Caucion sustitutoria de las medidas cautelares (articulos 746 y 747 de la LEC).

Asi pues, y de conformidad con lo estipulado en la exposicion de motivos de
la LEC, la regulacidon de estas se lleva a cabo a través de un conjunto unitario de
preceptos, (articulos 721 y ss.), sentandose de esta manera, sus presupuestos y
procedimientos de forma clara, pero de manera genérica, de modo que tal y como
mas adelante comprobaremos, nos encontramos con un régimen abierto de medi-
das cautelares y no un sistema de nimero limitado o cerrado.

Si bien es cierto que con la reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, nuestro
legislador ha unificado las disposiciones referentes a la regulacion de las medidas
cautelares, no podemos olvidar los preceptos relativos a las medidas cautelares
especificas contempladas para algunos procesos civiles especiales. La principal
caracteristica que encontramos en la mayoria de estas excepcionalidades se erige
a tenor de la posibilidad de que las medidas cautelares puedan ser adoptadas de
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oficio, circunstancia esta que entra en contraposicién con una de las caracteristi-
cas propias de cualquier medida cautelar de caracter “comun”, y que es la exigen-
cia de solicitud de instancia de parte para su adopcioén. En este sentido, podemos
destacar los siguientes:

¢ Medidas cautelares relativas a la capacidad de las personas del articulo 762
de la LEC, donde se posibilita que las medidas cautelares sean adoptadas, de
oficio o a instancia de parte.

¢ Procesos de filiacion, paternidad y maternidad al establecer el articulo 768
de la LEC que mientras dure el procedimiento por el que se impugne la filia-
cion, el tribunal adoptara las medidas de proteccion oportunas sobre la per-
sona y bienes del sometido a la potestad del que aparece como progenitor.

¢ Intervencion del caudal hereditario. Reza el articulo 790 de la LEC que:

“Siempre que el Tribunal tenga noticia del fallecimiento de una persona y no
conste la existencia de testamento, ni de ascendientes, descendientes o conyuge
del finado o persona que se halle en una situacion de hecho asimilable, ni de
colaterales dentro del cuarto grado, adoptara de oficio las medidas mas indispen-
sables para el enterramiento del difunto si fuere necesario y para la sequridad de
los bienes, libros, papeles, correspondencia y efectos del difunto susceptibles de
sustraccion u ocultacion. De la misma forma procedera cuando las personas de
que habla el parrafo anterior estuvieren ausentes o cuando alguno de ellos sea me-
nor o tenga capacidad modificada judicialmente y no tenga representante legal”.

¢ Juicio cambiario. Aparte de los procesos especiales relativos al derecho de fa-
milia a los que hemos hecho referencia, por su parte, el articulo 821 de la LEC,
incluye como medida cautelar en el juicio cambiario el embargo preventivo.

Objetivo y finalidad juridica de las medidas cautelares

Las medidas cautelares fueron recogidas por nuestro legislador con el objetivo
de afianzar el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24 de
la Constitucion Espanola, toda vez que ese derecho, tal y como ya recogio en su
dia la Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 14/1992, de fecha 10 de febrero
de 1992. ECLI:ES:TC:1992:14, “no es tal sin medidas cautelares adecuadas que
aseguren el efectivo cumplimiento de la resolucion definitiva que recaiga”.

Sentado lo anterior, podemos establecer el caracter intrinsecamente instrumen-
tal que define a las medidas cautelares, al constituirse como aquel conjunto de
“armas” que nuestro ordenamiento juridico otorga a quienes litigan en un proceso
judicial —o pretenden hacerlo- con el fin de que mediante su adopciéon estos pue-
dan obtener determinadas garantias acerca de la efectividad de las medidas que se
impongan en la resolucion que en su dia de respuesta a la discrepancia planteada.

Debe tenerse claro que la finalidad de las medidas cautelares no responde a la
obtencion de una tutela judicial efectiva rapida y provisional sino que se constituyen
como herramienta que impide que durante la tramitacién del procedimiento sobre el
que se sustentan o sustentaran dichas medidas, se destruya o imposibilite la oportu-
nidad de llevar a efecto lo dispuesto en una futura sentencia estimatoria de las preten-
siones del sujeto que las solicita, constituyéndose, en sintesis, como un pedimento
de caracter accesorio, vinculado a la tutela que se pretende en el procedimiento
principal, del que dependen, y el que determina su alcance y contenido, sin que
pueda hacerse de las medidas cautelares un procedimiento principal en si mismo.
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De

conformidad con lo expuesto, resulta de interés traer a colacién la funcion

que de las medidas cautelares y su proceso establece la Sala de nuestro Tribunal

Supre

mo en su Sentencia N.° 283/2013, de 22 de abril ECLI:ES:TS:2013:3120:

“La finalidad de las medidas cautelares es remover los obstaculos que puedan
oponerse a la eficacia de un proceso principal. En este sentido, el proceso cautelar
se puede definir como aquel que tiene por objeto facilitar otro proceso principal
garantizando la eficacia de sus resuftados. Por ello, las medidas cautelares des-
empenan una funcion meramente instrumental, esto es, se dan porque estan en
funcion de un proceso principal ya iniciado o por iniciar, y sélo tienen sentido y
razon de ser en aras a ese proceso. Acorde con esta naturaleza juridica, las me-
didas cautelares se caracterizan por las notas de instrumentalidad, es decir, que
la medida cautelar existe, si existe, a su vez, un proceso que la llene de sentido;
y de idoneidad referido a obedecer exclusivamente a la finalidad de garantizar la
efectividad de una sentencia estimatoria de la demanda”.

Notas y principios intrinsecos de las medidas cautelares

Tal y como hemos establecido anteriormente, la regulacién de las medidas cau-
telares se encuentra recogida, de manera general, en los articulos 721 y siguientes

de la
aquell

Por

Ley de Enjuiciamiento Civil. Del conjunto de su articulado podemos inferir
as notas caracteristicas que han de acompanar a toda medida cautelar.

Tutela judicial efectiva, con el fin de evitar una futura frustracién de esta,
esto es, combatir el conocido como “periculum in mora”.

Accesoriedad, pues las medidas cautelares carecen de todo sentido de for-
ma independiente al encontrarse tanto su alcance como contenido indefec-
tiblemente unido al procedimiento principal.

Provisionalidad y temporalidad, al interrumpirse su establecimiento tan
pronto como desaparezca la necesidad con la que se llevo a cabo su esta-
blecimiento.

Variabilidad, en cuanto a que se permite su alteracién cuando se produce
un cambio en los motivos o circunstancias en los que se fundamenté su
adopcién. Pueden ser aumentadas, reducidas o sustituidas por otras.

Caracter formal de la resolucién que decreta su adopciéon. Consecuencia
directa de las dos caracteristicas inmediatamente antedichas, esto es, el
caracter provisional y la variabilidad de las medidas cautelares es el carac-
ter formal y no material de la sentencia, decreto o providencia que decrete
su adopcion toda vez que su contenido no es definitivo.

La instrumentalidad de su contenido.

su parte, y en lo que respecta al procedimiento cautelar, rigen en este el

principio de oportunidad y principio dispositivo, al exigirse instancia de parte
para su incoacion, estableciéndose de forma expresa la prohibicién legal de que
sean acordadas de oficio por el tribunal —sin perjuicio de lo que se disponga para
los procesos especiales-—.

Por

ultimo, destacar la oralidad que rige esta materia. Asi pues, excepto al inicio,

que sera escrito, la actividad procedimental cautelar se rige por un trdmite de vista,
en que las partes expondran lo que estimen oportuno para su derecho, que se lleva-
ré a cabo a través de la practica de las pruebas, alegaciones y cuantia de la caucién.
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Concepto de medidas cautelares

Las medidas cautelares, como medidas destinadas a asegurar el efectivo cum-
plimiento de una futura sentencia estimatoria se constituyen como un mecanismo
que consigue asegurar la efectividad de la tutela solicitada en el proceso principal
—0 que se solicitard—y respecto del que forman parte y en funcién del que existen.
No pueden ser configuradas como un mecanismo de tutela sumaria, autébnomo y
sustitutivo del proceso del que dependen.

Asi pues, tal y como pone de manifiesto el Auto N.° 49/2006, de 20 de enero,
ECLI:ES:APM:2006:1309A, dictado por la Audiencia Provincial de Madrid:

“(...) las medidas cautelares no estan pensadas “en vez” del proceso de decla-
racion ni, por ende, para obtener lo mismo que en él, sino para asegurar, en tanto
aquél se sustancia, que si la sentencia que en definitiva recaiga, es finalmente
favorable al peticionario, podra ser cumplida o ejecutada (en sentido amplio) una
vez que se dicte. Su funcidn, pues, no radica en otorgar una tutela répida y provi-
sional sino, exclusivamente, impedir que la conducta del sujeto pasivo mientras se
sustancia el proceso de declaracion pueda dificultar o imposibilitar la efectividad
—en rigor, el cumplimiento o ejecucion- de la eventual sentencia condenatoria.
Aparece asi claro que en puridad técnica no se puede pedir y obtener a través de
la tutela cautelar las mismas restricciones, impedimentos y desapoderamientos
con que podra gravarse al sujeto pasivo tras la sentencia estimatoria o, dicho de
otro modo, lo mismo que obtendria con la ejecucion de la sentencia condenatoria
postulada,; entonces no se asegquraria la ejecucion futura, sino que se estaria ade-
lantando la ejecucion sin el preceptivo titulo ejecutivo”.

Disposiciones generales y presupuestos
necesarios para su adopcion

Podemos conceptuar la medida cautelar como una pretension instrumental diri-
gida a que, judicialmente, antes o en el transcurso del proceso, se adopten una serie
de medidas a través de resoluciones procesales que permitan asegurar la eficacia
del mismo, evitando asi, a través de la conservacién, prevencién o aseguramiento de
los derechos e intereses que se enjuician —o se enjuiciaran—, que pudiere llegar a ser
imposible ejecutar la resolucién adoptada, como consecuencia de acontecimientos
que puedan tener lugar hasta dicho momento. De modo que, tal y como ha expre-
sado la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo en la STS, Rec. 1653/2013,
de 29 de septiembre de 2014, ECLI:ES:TS:2014:3705, dicha medida habra de ser
acordada, previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto.

Sentado lo anterior, hemos de partir de las disposiciones contenidas en los ar-
ticulos 721 a 726 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a través de las cuales, y bajo
la rubrica “Disposiciones generales” se regulan aquellos aspectos relativos a la
legitimacion, competencia y caracteristicas con las que debe conjugarse el esta-
blecimiento de una medida cautelar:

1. Legitimacidén para la solicitud de las medidas cautelares. Necesidad de
instancia de parte

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 721 de la LEC, todo actor
principal o reconvencional podréa solicitar del tribunal la adopcion de las medidas
cautelares que considere necesarias para asegurar la efectividad de la tutela judi-
cial que pudiera otorgarse en la sentencia estimatoria que se dictare. Asimismo,
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cabe advertir que, con caracter general (y a salvo de las medidas cautelares con-
templadas para los procesos civiles de caracter especial a los que hemos aludido
anteriormente), las medidas cautelares no podran ser adoptadas de oficio. Tam-
poco dispondra el Tribunal de libertad en su adopcion toda vez que el precitado
articulo establece la prohibicién de que se impongan medidas més gravosas de las
solicitadas por el actor.

CUESTION

¢Puede el demandado no reconviniente que solicita la desestimacion de la
demanda, interesar la adopcion de medidas cautelares?

No, el demandado no reconviniente carece de legitimacion para solicitar la adopcion
de medidas cautelares. Se encuentra excluido de la posibilidad de ejercitar el derecho
de solicitud de medidas cautelares previsto en los articulos 721 y siguientes de la LEC,
todo aquel que no formule una pretension declarativa, constitutiva o de condena en los
términos previstos en el articulo 5 de la LEC, pues la pretension desestimatoria ejercida
por el demandado en la contestacion a la demanda, no precisa, por su propia naturaleza,
medidas que tiendan a hacer posible su efectividad. (Auto Audiencia Provincial de Madrid
N.° 268/2010, de 3 de noviembre de 2010, ECLI:ES:APM:2010:17096A).

Encontrandonos en un procedimiento arbitral o ante un litigio extranjero po-
dran solicitarse medidas cautelares si:

¢ Quién las solicita acredita ser parte de un convenio arbitral con anterioridad
a las actuaciones arbitrales.

e Se acredita ser parte de convenio arbitral pendiente en Espana, o, en su
caso, se acredite haber pedido la formalizacién judicial a que se refiere el
articulo 15 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje; o en el su-
puesto de un arbitraje institucional, haber presentado la debida solicitud o
encargo a la institucion correspondiente segun su Reglamento.

e Se acredite ser parte de un proceso jurisdiccional o arbitral seguido en el
extranjero, si se dan los presupuestos legalmente previstos.

2. Competencia para el conocimiento de su solicitud

La competencia objetiva y territorial para la adopcion de las medidas cautelares
se encuentra regulada en los articulos 723 y 724 de la LEC. De acuerdo con estos
articulos nos encontramos que:

a) Serd competente para conocer de las solicitudes de medidas, el érgano
que esté conociendo del asunto en primera instancia o, si el proceso no
se hubiese iniciado, el que sea competente para conocer de la demanda
principal.

b) Para conocer de las solicitudes relativas a medidas cautelares que se for-
mulen durante la sustanciacién de la segunda instancia o de un recurso
extraordinario por infraccién procesal o de casacion, serd competente el
tribunal que conozca de la segunda instancia o de dichos recursos.

¢) Cuando las medidas cautelares se soliciten estando pendiente un proceso
arbitral o la formalizacion judicial del arbitraje, sera tribunal competente el
del lugar en que el laudo deba ser ejecutado, y, en su defecto, el del lugar
donde las medidas deban producir su eficacia. Lo mismo se observara
cuando el proceso se siga ante un tribunal extranjero, salvo lo que prevean
los Tratados.
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Las medidas cautelares fueron recogidas por nuestro legislador con el objetivo de afianzar
el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24 de la CE, toda vez que, ese
derecho —tal y como ya recogioé en su dia la Sentencia del Tribunal Constitucional, N° 14/1992,
de fecha 10 de febrero de 1992- “no es tal sin medidas cautelares adecuadas que aseguren el
efectivo cumplimiento de la resolucion definitiva que recaiga”.

A través de nuestra guia el lector encontrara todos los instrumentos necesarios para tramitar
la solicitud de medidas cautelares en el orden civil, ademas de un analisis de las controversias
que dentro de estos procedimientos puedan darse con respecto a la adopcion de tales medidas.

Asimismo, y para dotar a la obra de un contenido préctico. se incluyen esquemas, resolucion
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