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CAPITULO|

I. Concepto, Fundamento, Finalidad y Regulacién Legal

Las medidas cautelares son el instrumento procesal mediante el cual el 6rgano judicial, a solicitud de parte, adopta actuaciones sobre bienes y
derechos del demandado (o actor reconvenido) con el fin exclusivo de preservar la efectividad de la tutela que pudiera otorgarse en una eventual
sentencia estimatoria.

«Las medidas cautelares son exclusivamente conducentes a hacer posible la efectividad de la tutela judicial que pudiera otorgarse en una eventual
sentencia estimatoria, de modo que no pueda verse impedida o dificultada por situaciones producidas durante la pendencia del proceso.»
— Art. 726.1.12 LEC

El proceso judicial tiene, inevitablemente, una duracién en el tiempo. Este factor temporal constituye el punto de partida del problema que las medidas
cautelares vienen a resolver: si la sentencia estimatoria no puede ejecutarse porque el demandado ha hecho desaparecer sus bienes, o si una situacién
antijuridica se consolida irreversiblemente durante el litigio, la tutela judicial se convierte en una declaracion nominal, privada de contenido real. Las
medidas cautelares son precisamente la respuesta del legislador a esta disfuncion estructural del proceso.



Fundamento Constitucional y Jurisprudencial

Las medidas cautelares no son una mera figura técnico-procesal; forman parte del contenido esencial del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, reconocido en el art. 24.1 CE. El Tribunal Constitucional lo ha declarado con toda nitidez:

«El derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24.1 CE no es tal sin medidas cautelares adecuadas que aseguren el efectivo
cumplimiento de la resolucion definitiva que recaiga en el proceso.»
— STC 14/1992, de 10 de febrero

Esta doctrina constitucional tiene consecuencias préacticas de enorme relevancia: el legislador ordinario no puede suprimir la tutela cautelar sin
vulnerar el art. 24.1 CE, y los tribunales han de interpretar las normas procedimentales de forma favorable a la efectividad de las medidas cuando los
presupuestos legales concurren. El propio art. 5 LEC contempla expresamente la «tutela cautelar» entre las clases de tutela jurisdiccional.

@ La conexion entre medidas cautelares y tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) es uno de los puntos que mas frecuentemente aparece en
examenes de desarrollo. Conviene citar tanto el precepto constitucional como la STC 14/1992.



La «Instrumentalidad al Cuadrado»: Doctrina de Calamandrei

La doble instrumentalidad Consecuencias practicas

El procesalista italiano CALAMANDREI acuii6 la expresion «instrumentalidad al . La medida cautelar no puede exceder ni desvincularse del
cuadrado» para describir la naturaleza de las medidas cautelares: son objeto del proceso principal.

instrumento del proceso (primer nivel), que, a su vez, es instrumento para la . La extincidn del proceso principal arrastra la extincion de
actuacion del derecho sustantivo (segundo nivel). Esta idea explica que las la medida cautelar.

medidas cautelares no son un fin en si mismas y que se extinguen cuando el . La medida cautelar no prejuzga el fondo del asunto.
proceso principal concluye. . No puede utilizarse para obtener una satisfaccion
definitiva anticipada de la pretension.

[0 Error tipico de examen: confundir la medida cautelar
con la ejecucién provisional. Son instituciones
distintas con regimenes juridicos independientes.




Regulacidn Legal: Estructura de la LEC

La vigente LEC (Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil) dedica el Titulo VI del Libro Ill a las medidas cautelares, estructurado en cinco
capitulos:

Capitulo Rubrica Articulos

I Disposiciones generales Arts. 721 a 729 LEC
Il Procedimiento para la adopcién Arts. 730 a 738 LEC
11 Oposicién a medidas adoptadas sin audiencia Arts. 739 a 742 LEC
v Modificacion y alzamiento Arts. 743 a 745 LEC
\ Caucion sustitutoria Arts. 746 a 747 LEC

Esta estructura sistematica refleja el ciclo vital de la medida cautelar: desde su adopcidn hasta su eventual alzamiento o sustitucion, pasando por el
procedimiento contradictorio que puede seguir a su concesion /naudita parte. El dominio de esta arquitectura normativa es imprescindible para
responder correctamente cualquier pregunta sobre competencia, plazos o recursos en materia cautelar.



CAPITULO II

I1. Caracteristicas de las Medidas Cautelares

La LEC, y en particular el art. 726.1 LEC, permite identificar un conjunto de notas caracteristicas que definen la naturaleza juridica de las medidas
cautelares. Su conocimiento es fundamental tanto para determinar cuando procede adoptarlas como para impugnarlas o instar su alzamiento.

Principio dispositivo

Las medidas cautelares requieren, como regla general, previa
solicitud de parte. El Tribunal no puede adoptarlas de oficio ni
acordar medidas mas gravosas que las pedidas. La excepcion la
constituyen los procesos especiales (art. 721.2 LEC) y el supuesto del
art. 721.3 LEC (consumidores).

Provisionalidad y temporalidad

Carecen de vocacion de permanencia; subsisten tinicamente
mientras perdura el proceso principal. Caducan si el solicitante no
instara la ejecucion o fuere causante de la suspension del proceso
por mas de seis meses (art. 731.1 LEC).

Instrumentalidad

La medida no es un fin en si misma, sino medio al servicio del
proceso principal. Ha de guardar relaciéon de medio a fin con el objeto
de la tutela pretendida. Se extingue con la conclusién del proceso
principal.

Variabilidad

Estan sometidas a la clausula rebus sic stantibus. son susceptibles
de modificacion y alzamiento en los términos fijados por la Ley (art.
743 LEC), en funcidn de las circunstancias sobrevenidas desde su
adopcion.



El Principio de Proporcionalidad o Menor Onerosidad

El art. 726.1.22 LEC consagra el principio de proporcionalidad o menor onerosidad: entre dos medidas igualmente idéneas y eficaces, el Tribunal
debera optar por la que cause menor perjuicio al demandado. Esta regla cumple una doble funcién:

Funcién limitadora del poder cautelar Funcion de sustitucion de la medida

El Tribunal no puede acordar una medida mas gravosa de lo El Tribunal puede acordar, de oficio, medidas distintas a las solicitadas si
estrictamente necesario para asegurar la efectividad de la tutela. Esta son igualmente eficaces pero menos gravosas para el demandado (art.
exigencia emana del principio constitucional de proporcionalidad y de la 726.1.22 LEC). Esta facultad no vulnera el principio dispositivo porque
regla de favor al demandado, que, en tanto que sujeto pasivo de la opera en beneficio del demandado, no del demandante.

medida, soporta sus efectos sin haber sido atin condenado. La ponderacion es necesariamente casuistica: habra de analizarse el

) » o o caso concreto, la naturaleza de los bienes afectados y la entidad del
La infraccidn de este principio es, por tanto, un motivo valido para - .
] ) ) ) o perjuicio que la medida puede generar.
impugnar la medida cautelar acordada, bien mediante oposicién (arts.
739y ss. LEC), bien mediante recurso de reposicién o apelacion contra el

auto que la acuerda.

/N Error tipico: confundir la sustitucion de la medida por otra menos gravosa (art. 726.1.22 LEC) con la caucidn sustitutoria (arts. 746-747 LEC).
La primera es una facultad del Tribunal; la segunda, un derecho del demandado para evitar la medida ofreciendo garantia suficiente.



Novedad: El Art. 721.3 LEC (RDley 6/2023) y la Tutela del
Consumidor

El Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, introdujo un nuevo apartado tercero en el art. 721 LEC para resolver el conflicto derivado de la
prejudicialidad civil entre procesos individuales de consumidores y acciones colectivas de cesacion.

El problema: la suspension automatica del art. 43 LEC La solucidon: medidas cautelares de oficio y sin caucién

La STJUE (Sala 1) de 14 de abril de 2016, Sales Sinués y Drame Bra. c. El nuevo art. 721.3 LEC dispone que, si el Tribunal acuerda la suspension
Caixabank y Catalunya Caixa (asuntos acumulados C-381/14y C- del proceso individual en aplicacién del art. 43 LEC, podra acordar de
385/14), declaré que la suspensién automatica del proceso individual de oficio, sin necesidad de prestar caucion, las medidas cautelares

un consumidor por prejudicialidad civil derivada de una accion colectiva necesarias para asegurar la eficacia de un eventual pronunciamiento

de cesacidn era incompatible con el art. 7 de la Directiva 93/13, por estimatorio.

obstaculizar la plenitud y efectividad del proceso individual. Esta prevision introduce una doble excepcién a las reglas generales: (i)
El conflicto surgio en el célebre asunto de la ADICAE contra 72 excepcion al principio dispositivo (medidas de oficio); (ii) excepcidn a la
entidades bancarias por las clausulas suelo, que dejé automaticamente exigencia de caucion. Ambas excepciones se justifican por la especial
suspendidos los procesos individuales de tutela de consumidores. vulnerabilidad del consumidor y la necesidad de garantizar la plena

efectividad del Derecho de la Unidn.



CAPITULO IIl

II1. Presupuestos de las Medidas Cautelares

Para que el Tribunal pueda acordar una medida cautelar es preciso que concurran tres presupuestos legalmente establecidos, todos ellos de necesaria concurrencia simultanea. Su
ausencia determina la desestimacion de la solicitud cautelar.

OF

Periculum inmora:  Fumus boni iuris: Caucion:
peligro por lamora apariencia de buen ofrecimiento de
procesal, riesgo derecho, juicio garantia para
real objetivo e provisional responder de los
inminente. favorable. posibles perjuicios.

Los tres presupuestos responden a légicas distintas pero complementarias: el periculum in morajustifica la urgencia de la medida; el fumus boni iuris justifica su procedencia

sustantiva; y la caucién equilibra la posicién del demandado frente al riesgo de una medida que se revele injustificada. La falta de cualquiera de ellos es suficiente para denegar la
medida.



1. El Periculum in Mora: Peligro por la Mora Procesal

El periculum in mora o peligro derivado de la demora procesal constituye el presupuesto basico y conceptualmente primordial de toda medida cautelar,
recogido en el art. 728.1 LEC. Consiste en la existencia de un riesgo real y objetivo de que, como consecuencia del mero transcurso del tiempo que el
proceso requiere para resolverse, se produzcan situaciones que impidan o dificulten la efectividad de la tutela que pudiera otorgarse en una eventual
sentencia estimatoria.

Configuracion objetiva del presupuesto Laregla del «consentimiento prolongado»

Este requisito se configura en términos objetivos: no es necesario que el El art. 728.1.11 LEC establece una regla negativa importante: no se
peligro derive de una conducta dolosa o culposa del demandado; puede acordaran medidas cautelares cuando con ellas se pretenda alterar
provenir también de terceros o de circunstancias ajenas a toda situaciones de hecho consentidas por el solicitante durante largo
atribucién subjetiva. Lo relevante es que el riesgo sea real, objetivo e tiempo, pues ese consentimiento revela ausencia de urgencia e impide
inminente, y que el solicitante especifique en cada caso concreto la apreciar el periculum.

coyuntura especifica capaz de desvirtuar la eficacia del futuro No obstante, este rigor no es absoluto: el propio precepto prevé como
pronunciamiento judicial. excepcion que el instante justifique cumplidamente las razones por las
No son admisibles situaciones de mera impaciencia o conveniencia que no solicité antes las medidas, recayendo sobre él la carga de la

procesal que pretendan adelantar una previsible resolucién favorable. prueba de tal extremo.



2. El Fumus Boni Iuris: Apariencia de Buen Derecho

El fumus boni iuris o apariencia de buen derecho es el segundo presupuesto cautelar, recogido en el art. 728.2 LEC. Consiste en la necesidad de que la
pretension cuya efectividad se pretende asegurar aparezca como verosimilmente fundada, esto es, que exista un juicio provisional e indiciario
favorable a que el resultado del proceso principal sera probablemente favorable al solicitante.

«La apariencia de buen derecho es concebida como una via intermedia entre la certeza que se establecera en la resolucion final y la incertidumbre

inicial de cualquier procedimiento, de tal forma que para su adopcién baste una apariencia fundada en la verdad del derecho alegado... el grado de

demostracion necesario y suficiente para la procedencia de las medidas debe resolverse en términos de verosimilitud.»
— AAP de A Coruiia, Seccion 42, de 26 de abril de 2017

¢Qué no se exige?

No se exige una prueba plena, ni certeza, ni
una resolucion anticipada del litigio, ni una
valoracion facticay juridica completa
propia de la sentencia. El Tribunal no
«prejuzga» el fondo: emite un juicio
meramente provisional.

¢Qué si se exige?

El solicitante debe presentar datos,
argumentos y justificaciones
documentales que permitan fundar ese
juicio provisional. En defecto de
justificacion documental, podran ofrecerse
otros medios de prueba, proponiéndolos en
el propio escrito de solicitud.

Estdndar de «verosimilitud»

El grado de demostracion exigido es el de
verosimilitud: la pretension ha de aparecer
como probablemente fundada, no como
ciertamente estimable. Esto sitta al fumus
en un plano intermedio entre la mera
posibilidad y la certeza juridica.



3. La Caucion: Naturaleza, Funcion y Determinacion

El tercer presupuesto cautelar es el ofrecimiento de caucioén, regulado en el art. 728.3 LEC. Su funcidn es garantizar que el demandante responda de los

perjuicios que la medida pudiera irrogar al demandado si la sentencia fuese desestimatoria —lo que revelaria que la medida carecié de justificacion—.

Ofrecimiento vs. prestacion efectiva

La LEC establece una importante distincion técnica: basta con el
ofrecimiento de prestar caucion suficiente para que la medida pueda ser
adoptada. La prestacion efectiva de la caucién se configura como
condicion a la que se supedita el acto de cumplimiento (ejecucién
material) de la medida ya acordada.

El ofrecimiento no puede ser genérico: debe especificarse el tipo o tipos
de caucion ofrecida y el importe propuesto, con justificacion, a fin de
permitir al demandado formular alegaciones en la audiencia del art. 734
LEC.

Criterios para determinar el importe

El Tribunal tomara en consideracion: (a) la naturaleza y contenido de la
pretension; (b) la estimacion de los posibles dafios y perjuicios que la
medida pueda ocasionar; y (c) la valoracion del fundamento de la
solicitud —el concreto peligro de demora y la apariencia de buen
derecho—.

Supuestos de dispensa

La prestacion de caucion puede ser excluida cuando asi lo establezca
disposicion legal expresa. Ejemplo relevante: en los procedimientos de
cesacion en defensa de los intereses colectivos de consumidores y
usuarios, el Tribunal puede dispensar al solicitante de prestar caucion
atendiendo a las circunstancias del caso y a la entidad econémica y
repercusion social de los intereses afectados.



CAPITULO IV

IV. Medidas Cautelares Especificas: Catalogo del Art. 727 LEC

El art. 727 LEC contiene un catalogo de medidas cautelares especificas, esto es, aquellas mas ampliamente utilizadas en la practica forense. Su regulacién no es un numerus

clausus absoluto, pues la regla 112 admite cualesquiera otras medidas que sean necesarias. El catalogo responde a la finalidad de mantener el principio rebus sic stantibus o
status quo existente al iniciarse el litigio.
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Medida 1.2: Embargo Preventivo de Bienes

El embargo preventivo es la medida cautelar paradigmatica para el aseguramiento de condenas pecuniarias: sentencias de condena a la entrega de
cantidades de dinero o de frutos, rentas y cosas fungibles computables a metalico por precios ciertos.

Régimen juridico Caracter supletorio y terceria

Se acordara con el alcance y suficiencia previsto en el art. 584 LEC para En su pdrrafo segundo, el art. 727.12 LEC amplia la procedencia del

la ejecucion del crédito que pudiera reconocerse en la sentencia embargo preventivo cuando se considere idéneo y no sea sustituible por
estimatoria. El Tribunal embargara los bienes del demandado otra medida de igual o superior eficacia y menor onerosidad, lo que le
procurando tener en cuenta la mayor facilidad de su enajenacién y la confiere un caracter supletorio respecto de otras medidas.

menor onerosidad para el ejecutado, excluyendo los bienes declarados Es admisible la terceria de dominio (peticion de alzamiento del embargo
inembargables segun los arts. 605 a 608 LEC. La medida genera, en el por ser el tercero propietario del bien embargado, art. 595 LEC), pero no
momento de la ejecucion, un crédito preferente que asegura su la terceria de mejor derecho, salvo que la interponga quien en otro
efectividad (arts. 613.1y 2 LEC). proceso demanda al mismo deudor. La competencia para conocer de

estas tercerias corresponde al Juez que hubiese acordado el embargo
preventivo (art. 729 LEC).



Medidas 2.2 y 3.2: Intervencion/Administracién Judicial y Depdsito de
Cosa Mueble

2.2 Intervencidén o administracién judicial de bienes productivos 3.2 Deposito judicial de cosa mueble

Procede cuando la pretension es de condena a la entrega de bienes productivos (a ~ Medida cautelar disefiada para asegurar la efectividad de pretensiones de condena

titulo de duefio, usufructuario u otro que comporte interés legitimo) o cuando la a entregar una cosa mueble determinada que se encuentre en posesion del
garantia de la productividad sea de primordial interés para la efectividad de la demandado. Evita la pérdida, ocultacidn, deterioro o transmisién a un tercero del
condena. bien objeto de la pretension.

Distincién clave: en la intervencion, la explotacion permanece en manos del Puede complementarse de forma previa con la diligencia preliminar de exhibicion
demandado pero queda supervisada por el interventor judicial; en la administracién, (art. 256.1.22 LEC), especialmente Util cuando el actor desconoce el lugar donde se
el demandado es privado del gobierno de los bienes, que se transfiere a un encuentra el bien.

administrador nombrado al efecto. En ambos casos, el Juez precisara las
facultades del interventor o administrador y conserva el control ltimo.



Medidas 4.2 y 5.2: Formacion de Inventarios y Anotacidn

Preventiva de Demanda

4.2 Formacion de inventarios de bienes

Procede cuando el demandante pretende la entrega de bienes concretos
cuya determinacion individualizada (en calidad o cantidad) pueda
alterarse durante la pendencia del proceso, por incuria o mala fe del
demandado. Tiene especial trascendencia en los supuestos de division
de herenciay en los de liquidacién de gananciales.

El inventario ha de ser practicado por quien el Juez designe,
generalmente un perito contable insaculado, para garantizar la
imparcialidad y objetividad. Es una medida autdnoma. no exige el
cambio de posesidn de los bienes, sino la constatacion de su situacion
al momento de la medida, a efectos de la responsabilidad en que
pudiera incurrirse por la falta o deterioro posterior.

5.2 Anotacidn preventiva de demanda

Procede cuando la pretension se refiere a bienes o derechos
susceptibles de inscripcion en Registros publicos (principalmente el
Registro de la Propiedad y el Registro Mercantil).

Su funcidn es doble: (i) procesal: asegurar los efectos de la sentencia,
acuerdo o laudo; (i) sustantiva: a través del principio de prioridad
registral, protege al actor frente a terceros adquirentes de buena fe.
Novedad importante: si se hubiese practicado anotacién preventiva de
inicio de un procedimiento de solucién extrajudicial, la posterior
anotacion de demanda en el mismo asunto producira sus efectos desde
la fecha de la anotacién vigente del procedimiento extrajudicial (art.
730.2.11 LEC).



Medidas 7.2, 8.2y 9.2: Ordenes de Cesacién, Intervencién de

Ingresos y Deposito de Ejemplares

7.2 Orden de cesar en actividad o
abstenerse de conducta

Estas medidas de finalidad anticipatoria
han adquirido enorme relevancia practica
en litigios sobre propiedad industrial y
competencia desleal, especialmente
cuando se ejercitan acciones de cesacion
o prohibicién. Garantizan la efectividad del
derecho no porque faciliten la ejecucion
futura del fallo, sino porque evitan que se
prolongue una situacién que prima facie
se presenta como antijuridica, impidiendo
asi que se incrementen los dafios mientras
dura el proceso.

8.2 Intervencidn y depdsito de
ingresos de actividad ilicita

Presupone que la pretension principal sea
la declaracion de ilicitud de la actividad de
la que derivan los ingresos a intervenir o
depositar, con la consecuente prohibicion
0 cesacion. Se contempla también la
medida de consignacién o depdsito de
cantidades reclamadas en concepto de
remuneracion de la propiedad intelectual,
con correspondencia directa con la
pretension de reclamacion de tal
remuneracion.

9.2 Depdsito temporal de ejemplares
de obras u objetos

Medida de gran utilidad para la tutela de
los derechos de propiedad intelectual e
industrial. Su objeto se extiende también
al material empleado para la produccion
de la obra u objeto sobre los que recae la
pretension de ilegalidad. Limite
fundamental: en esta fase cautelar, solo
cabe el depésito; no puede acordarse la
destruccion del material.



Medida 10.2: Suspension de Acuerdos Sociales

La suspension de acuerdos sociales es una medida cautelar de notable especificidad, vinculada a la impugnacién de acuerdos de sociedades
mercantiles. Su régimen presenta dos requisitos cumulativos que conviene memorizar para el examen:

Requisito 1.9: Pretension impugnatoria Requisito 2.°: Quérum especial del demandante

La medida cautelar de suspensién solo puede adoptarse cuando la El demandante o los demandantes han de representar, al menos:
pretension principal tenga por objeto, precisamente, la impugnacion

. g ) o S El 1% del capital social, si la sociedad demandada hubiere
del acuerdo social cuya suspension se insta. No basta una pretension

emitido valores admitidos a negociacién en mercado
conexa o indirectamente relacionada. . .
secundario oficial.

. El 5% del capital social, en los demas casos.

@ Los porcentajes del 1% y el 5% son datos que aparecen frecuentemente en preguntas tipo test. Conviene recordar que el menor porcentaje
corresponde a las sociedades cotizadas (mayor capital, mayor dispersién accionarial), y el mayor a las no cotizadas.



Medida 11.2: Clausula General y Sistema Abierto

La regla undécima del art. 727 LEC cierra el catdlogo con una férmula de cierre o clausula general que permite adoptar:

Medidas previstas expresamente en otras leyes Medidas atipicas o innominadas

Para la proteccidn de ciertos derechos, la legislacion sectorial puede El Tribunal podra acordar aquellas medidas que estime necesarias para
establecer medidas cautelares especificas. En tal caso, el Tribunal asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiere otorgarse en la
aplicara las normas especiales, que prevalecen sobre el régimen sentencia estimatoria, aunque no estén expresamente tipificadas.
general de la LEC cuando asi se establezca. Este sistema de numerus apertus, articulado junto con los requisitos
generales del art. 726.1 LEC, dota al juez de suficiente flexibilidad para
dar respuesta a situaciones no previstas por el legislador, siempre
dentro de los limites de la proporcionalidad y la instrumentalidad.

Ejemplos: medidas cautelares en materia de propiedad intelectual
(LPI), medidas en litigios de competencia, medidas en procesos de
familia, etc.




CAPITULOV

V. Momentos para Solicitar Medidas Cautelares

La LEC regula en el art. 730 LEC los momentos procesales en que pueden solicitarse las medidas cautelares. La regla general es la solicitud simultdnea a la demanda, pero se
contemplan excepciones que responden a las exigencias practicas del tréfico juridico.

) r D SR

Con la demanda

Regla general:
solicitud simultanea
(art. 730.1 LEC)

Después dela
Antes dela demanda
demanda Hechos sobrevenidos
Urgencia o necesidad mqeudei gs(ggtc%%ba 4
acreditada (art. 730.2 LEC)

LEC)

La regla general —solicitud junto con la demanda— es reflejo directo del caracter instrumental de las medidas cautelares: si el proceso no ha comenzado, la medida carece de referente
procesal principal. Las excepciones (antes y después de la demanda) responden a supuestos de urgencia o de modificacion sobrevenida de las circunstancias que justificaron la no
solicitud inicial.



Solicitud antes de la demanda (art.
730.2 LEC)

Es el supuesto mas excepcional. Para
que proceda es necesario que el
solicitante alegue y acredite razones de
urgencia o necesidad. Esta urgencia no
es un mero requisito formal, sino un
presupuesto de fondo que el Juez ha de
valorar en su conjunto, ponderando tanto
el aspecto sustantivo como el
procedimental. La resolucion judicial que
se adopte en este momento tendra
caracter provisional y condicionado a
que se presente la demanda principal en
el plazo que el Tribunal sefiale, bajo
sancion de alzamiento de la mediday, en
su caso, responsabilidad por los
perjuicios causados.

Solicitud junto con la demanda
(art. 730.1 LEC)

Es la regla general, expresion natural del
principio de instrumentalidad. Las
medidas se integran en el proceso desde
su inicio, lo que facilita al Tribunal
valorar su procedencia con pleno
conocimiento de la pretension principal.
Cuando la solicitud cautelar se formula
en la demanda, los requisitos de
postulacion son los mismos que los del
proceso principal: Abogado y Procurador
(arts. 23.1y 31.1 LEC).

Analisis Detallado de los Tres Momentos Procesales

Solicitud después de la demanda
(art. 730.4 LEC)

Las medidas pueden solicitarse durante
la pendencia del juicio o del recurso
cuando la peticion se base en hechos o
circunstancias que justifiquen la
solicitud en ese momento posterior, es
decir, cuando sobrevenga alguna
modificacion de las circunstancias
existentes al tiempo de presentacion de
la demanda: nuevos hechos, nuevas
conductas del demandado, riesgo
sobrevenido de insolvencia, etc.



VI. Competencia para la Adopcion de Medidas Cautelares

La competencia para acordar medidas cautelares no sigue las mismas reglas en todos los supuestos. La LEC establece distintas soluciones en funcién
del momento procesal en que se solicitan y del tipo de proceso (principal, recurso, arbitral o extranjero). El principio que cohesiona todas las
soluciones es el de instrumentalidad: la competencia cautelar sigue a la competencia principal.

Primera instancia o con anterioridad al proceso

1 Competencia del Tribunal que conoce del asunto principal en primera instancia (si ya esta en curso) o del Tribunal competente para
conocer de la demanda principal (si se solicita antes del proceso).

Segunda instancia o recurso de casacion

2 Competencia del Tribunal que conozca de la segunda instancia o del recurso de casacion (art. 723.2 LEC): en apelacidn, la Audiencia
Provincial; en casacion, el Tribunal que esté conociendo de la fase correspondiente.

Proceso arbitral y litigios extranjeros

3 Competencia de la Seccién Civil o Mercantil del Tribunal de Instancia del lugar de ejecucién del laudo o, en su defecto, del lugar donde
deban producir eficacia las medidas (art. 724 LEC).



1. Competencia en Primera Instancia o con Anterioridad al Proceso

La regla general atribuye la competencia al Tribunal que conozca del asunto principal en primera instancia. Esta solucion es coherente con la instrumentalidad:

el érgano que conoce o va a conocer del asunto principal es el que se encuentra en posiciéon mas idénea para valorar la medida cautelar, especialmente si se

tiene en cuenta la posibilidad de alzamiento, modificacién o sustitucion de la misma.

El debate sobre la imparcialidad objetiva

Un sector de la doctrina ha cuestionado que sea el mismo érgano quien
adopte medidas cautelares y conozca del asunto principal, al entender que la
decisién cautelar implica un juicio previo sobre el fondo —aunque provisional
e indiciario— que puede generar una cierta vinculacion psicoldgica.

La Exposicion de Motivos de la LEC rechaza este argumento: todos los
Jueces y Magistrados estan en condiciones de superar impresiones
provisionales para resolver imparcialmente el asunto principal ateniéndose a
los hechos probados y al Derecho aplicable.

Declinatoria y control de oficio

Dadas las notas de urgencia y celeridad que requieren las medidas previas a
la demanda, no se admitira declinatoria. Sin embargo, el Tribunal conserva el
deber de examinar de oficio su jurisdiccion, competencia objetiva y territorial.
Si aprecia falta de jurisdiccion o competencia objetiva: previa audiencia del
Ministerio Fiscal y del solicitante, dictara auto absteniéndose de conocer. Si
la incompetencia es meramente territorial, podra no obstante acordar en
prevencion las medidas mds urgentes, remitiendo los autos al Tribunal
competente (art. 725.2 LEC). Esta facultad de prevencién excluye la nulidad

que derivaria de ser acordada por Juez territorialmente incompetente.



2. Medidas Cautelares en Segunda Instancia o Recurso de

Casacion

El art. 723.2 LEC atribuye la competencia para adoptar medidas cautelares durante la segunda instancia o el recurso de casacion al Tribunal que

conozca del recurso correspondiente.

Utilidad practica limitada en la apelacién

La utilidad de las medidas cautelares en fase de recurso puede ser
reducida, habida cuenta de que la ejecucion provisional de sentencias
regulada en la propia LEC ofrece, en general, mayor eficacia. Sin
embargo, las medidas cautelares conservan su relevancia en los
supuestos de sentencias no provisionalmente ejecutables, conforme al

Tras la reforma del RDley 6/2023, el recurso de apelacion se presenta
directamente ante el Tribunal competente para conocer del mismo (

), lo que deja claro que serd, con caracter general, la
Audiencia Provincial quien se pronuncie sobre las medidas cautelares

en apelacion.

El problema en casacidn: Tribunal a quo vs. ad quem

En casacion, la tramitacion se divide en fases que transcurren ante el
organo a guoy el ad quern, o que plantea la duda sobre cual de ellos es
competente para la medida cautelar cuando el art. 723.2 LEC alude
genéricamente al «tribunal que conozca del recurson.

La solucién doctrinal mas aceptada (ORTELLS, GIMENO): la
competencia corresponde al Tribunal —a guo o ad quern— que esté
conociendo de la correspondiente fase del recurso en cada momento.
Asi, el Tribunal ad guern sera competente desde que se acuerde la
remision de los autos con emplazamiento de las partes para su
personacion.



3. Medidas Cautelares en Procedimiento Arbitral y en Litigios
Extranjeros

La Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (LA), y la LEC articulan un sistema de competencia cautelar diferenciado para los procesos arbitrales
e internacionales:

Durante el arbitraje: arbitros y
tribunales

Los arbitros pueden acordar medidas
cautelares a instancia de parte, salvo
acuerdo en contrario de las partes (art. 23
LA). Ademas, quien sea parte del convenio
arbitral puede solicitar al Tribunal judicial la
adopcidn de medidas cautelares, incluso
durante el proceso arbitral en curso (art.
11.3 LA).

Con anterioridad al arbitraje

Si el proceso arbitral atin no ha comenzado,
la competencia cautelar corresponde
exclusivamente a la autoridad judicial (art.
11.3 LA). En este caso, es competente
territorialmente la Seccion Civil o Mercantil
del Tribunal de Instancia del lugar donde el
laudo deba ejecutarse y, en su defecto, el
del lugar donde las medidas deban producir
eficacia (art. 724 LEC).

Litigios extranjeros

Es posible solicitar a un Tribunal espaiiol la
adopcion de medidas cautelares por quien
acredite ser parte de un proceso
jurisdiccional o arbitral seguido en pais
extranjero, siempre que concurran los
presupuestos legales y sin perjuicio de las
reglas especiales de los Tratados,
Convenios o normas comunitarias. La
competencia territorial se determina por las
mismas reglas previstas para el arbitraje
(art. 724 LEC).



CAPITULO VI

VII. Capacidad de Postulacion Procesal

La LEC no contiene una regulacién especifica sobre la postulacion en materia cautelar, por lo que es necesario acudir a las normas generales de postulacién y ponderar el momento
procesal en que se solicita la medida. El principio rector es claro: la postulacidn exigida para la medida cautelar sigue a la postulacién exigida para el proceso principal.
Procedencia temporal

N

Regla general: solicitud Requiere Abogado'y

con o tras la demanda Procura3(1?1r ﬁgtés) 231y
Limitaciones P . Requisitos de
procesales N 7 postulacién
e Sin
Excepcion: solicitud Abogado/Procurador

urgente antes de la solo para ese acto
demanda (arts. 23.2.3°y 31.2.2°)

Vv

Medida urgente

La razdn de la excepcidn es coherente con la propia naturaleza de la medida cautelar urgente previa a la demanda: si se exigiese en ese momento contar ya con Abogado y
Procurador, la urgencia que justifica la medida podria verse comprometida por la imposibilidad de conseguir en brevisimo plazo la representacién y direccién letrada necesarias. No
obstante, la excepcidn se circunscribe estrictamente a ese acto inicial de solicitud.



Regla General de Postulacion: Abogado y Procurador

Fundamento normativo

Cuando la solicitud de medida cautelar se formula junto con la demanda,
con la reconvencion, o después de una u otra, los requisitos de
postulacién son idénticos a los del proceso principal. En consecuencia,
conforme a los arts. 23.1y 31.1 LEC, las partes han de estar:

. Representadas por Procurador de los Tribunales habilitado.
. Dirigidas por Abogado en ejercicio.

Esta regla se aplica sin excepcion en los juicios ordinarios, en los juicios
verbales cuya cuantia exceda del umbral legal que no requiere
postulacion y, en general, en todos los procesos en que la LEC exige la
intervencion de dichos profesionales.

Logica del sistema

El legislador parte de la premisa de que, en el momento en que el
proceso ya ha comenzado (o va a comenzar simultdneamente), la parte
dispone de tiempo suficiente para articular su defensa con el auxilio de
Abogado y Procurador. La exigencia de postulacién plena garantiza
ademas la calidad técnica de la solicitud cautelar y facilita el debate
contradictorio en la audiencia del art. 734 LEC.

@ Enlos procesos en que la LEC no exige Procurador (juicios
verbales de cuantia reducida, determinados procesos
especiales), tampoco se exigira para la solicitud de medidas
cautelares formulada junto con la demanda o posteriormente.



Excepcion: Solicitud Urgente Antes de la Demanda sin Postulacion
Preceptiva

El supuesto excepcional esta expresamente previsto en los arts. 23.2.3°y 31.2.2° LEC, en coherencia con el art. 730.2 LEC, que admite la solicitud de medidas
cautelares antes de la demanda cuando el solicitante alegue y acredite razones de urgencia o necesidad.

Alcance de la excepcién

La excepcidn a la exigencia de Abogado y
Procurador se circunscribe, estricta y
exclusivamente, a la solicitud inicial de las
medidas cautelares urgentes previas a la
demanda. No se extiende al resto de las
actuaciones derivadas de la medida
(audiencia contradictoria, oposicion,
modificacion o alzamiento), que ya requeriran
la plena postulacién cuando el proceso

principal asi lo exija.

La urgencia como presupuesto de
fondo

La urgencia o necesidad no es un simple
requisito formal que justifica la dispensa de
postulacién: es simultdneamente un
presupuesto de fondo de la propia medida
cautelar. El Juez ha de valorarla en su
conjunto, considerando tanto el aspecto
sustantivo (concurrencia real de urgencia)
como el procedimental. La medida no puede
ser desestimada por razén de postulacion si
la urgencia concurre, pero si puede serlo si el
presupuesto de urgencia no queda
acreditado.

Consecuencias del incumplimiento
posterior

Si el solicitante, una vez adoptada la medida
urgente previa a la demanda, no presenta la
demanda principal en el plazo sefialado por el
Tribunal (o no lo hace con Abogado y
Procurador cuando asi lo exige el proceso
principal), procedera el alzamiento de la
medida y podra incurrir en responsabilidad
por los perjuicios causados al demandado.



La Solicitud de Medidas Cautelares: Forma y Requisitos

El art. 730.1 LEC establece el marco general para la formulacién de la solicitud cautelar. Aunque la LEC no detalla un formulario rigido, la solicitud debe reunir los

elementos necesarios para que el Tribunal pueda pronunciarse sobre la concurrencia de los tres presupuestos y sobre la proporcionalidad de la medida pedida.

Forma de la solicitud

La solicitud de medida cautelar ha de formularse mediante escrito. Cuando
se presenta junto con la demanda principal, puede integrarse en el cuerpo de
la misma o formularse en escrito separado con presentacion simultanea.
Cuando se solicita antes de la demanda o después de ella, se formula
mediante escrito auténomo dirigido al Tribunal competente.

En cualquier caso, el escrito debera contener:

. La identificacién de la medida o medidas cautelares solicitadas.

. La exposicion de los presupuestos concurrentes (periculum in moray
fumus boni iuris).

. El ofrecimiento de caucidn, con especificacion de tipo e importe.

. Los datos, argumentos y justificaciones documentales o la proposicion

de otros medios de prueba.

Requisitos de contenido

La solicitud debe ser precisa y concreta: no basta con pedir genéricamente
«las medidas cautelares que procedan». El solicitante ha de identificar la
medida especifica que pide, justificar su adecuacién al objeto del proceso
principal y acreditar la concurrencia de los presupuestos.

El ofrecimiento de caucién tampoco puede ser genérico: debera especificarse
el tipo o tipos de caucion ofrecida (metalico, aval bancario, seguro de
caucion, etc.) y el importe propuesto, con la justificaciéon correspondiente.
Esta precision es necesaria para que el demandado pueda formular
alegaciones en la audiencia del art. 734 LEC y para que el Tribunal pueda
determinar si la caucién ofrecida es suficiente.

/\ Error tipico: solicitar medidas cautelares sin especificar el tipo de
caucion ofrecida. El ofrecimiento genérico es insuficiente y puede
determinar la denegacion de la medida o su no ejecucién hasta que
se subsane.



Esquema Comparativo: Los Tres Presupuestos Cautelares

A efectos de examen, conviene tener presente de forma clara y sistematica las diferencias y conexiones entre los tres presupuestos de las medidas cautelares:

Elemento
Precepto

Concepto

Estandar

Excepcién

Periculum in mora
Art. 728.1 LEC

Peligro real, objetivo e inminente de
que el tiempo haga inefectiva la tutela

Objetividad: riesgo probado, no mera
impaciencia

Justificacion de la tardanza en
solicitar (art. 728.1.11 LEC)

Fumus boni juris
Art. 728.2 LEC

Apariencia verosimil de
prosperabilidad de la pretension
principal

Verosimilitud: juicio provisional e

indiciario, no certeza

No admite excepciones formales; la
ausencia determina denegacion

Caucion
Art. 728.3 LEC

Garantia de los posibles perjuicios
causados al demandado si la
sentencia es desestimatoria

Suficiencia: tipo e importe
determinados, no ofrecimiento
genérico

Dispensa legal expresa (ej. acciones
colectivas de consumidores)

[ Los tres presupuestos son cumulativos: la concurrencia de dos de ellos no suple la ausencia del tercero. La falta de cualquiera de los tres determina la
denegacion de la medida cautelar solicitada.



Cuadro Comparativo: Tipos de Medidas Cautelares Mas Relevantes

A continuacion se sintetizan las medidas cautelares del art. 727 LEC mas frecuentes en la practica y en los exdmenes, con indicacion de la pretension principal a la que
sirven y su finalidad especifica:

Medida cautelar Pretension principal asegurada Finalidad Regla LEC
Embargo preventivo Condenas pecuniarias (dinero, frutos, fungibles) Aseguramiento patrimonial 727.12
Intervencién judicial Entrega de bienes productivos; condenas con interés Conservacion y supervision 727.22

en productividad

Administracion judicial Entrega de bienes productivos (sustitucion del Conservacion activa 727.22
demandado)

Depésito de cosa mueble Entrega de cosa mueble determinada Preservacion del objeto 727.32

Inventario de bienes Entrega de bienes cuya determinacion pueda alterarse Constancia documental 727.42

Anotacion preventiva de demanda Pretensiones sobre bienes inscribibles Publicidad y prioridad 727.52

registral

Orden de cesacion Acciones de cesacion; propiedad industrial; Anticipacion; evitar 727.72
competencia desleal agravamiento del dafio

Suspension de acuerdos sociales Impugnacion de acuerdos de sociedades mercantiles Mantenimiento del status 727.102

quo



La Relacion entre Medidas Cautelares y Ejecucion Provisional

Una confusién habitual entre los estudiantes de Derecho Procesal Civil es la equiparacion entre las medidas cautelares y la ejecucion provisional de

sentencias. Son instituciones claramente distintas que conviene diferenciar con precision:

Medidas cautelares

Se adoptan antes de que exista sentencia firme o incluso antes de
la sentencia de primera instancia. Su finalidad es asegurarla
efectividad de una eventual sentencia estimatoria futura. Requieren
la concurrencia de los tres presupuestos (periculum, fumusy
caucion). Son provisionales por definicion y se extinguen con el
proceso principal. Reguladas en los arts. 721 a 747 LEC.

>

Ejecucion provisional

Presupone la existencia de una sentencia de primera instancia no
firme (recurrida en apelacién o casacién). Su finalidad es dar
cumplimiento anticipado a un pronunciamiento ya existente,
aunque susceptible de ser revocado. No requiere los presupuestos
cautelares, sino Unicamente la solicitud de parte y la prestacion de
caucion en ciertos casos. Regulada en los arts. 524 a 537 LEC. No
procede respecto de las sentencias enumeradas en el art. 525 LEC.



El Principio Rebus Sic Stantibus en las Medidas Cautelares

Las medidas cautelares estan sometidas a la clausula rebus sic stantibus, esto es, su mantenimiento, modificacion o alzamiento esta condicionado a
que subsistan las circunstancias que justificaron su adopcion. Este principio, consagrado en el art. 743 LEC, tiene importantes consecuencias

practicas:

Modificacién de la medida

Si durante la pendencia del proceso cambian
las circunstancias que motivaron la adopcion
de la medida —aumenta o disminuye el riesgo,
varia la cuantia de la pretensién, cambia la
situacion patrimonial del demandado—,
cualquiera de las partes puede solicitar la
modificacién de la medida acordada para
adaptarla a la nueva realidad.

Alzamiento de la medida

Si las circunstancias que justificaron la
medida desaparecen por completo —el
demandado ofrece garantia suficiente, el
riesgo de insolvencia se disipa, se produce un
cambio juridico relevante—, procede el
alzamiento de la medida, sin necesidad de
esperar a la resolucion del proceso principal.

Caducidad por inactividad

La medida cautelar caduca automaticamente si
quien la solicité no instara la ejecucion de la
sentencia en el plazo legal, o fuere el causante
de la suspension del proceso por mas de seis
meses (art. 731.1 LEC). Esta caducidad opera
de pleno derecho y no requiere declaracion
judicial constitutiva.



Sintesis: Ideas Clave para el Examen (I)

A continuacion se recogen los puntos nucleares del tema que con mayor frecuencia son objeto de preguntas de desarrollo y tipo test en los exdmenes
de Derecho Procesal Civil:

% Definicién y base constitucional % Principio dispositivo y sus excepciones

Las medidas cautelares integran el contenido esencial del derecho
ala tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE (STC 14/1992). El art. 5
LEC las contempla expresamente como clase de tutela
jurisdiccional. Su fundamento es la instrumentalidad
(CALAMANDREI: «instrumentalidad al cuadrado»).

Los tres presupuestos son cumulativos

Periculum in mora (art. 728.1 LEC) + Fumus boni iuris (art. 728.2
LEC) + Caucion (art. 728.3 LEC). La ausencia de cualquiera de
ellos determina la denegacion. El estandar del fumus es de
verosimilitud, no de certeza. El ofrecimiento de caucién no puede

ser genérico.

Regla general: solo a solicitud de parte. Excepcidn 1: procesos
especiales (art. 721.2 LEC). Excepcidn 2: proceso individual de
consumidor suspendido por prejudicialidad civil (art. 721.3 LEC,
introducido por RDley 6/2023), donde caben de oficio y sin
caucion.

Competencia: la instrumentalidad como criterio rector

La competencia cautelar sigue a la competencia principal. En
primera instancia: el Tribunal que conoce del asunto. En apelacién:
la Audiencia Provincial. En casacion: el Tribunal que esté
conociendo de la fase correspondiente. En arbitraje y litigios
extranjeros: art. 724 LEC (lugar de ejecucion del laudo o de
eficacia de las medidas).



Sintesis: Ideas Clave para el Examen (II)

% Momentos procesales para solicitar % Postulacidn: regla y excepcion
Regla general: con la demanda (art. 730.1 LEC). Excepcion 1: Regla general: Abogado y Procurador, siguiendo las normas del
antes de la demanda, acreditando urgencia o necesidad (art. 730.2 proceso principal (arts. 23.1y 31.1 LEC). Excepcidn: solicitud
LEC). Excepcion 2: después de la demanda, por circunstancias urgente previa a la demanda, en la que se prescinde de
sobrevenidas (art. 730.4 LEC). postulacién preceptiva solo para ese acto inicial (arts. 23.2.3° y

31.2.2° LEC).

% Suspension de acuerdos sociales: los porcentajes % Caducidad de la medida cautelar
Sociedad con valores admitidos a negociacién en mercado Opera automaticamente si el solicitante no insta la ejecucion o es
secundario oficial: 1% del capital social. Demas sociedades: 5% causante de la suspension del proceso por mas de seis meses
del capital social. Ademas, la pretensioén principal debe ser la (art. 731.1 LEC). No se confunda con el alzamiento (que requiere

impugnacion del acuerdo social cuya suspension se insta. solicitud) ni con la sustitucion por caucion (arts. 746-747 LEC).



Errores Tipicos de Examen y Cdmo Evitarlos

Confundir «ofrecimiento» y «prestacion» de caucién

Para que la medida sea acordada, basta el ofrecimiento de prestar
caucion. La prestacion efectiva es condicion de la ejecucion material
de la medida ya acordada. Son momentos procesalmente distintos
con consecuencias juridicas diferenciadas.

3

Confundir medidas cautelares con ejecucion provisional

Las medidas cautelares operan sin sentencia previa (o antes de la
firmeza de la sentencia de primera instancia); la ejecucién
provisional presupone sentencia de primera instancia no firme. Sus
regimenes, presupuestos y efectos son completamente distintos.

2

Creer que el fumus exige probabilidad alta o certeza

El estandar es de verosimilitud, no de certeza ni de probabilidad
cualificada. El Tribunal no prejuzga el fondo: emite un juicio
meramente provisional e indiciario. Afirmar que el fumusimplica un
prondstico de éxito seguro es un error que penaliza en examen.

4

Ignorar el RDley 6/2023 y el art. 721.3 LEC

La reforma de 2023 es una novedad relevante que puede aparecer en
examenes actualizados. Conviene conocer el contexto (STJUE de 14
de abril de 2016, clausulas suelo, ADICAE), la regla introducida
(medidas de oficio sin caucién en proceso individual suspendido) y
su doble excepcion al régimen general.
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por escrito del autor. La infraccion puede ser constitutiva de delito contra la propiedad intelectual (art. 270 y siguientes del Codigo Penal).
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