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ley. La Disposicién Transitoria Séptima, recuérdese, dispone la
aplicacién de las normas hoy vigentes —las coetdneas a la LEC
1881— a las medidas cautelares ya adoptadas en procesos
incoados antes de la entrada en vigor de la LEC 2000; pero
también permite solicitar su revisién y modificacién con arre-
glo a las disposiciones de la ley nueva. (Qué mejor que tener
una visién contrastada entre ambas disposiciones procesales
para saber qué regulacién resulta mas beneficiosa para el caso
concreto? La duracién de esta aplicacién transitoria no sera
breve, dados los términos de las Disposiciones Transitorias
Segunda, Tercera y Cuarta que prescriben la aplicacién de la
LEC 1881 y sus disposiciones complementarias durante la fi-
nalizacién de la instancia o recurso en los que se encuentre
el proceso a la entrada en vigor de la LEC 2000.

Puede pensarse que un cuadro comparativo, por llamativo
que resulte —incluso por bien hecho que esté— sélo lo entien-
de quien lo ha hecho, ya que detras de lo expuesto hay un
cimulo de datos y de conocimientos que no se reflejan de
forma directa en el cuadro. Por eso, cada uno de los cuadros
que se presenta, se sigue de su explicacién y aclaracién.

Ahora bien, como pronto se comprobari, en la explicacién
de estos cuadros no se incluyen referencias doctrinales. No
porque no existan o no se hayan consultado; al contrario, sino
porque el objetivo que persigue este trabajo podria verse distor-
sionado. Por eso esta ausencia se ha suplido con la elabora-
cién de una guifa bibliografica general a la que podri acudir
el lector si desea conocer cudl es el parecer de la doctrina
sobre el tema; cuales son los problemas que se han planteado
doctrinal y jurisprudencialmente; cuéles sus posibles solucio-
nes y completar con ello la informacién que se ofrece en los
cuadros.

Con relacién al método de trabajo me gustaria dedicar aten-
cién, breve y previa a los siguientes temas:
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PRIMERO: como puede observarse, en cada uno de los cua-
dros explicativos, cada una de las medidas cautelares analiza-
das se incluye siempre en el mismo lugar de la primera co-
lumna, atin a riesgo de que con eso se complique un poco la
elaboracién del cuadro. La razén no es otra que la de conse-
guir una «rutina» al mirar el cuadro y creo que su compren-
sién, lejos de perjudicarse, ha salido beneficiada.

Se incluyen en los primeros lugares las medidas cautelares
que se consideran genéricas, adoptables en cualquier proce-
dimiento como garantia de la efectividad de la potencial sen-
tencia de condena que pueda recaer dependiendo del objeto
concreto del proceso; posteriormente, las que se adoptaran
especificamente en los, denominados, procesos especiales.

SEGUNDO: en todos los cuadros explicativos existe una sepa-
racién entre la regulacién contenida en la vigente LEC y nor-
mas complementarias (dénde existe un mayor colorido; es
decir, una mayor diversidad) y la contenida en la LEC de 2000,
que se resalta con fondo amarillo (donde la uniformidad es
mayor y, en consecuencia, las filas son monocromaticas).

TERCERO: son relativamente frecuentes las celdas con fon-
do gris; la lectura de este color es que en las medidas (filas)
en cuestién no cabe plantearse si procede o no tratar deteni-
damente el presupuesto, requisito o condicién que se esté ana-
lizando (columna), porque el legislador ha negado de forma
clara su procedencia.

Cuarto: en la regulacién actualmente vigente el legislador
ha previsto mas medidas cautelares de las que aqui se contem-
plan —baste, como ejemplos, lo dispuesto en la Ley Orgénica
1/1982, de 5 de mayo, de proteccién del derecho al honor, a
la intimidad personal y familiar y a la propia imagen—. Su no
inclusién se debe a que el legislador tan sélo alude a la posi-
bilidad de adopcién de las medidas «cautelares encaminadas

15
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CUADRO COMPARATIVO
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COMENTARIOS

En este cuadro se examina la atribucién de competencia
para la adopcién de medidas cautelares en la legislacién pro-
cesal coetdnea de la LEC 1881 y en la nueva LEC 2000.

Los aspectos que més resaltan en este examen comparati-

vo son los que pretenden responder a las siguientes interroga-
ciones:

1. ¢COMPETENCIA OBJETIVA O COMPETENCIA FUNCIONAL PARA LA ADOP-
CION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES?

a) Con la vieja ley.

Tradicional y mayoritariamente, la doctrina ha considerado
que la atribucién de este asunto a los érganos jurisdicciona-
les trae causa del criterio funcional. Es decir que, conforme a
lo que dispone el art. 55 LEC 1881, «Los Jueces y Tribunales
que tengan competencia para conocer de un asunto la tendrén
también ... para todas sus incidencias ...» y entre las que pue-
den surgir en un proceso estd, sin duda, la peticién de adop-
cién, la oposicién, modificacién y alzamiento de la medida
cautelar.

La aplicacién de este criterio de competencia funcional no

plantea excesivos problemas en la generalidad de los casos, ya
porque el legislador lo establezca asi expresamente (como ocu-

19
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medidas cautelares antes de la interposicién de la demanda: lo
que, de otra parte, resulta l6gico dado que las profundas re-
formas que deberfan sufrir los arts. 1881, 1882 y 1883 LEC
para que resultaran minimamente constitucionales, provocarian
su inaplicacién practica.

De todo ello resulta, de una parte, la derogacién tacita de
lo dispuesto en los arts. 1881-1883 y en consecuencia la im-
posibilidad de que la competencia territorial para la adopcién
de las medidas cautelares solicitadas con anterioridad a la
interposicién de la demanda pueda diferir de la que se deter-
mina en la DA 3.% para el proceso principal. Si existe domici-
lio conyugal, porque el juez de éste debe conocer de ambas
actuaciones procesales; si los cényuges residen en diversos
domicilios, porque el solicitante elige entre el juez del partido
del tltimo domicilio conyugal o el de la residencia del deman-
dado —o futuro demandado—.

Podriamos, incluso, imaginar situaciones mas raras, pero la
solucién permaneceria invariable. Piénsese en la posibilidad de
que uno sea el cényuge que solicita la adopcién de medidas
cautelares antes de la interposicién de la demanda y otro el
que interpone la demanda y afiddase que, por residir ambos
en diversos partidos judiciales, el solicitante elija al juez del
partido del solicitado y éste, ahora demandante, elija al del
partido de aquél —ahora demandado—. O, piénsese que es el
mismo cényuge el que en cada uno de esos momentos proce-
sales elige al juez de un partido diferente —quizd porque no
le ha satisfecho la decisién judicial sobre medidas cautelares
previas— ¢Podrfa plantearse el problema? Indudablemente no;
en un caso, porque el primer juez tiene que dejar de conocer
bien en el mismo momento en que cualquiera de ellos le acre-
dite que la demanda se ha interpuesto ante otro juez, bien
cuando transcurrido el plazo de caducidad no conste la inter-
posicién de la demanda de nulidad, separacién o divorcio. En
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el otro, porque al haber existido sumisién tacita, por la elec-
cién que realiza el solicitante de las medidas cautelares pre-
vias, el demandado puede cuestionar la competencia territorial
del juez elegido para el proceso principal. Sea cual sea el su-
puesto, la aplicacién de las normas generales o especificas
sobre competencia territorial ha de llevarnos a la misma afir-
macién: la competencia para la adopcién de medidas caute-
lares en los procesos matrimoniales, se soliciten en la deman-
da, antes o después de ella, es de la competencia funcional del
juez que tenga competencia objetiva y territorial para el pro-
ceso y el fuero que determina ésta Gltima sefiala siempre al
mismo partido judicial, cualesquiera que sean las situaciones
que tedrica o practicamente nos planteemos.

a.2) El art. 25 de la LCD atribuye la adopcién de las
medidas cautelares solicitadas antes de la interposicién de la
demanda al Juez del lugar de realizacién del hecho (lugar de
realizacién del acto de competencia desleal o del lugar dénde
pueda surtir efectos). La sola existencia de este criterio de
determinacién de la competencia territorial hace desaparecer
el criterio de atribucién por competencia funcional, debido a
que lo dispuesto en este articulo para las medidas cautelares
previas a la interposicién de la demanda constituye una excep-
ci6én a los fueros aplicables para el proceso principal (partido
en el que radique el establecimiento del demandado y, en su
defecto, el domicilio del demandado o ligar de su residencia

habitual, si el domicilio no se encuentra en territorio nacional
—art. 23 LCD—.

A diferencia con el supuesto examinado anteriormente, la
competencia territorial para conocer del proceso principal vie-
ne determinada por un fuero principal y dos fueros concurren-
tes de caracter sucesivo, por lo que resulta imaginable la
desincronia entre la competencia territorial de quién puede
conocer de las medidas cautelares antes de la interposicién de
la demanda y de quién debe conocer del proceso principal.
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b) Con la nueva ley.

Todos estos problemas, que fueron resueltos doctrinal y
jurisprudencialmente con mayor o menor uniformidad y una-
nimidad, no se plantearan con la entrada en vigor de la LEC
2000. En primer lugar, porque en esta ley ha desaparecido el
fuero legal que atiende a la adopcién de medidas cautelares,
en general o especificas!. En segundo lugar, porque con rela-
cién al criterio de competencia, el legislador es relativamente
claro: «sera competente el que estuviese conociendo o, si el
proceso no se hubiese iniciado, el que sea competente para
conocer de la demanda principal» (art. 723), y por tanto esta-
mos en presencia de un criterio de competencia funcional?.

Pero es mas, el legislador ha previsto ya expresamente la
imposibilidad de cuestionar la competencia territorial del Juz-
gado o Tribunal elegido por el solicitante de la medida cau-

! Esta desaparicién se debe fundamentalmente a la redaccién del

art. 52 LEC en el que el legislador, por ejemplo, hace referencia siempre
a la competencia para conocer del proceso principal y no a las medidas
concretas, en nuestro caso, cautelares que pueden solicitarse del juez. (Cfr.
la redaccién de los actuales art. 62 y 63 LEC y la del art. 52 LEC 2000).
Y, por otra parte, en la regulacién de medidas cautelares que por expre-
sa —o técita- voluntad del legislador permanecen vigentes no se mantiene
ninguna norma referida a la competencia territorial (cfr. la derogacién de
lo establecido en la LEC para las medidas cautelares en procesos matri-
moniales, las disposiciones adicionales 3.* y 4.* de la Ley 30/81, los
arts. 23 y 25 LCD).

? En la misma linea, de los arts. 762, 768, 771 y 773 LEC 2000 se
deduce esta opcién del legislador con relacién a las medidas cautelares
adoptables en los procesos sobre la capacidad de las personas, filiacién,
paternidad, maternidad y matrimoniales.

Y pese a esta aparente claridad, véase BARONA VILAR, S que consi-
dera que la competencia para la adopcién de medidas cautelares solici-
tadas previamente a la interposicién de la demanda es objetiva y se de-
termina a favor del Juez de Primera Instancia por aplicacién del art, 85.1°
LOPJ. MONTERO AROCA, GOMEZ COLOMER, MONTON REDONDO, BARONA VILAR,
Derecho Jurisdiccional, I1. Proceso Civil, 9.% ed., Valencia, 2000, pag. 660.
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telar; y de esta forma se excluye la posibilidad de considerar
sometido tacitamente para el proceso principal y futuro al
demandado que se oponga o participe en el procedimiento
seguido para la adopcién de la medida. Paralelamente se im-
pone al Juez o Tribunal la obligacién de examinar de oficio
su competencia judicial internacional, jurisdiccién por razén
del objeto, competencia objetiva —inhibiéndose del conoci-
miento del asunto tras oir al solicitante y al M.° Fiscal— y
también su competencia territorial. En este ultimo examen
pueden darse las situaciones siguientes:

e Para el proceso principal existe un fuero legal improrro-
gable: se inhibe del asunto e indica al solicitante quién
es el competente.

e Para el proceso principal existe un fuero legal prorroga-
ble y las partes se han sometido expresamente a la com-
petencia territorial del Juez elegido por el solicitante de
la medida para el proceso principal: conoce de la medi-
da cautelar.

e Para el proceso principal existe un fuero legal prorro-
gable y no existe pacto de sumisién expresa a favor del
Juez elegido por el solicitante de la medida: se inhibe del
asunto.

Y, en la primera y tercera situacién, pese a su inhibicién,
el juez podri ordenar la adopcién de las medidas solicitadas
sélo si tienen caracter urgente; una vez dictado el auto, debe-
ra remitir lo actuado al que resulte competente (e igual com-
petencia a prevenciéon puede darse aunque la falta de compe-
tencia sea objetiva) (cfr. art. 725).
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La determinacién de la competencia objetiva sigue el mis-
mo camino que antes de la publicacién de esta ley; hay que
buscarla en el art. 85.1 LOPJ y se establece a favor del Juez
de Primera Instancia (salvo que la aplicacién del tratado apli-
cable sefale a un érgano distinto); la competencia territorial
se establece atendiendo a dos fueros sucesivos: el del lugar en
el que el laudo o la sentencia extranjera deban ejecutarse (que
a tenor de lo dispuesto en el art. 958 LEC 1881, vigente atin
en este tema, es el del domicilio del demandado o el del lu-
gar de ejecucién) y, en su defecto, el del lugar en el que de-
ban producir eficacia las medidas adoptadas (art. 724). La falta
de competencia territorial apreciada de oficio permite también
en este caso la adopcién de las medidas cautelares a preven-
cién, con remisién posterior de lo actuado al juez que territo-
rialmente resulte competente.
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MOMENTO PROCESAL EN EL QUE PUEDEN
ADOPTARSE LAS MEDIDAS CAUTELARES
Y RATIFICACION
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s6lo pueden acordarse de oficio (art. 203.2 Cc)—, o cuando
declara de forma expresa la aplicacién supletoria de lo dispues-
to en el art. 1428 LEC (asf ocurre con relacién a las medidas
cautelares previstas en la Ley de Competencia Desleal, art. 25
y en la General de Publicidad, art. 30).

Es necesario que la medida cautelar se solicite, como muy
pronto, en la propia demanda, por expresa disposicién del le-
gislador en la anotacién preventiva sobre bienes inmuebles
—arts. 42, 68 LHI y 139 RH—, en la intervencién judicial de
bienes litigiosos —art. 1419 LEC—; en los procesos de incapa-
citacién —art. 209 C.—; filiacién —art. 128 Cc—; en la suspen-
si6n cautelar del acuerdo de la sociedad anénima impugnado
—art. 120 LSA — y en la anotacién preventiva de demanda
prevista en el art. 121 LSA, por aplicacién del art. 155 del
Reglamento del Registro Mercantil— (en gris oscuro, en el
cuadro).

La ley no sefiala nada respecto a la posibilidad de solicitar
la suspensién del acuerdo aprobado por la comunidad de pro-
pietarios en el procedimiento para su impugnacién —art. 16.4°
LPH—, ni tampoco para solicitar el embargo preventivo de los
bienes del propietario deudor en el procedimiento para su
reclamacién —art. 20.2 LPH—.

En el primer caso, es posible suplir las omisiones legales
integrando esta medida entre las innominadas del art. 1428
LEC y, en consecuencia, considerar aplicable los requisitos
temporales de dicho precepto. En el segundo, la propia remi-
si6n que el precepto hace a lo dispuesto para el embargo pre-
ventivo debe llevar a la conclusién de que, si la deuda recla-
mada es inferior a 8.000 pts., el embargo sélo podra solicitarse
en la demanda; si la deuda es superior, podré solicitarse tam-
bién con caricter previo a su interposicion.

La nueva LEC 2000 ha unificado este requisito temporal y
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con su entrada en vigor casi todas las medidas cautelares po-
dran solicitarse antes de la interposicién de la demanda, pero
no como norma general sino como excepcién. Es decir, para
que pueda adoptarse la medida antes del inicio del proceso es
necesario que el solicitante acredite la existencia de urgencia
o necesidad.

Casi, pero no todas (en gris claro, en el cuadro). Un dete-
nido repaso por las disposiciones derogatoria tinica y finales
pone de manifiesto que no se han modificado los arts. 42, 43
y 68 de la LHI ni el 139 del RH y por tanto, la solicitud de la
anotacién preventiva de demanda sigue el mismo régimen que
conforme a la legislacién procesal de 1881: sélo puede solicitar-
se y adoptarse una vez incoado el proceso. Y lo mismo cabe
afirmar respecto de la anotacién preventiva de demanda pre-
vista en la LSA, pues la nueva ley no modifica ni su art. 121
ni el art. 155 RRM.

Tampoco pueden solicitarse antes del inicio del proceso, las
medidas de proteccién del presunto incapaz —si bien, al igual
que establece el art. 203.2 Cc derogado por la nueva ley, el
art. 762.1 LEC 2000, permite al Juez adoptar de oficio, y so-
licitar al M.° Fiscal, las medidas de proteccién que estime ne-
cesarias antes de que el M.° Fiscal o los demas legitimados
provoquen la incoacién del proceso de incapacitacién.

Y tampoco puede solicitarse previamente la adopcién de
alimentos provisionales o de otras medidas de proteccién del
patrimonio del menor como medida cautelar en los procesos
en los que se reclame la filiacién, porque el art. 768 LEC 2000,
exige que se haya incoado ya el proceso.

Aparentemente, se encuentran en la misma situacién las
medidas cautelares que pueden adoptarse conforme a la Ley
de Patentes y Marcas. Sin embargo, y precisamente porque
la Disposicién Final Quinta.2 ha suprimido el parrafo 2 del
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3. ¢Es POSIBLE SOLICITAR MEDIDAS CAUTELARES DESPUES DE INCOADO
EL PROCESO?

El legislador de 1881 omite cualquier referencia a la posi-
bilidad de solicitud de medidas cautelares con posterioridad a
la interposicién de la demanda, si bien hace alusiones veladas
en el embargo preventivo y en las innominadas pero se ha
entendido comunmente que éstas estdn pensadas, sobre todo,
para la tramitacién de la primera instancia; quiz4 porque una
vez obtenida la primera sentencia estimatoria, resulta mas
ventajoso para el litigante vencedor solicitar su ejecucién pro-
visional a tenor de los arts. 385 y 1722 LEC.

No obstante, la posibilidad de solicitar medidas cautelares
durante la tramitacién de la segunda instancia o del recurso
de casaci6n trae causa también de los caracteres de las medi-
das, en concreto, de nuevo, de la pendencia. Si la existencia
de la medida cautelar depende de la existencia y pendencia del
proceso principal no existe ningtin argumento que pueda opo-
nerse para que, solicitadas o no durante la primera instancia,
puedan solicitarse durante la segunda o durante el recurso de
casacién. Es mas, la propia existencia de una sentencia estima-
toria de la demanda, permite ofrecer una expectativa de ob-
tencién de sentencia firme favorable de la que quiza se care-
cia durante la primera instancia y augurar una mayor situacién
de riesgo genérica.

La LEC 2000 altera bastante este panorama, pues sélo per-
mite la solicitud posterior a la interposicién de la demanda,
incluida la tramitacién del recurso, cuando el solicitante jus-
tifique que por variacién de las circunstancias se hace nece-
saria la adopcién en ese momento —art. 730.4—. Este cambio,
en principio, no creo que pueda estar motivado exclusivamente
por la existencia de una sentencia estimatoria, pues, como
luego se comprobar4, la situacién de riesgo necesaria para la
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adopci6n de las medidas cautelares ha dejado ya de ser gené-
rica en la mayor parte de los supuestos.

De ahi también que, denegadas las medidas cautelares so-
licitadas antes de la interposicién de la demanda, sélo un cam-
bio de circunstancias podra justificar una peticién posterior,

ya en la propia demanda, ya con posterioridad a su interpo-
sicién.

Lo dispuesto en este precepto no resulta de aplicacién a las
medidas adoptables en procesos matrimoniales, pues al no
haberse modificado, los arts. 103 y 104 Cc. determinan que el
conyuge puede solicitar la adopcién de dichas medidas antes,
con o después de la interposicién de la demanda sin limite
legal alguno. Ahora bien, el art. 772 LEC 2000 sélo permite la
modificaciéon de las adoptadas previamente cuando el juez de
oficio considere que deben completarse o modificarse; del
mismo modo que limita la solicitud de las medidas en la de-
manda o con posterioridad a ella, cuando no se hubieren acor-
dado previamente.

La razén de este cambio puede encontrarse en un examen
histérico de la situacién legal anterior a la promulgacién de
la Ley 31/1981 de 7 de julio.

Hasta esa fecha, la LEC 1881 permitia que se pudieran
adoptar este tipo de medidas en dos momentos tan diferencia-
dos que la legitimacién, el contenido de las medidas y el pro-
cedimiento a seguir presentaban grandes y sustanciales dife-
rencias.

En efecto, cuando las medidas se solicitaban antes de la
interposicién de la demanda, la tnica legitimada era la espo-
sa, los hijos menores de 7 afios siempre quedaban bajo su
guarda y custodia y al esposo tan sélo se le concedia audien-
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CAPACIDAD DE POSTULACION
PARA LA SOLICITUD
DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
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por medio de procurador. Con relacién a medidas cautelares
en procesos especiales, la capacidad de postulacién requerida
serd también la que rija para el proceso principal. Y esta so-
lucién debe aplicarse cualquiera que sea el momento procesal
en el que se soliciten dichas medidas cautelares.

Las tnicas excepciones se encuentran (en el cuadro con
recuadros y rayas oblicuas) en el embargo preventivo, alimen-
tos provisionales y diligencias urgentes previas al juicio que
pueden solicitarse sin necesidad de estar representado por pro-
curador —art. 4.4 LEC—; y en la adopcién de medidas urgen-
tes, sin especificar cudles sean, que pueden solicitarse sin ne-
cesidad de estar asistido por abogado —art. 10.3 LEC—; en la
solicitud de medidas cautelares en procesos matrimoniales
realizada antes de la interposicién de la demanda, para la que
también se reconoce a los cényuges capacidad de postulacién
—art. 1884 LEC por remisién de la DA4* Ley 30/81 de 7de
julio—; si estas medidas se solicitan en la demanda o con pos-
terioridad a su admisién, el legislador expresamente exige que
las partes se encuentren asistidas de letrado y representadas
por medio de procurador —art. 1895 LEC— (en el cuadro con
rayas verticales).

2. EN11a LEC 2000

Con la nueva ley la situacién ha variado muy poco, pero
si algo. La omisién del legislador se integra también acudien-
do a las normas generales y éstas determinan que la direccién
técnica del abogado y la representacién del procurador son
necesarias (arts. 23.1 y 31.1, respectivamente), salvo que el
legislador las exceptiie en procedimientos concretos o para
actuaciones determinadas. Si las medidas cautelares son una
incidencia del proceso en el que se adoptan, la capacidad de
postulacién seguira el mismo régimen que en el proceso prin-
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cipal y s6lo serd contingente en los juicios verbales por cuan-
tia inferior a 150.000 pts. y en el escrito inicial del proceso
monitorio —arts 23.2.1° y 31.2.1°—,

Este régimen es también aplicable a la anotacién preventi-
va de demanda regulada en los arts. 42 y 68 LHI y 139 RH,
121 LSA y 155 RRM que, como ya hemos visto no han sido
modificados. Puesto que el legislador no establece ninguna
alteracién, la aplicacién de lo dispuesto en los arts. 23.1 y 31.1
resulta evidente.

Las unicas excepciones a este régimen general se encuen-
tran en la solicitud de medidas urgentes previa a juicio —que,
obsérvese, tampoco ahora se dice cuédles son— y en la solici-
tud previa al juicio de medidas cautelares en procesos matri-
moniales. En ambos supuestos, los arts. 23.2.3°, 31.2.3° y 771,
reconocen capacidad de postulacién al solicitante de la medi-
da; sélo a él y sélo para presentar la solicitud; para la trami-
tacién del incidente de adopcién de la medida, para su impug-
nacién o modificacién, se requiere la direccién del abogado y
la representacién del procurador si en el proceso principal
estas son necesarias.
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CUADRO COMPARATIVO

FB.I. Exigible

Principio de prueba por escrito

Documento bastante si se teclama la propiedad de inmuebles.

Genérico en los demés_casos

Principic de prueba por escrito

Acreditacién de la titularidad registral

Genérico

Principio de prueba por escrito

_ Genérico _
Certificacién del acuerdo liquidatorio de Ia cuantia emitido por la Junta

Principio de prueba por escrito

Certificacién de la explotacion en los términos del art. 83 Lpat

Justificacién cumplida, preferiblemente documental

Genérico

Certificacién del acuerdo liquidatorio de la cuantfa emitido por la Junta
Documento bastante si se reclama la propiedad de inmuebles

Genérico en los demds casos

Certificacién de la explotacién en los términos del art. 83 Lpat

Medida

Embargo preventivo —1400.1 y 1401LEC—

Anotacién preventiva —42 LH y 139 RH—

Depdsito de cosa mueble —499 LEC—

Intervencion judicial —art. 1419 LEC—

Medidas innominadas —1428 LEC—

Propiedad intelectual —Art. 142 LPI—

P. Matrimoniales —art. 1899 LEC—

Arts. 199 y ss Cc—

on—

iz

P. Incapacitaci

P. Filiacién —art. 128 Cc—

Competencia desleal —Art. 24,25 LCD y 1428 LEC—

Publicidad —Art. 30 LPb y 1428 LEC—
Suspensién acuerdo S.A. —art. 120 LSA—

Anotacion demanda S.A.—art. 121 LSA, 155 RRM—

Embargo preventivo PH —art. 20.2 LPH

Suspensién del acuerdo PH —art. 16.4 LPH—
Patentes y marcas —Arts. 134, 135 Lpat—

LEC/2000 —Arts. 728 y 732—,aplicable a todas, salvo
P. Matrimoniales —art. 771, T73LEC—

P. Filiacion —art. 768 LEC—

P. Incapacitacién —art. 762 LEC—

Embargo preventivo PH —art. 20.2 LPH—

Anotacién preventiva —art. 43 LHI—

Patentes —DF5".2 y art. 133 Lpat—

COMENTARIOS

Este cuadro pone de manifiesto la disparidad existente en
la legislaci6én procesal coetdnea a la LEC 1881 y la unificacién
que introduce la LEC 2000 con relacién al fumus boni iuris
entendido como presupuesto de la adopcién de la medida
cautelar; a la necesidad o no de que el solicitante de la medi-
da justifique la existencia de una cierta expectativa de obten-
cién de una sentencia de fondo favorable.

1. Conforme a las normas adn vigentes es necesario que
el solicitante de la medida aporte un principio de prueba por
escrito para el embargo preventivo —art. 1400.1° LEC*—, la
anotacién preventiva de demanda si la pretensién del proceso
principal es la reclamacién de la propiedad de un bien inmue-
ble —art. 43 LHI—; el dep6sito de cosa mueble —arts. 499 y,
por remisién, 1400 LEC—; la intervencién judicial de bienes
litigiosos —art. 1419 LEC—; las innominadas —art. 1428 LEC;
y el embargo preventivo en los procesos en los que se reclamen

® Los parrafos 4 y 5 del art. 1401 establecen dos excepciones parcia-
les a la exigencia de un principio de prueba por escrito; no porque no
exista el soporte documental, sino porque éste no es suficiente. El primero
al permitir que pueda adoptarse el embargo preventivo cuando el acree-
dor sélo disponga de un documento privado firmado, no por el deudor,
sino por un tercero —prf. 4—. En este caso, antes de poder acordar el
embargo, es necesario que el deudor sea citado para que reconozca la cer-
teza del documento y que no comparezca por dos veces consecutivas.

El segundo, previsto en el prf. 5, parte del mismo supuesto, pero en

este caso el deudor si comparece y reconoce el documento, aunque nie-
ga la existencia o exigibilidad de la deuda.
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No sera necesaria la justificacién cumplida cuando se soli-
citen medidas en procesos matrimoniales, en filiacién e inca-
pacitacién —arts. 771, 762 y 768 LEC 2000—; la anotacién
preventiva de demanda cuando no se reclame la propiedad de
un bien inmueble —art. 43 LHI— y la anotacién de la de-
manda de impugnacién del acuerdo de la sociedad anénima
—art. 121 LSA y 155 RRM—.

Serd necesario un principio de prueba por escrito para
solicitar la anotacién preventiva de demanda cuando se recla-
me la propiedad de un bien inmueble —art. 43 LHI— y cuan-
do se pretenda la adopcién de las medidas previstas en las
leyes de patentes y marcas, pues el nuevo art. 133 Lpat. requie-
re que el solicitante de la medida justifique la explotacién a
través de la certificacién expedida por el organismo correspon-
diente —arts. 83 y 84 Lpat.—

Por dltimo, aunque el art. 20 de la LPH no ha sido modi-
ficado y aunque en ¢l se establece que la certificacién del
acuerdo de la Junta que apruebe la liquidacién de la deuda
reclamada sera suficiente a los efectos del art. 1400.1 LEC para
solicitar el embargo preventivo, esta remisién debera hacerse
al art. 728 y, en realidad no supone ninguna alteracién a lo
dicho anteriormente.

De nuevo la valoracién de la reforma desde el pun-
to de vista de los litigantes resulta ambivalente. De una
parte, se benefieia al solicitante de la medida cautelar,
al eximirle de la necesidad de acreditar las expectati-
vas de obtencién de una sentencia favorable sélo a tra-
vés de un principio de prueba por escrito; aunque con
relacién a algunas medidas concretas, resulte perjudi-
cado pues con la ley de 1881 no se le exigia la aporta-
cion del fumus boni iuris. Y, de otro, desmejora la po-
sicion del demandado, pues sufrira la adopcién de
medidas cautelares en supuestos que, bajo la vigencia
de la ley de 1881, no permiten la tutela cautelar, sino
es acudiendo al art. 1428 LEC.
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PARA LA ADOPCION DE LA MEDIDA
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SITUACION DE RIESGO EXIGIBLE
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COMENTARIOS

En este cuadro aparecen en verde las medidas caute-

lares para cuya adopcién el legislador no exige —con la le-
En este apartado deben incluirse la anotacién preventiva de

tuacién de riesgo especifica, sino que basta la pendencia del
proceso; es suficiente la necesidad de que transcurra el tiem-
po que media entre el inicio del proceso y la resolucién firme
que le ponga fin para que exista el riesgo de que el deudor
realice actos, incluso licitos, que pongan en peligro la efec-
demanda sobre bienes inmuebles —arts. 42 y 68 LHI, 139

tividad de la posible sentencia estimatoria que en su caso

gislacién procesal coetdnea con la LEC 1881— ninguna si-
recaiga.
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Tampoco es necesaria la concurrencia de una situacién de

ambos casos descansa en los efectos frente a terceros de lo que
consta en el registro y en la eficacia de los derechos ejercidos
riesgo especifica para la adopcién de las medidas personales

al amparo de esta publicidad.
lios; a raiz de esta decisién es necesario proveer a la guarda

RH— y la de demanda de impugnacién del acuerdo de la so-
ciedad anénima —art. 121 LSA y 155 RRM—. La razén, en
en procesos matrimoniales. Sin embargo, si es necesaria la
decisién previa de los cényuges de vivir en diferentes domici-
y custodia de los hijos menores, a las prestaciones econémi-
cas a favor de éstos o del céonyuge, a la atribucién del domi-
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cilio familiar y al régimen de visitas del progenitor que no
convive con los hijos menores —ex art. 87 Ce— 10,

La adopcién de medidas de proteccién del presunto inca-
paz y de sus bienes requiere que el Juez estime la existencia
de una causa de incapacitacién —art. 203 Cc—; las de protec-
cién de la persona y bienes del menor que cuestiona o frente
al que se cuestiona la filiacién, frente a la representaciéon otor-
gada por ley a quien aparece registralmente como progenitor
y en principio, por tanto, ostenta la patria potestad —ex art.
154 Cc—; la asignacién de pensiones alimenticias durante la
tramitacién del proceso en el que se reclama una determina-
da filiacién, de la existencia de necesidades de este tipo.

La situacién de riesgo es absolutamente genérica para la
adopcién de la intervencién judicial —art. 1419 LEC— !; de
las medidas innominadas —art. 1428 LEC—; de las previstas
en la ley general de publicidad —art. 30—; de la suspensién
del acuerdo de la sociedad anénima —art. 120 LSA— o de la
comunidad de propietarios —art. 16.4° LPH—; las previstas en

10

Esto justifica que, frente a opiniones contrarias, consideremos que
las medidas personales y algunas de las reales previstas para estos pro-
cesos no puedan ni acordarse de oficio ni acordarse a solicitud del M.°
Fiscal, pues sélo tienen razén de ser si los cényuges deciden vivir en do-
micilios separados. Las tinicas medidas que podrian adoptarse a pesar de
esta convivencia serian las que afectan a la custodia y guarda de los hi-
jos y a la privacién de la patria potestad, pero para ello serfa necesario
que existiera un plus; que la convivencia de los hijos con sus progenito-
res supusiera para aquéllos un grave perjuicio fisico, moral o psiquico (cfr.
art. 103.1*.2 Cc).

"' Incluso cuando la administracién judicial recae sobre empresas,
pues a tenor de lo dispuesto en el art. 1.° del Decreto-ley 18/69, de 20 de
octubre, el Juez, de oficio o a peticién del M.° Fiscal, «atendidas las cir-
cunstancias en las que puedan encontrarse los titulares de los bienes
embargados y la naturaleza de ¢éstos, considerase conveniente, en salva-
guarda del interés general,...» puede o bien ratificar la administracién exis-
tente en la empresa embargada, o bien nombrar a una o varias personas
para que se encarguen de esta administracién (art. 2 D-L 18/69).
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las leyes de patentes y de marcas —arts. 133 a 135 y 136
Lpat—, salvo que el demandado se encuentre amparado por un
derecho fundado en una utilizacién anterior —arts. 133 a 135
y 136—.

Dada la compleja redaccién de los arts. 1401 y 1402 LEC
la situacién de riesgo exigida para la adopcién del embargo
preventivo admite varias interpretaciones. Lo cierto es que el
parrafo 2 del art. 1401 LEC permite colegir, sin _zmmw.m\ﬂ du-
das, que no sera necesaria la concurrencia de una situacién de
riesgo especifica cuando el titulo presentado sea uno de los
sefialados en los nameros 1.° (escritura publica 1.2 o ulterior
copia expedida por orden judicial), 4.° (letra de cambio, paga-
ré o cheque), 5.° (tftulos nominativos o al portador que repre-
sentaran obligaciones vencidas), y 6.° (pélizas originales de
contratos mercantiles) del art. 1429 y de ellos se desprenda la
existencia de una deuda por cantidad inferior a 50.000 pts. No
obstante, aunque el legislador no reformé este precepto al in-
troducir un nuevo titulo ejecutivo en el n.° 7 del art. 1429 LEC,
el mismo tratamiento merece este documento.

La duda se plantea al determinar si los titulos ejecutivos
que por disposicién expresa de la ley completan la enumera-
cién del articulo 1429 LEC'?, estan también exentos de la con-
currencia de la situacién de riesgo prevista en el art. 1400.2°
LEC. Creo que la respuesta debe ser positiva. Las mismas ra-
zones que justifican la exencién en el caso previsto, la justifi-
can con relacién a estos titulos regulados fuera del art. 1429

2 Por ejemplo, el titulo al que se refieren el art. 16.2.d) y la DA 12.3.c)
de la Ley 29/1998, de 14 de julio, de venta de bienes muebles a plazos;
el dictamen pericial ratificado al que se refiere el art. 15 del Texto refun-
dido de la Ley de uso y circulacién de vehiculos de motor, Decreto 632/
68 de 21 de marzo; o el contrato de seguro o aval junto con el documento
fehaciente que acredite la no iniciacién de las obras, previsto en el art. 3
de la Ley 57/68, de 27 de julio, de viviendas. Titulos estos que permiten
el acceso directo al juicio ejecutivo, si bien con ciertas especialidades.
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tas en la ley de competencia desleal, que se justifique la exis-
tencia de indicios de realizacién de un hecho de competencia
desleal o la inminencia del mismo —art. 25—,

Y, por tltimo, se resalta en amarillo, la situacién de ries-
go exigida para la adopcién de medidas cautelares a partir de
la entrada en vigor de la LEC 2000. En el art. 730 el legisla-
dor exige que el solicitante de la medida justifique la realiza-
cion de conductas que puedan impedir o dificultar la efectivi-
dad de la posible sentencia estimatoria de la demanda. Y prevé
expresamente la denegacién de la medida solicitada cuando
suponga la alteracién de situaciones facticas consentidas du-
rante largo tiempo, salvo que se acredite también una varia-
cién de las circunstancias.

A partir de la entrada en vigor de la LEC 2000 permanece-
ran vigentes las situaciones de riesgo genéricas exigidas para las
anotaciones preventivas conforme a lo dispuesto en los arts. 42,
43y 68 LHI y 139 RH y 121 LSA y 155 RRM —que no se han
modificado—; para las medidas en procesos matrimoniales, de
filiacién y de incapacitacién —arts. 771, 762 y 768 LEC 2000—
y para la suspensién cautelar de los acuerdos adoptados por la
sociedad anénima —art. 120 LSA— y por la comunidad de pro-
pietarios —art. 16.4° LPH— que tampoco se han modificado.

Claramente ahora es el demandado quien mas direc-
tamente se beneficia con la reforma; la situacién mas
usual con arreglo a la LEC 1881 es, como puede com-
probarse, la exigencia de una situacién de riesgo gené-
rica, la simple pendencia del proceso y, a partir de la
entrada en vigor de la LEC 2000, s6lo tendra que so-
portar la tutela cautelar cuando el solicitante logre
acreditar la realizacién de conductas que puedan impe-
dir o dificultar la efectividad de la potencial sentencia.
Se ha generalizado, pues, la exigencia de un periculum
in mora especifico —aunque no tan pormenorizado

como, por ejemplo, en el art. 1400.2° para embargo
preventivo—.
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Por otra parte, la posibilidad de que exista prueba esta
relacionada con la exigencia de la aportacién del principio de
prueba por escrito cuando asf lo exija el legislador, pero creo
que ésta aportacién no excluye que el demandado pueda pro-
poner prueba para desvirtuar su eficacia y el demandante para
contrarrestar la prueba practicada por el demandado. E indu-
dablemente debe admitirse la practica de prueba en los casos
en los no sea necesaria esta aportacién para la adopcién de
la medida y para la prueba de la situacién de riesgo especifi-
ca alegada por el solicitante.

En el cuadro aparecen en gris las medidas cautelares para
las que el legislador no ha previsto nada; ni siquiera la prac-
tica de pruebas. Asi, con relacién al embargo preventivo, anota-
cién preventiva, depésito de cosa mueble, intervencién judicial,
las previstas en la ley de sociedades anénimas y de propiedad
horizontal. En todos estos casos, cabe aplicar las normas ge-
nerales y admitir, no sélo la existencia de actividad probato-
ria, sino también la utilizacién de cualquier medio de prueba
admitido en derecho.

De no ser asi, podriamos encontrarnos con la siguiente si-
tuacién:

Para la adopcion del embargo preventivo el legisla-
dor exige, en algunos casos, que el deudor con domi-
cilio en el lugar donde deba demandirsele se haya
ausentado sin dejar a nadie que sepa dar razén de su
paradero. En estos casos, puede ser relativamente fre-
cuente que el solicitante afirme la concurrencia de esta
situacién, pero que no aporte prueba alguna sobre su
veracidad. Afirmar que no es posible la practica de
prueba ¢significa que no puede aportar ningtin medio
de prueba para demostrar esta situacién de riesgo
especificamente prevista? ¢Significa que el embargado
no puede probar de ninguna forma la falsedad de tal
alegacion y, por tanto, que tiene que soportar un em-
bargo ilfcitamente solicitado y acordado?
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Con relacién a las medidas innominadas, en las de los pro-
cedimientos matrimoniales, de incapacitacién y filiacién y las
previstas en la ley general de publicidad y de competencia
desleal, de patentes y de marcas, el legislador ha previsto ex-
presamente la prictica de pruebas y no ha sefalado ninguna
restriccién'®. Si por cualquier razén se restringieran los me-
dios de prueba la situacién podria ser la siguiente:

En la ley de patentes el legislador exige que el soli-
citante de las medidas acompafie su peticién de la cer-
tificacién expedida por el organismo correspondiente en
la que conste la explotacién de la patente y ésta signi-
fica su ejecucién dentro del territorio nacional y la
comercializacién del resultado. El plazo que se conce-
de para esta explotacién es de 4 afios desde que se
solicita la patente o de 3 desde que se publica en el
boletin oficial de la propiedad industrial —art. 83
Lpat—. ¢No le es posible al demandado alegar y pro-
bar en algiin momento de la pieza de medidas caute-
lares la vulneracién de estos presupuestos? Es mas, el
art. 136.3 Lpat prescribe la denegacién de la medida
cautelar solicitada cuando el demandado esté ampara-
do por un derecho fundado en una utilizacién anterior:
si no se admite la practica de prueba o se restringen
los medios utilizables ¢c6mo puede demostrar la impro-
cedencia de la solicitada o de la acordada?

Y, por dltimo, en la Ley de propiedad intelectual el legis-
lador ha previsto que el Juez pueda acordar de oficio la prac-
tica de dictdmenes periciales u ordenar las investigaciones que
estime necesarias cuando el proceso verse sobre proteccién de
programas informdticos —art. 142.3, parrafo 2—. Y con rela-
cién a la actividad probatoria de las partes, parece sélo admi-
tir la de reconocimiento judicial —art. 142.4— (con recuadros
en el cuadro).

* Por todos, vid. art. 1428 cuando afirma que el Juez «admitird las

pruebas que sean pertinentes»,
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CUADRO COMPARATIVO

Medida

Necesidad

Tipo

Embargo preventivo —arts. 1401 y 1402— LEC

Titulo ejecutivo + 50,000 pts: NO
Otros titulos: Si, salvo responsabilidad conocida

Todas
La personal, bajo la responsabilidad del Juez

Depésito de cosa mueble —art. 499 LEC—

Anotacion preventiva —art. 42 LH v 139 RH— Si

Intervencidn judicial —art. 1419 a 1427 LEC—

Medidas innominadas —1428 LEC— Si

Propiedad intelectual —art. 142.5 LPI— Si el Juez la estima necesaria Salvo personal
P, Matrimoniales —103, 104 Cc y 1994 y ss LEC~ | No prevista

P. Incapacitacién —arts. 199 y s5. Co—

P. Filiacion —Art. 128 Co—

Competencia desleal —art. 25 LCD y 1428 LEC—

Publicidad —arts. 30 Lpub y 1428LEC— 8i Salvo personal

Suspensién acuerdo S.A —art. 120 LSA—

Si, potestativa

Aval o caucién

Anotacién preventiva S.A. —art. 155 RRM—

Si el Juez la estima necesaria y la pide el demandado

Embargo PH— art. 20.2 LPH—

Régimen del embargo preventivo

Régimen del embargo preventivo

Suspensién acuerdo P.H. —art. 16.4* LPH—

Patentes y marcas —art. 137 Lpat— Si Salvo personal

Lec/2000 —arts. 728.3 v 529—: aplicable a todas salvo: | Sf Dinero

Anotacién preventiva LHI —art. 139 RH— Si, si el juez la estima necesaria Aval solidario indefinido y pagadero de forma inmediata
Anotacién preventiva S.A —art. 155 RRM— » » v la pide el demandado Otras que el juez estime de suficiente disponibilidad
Propiedad horizontal —DF1%5 y art. 21 LPH—

Filiacién —art. 768— No

P. Matrimoniales
P. incapacitacién

No parece admisible que se exija caucion,
aunque no se excluye su necesidad

Patentes y marcas —art. 137 Lpat.—

Si

Salvo personal
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tiva de demanda en el registro de la propiedad inmobiliaria y
en el mercantil— no existen limites; asi que seran de aplica-
cién las normas generales . En otros —suspensién cautelar del
acuerdo de la sociedad anénima (art. 120 LSA)— se alude
concretamente al aval o caucién. En otros —medidas inno-
minadas y previstas en la ley de propiedad intelectual, de com-
petencia desleal, general de publicidad y de patentes y marcas
(arts. 1428 LEC, 137 Lpat, 142.5 LPI— se excluye expresamen-
te la fianza personal. En el embargo preventivo, por Gltimo, se
permite cualquier tipo de caucién, pero, si se admite la per-
sonal, es bajo la responsabilidad patrimonial del Juez (art. 1402
LEC)

2. El panorama variara sustancialmente tras la entrada en
vigor de la LEC 2000. En primer lugar, porque para la adop-
ci6én de casi todas las medidas sera requisito necesario el ofre-
cimiento de caucién y condicién necesaria de su eficacia, su
efectiva prestacién —art. 728.3—. Y, en segundo lugar, porque
siempre que se exija caucién ésta puede consistir en la con-
signacion de dinero; en el ofrecimiento de un aval solidario,
de duracién indefinida y pagadero de forma inmediata ante el
primer requerimiento; o en otras que el Juez estime de sufi-
ciente garantia y disponibilidad —art. 529—.

° Quedan, no obstante, fuera de este régimen por expresa
voluntad del legislador el embargo preventivo acordado en los
procesos para la reclamacion de las cantidades debidas a la
comunidad de propietarios —nuevo art. 21 LPH; DF12.5 LEC
2000— y medidas adoptadas en procesos sobre filiacién y que
tiendan a procurar la proteccién del patrimonio y persona del
menor sometido a la patria potestad de quien aparece como
progenitor —art. 768.3, parrafo 3—. El legislador ha eximido

15 A tenor del art. 1854 Cc, la fianza personal debe reunir los requi-
sitos establecidos en el art. 1828; también es admisible la fianza hipote-

caria o garantizada con prenda —art. 1855 Cc—.
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expresamente al solicitante de la medida de la obligacién de
prestar caucién.

* No sabemos, si por olvido o por voluntad de que asi sea,
en la anotacién preventiva adoptable conforme a los arts. 42,
43 y 68 LH y 139 RH, sigue sin estar prevista la necesidad de
prestar caucion; en la anotacién preventiva regulada en el art.
155 RRM, sigue siendo potestativa (si el demandado la solici-
ta y si el Juez la estima necesaria) y en la Ley de Patentes y
en la de Marcas, es preceptiva, pero sigue excluyéndose expre-
samente la personal —art. 137 Ley de Patentes, no derogado
ni modificado—.

En el primer caso, no existe duda alguna de que deberan
aplicarse las disposiciones contenidas en la LEC: es necesario
que se ofrezca y preste la caucién prevista en el art. 728.3 de
alguna de las clases detalladas en el art. 529.

En los otros dos casos, cabria argiiir tanto que se trata de
situaciones en las que el legislador ha previsto especificamente
un tratamiento diferente?’, como que la Disposicién Derogato-
ria Unica.3 debe suponer la derogacién ticita de estas normas

en la medida en que se oponen a lo dispuesto en la LEC
200021,

® Por ultimo, no parece previsible que para la adopcién de
alguna de las medidas personales durante la substanciacién del
proceso matrimonial o las de proteccién del presunto incapaz

? Lo que, sin duda, nos exigirfa preguntarnos por la justificacién de

este régimen legal diferenciado, sobre todo con relacién a la anotacién
preventiva de la demanda de suspensién del acuerdo de la sociedad ané-
nima impugnado.

# Lo que no resulta muy légico desde el punto de vista de la inter-
pretacién juridica con relacién a la ley de Patentes, puesto que el legis-
lador ha derogado y modificado los articulos precedentes y ha dejado sin
variacién el art. 137; hecho que induce a descartar un «olvido».
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CUADRO COMPARATIVO

Mecanismo de impugnacion

6L

Medida Previss SIMULTANEAS O POSTERIORES
Embargo preventivo —art. 1416, 381 LEC— Incidente de oposicién: 5 dias desde la notificacion del embargo
Contra el auto. resolutorio, recurso. de apelacién
Depdsito de cosa mueble —art. 499,380 y 381 LEC— No previsto
Anotacién preventiva —arts. 42, 6§ LH— Apelacién
Intervencion judicial —art. 1420, 380 y 381 LEC— [ No previsto
Medidas innominadas —1428 LEC—
Propiedad intelectual —art. 142.3 LPI— Apelacién :
P. Matrimoniales —art. 1900 y DF#" Ley 30/81— | Incidente de oposicién. Conira el Auto resolutorio, recurso de apelacion
Competencia desleal —art. 25 LCD y 1428 LEC— :
Publicidad —art. 30 Lpub y 1428 LEC— Apelacitn
P. Incapacitacion —arts. 19 y ss. Cc, 380, 381 LEC— No previsto
P.Filiacion —arts. 128 Cc, 380, 381LEC—
Suspensién acuerdo S.A —art. 120 LSA— Reposicién y, contra el auto desestimatorio, apelacién
Anotacién preventiva —art. 121 LSA y 380 y 381— i
Suspension acuerdo PH —art. 16.4° LPH— No previsto
PATENTES Y MARCAS —art, 136 Lpat, 380 y 381— i
Embargo preventivo P.H —art. 20.2 LPH— Sigue el mismo régimen que en el embargo preventivo
LEC/2000 PREVIAS, SIMULTANEAS O POSTERIORES
CON AUDIENCIA DEL DEMANDADO SIN AUDIENCIA DEL DEMANDADO
¢ Con cardcter general: arts. 733, 735, 739 y 741 | Recurso de apelacién Incidente de oposicién. Contra el auto resolutorio, apelacién
o Excepciones: PREVIAS SIMULTANEAS O POSTERIORES
Matrimoniales —art. 771, 773— Inimpugnable
Suspensidn acuerdo S.A. —art. 120 LSA i Reposicién y, contra el auto desestimatorio, apelacién
Anotacién preventiva —art. 6§ LHI— & Apelacién
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al acto de la comparecencia —por no haber podido ser notifi-
cado, por ejemplo— y por tanto no haya podido utilizar el
recurso de apelacién; si la incomparecencia es voluntaria y la
no utilizacién del recurso también debe entenderse que se
aquieta con la resolucién judicial y que sélo podra solicitar la
modificacién o el alzamiento por cambio de las circunstancias
tenidas en cuenta para su adopcién o por el ofrecimiento de
caucién sustitutoria. Y 2) porque después de la adopcién de
las medidas se haya producido una alteracién de las circuns-
tancias, de los presupuestos o requisitos necesarios para su
adopcién que hagan procedente, al menos a su juicio, su alte-
racién o su alzamiento.

2. En la LEC 2000, el legislador no distingue a estos efec-
tos entre medidas previas y simultdneas o posteriores, sino
entre medidas adoptadas con audiencia del demandado y me-
didas adoptadas sin dar audiencia al demandado.

En el primer caso —que ademas constituye la regla ge-
neral—, el auto en que se ordene la adopcién de la medida
es recurrible en apelacién, que se admite en un solo efecto
—art. 735—,

En el segundo, medidas adoptadas sin dar audiencia al
demandado, el auto en que asi se acuerde no es recurrible,
pero si impugnable a través de un incidente de oposicién. El
auto que decida la oposicién, sea estimatorio o desestimatorio,
es recurrible en apelacién que se admitira también en un solo
efecto —arts. 733 y 741—.

Este es el régimen de impugnacién que van a seguir casi
todas las medidas cautelares, incluso las que se adopten en
procesos de incapacitacién, porque el art. 762 remite expresa-
mente a estos preceptos, si bien, cuando la medida cautelar se
adopte de oficio y antes de la interposicién de la demanda, de
conformidad con lo dispuesto en el parrafo 1 de este mismo
precepto, el legislador no sefiala ni las causas ni el procedi-
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miento que debe seguirse para su adopcién, aunque puede de-
ducirse que s6lo razones de urgencia justifican la adopcién de
estas medidas de oficio y sin esperar a que, si quiera el Mi-
nisterio Fiscal, interponga la demanda.

La duda se plantea a la hora de determinar el procedi-
miento a seguir: ¢Procede la adopcién sin dar audiencia al pre-
sunto incapaz y al Ministerio Fiscal, en caso de desconocerse
la existencia de otros legitimados para la interposicién de la
demanda? En este caso, el auto en el que se adopte la medi-
da es susceptible de recurso de reposicién, por aplicacién del
art. 451 LEC. O, por el contrario, ¢procede considerar aplica-
ble lo dispuesto en el art. 733 para la adopcién de la medida
cautelar sin audiencia del demandado, aunque el legislador no
nos remita expresamente a él? De ser asi, el régimen de im-
pugnacién del auto en el que se acuerden las medidas de pro-
teccién de la persona o patrimonio del presunto incapaz, serd
irrecurrible, pero podra impugnarse. Y contra el auto que re-
suelva el incidente de oposicién, podra interponerse recurso de
apelacién, conforme a lo dispuesto en los arts. 733 y 739 LEC.

Sin embargo, como ya hemos visto anteriormente, también
en este tema existen sus excepciones que afectan a las siguien-
tes medidas:

e El art. 768 no indica qué recurso puede interponerse con-
tra el auto que ordena o que deniega la adopcién urgen-
te de medidas en los procesos de filiacién. No es posible,
por tanto, su apelacién —ex art. 455 LEC—; sélo sera
susceptible de recurso de reposicién. Sin embargo, si las
medidas no tienen caricter urgente, el auto en que se
acuerden es susceptible de oposicién y el que resuelva
ésta de apelacion; el auto que las deniegue, directamen-
te de apelacién —arts. 733 a 736, por remisién expresa
del art. 768 LEC—.
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que el embargo debe ajustarse al orden establecido en el

art. 1447 LEC y en €l el primer bien que debe embargarse es
el dinero en metalico.

No debe existir ningtn obsticulo legal para que el deman-
dado solicite del juez que acuerde el embargo sobre dinero en

metélico y consecuentemente levante las trabas que pesen so-
bre otros bienes?,

En los demiés casos la solucién a la falta de previsién le-
gal no es tan sencilla, pero siguiendo la argumentacién dada
por la Sala 2.* del Tribunal Constitucional en la sentencia
n.° 218/1994, de 18 de julio, seria necesario examinar si la cau-
cién sustitutoria cumple o no la misma finalidad de garantia
de la efectividad de la posible sentencia estimatoria, pero con-
siderada en sus propios términos. De ahi que, si por ejemplo
la demanda pretende que se condene a entregar un bien mue-
ble especifico y éste esta a disposicién del demandado, la efec-
tividad de la sentencia estimatoria se garantizard sélo cuando
se limiten las posibilidades de que el demandado pueda estro-
pear o hacer desaparecer dicho bien; una caucién sustitutoria
sélo garantizaria la indemnizacién de los dafios y perjuicios
derivados de la no entrega del bien; del incumplimiento de la
obligacién especifica contenida en el titulo, salvo que se con-
sidere «estimulo» suficiente como para que cumpla la funcién
de la medida cautelar originaria.

En el mismo sentido, tampoco parece idénea la caucién
sustitutoria de la anotacién preventiva, como veremos inmedia-
tamente después.

* En otros supuestos el legislador si ha previsto la posible
sustitucién por fianza, sin embargo, respecto de unas
—en concreto, de las que est4n previstas en las leyes de

25

Véase lo que se dice infra pags. 119-120.
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patentes y de marcas— impone serias restricciones y, res-
pecto de otras —como ocurre con las innominadas y, por
remisién a ellas con las previstas en la ley general de
publicidad y de competencia desleal—, la admite sin li-
mitaciéon alguna,

b) Panorama procedimental para la sustitucién de la me-
dida cautelar.

 El art. 1428 LEC permite que la sustitucién por caucién
se solicite en el mismo incidente en el que va a debatir-
se si procede o no la adopcién de la medida cautelar y
también que se solicite con posterioridad, una vez acor-
dada y puesta en practica la medida originaria.

En ambos casos, el procedimiento a seguir es el mismo. La
tnica diferencia radica en que en el primer supuesto, el auto
acuerda la adopcién de la medida y, al mismo tiempo, acuer-
da que pueda sustituirse por la fianza. En el segundo, éste es
el inico pronunciamiento que contiene el auto.

e El art. 137 Lpat. parece permitir sélo que el alzamiento
por caucién sustitutoria pueda acordarse en el mismo
auto en el que se acuerde la adopcién de la medida
cautelar, sefialando la cuantia de la caucién —después de
ofr a ambas partes—. Esta decisién, parece quedar a la
espera de que el demandado decida si le interesa o no
soportar la medida originaria o hacer frente a la caucién
sustitutoria.

No obstante, creo que no debe existir ningtin inconve-
niente legal para que este alzamiento pueda solicitarse con pos-
terioridad, en cuyo caso habrfa que seguir el mismo proce-
dimiento que el tramitado para la adopcién de la medida ori-
ginaria.
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obstante, debe seguir entendiéndose que las causas por las que
puede acordarse la caucién sustitutoria son sélo las expresa-
mente establecidas en la ley de patentes —cuando impliquen
restricciones a la actividad comercial o industrial del deman-
dado—, que la caucién sustitutoria tiene una cadencia peri6-
dica —cuando deriven de actos de explotacién industrial o
comercial de continuidad indefinida— Y que queda expresa-
mente prohibida la fianza personal, aunque se admite e] aval
bancario.

b) En cuanto al procedimiento para acordar esta sustitu-
cién el legislador alude a dos momentos procesales distintos
¥ con una tramitacién distinta:

El primer momento en que puede solicitarse la prestacién
de caucién sustitutoria es durante el incidente en el que va a
decidirse si se acuerda o no la medida cautelar originariamente
pedida —art. 743.2, prf. 2—. La tramitacién de este incidente
1o presenta ninguna especialidad derivada de esta peticién.

El segundo es en cualquier momento durante la pendencia
del proceso. La solicitud provoca la tramitacién de un inciden-
te, esencialmente idéntico al previsto para la adopcién de la
medida cautelar, pero presenta una especialidad: el auto que
acuerde o que rechace la caucién sustitutoria es irrecurrible
—art. 747.2—.

La valoracién de la regulacién contenida en la LEC
a este respecto es positiva, por la unificacién de crite-
rios para todas las medidas cautelares y supone una
mejora de la posicién del demandado que, con carécter
general, podré solicitar el levantamiento de la medida
originaria si para €l resulta menos onerosa la caucién
sustitutoria y cumple idéntica finalidad garantizadora
que aquélla y, sobre todo, porque en esta decisién, se
valorardn también sus expectativas de vencer en el pro-
ceso.
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Creo que debemos plantearnos varias situaciones atendien-
do al contenido de la sentencia:

 Cuando la sentencia es desestimatoria lo procedente es el
alzamiento de las medidas adoptadas y que no es nece-
sario que lo inste el demandado.

La razén estd en que la sentencia que desestima la preten-
sién del demandante es una sentencia meramente declarativa
y como tal debe procederse de oficio a su ejecucién impropia
que consiste, necesariamente —al igual que ocurre con la sen-
tencia absolutoria dictada en el proceso penal— en el levan-
tamiento de todas las trabas que hayan podido acordarse en
garantia de una potencial sentencia estimatoria que luego no
ha recaido.

Ahora bien, es légico pensar que el demandante que va a
recurrir solicite el mantenimiento de las medidas; pero tam-
bién lo es que el demandado puede oponerse alegando que con
la sentencia desestimatoria de la demanda ha desaparecido la
aparente expectativa de obtencién de una sentencia de conde-
na, independientemente de cual haya sido la situacién de ries-
go que también motivé la adopcién de las medidas.

® Cuando la sentencia es estimatoria deberfa también pro-
cederse al alzamiento de las medidas acordadas; no obs-
tante y puesto que el proceso continda si el demandado
recurre, no se ha producido ningtn cambio de las cir-
cunstancias tenidas en consideracién al acordarlas y pue-
de seguir afirmédndose que concurren los caracteres y
presupuestos para mantener su adopcidn.

Y lo mismo puede afirmarse cuando el recurso que se in-
terpone es el de casacién, pues las posibilidades de revocacién
de la sentencia son menores a medida que se limita el enjui-
ciamiento que puede realizarse en el recurso.
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Es mads, la propia emisién de la sentencia estimatoria ha
reforzado la apariencia de obtencién de una sentencia, ahora
firme, estimatoria de la pretensién del demandante. Incluso, en
este caso, seria posible que éste solicitara y obtuviera una
minoracién de la caucién prestada.

Ahora bien, el interés del demandante en que se manten-
gan las medidas cautelares se desdibuja un poco, pues los re-
quisitos de los que depende la autorizacién de la ejecucién
provisional de la sentencia recurrida en apelacién o en casa-
cién son lo suficientemente amplios como para que le resulte
mas ventajoso proceder a la ejecucién provisional (cfr. arts. 385
y 1722 LEC 1881). El mantenimiento de las medidas seri lo
mas idéneo y ventajoso para él cuando su pretensién afecte al
estado civil, derechos honorificos, reclamacién de cuantias
iliquidas o de dificil cuantificacién, etc.; es decir, alguna de las
que, a tenor del art. 385 LEC 1881, no son ejecutables provi-
sionalmente bajo ningtin concepto o lo son sélo si se acredita
la reparabilidad de la situacién en caso de revocacién de la
sentencia recurrida.

 Si la sentencia es parcialmente estimatoria —y, por tan-
to, también parcialmente desestimatoria— debemos con-
templar ambas posibilidades de mantenimiento de las
medidas cautelares adoptadas respecto de cada uno de los
pronunciamientos del fallo.

b) Aparecen sin color de fondo las medidas cautelares para
las que el legislador ha previsto expresamente el levantamien-
to cuando finalice la instancia. Las diferencias entre unas u
otras medidas radica en estos casos en los supuestos legalmen-
te previstos. Salta a la vista que el legislador no ha sido cohe-
rente y que ha tratado de diverso modo supuestos iguales.

Asi, con relacién a la anotacién preventiva de demanda,
sélo ha previsto el alzamiento, la cancelacién de la anotacién
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2. LEC 2000

La situacién varia sustancialmente en la nueva ley, pues el
legislador ha previsto expresamente varias situaciones.

e Con caracter general el art. 731 ordena el levantamiento
de las medidas cautelares adoptadas cuando el proceso
principal finalice con una resolucién distinta a la senten-
cia o auto de condena, cualquiera que sea la causa que
la provoque, entre las que el parrafo 3 incluye la suspen-
sién del proceso y, el art. 745, la renuncia a la accién y
el desistimiento.

Lo dispuesto en este precepto debe completarse con lo que
establece el art. 744: «absuelto del demandado en primera o
segunda instancia, el tribunal ordenara el inmediato alzamiento
(...) salvo que el recurrente solicite su mantenimiento o la
adopcién de alguna medida distinta ...» si el tribunal conside-
ra procedente esta peticién, oida a la otra parte y previo au-
mento de la cuantia consignada.

Absuelto, por razones de fondo o por causas procesales,
deben levantarse de oficio las medidas acordadas cuando la
resolucién alcance firmeza —art. 745—.

e El mismo art. 731 establece que cuando la sentencia o el
auto sean de condena se mantendrin las medidas cau-
telares hasta que transcurra el plazo de 20 dias desde su
emisién.

El mantenimiento se produce, por tanto, sin necesidad de
que haya solicitud expresa al respecto durante la tramitacién
de los recursos de apelacién, extraordinario por infraccién
procesal o de casacién que puedan interponerse contra dicha
sentencia o auto, puesto que el plazo de vacancia establecido
en el art. 548 s6lo opera con relacién a las resoluciones fir-
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mes (ex art. 548 en contraste con el requisito temporal de la
ejecucién provisional establecido en los arts. 527 ¥ 535);

¢ Se prevé también el alzamiento de oficio de las medidas
acordadas cuando «el proceso quedare en suspenso du-
rante mas de seis meses por causa imputable al solicitan-
te de la medida» —art. 731, parrafo 2—.

¢Es aplicable esta previsién a los casos de caducidad de la
instancia? No; no lo creo; pues si bien las causas que provo-
can la caducidad de la instancia y la caducidad de las medi-
das cautelares adoptadas son comunes, la diferente duracién
de los plazos y la diversa identidad del responsable de la in-
actividad impiden un tratamiento analogo (cfr. art. 237 LEC).

Para que caduque la instancia es necesario que la inactivi-
dad de las partes se prolongue durante dos afios 0 uno sélo,
seglin se encuentre en primera instancia o pendiente de recur-
so; para que caduque la medida cautelar es necesario que la
inactividad se prolongue sélo 6 meses y que sea imputable al
solicitante de la medida. Asi pues, en muchos de los supues-
tos de caducidad de la instancia, cuando se dicte el auto que
la declare, se habra dictado también el auto ordenando el al-
zamiento de la medida por caducidad, pero no en todos.

En los restantes, cuando la causa de la suspensién no sea
imputable al solicitante de la medida cautelar, el auto que
declare la caducidad de la instancia deberi de todas formas
ordenar el levantamiento de la medida cautelar. La razén se
encuentra en los efectos que esta declaracién produce: el de-
sistimiento del recurso y por tanto la firmeza de la resolucién
recurrida; el desistimiento de la primera instancia y, por tanto,
la finalizacién del proceso sin pronunciamiento jurisdiccional.

Asi, si el proceso se encontraba en primera instancia y la
caducidad produce, ex lege, el desistimiento del actor, resulta
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PROCEDIMIENTOS PARA LA ADOPCION
DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
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Aparecen con rayas verticales los casos en los que existe un
procedimiento especial y distinto, porque mantiene su vigen-
cia la regulacién previa a la nueva ley. En este caso se encuen-
tra la anotacién preventiva de demanda y la suspensién del
acuerdo de la sociedad anénima.

Aparece con recuadros el procedimiento a seguir para la
adopcién de medidas personales en procesos matrimoniales, de

incapacitacién y de filiacién, ya que el legislador establece una
tramitacién especifica.

Los esquemas procedimentales para estos casos los he agru-
pado, atendiendo a la vigencia que tendrin después de la en-
trada en vigor de la LEC 2000, en:

1. Procedimientos previstos en la legislacién coetinea a la
LEC 1881 para la adopcién de medidas concretas que desapa-
receran con la entrada en vigor de la LEC 2000.

2. Procedimientos previstos en la legislacién coetanea a la
LEC 1881 para la adopcién de medidas concretas que no des-
aparecerdn con la entrada en vigor de la LEC 2000.

3. Procedimientos previstos en la LEC 2000.
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PROCEDIMIENTOS PARA LA ADOPCION DE LA MEDIDA: CUADRO COMPARATIVO

i
5 E |
88 |
S 8
82
S8 & ]
=
2 ]
= 1
=
- |
LB 1
Sﬁ mw
£ !
2 1
= mm
[ i
= .
5 m_
(%) :
2 g
= s m_
v
g = |
s ot
S E 2|
s |28 i
wcm |
B |
= |
= |
S |
Sz | g
I | -4}
& | £
e~
!
[=} (=]
S g -~ .m o 8 M
g5 = et H o
= B 5 faril R Q 5 =
s 2 = e = =&
S8 = Blu|gls g|=2 glwl|8 & el &5|8
= @ o=@ |28 Z|le g|@m|= & = |8 |
o3 =i = & 2 |H =
oo =18 |38 -+ B =Bl
o | B | D = .2 oo /=
g B 3| =77 = 3| = | 4
— 2l e 2@ | = & |— = (=
L | W . L
g =B zle|e 2 8|8 5=
= 5 =i 8|8 £ 5|5 £
= 2|5 s | S| S S 2|8 E -3
& < | = p=Rla=Rke= = B= =
= clo|g S B0|'C g
=2 2|88 s 5| .E e | =
w | = = = |3 —_ 2=
s -
= ] =T vl
.m = [75] — |
= ] w — -
c|lElE|=|S|E E =] 25
S| E|=|8|E|=2 3] = = e &
Slagle|l=le|lolw|a = 5 |5 9
= S|B|=|2| 8|S & < o
S| &|E|BlElwl=|E 3 = L5
2|S|E| = E|IRIE|R ) Ll& || E
@ = = 2 < o
=8 E(E|lS|2lgl8l2 =8 [o|l&ElB|=
(= R Ul < | = < |2 AR
Slelc|lg|la|lE8|C|a8|8 = |8 S|ZE &g
l=lclo|lEBE| s .E |l S8 o s |52
Slz| 8 S |2 | =|C = a Ll o S0 =8| B
,OtW.lD.M_ul = | = S| &2
EISEIZIZIESIZINIE B2 |BlEEIZ
o= 9 W3 =
ma|l<8 =&l & | & = |®» ||| s




€1l

‘o1a21d 1910LIRD UOOD OpEPUBWAP [B BIOUSIpNE IBP UIS SE[IR]
-dope ap pepifiqisod e[ esaxdxs euwlioj ap ojlrdsord ey Jope[sid
-9 [@ sepeurwouur sey ered ojos ‘OgT erdoad e[ us sepe[n3dail
SaIe[aIned SEPIPaUl SB[ SBpO] Ip ‘asiealasqo apand owo)

SYQVNIWONNI SYAIddN ‘'

‘pepIfesion
-[un 9p ssuoisualaad 9apaouod s9f ugoen3al BAINU NS 01dd I)

01 A €01 "Me @ us A 000ZOAT TLL £ 89L ‘T9L ‘LTL "SI SO]
ua mmﬁwuoﬁﬂmpmo uerjuanoud as “ﬂmumﬁmm.mwoﬁ ou m.m—uﬂuwa seT

‘ugroeloedeour 9 UQIORI[L 3p S0S3001d U SEpIpawW
‘S]qenuwr esod ap 011sodop [@ 21qOs 2021J0 [enjoe UQIOe[SIZI] ]
anb sapejuswipacoad sojep sosod sof ugiquie) e3o1ap anb opowr
owstwl [9p ‘remoapaut pepardoad A peprorgnd ap [ereusd ‘[es|
-sop epoualedwod ‘fenioafarul pepaidoid ‘seorewr £ sajuared op
$9A9[ se[ us seisiaaxd sepIpawl ‘sajeruowLnew sosadord ua sep
-[paw ‘sosoI3nI] sauaiq 9p [enIpnl ugrousArdlul ‘oariuasdxd o3
-Tequia ‘sepeurwouur sepipaw ap ugrodope e[ eied soproa[qeiss
djuaurfenide sojusrwipadoad sof ap ugroedotap e[ auodns goOg
DHT ®[ 9p sa[eul A eoru() eriojesord(q sduomIsodsip se|

000T 24T VT 4d YOOIA Nd VAVILNA VI
NOD NYJd0d¥VdVSdd 900 1881 OHT V1 V VANY.LHOD
NOIDVISIOHT VI NH SOLSIAHYd SOLNAINIAIO0dd T




Este procedimiento es el que hay que seguir para adoptar
las medidas que sean necesarias para garantizar la efectividad
de sentencias que condenen a hacer, no hacer y entregar co-
sas determinadas o especificas y también la que va a permitir
la adopcién de las medidas que aseguren la efectividad de la
sentencia que condene al pago de la indemnizacién por incum-
plimiento de la obligaci6én originaria, cuando tal pretensién se
acumule eventualmente en el proceso de declaracién, pues es
obvio que en tales casos no existe la acreditacién documental
que requiere el art. 1400.1° para la adopcién del embargo pre-
ventivo.

También es el que debe seguirse para la adopcién de las
medidas previstas en la ley general de publicidad y en la de
competencia desleal, en este caso, cuando no revista caricter
urgente, por expresa remision de los arts. 30.2 y 25.4 respec-
tivamente.

Generalmente se admite que cualquier otra medida que se
pretenda adoptar podra adecuarse al procedimiento estableci-
do en el art. 1428 LEC cuando no concurran sus presupues-
tos especificos, pero si los de las innominadas.

Por altimo, es posible entender que las medidas concretas
dispersas por normas procesales deberian acordarse tras la
tramitacién del procedimiento establecido en este precepto,
porque se considera el «cajoén de sastre» de todas las medidas
cautelares y porque asi se evitan riesgos de inseguridad juridica
y de desigualdad en la aplicacién de la ley procesal. En tal
caso, deben remitirse a este procedimiento la adopcién de las
medidas previstas en el art. 499 LEC —depésito de cosa mue-
ble, en garantia de una sentencia de dar la cosa mueble, si
bien con la modificacién del plazo de ratificacién de la medi-
da adoptada—; anotacién preventiva regulada en el art. 155

\
|
\
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RRM —especificamente prevista por el art. 121 LSA, si bien
con la especialidad de que la caucién es discrecional, de que
no puede solicitarse antes de la interposicién de la demanda
y de las previsiones mas detalladas que el legislador realiza
sobre las causas de levantamiento de la medida—; o la suspen-
sién del acuerdo de la comunidad de propietarios prevista en
la regla 4* del art. 16 LH,

Es bastante mas dudosa su aplicabilidad para la adopcién
de la anotacién preventiva sobre bienes inmuebles prevista en
el art. 42 LHI, por la cantidad de especialidades que presen-
ta. Asi, no es posible solicitarla antes de la interposicién de la
demanda —ex. art. 139 RH—; se adopta sin dar audiencia al
demandado «al admitir la demanda (...)» o en el «término del
tercer dia» si la solicitud es posterior —art. 139 RH—; la re-
solucién que ordena la practica de la anotacién es susceptible
de recurso de apelacién —art. 68 LHI, o si aplicamos las nor-
mas generales, de reposicién y apelacién—. Intentar combinar
estas especialidades con lo dispuesto en el art. 1428 LEC nos
llevarfa, por ejemplo, a la paradoja de que el demandado pu-
diera recurrir el auto que acuerda la adopcién de la medida y
ademas provocar el incidente de oposicién previsto en este
precepto.

El legislador ha establecido un tinico procedimiento que
permite discutir y decidir si la medida se adopta o no; si la
medida ya adoptada, se modifica o no; si puede o no alzarse
por prestacién de caucién sustitutoria y resolver todas las in-
cidencias que surjan en su realizacién practica.

*® También seria éste el procedimiento mas idéneo para acordar la ad-

ministracién judicial de empresas prevista en el D-L 18/69, al no estable-
cerse en esta norma ningun procedimiento y ninguna otra especialidad
que la posibilidad de que la medida se acuerde de oficio o a instancia
del M.° fiscal.
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muestra en el esquema del apartado 1.1 para las medidas cau-
telares innominadas.

Una segunda posible tramitacién es la establecida en los
arts. 741 y ss. para las cuestiones incidentales, pues si, como
hemos afirmado, las medidas cautelares constituyen un inci-
dente del proceso principal ¢qué mejor que aplicar para su
adopcién, modificacién, alzamiento ¥y otras incidencias, el pro-
cedimiento incidental que, ademads, no presenta contradiccio-
nes esenciales con los pocos datos que ofrece el art. 499? El

procedimiento ser4 en este caso el que se muestra en el esque-
ma 1.2.a).

Con cualquiera de ambas soluciones el depésito se acorda-
rd o la peticién se desestimari después de oir a ambas par-
tes; audiencia no vedada por el art. 499,

Es posible una tercera integracién de la omisién legal que
consiste en tomar los escasos datos que nos ofrece el art. 499
LEC? y reconstruir el procedimiento que nos parezca mas
acorde con ellos, si bien en este caso, la medida se adoptara
o denegara atendiendo exclusivamente a las alegaciones y jus-
tificaciones del demandante y sélo resulta adecuado para la
adopcién del depésito o bara su desestimacién, pero no para
resolver sobre su modificacién, alzamiento y otras incidencias
que puedan surgir durante su practica. Este es el procedimien-
to que se muestra en el esquema 1.2.b).

1.2.a) Adopcion del depdsito de cosa mueble a través del proce-
dimiento incidental

Presentada la solicitud el juez notifica el escrito al deman-
dado para que conteste en el plazo de 6 dias y proponga las

* También es muy parco el Cec al regular el depésito necesario,
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pruebas de que intente valerse —art. 749 LEC—; practicada la
prueba, si ambos litigantes la solicitan o si, solicitada por uno,
el juez la estima necesaria —art. 752 LEC—, es posible la ce-
lebracién de una vista —si cualquiera de las partes lo solici-
ta— e inmediatamente después se dicta auto (art. 245 LOPJ)
acordando o denegando la medida cautelar solicitada. Este
auto es susceptible de recurso de apelacién —arts. 758 y 382
LEC—,

Resulta evidente que no existe ningun inconveniente para
que se siga este procedimiento para resolver las incidencias
que surjan con relacién a la medida ya acordada.

El procedimiento incidental para la adopcién de cosa mue-
ble es como sigue:

Contestacion del
demandado

Solicitud:
previa

Notificacién y
»{ emplazamiento
del demandado

Practica de prueba

coetanea
posterior

No contestacién
del demandado

Auto:
Denegatorio
Estimatorio

Apelacion

constitucion
del depdsito

Interposicién | 30 dias
de la de-
manda o

alzamiento

1.2.b) Adopcion del depésito a través de un procedimiento ad hoc
El juez estima o desestima la adopcién del depésito aten-
diendo exclusivamente a la documentacién y alegaciones pre-

sentadas por el demandante. La resolucién que ordena o que

119




1C1

op SOpEdIdW ‘SOdUBq— IOPNAP [@ JUIsAId BIIUINOUI IS OU
sjuswewLIou anb so[ ua saredn| ua 0103J9 € BAJ[] ¥ 03IBqUID
[ 219 ‘souolsuad O SOp[aNs 3p ‘SP[qANUUUI SIUSIQ Sp ‘SAIO[eA
9P ‘SOIUDLLIOD SBIUSMND Ud OJIUIP P 03IeqUId ‘SOSED SPUWIp SOf
us ‘oSIequie [op 0)OB [P OJUSIWIOOUOD JJU3} 3)s9 opond JIop
-Nop [op OI[IIWOP [d Ud Isreonoeld eqop 03IeqUId [@ OpPUBND
0[0s ‘0109)2 ujy “Iedrequis e ueAeA 39S aNb SOYIAIIP O SIUAIQ SO[
xod eorjoead B[ UL BPRUOIOIPUOD IS OYDIAIAP 1S3 3P OSN IIDEY
epond Jopnap [2 anb ap peprfiqisod e[ ‘seurioj sepol a(

—9FT SO “He— saudiq sof p odiequid [B apadoxd
2s 0sed 0ANd us ‘ugroenidoe Ianbend amruwo (¢ edreque onb
e[ 10d erjuens e[ 9p UQIOEIYIPOUL AIqOS O BIOUSINS B[ 21q0S
eafonsox zon[ [2 anb ejsey odrequie [op eopoead e[ apuadsns
9s 0sed 0And ud ‘9uawuperdred o [210] ‘epewle[dal peprued e|
rezuerje o Ieudisuod (7 ‘osedoad [e £ orequid [e uyy suod s
osed oAno us ‘refed (] :031equia 9p UIPIO e[ B J1uayy semnisod
san Iouajuew 9pand Iopnap (@ ‘oSieqUIa [8p 01d€ [2 UF

-1ope[sida] [@ Jod o3smaaad ugrorsodo ap UIPIOUL [e UQIONED gl
21qOS UQISNOS[P €[ JIONPUOIAI USIQ O ‘OpepUBWISP [& OLIOJBWIIISI
oine [ opeoyiou edey as anb eisey —)HT 18¢ £ (08¢ ‘sie
so[ e awiojuod ‘ugroe[ade A uoroisodoi— soqIsTwpe sos
-INJ3I SO[ 9P UQIOB)IUIEI] B[ JBSBI}dt USIq O ‘0]103LI0D SPul B
-2s ‘ojuey Iod ‘opeSrequio [e BIOUSIpNE ISIEP BLIQIP UQIONED
op odn £ epjuend 2IqOs UQISNOSIP B[ Ua anb 0a1d ‘9saLLIndal
sjuepuewWdp [2 anb S[qISIWIpPE BLISS OPIUAIUOD 31S? B UQIOB[aL
uod 1S oxepd ejnsai ou anb e asad ‘X *(ZOy1 "1E) BPIPAIW B[ 3P
squelros [ Ieisaxd 2qap anb ezuey op asep e[ A epuend e[
JeuruLIalap 9qap zanl (o ‘oSrequis [@ Jeuapio op odwan [y

(€01 "ME) 2[QLLINDALIL S9 03IeqUId [P ©dN}
-opad e[ auapJo anb o ‘ugroerade ap A ugrorsodar ap a[quidassns
s9 ‘odrequid [op orrojewsasap omme [g (€0v1 A vOy1 "S1e)
quepuewap [ Jod sepejuasaxd ssuoreonsnl A sauoroedare se|

0zt

9p eIsIA e & ugpnad e] BWIISISAP OLIRIIUOD |3 Jod O ofrequia
[op uorodope e[ —oine 3ap ompaw Iod— ®BUIpIO Zanf [

"O[[[OUdS IIUSWEBAIIB[DI SO O[[O.LIBSIP
[ [eruawrpadsoad IjuswieldLIIsa elsia 9p ojund [o apsop ‘Duel
-sqo oN ‘selojdwoo sgw se[ ap eun ‘oanjowr 3s3 Jod gzmb ‘A
91s1xo anb sela[dwoo seuwr se[ ap vUN $9 oAnjuaAaxd o3requis [3p
uorodope e[ exed [gQ] OJHT B[ U2 BpIUaluOD uQoe[nial e

-

OAILNTATYd 0D¥VEANY €'

OJUBIEZIE O SBIP
0g epuBWBp B 8p ugisisodisiu|

oysodap [ap BON0Bld

i Joussed o
ouojelsa ainy BaURNWIS
\ : ‘pryjalos
ugl le—| ugpis
-gjade ap 0siN08Y -odai ap 0sinosy f/
OLOJEWRSESEp Oy
Epuewep

e| B elnalg
pdties

:3[qanur esod ap olisodap [op ugrodope
e exed am3ass e ooy pr ojustwipadold [9 19s apond sy

‘opepueuIdp [e zoa erownld dod 20 3s 9puop SOSINJAI SO
-S9 9p UQIdBIOULISNS B[ U3 S3 {(QHT I8¢ A 08¢ 'Sue) uonepde
ap ‘ojuauriordysod ‘A uompisodax op osanoax ap apqudadsns s9 A
(fdOT SpZ ‘1e 'Xa) oJne ap BULIOJ 21SIAdX eonovad e[ edauap




valores, registros, empresas, etc.— ¥, por tanto, sélo podra
pagar o afianzar una vez practicado ya el embargo de sus bie-
nes, con lo que, ademds, se habran aumentado las costas a las
que debe hacer frente.

Una vez embargados los bienes se concede al deudor un
plazo de 5 dfas para que pueda oponerse al embargo practi-
cado a través de un incidente que se tramita conforme a las
disposiciones generales de los arts. 741 y ss LEC. Aunque nor-
malmente la resolucién que resuelve un incidente reviste for-
ma de sentencia —art. 758 LEC—, en este caso, el legislador
ha previsto que revista la de auto (ex. art. 1413 LEC), suscep-
tible de recurso de apelacién.

Una vez practicado el embargo, el solicitante dispone de 20
dias (10 si lo pide el demandado) para interponer su deman-
da; la falta de ratificacién provoca el alzamiento de las medi-
das —acordada también por auto susceptible de reposicién y
apelacién—, si lo solicita el demandado (al menos, eso esta-
blece el art. 1411 LEC).

Del mismo modo, dispone del plazo que le sefiale el juez
para hacer efectiva la caucién. De no hacerlo asi, se ordena
el levantamiento de las medidas. Aunque el legislador no lo ha
previsto de forma expresa, esta orden de levantamiento debe
revestir forma de auto y sera recurrible en reposicién y ape-
lacién —ex. arts. 1413.2 y 381 LEC—.

El procedimiento para la adopcién del embargo preventivo
puede esquematizarse asf:
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Solicitud;

Pravia a la interposicion

Irrecurrible

l Auto desestimatorio

Solicitud
simuitanea o posterior

Recurso de
repasicion

]

Recurso de ape-
lacion

(2 efectos)

Pago o consignacién o
afianzamiento del de-
mandade

Suspension
del embargo

y

Acto del embargo

Inactividad del p| Précticadel |
demandado embargo

& dias desde la notifi-
cacién o antes

[0 | 20dias - ._:
(S | 10, silo solicita el deudor Oposicion
_ Tramitacién incidental

Peticion del
demandado

v
Auto que confirma, modifica o alza el
embargo practicado

Reposicién
y apela-
cion

Apelacién

1.4, INTERVENCION JUDICIAL DE BIENES LITIGIOSOS

La intervencién judicial de bienes litigiosos prevista en la
LEC tiene por objeto el nombramiento de un interventor que
fiscalice los actos de explotacién de los bienes cuya propiedad
se reclama en el proceso principal para evitar que una admi-
nistracién incorrecta, a juicio del pretendiente, pueda perjudi-
car su valor.

La adopcién o denegacién de esta medida se produce sin
dar audiencia al demandado, sin permitirle alegar y probar la
ausencia de los presupuestos de los que depende su adopcién.
El juez la adopta o la rechaza atendiendo exclusivamente a las
alegaciones y justificaciones presentadas por el demandante.

Ahora bien, antes de llegar a esta decisién, el legislador ha
previsto que sean las partes quienes intenten designar de co-
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El primer problema que se planteé con la promulgacién de
esta ley era la determinacién del procedimiento a seguir en el
primer caso, puesto que los preceptos citados tan s6lo hacen
referencia a la capacidad de postulacién de las partes y al pla-
zo de ratificacién. Y la remisién que la DA 4* hace a los «con-
cordantes» carece de un contenido juridico determinado.

Ante esto, las interpretaciones posibles eran muy variadas
—desde la aplicacién supletoria del procedimiento incidental,
pasando por la adaptacién del procedimiento declarado inapli-
cable (al menos aparentemente), hasta la aplicacién del pro-
cedimiento establecido para la adopcién de las medidas soli-
citadas en o después de la demanda.

Creo, sin embargo, que resulta més coherente desde el
punto de vista de la interpretacién juridica que el legislador
s6lo salvé la aplicacién de los arts. 1884 y 1885. Con relacién
al resto del procedimiento creo que deben aplicarse los arts.
1896 y ss., es decir el mismo procedimiento establecido para
la adopcién de las mismas medidas cuando se solicitan en la
propia demanda o con posterioridad. La razén es la identidad
de las medidas —art. 102 Cc— y la posibilidad de que cual-
quiera de los cényuges pueda solicitarlas —ex. art. 104 Cc—,
Si ya no es posible adoptar medidas especificas de «protec-
cién» de la mujer casada que pretendia separarse o padecia
similar pretensién de su cényuge, como consecuencia de la
equiparacién establecida por la Ley de 28 de diciembre de
1975 ¢qué sentido puede temer la tramitacién de un procedi-
miento en el que se encuentra muy mermada la posibilidad de

defensa del otro cényuge y en el que el contenido de las me-
didas estaba excesivamente tasado?

*  Cfr. por todos, ORTELLS RaMOs en Montero Aroca, Ortells Ramos,

Gémez Colomer, Montén Redondo: Derecho Jurisdiccional, II, pag. 744.,
8.% ed., Valencia, 1998, .
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Por ese motivo, he incluido sélo un esquema del procedi-
miento a seguir: el que resulta de los arts. 1896 y ss LEC 2000.
Procedimiento que desaparecer4, integramente, con la entrada
en vigor de esta nueva ley.

La solicitud, presentada por cualquiera de los cényuges,
independientemente de su posicién procesal, es notificada a la
otra parte y al M.° Fiscal —pues en este procedimiento tiene
intervencién cuando haya menores o incapacitados— v se cita
a todas las partes, y a los hijos mayores de 14 afios, a una
comparecencia.

La incomparecencia del cényuge solicitante, implica su
desistimiento de las medidas solicitadas. Pero, pese a esto creo
necesaria la adopcién de medidas, puesto que el punto de
partida es la separacién real y fisica de los cényuges —esta
separacién es lo que determina la necesidad de sefialar quién
hace uso del domicilio conyugal, quién mantiene la guarda y
custodia de los hijos, cémo se respeta el régimen de visitas del
otro progenitor, qué proporcién guarda la contribucién econé-
mica de cada cényuge al mantenimiento de dichos hijos—; asi,
que correspondera al cényuge comparecido proponer medidas
concretas o discutir las ya solicitadas por el contrario.

La incomparecencia del cényuge no solicitante de las me-
didas provoca su declaracién en rebeldia, pero debe mb_”o:m.mw-
se que sblo para la tramitacién del procedimiento de adopcién
de medidas cautelares.

Celebrada la comparecencia, el juez dicta auto ordenando
la adopcién de las medidas que estime mas protectoras de los
intereses de los menores; si éstos no existen, acordando o de-
negando la adopcién de las medidas solicitadas.

Contra el auto desestimatorio de las medidas, puede inter-
ponerse recurso de apelacién, por aplicacién de las normas
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o acuerda su adopcién, en cuyo caso, determina la cuantia y
clase de caucién que debe prestar el demandante y la caucién

sustitutoria que puede prestar el demandado para alzar las
medidas originarias.

Si el demandante no hace efectiva la caucién o no inter-
pone la demanda en el plazo de 2 meses desde su adopcién
—en los casos en los que la solicitud se haya realizado antes

de la interposicién de la demanda—, se levantan las medidas
adoptadas.

Este es el esquema del procedimiento a seguir para la adop-
cién de estas medidas:

Solicltud:
Previa a la demanda

Solicitud:
Coetanea o posterior

Auto ordenando la préctica de "
diigencias de comprabacién Ieclimiod

6 dias
& Comparecencia de las partes

6 dias

Auto estimatorio
* Exgencia de o
. lable
lable Ato - ¥ caucién Ape
_MM o) desestimatorio * Determinacion de | 2 Meses (art. 381)
caucion sustitutors
Prestacion de la caucion o -
Jento de las medidas Interposicion de la demanda
0 alzamiento de ias medidas

1.7. MEDIDAS PREVISTAS EN LA LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL

La DDUnica.2.13° LEC 2000 deroga de forma expresa todos
los preceptos reguladores de las medidas cautelares tanto si se
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adoptan en procesos civiles como si se adoptan en procesos
penales y, al mismo tiempo, al modificar la redaccién los
arts. 25.20, 103 y 143 de la LPI, remite a lo que dispone la
ley procesal para la adopcién de estas medidas, ya sea en pro-
cesos civiles, ya en procesos penales.

La vigencia, pues de este procedimiento, estd supeditada a
la aplicacién de las situaciones transitorias previstas en las
Disposiciones Transitorias de la LEC 2000.

Formulada la peticién de medidas cautelares —antes, en o
después de interpuesta la demanda—, y tras notificarla al de-
mandado, se emplaza a las partes a una comparecencia en la
que se alega y prueba la concurrencia o ausencia de los pre-
supuestos especificos de la adopcién y, en su caso, sobre la
necesidad y cuantificacién de la caucién que deba prestar el
solicitante. Recuérdese que es posible que el juez ordene la
emisién de informes o la practica de otras diligencias de in-
vestigacién, siempre que el objeto del proceso verse sobre la
proteccién de programas informéticos y que, al propio tiem-
po, el legislador parece limitar la practica de pruebas propues-
tas por las partes al reconocimiento judicial.

Finalizada la comparecencia, en el dia siguiente, el juez
dicta auto denegando la medida solicitada o acordando su
adopcién y, en este caso, sefialando la cuantia y clase de cau-
cién que debe prestar el solicitante.

Este auto, cualquiera que sea su contenido, es susceptible
de apelacion.

La medida se levanta cuando el solicitante no hace efecti-
va la caucién exigida o cuando no interpone la demanda en
el plazo de 8 dias desde su adopcién, en los casos en los que
la solicitud se haya formulado antes de la interposicién de la
demanda.
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2. PROCEDIMIENTOS PREVISTOS EN LA LEGISLACION
COETANEA A LA LEC 1881 QUE NO DESAPARECERAN
CON LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LEC 2000

Como hemos podido comprobar a lo largo de este trabajo,
son relativamente numerosas las disposiciones que afectan a
la regulacién actual de medidas cautelares especificas que no
se derogan ni modifican —ya sea por voluntad expresa del
legislador o por olvido de los letrados de las camaras— y que,
por tanto, seguiran vigentes ain después de la entrada en vi-
gor de la nueva ley de enjuiciamiento civil. En algunas de ellas,
las minimas referencias procedimentales no est4n en clara
contradiccién con lo que se establece con caracter general en
los arts. 721 y ss. LEC 2000; en otras, sf.

En el primer caso se encuentran las medidas de anotacién
preventiva de la demanda de impugnacién del acuerdo de la
sociedad anénima —art. 121 LSA—, la suspensién del acuer-
do adoptado por la comunidad de propietarios —art. 16.42
LPH— y el embargo para garantizar la sentencia que conde-
na al copropietario al pago de las cantidades adeudadas a la
comunidad —art. 20.2 LPH—. En el segundo, la anotacién
preventiva en el registro de la propiedad inmobiliaria —art. 42
LHI— y la suspensién del acuerdo de la sociedad anénima
durante el proceso de impugnacién —art. 120 LSA—.

2.1. ANOTACION PREVENTIVA DE LA DEMANDA DE IMPUGNACION DEL
ACUERDO DE LA SOCIEDAD ANONIMA

El art. 121 LSA dispone que

«La anotacién preventiva de la demanda de impug-
nacién en el Registro Mercantil y su publicacién en el
Boletin Oficial podran obtenerse con arreglo a lo pre-
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visto en el Reglamento del Registro Mercantil. (..) La
anotacién preventiva de la demanda se cancelara cuan-
do ésta se desestime por sentencia firme y cuando haya
desistido de la accién la parte demandante o caduca-
do la instancia ...»

El art. 155 RRM —regulador de la anotacién preventiva—
establece que la anotacién «se practicara cuando, previa soli-
citud del demandante y con audiencia de la sociedad deman-
dada, el Juez, a su prudente arbitrio, asi lo ordenare. Fl Juez,
a instancia de la sociedad demandada, podra supeditar la
adopcién de la medida a la prestacién por parte del deman-
dante de una caucién adecuada a los dafios y perjuicios que
puedan causarse». Las previsiones contenidas en el art. 156
RRM para la cancelacién coinciden con las del parrafo 3 del
art. 121 LSA.

A la vista de lo reproducido, las tinicas diferencias que
pueden plantear algin conflicto con la regulacién genérica
contenida en la LEC 2000 afectan:

1) Al momento en el que puede solicitarse la anotacién
preventiva, pues de los preceptos citados, no se desprende que
pueda solicitarse con anterioridad a la interposicién de la de-
manda. No obstante, ésta serd también la norma general tras
la entrada en vigor de la nueva ley y sélo se exceptuaran los
casos en los que el demandante acredite la urgencia o la ne-
cesidad de la adopcién previa.

2) A la discrecionalidad de la caucién y a la necesidad de
que la solicite el demandado, mientras que en la nueva regu-
lacién de las medidas cautelares la prestacién de caucién es
preceptiva y se ordena de oficio.

3) Al levantamiento de la medida que, como hemos visto,
estd mds limitado en la LSA y RRM que en la LEC 2000.
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Creo que la solucién es exactamente la misma que en el
caso anterior y por las mismas razones: deberd seguirse el
procedimiento genérico de la LEC y sin ninguna especialidad .

2.3. EMBARGO PREVENTIVO DE LA CANTIDAD DEBIDA A LA COMUNIDAD
DE PROPIETARIOS

El art. 20.2 LPH declara que

«cualquiera que fuere el procedimiento que se utilizare
para el cobro, la certificacién del acuerdo de la Junta,
aprobatorio de la liquidacién de la deuda, sera docu-
mento suficiente, a los efectos del num. 1 art. 1400
LEC, para que pueda decretarse el embargo preventi-
vo (...)». )

Por su parte, el art. 21.5, tras la nueva redaccién operada
por la DT Primera.2, dispone que

«cuando el deudor se oponga a la peticién inicial del
proceso monitorio (...), el acreedor podra solicitar el
embargo preventivo de bienes (...) El tribunal acorda-
r4, en todo caso, el embargo preventivo sin necesidad
de que el acreedor preste caucién. No obstante, el deu-
dor podra enervar el embargo prestando aval bancario
por la cuantfa por la que hubiese sido decretado».

Al margen de la paradoja que supone que esta DT dé una
nueva redaccién a un precepto y no modifique las referencias
que el precedente hace a la ley procesal que se deroga, ni la
vigencia formal de estas referencias, ni lo dispuesto en el nue-
vo art. 21, son justificacién suficiente para sostener una inter-

*' La tnica duda puede estar en determinar si podra solicitarse o no

esta suspension antes de la interposicién de la demanda. Creo que, puesto
que en la LPH no se prohibe, el requisito temporal se regird total y ab-
solutamente por lo que dispone el art. 730 LEC 2000.
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pretacion contraria a la ofrecida para las medidas anteriormen-
te comentadas.

La referencia al namero 1 del art. 1400 LEC, debera enten-
derse hecha a la justificacién cumplida que requiere el
art. 732.2 LEC 2000; la decisién sobre si se ordena o no el em-
bargo, la impugnacién de esta decisién, la modificacién pos-
terior de la medida, su alzamiento o cualquier otra incidencia
que surja, se tramitardn a través del procedimiento genérico
de los arts. 733 a 736 y, si concurre la urgencia definida en
el art. 730, por el establecido para la adopcién de la medida
sin dar audiencia al demandado —art. 733 y 739—.

La adopcién del embargo al que hace referencia el nuevo
art. 21 LPH también se tramitara a través de uno de estos dos
procedimientos —con audiencia: arts. 733 a 736; sin audien-

cia: arts. 733 y 739—. Pero presenta las siguientes especiali-
dades:

1) Se solicita con relacién al procedimiento ordinario, pero
formalmente durante la tramitacién del procedimiento moni-
torio. En realidad el requisito temporal no supone ninguna
excepcion a lo dicho por el art. 730: el embargo se solicitara
en la demanda, como norma general.

Lo que ocurre es que el proceso monitorio se reconvierte
en un proceso declarativo ordinario —el verbal o el ordinario—
una vez que ha transcurrido el plazo sefialado judicialmente
para que el deudor satisfaga la cuantfa reclamada o se opon-
ga, cuando el demandado adopte esta tltima postura procesal.
Si la cuantia reclamada es inferior a 500.000 pts., sin més tra-
mite se produce la adecuacién procedimental —art. 818.2— y
€n este momento es cuando se solicita la adopcién del embar-
£0, pues no es necesario interponer una nueva demanda dis-
tinta de la escueta que ha provocado la incoacién del proceso
monitorio.
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y ss y especialmente el 199 RH establecen los supuestos de
cancelacién de la anotacién preventiva.

El art. 68 LHI sefiala cuéles son los recursos que pueden
interponerse contra la resolucién que acuerde o deniegue la
anotacién preventiva.

De estos preceptos resultan los siguientes caracteres:

° La anotacién preventiva se ordena sin dar audiencia al
demandado. El art. 68 LHI dispone que

«el Juez o Tribunal mandari hacer la anotacién, si
fuere procedente, al admitir la demanda, y si aquélla
se pidiese después, en el término del tercer dias.

° La anotacién preventiva sélo puede solicitarse en la pro-
pia demanda o después de su interposicién. El mismo
precepto sefiala que

«El que propusiere demanda (...) podra pedir, al
mismo tiempo o después, su anotacién preventiva (...)».

° Es presupuesto de su adopcién el ofrecimiento de cau-
cién; la efectiva prestacién de la caucién es condicién de
su eficacia.

Ninguno de estos preceptos se ha visto afectado por las
Disposiciones Derogatoria Unica y Transitorias de la LEC 2000,
por tanto, al menos formalmente, siguen vigentes. Entonces
¢qué procedimiento habra que seguir para solicitar la adopcién
de la medida cautelar? ;Cual para solicitar su alzamiento,
modificacién o resolver cualquier incidencia que su practica
provoque?

He afirmado con anterjoridad que me resultaba muy difi-
cil desde el punto de vista practico, e incorrecto desde el punto
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de vista juridico, conjugar los caracteres que resultan de la LHI
y del RH con el procedimiento establecido en el art. 1428 LEC
y, las mismas razones alegadas entonces pueden justificar la
dificultad de conjugarlos en el procedimiento genérico de los
arts. 717 y ss LEC 2000.

Sin embargo, la solucién de este problema con la LEC 1881
es sustancialmente diversa a su solucién con la LEC 2000.

Bajo la vigencia de la LEC 1881 no procede la aplicacién
supletoria del procedimiento de las innominadas, fundamental-
mente por la prohibicién de dar audiencia al demandado an-
tes de ordenar la anotacién, puesto que la norma contenida en
el art. 1428 LEC prevé de forma expresa la audiencia previa.

Y este mismo obstaculo vamos a encontrar al aplicar la LEC
2000.

Bajo la vigencia de la LEC 1881 tampoco procede la apli-
cacion del procedimiento incidental ordinario porque también
en éste estd prevista la audiencia —por escrito— de ambas
partes y la practica de pruebas que cualquiera de ellas pro-
ponga en defensa de sus respectivas posiciones. Igual argumen-
tacién ha de argiiirse frente a la aplicacién supletoria del
procedimiento incidental ordinario de la nueva ley de enjuicia-
miento civil. Pero ademés hay que afadir un nuevo dato: el
auto que resuelva el incidente sin poner fin al juicio es irre-
currible auténomamente * ;qué razén juridica puede justificar
la irrecurribilidad de la resolucién judicial que ordene o que
deniegue la adopcién de la anotacién preventiva, frente a la
recurribilidad-o, al menos, impugnabilidad de idéntica resolu-

* Al igual que hemos visto antes, la posibilidad de impugnar esta re-

solucién al apelar la sentencia definitiva no satisface el interés de quién
padece una anotacién que estima improcedente o de aquél a quien no
permiten la anotacién que estima necesaria,
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No resulta, pues, adecuado sostener la vigencia de un pro-
cedimiento que vulnera tan frontalmente lo dispuesto con ca-
racter general en la LEC 2000. La tinica posibilidad de inter-
pretacién es pues, de nuevo, la primera que planteaba: la
aplicacién del procedimiento establecido en los arts. 733 a 736
LEC 2000 para la adopcién de la anotacién preventiva.

Y se me dird ¢cé6mo se conjuga la falta de audiencia pre-
vista en la LHI con la audiencia prevista en la LEC 2000? Pues
de ninguna manera; con la derogacién tacita de lo dispuesto
en la LHI y RH al respecto como consecuencia del apartado
3 de la Disposicién Derogatoria Unica: lo dispuesto en la LHI
y en el RHI se opone y ademads es incompatible con lo dispues-
to en la LEC 2000.

Atn cabe preguntar: ¢(No es posible considerar aplicable el
procedimiento establecido en el art. 733.2 y 3 y 739 para la
adopcién sin audiencia? No, no creo que existan razones juri-
dicas minimamente aducibles como para justificar que lo que
constituye norma excepcional para todas las medidas se con-
vierta en norma general para la anotacién preventiva cuando
supone la vulneraciéon de los derechos procesales que asisten
también al demandado.

2.5. SUSPENSION DEL ACUERDO SOBRE SOCIEDAD ANONIMA

El procedimiento establecido en el art. 120 LSA para soli-
citar la suspensién del acuerdo de la sociedad anénima durante
la tramitacién del proceso para su impugnacién resulta apli-
cable tanto bajo la vigencia de la LEC 1881 como cuando entre
en vigor la nueva LEC 2000, puesto que el legislador no ha
derogado lo dispuesto en el art. 120 de la LSA.

No obstante, la aplicacién de las normas generales de las
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leyes procesales para completar los aspectos procedimentales
que el precepto no regula, provocan algunas disfunciones. De
ellas, las mas llamativas afectan a los siguientes temas:

° Porcentaje exigido para que pueda solicitarse la suspen-
sién. Conforme a la redaccién actual del art. 120, es su-
ficiente que los solicitantes representen el 5% del capi-
tal social; conforme al art. 517 LEC 2000, regla 10.%, se
exige que representen el 1% si la sociedad demandada ha
emitido valores admitidos a negociacién en mercados
secundarios y oficiales o el 5%, en caso contrario.

¢ Recursos. De acuerdo con lo dispuesto en el art. 120 LSA,
contra el auto estimatorio o denegatorio de la suspensién
solicitada puede interponerse recurso de reposicién y con-
tra el auto de desestime éste, recurso de apelacién; el
auto que estime el recurso de reposicién es irrecurrible
e inimpugnable.

Sin embargo, la LEC 2000 establece —art. 454— que los
autos son recurribles en reposicién y contra el que resuelva
este recurso sélo es posible recurrir en queja cuando el legis-
lador expresamente lo haya previsto. Existe, pues, una clara
contradiccién entre lo dispuesto con caracter general en la LEC
2000 y lo previsto en el art. 120 LSA.

Del mismo modo, esta previsto que el incidente en el que
va a decidirse si procede o no la suspensién del acuerdo en
casos de urgencia, que se tramita con caracter previo y de
acuerdo con lo dispuesto para los procedimientos incidentales,
finalice por sentencia y que ésta sea apelable —art. 758 LEC
1881—. La nueva LEC 2000 es muy cicatera con la forma de
sentencia y prefiere que las resoluciones que no ponen fin al
proceso revistan forma de auto (lo que, en ultima instancia,
no tiene excesiva importancia, por la necesidad de motivacién)
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Tampoco se plantean grandes problemas, ya lo hemos vis-
to, para que pueda servir para la adopcién de la anotacién
preventiva regulada en los arts. 121 LSA y 155 RRM.

También es de aplicacién para la adopcién de medidas en
procesos de incapacitacién —por remisién expresa del art. 762
LEC— y en procesos de filiacién cuando no existan razones de
urgencia para adoptarlas sin mas tramite —por expresa remi-
sién del art. 768 LEC—.

Su tramitacién para adoptar la anotacién preventiva sobre
bienes inmuebles supone, como se ha afirmado, la derogacién
ticita de los aspectos procedimentales regulados en los arts. 43
y 68 LHI y 139 RH.

El procedimiento se diversifica dependiendo de la urgencia;
mejor dicho, de que el demandante afirme, y luego demues-
tre, que la audiencia previa del demandado podria frustrar el
buen fin de la medida cautelar solicitada —art. 730 LEC—.

En este caso, el auto estimando o denegando la adopcién de
la medida cautelar se emite atendiendo s6lo a la alegacién y jus-
tificacién del demandante sobre la concurrencia de los presu-
puestos, requisitos y condiciones para su adopcién y a la idonei-
dad y proporcionalidad de la medida solicitada —art. 726.2°—. El
desestimatorio es recurrible en apelacién —arts. 735 y 736—; el
estimatorio es irrecurrible, pero el demandado puede impugnarlo
y la impugnacién se tramita a través del procedimiento estableci-
do con caracter general para la adopcién de las medidas.

Cuando no existen razones de urgencia que propicien la
falta de audiencia, el juez notifica la solicitud al demandado
y le emplaza a una comparecencia. En ella cada una de las
partes podra alegar y probar lo que estime pertinente sobre la
concurrencia o ausencia de presupuestos, requisitos, condicio-
nes, idoneidad y proporcionalidad de la medida; cuantia y clase
de caucién como contracautela y como sustituto de la medi-
da originaria. Finalizada esta comparecencia el juez dicta auto
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ordenando la adopcién, o denegandola, de la medida solicita-
da y determinando lo que sea procedente sobre las cauciones
que deben prestar cada uno de los litigantes —para que la
medida se lleve a la practica; para que sea sustituida—.

En cualquiera de los dos casos, el auto es susceptible de
apelacién. No obstante, si el procedimiento se ha tramitado
exclusivamente para decidir si una medida ya adoptada pue-
de o no ser alzada cuando el demandado preste caucién sus-
titutoria, el auto que se pronuncie sobre la sustitucién, la cuan-
tia y el tipo de caucién es inimpugnable —art. 747.2—.

El procedimiento que sigue es el genérico y comtn para la
adopcién y la modificacién de medidas cautelares y también
para sustituir las adoptadas por una caucién:

Con la demanda norma general 1_/v Examen de oficio de la jurisdic- Audiencia: ]E
(art.730) ¢in, competencia objetiva y | 3 MeFiscal -
competencia teritorial compe- Solicitante skl

Antes de la interposicin de la . lencia objetiva y terrtorial(725). _ | objetivao temi " "
demanda: il |~ Examen de oficio de Ia faha de (tueros legales 0 su- N vﬂwﬂm& _q_mo%mm_u“os
Sélo por razénes de urgencia ~  capacidad para ser parte y para | SIOn Xiet). ... més urgentes y
con carécter genera (art. 730) | comparecer en juicio (an.9) fata de capacidad remision de lo ac-

i s S SR tuado al compe-

tente -723 a 725-

Con posterioridad si \

varian las circunstan-
cias (arnt.730)

_‘W.H.L,:

Auto:

Vista: Concurrencia de la urgencia, presupues-
Exposicion y prugba de las res- 1os, requisitos y condiciones
pectivas alegaciones y sobre la Idoneidad y proporcionalidad de la medida.

caugién
OCtrecimiento de caucién susti-
tutoria (734)

Estimatorio
H (733)

Auto
Concurrencia de presupuestos, requisites y condiciones
Idoneidad y proporcionalidad de la medida (721, 728,
735)

3.2, MEDIDAS EN PROCESOS MATRIMONIALES

El nuevo procedimiento instaurado en el art. 771 es comun
para la adopcién de estas medidas ya se soliciten antes de la
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3.4. MEDIDAS EN PROCESOS DE INCAPACITACION

El legislador ha previsto, como ya hemos visto, que en rela-
cién a los procesos de incapacitacién puedan acordarse las
medidas cautelares necesarias para la proteccién de la persona
y del patrimonio del presunto incapaz; medidas que son distin-
tas a su internamiento —puesto que éste se encuentra regula-
do de forma auténoma y separada en el art. 763 LEC—.

Una de las caracteristicas mas llamativas de estas medidas
radica en la imposibilidad de que puedan solicitarse antes de
la interposicién de la demanda —al igual que, como acabamos
de ver, sucede con las medidas adoptables en procesos de fi-
liacién—, salvo que el solicitante sea el Ministerio Fiscal. Los
restantes legitimados activamente para el ejercicio de la accién
de incapacitacién conforme al art. 757 LEC, sélo podran soli-
citarlas, como muy pronto, en la propia demanda y, sin pro-
cede, durante la tramitacién del proceso. Lo dispuesto en el
segundo inciso del parrafo 2 del art. 762 supone la derogacién
de lo establecido en el art. 730, sobre la posible solicitud pre-
via, por razones de urgencia.

Directamente relacionada con la anterior, otra de las dife-
rencias que presentan estas medidas, y que la distinguen de
todas las demads, es la posibilidad de que el Juez ordene de
oficio su adopcién, no ya durante la tramitacién del proceso
de incapacitacién, sino incluso antes de que éste comience e,
inmediatamente, debe transmitirle al Ministerio Fiscal la no-
ticia de la existencia de una persona presuntamente incursa en
una causa de incapacitacién para que éste, si lo estima pro-
cedente, interponga la demanda. La actuacién de oficio se

produce cuando el Juez conozca, por cualquier medio de in-

formacién, la existencia de una persona presuntamente incursa
en una causa de incapacitacién y, sin duda alguna, adquirira
esta noticia cuando los legitimados para la interposicién de la
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demanda pretendan que las medidas cautelares se adopten
antes de la incoacién del proceso. Y, como también he sefa-
lado anteriormente, la unica justificacién que encuentro para
esta actuacién de oficio es la urgencia en la adopcién de las
medidas procedentes.

Puesto que el legislador ha prohibido que la medida pue-
da adoptarse antes de la interposicién de la demanda, resulta
totalmente légico que tampoco haya sefialado cuél es el plazo
para su ratificacién. Lo que ya no resulta tan coherente es que
tampoco se haya planteado cudl es el plazo de vigencia de la
medida adoptada de oficio antes de la incoacién del proceso.

No plantea excesivos problemas que la medida se haya
adoptado antes de la incoacién del proceso cuando la peticién
procede del Ministerio Fiscal, puesto que parece evidente que
si éste considera procedente la adopcién de la medida, inme-
diatamente después de adoptarse, interpondra la correspon-
diente demanda. Pero ¢qué ocurrira cuando el Juez haya adop-
tado la medida de oficio, transmita la noticia al Fiscal para que
en su caso interponga la demanda y éste no considere que el
afectado se encuentra presuntamente incurso en una causa de
incapacitacién y, en consecuencia, no interponga la demanda?
Sin duda, habrd que levantar las medidas adoptadas. ¢En qué
plazo? ¢En el de 20 dias, que es el general para la ratificacién?
No. Creo que las medidas deberfan levantarse de forma inme-
diata, pues no encuentro justificacién alguna para que el mi-
nisterio fiscal no actie con la debida diligencia e interponga
la demanda sin dilacién alguna una vez conocida la situacién
de presunta incapacitacioén y las razones que han motivado la
adopcién de estas medidas de oficio y previamente al proce-
so, contrastdndola con los intereses del directamente afectado
—el presunto incapaz— y con el contenido de las medidas, ne-
cesariamente limitativas de sus derechos y libertades civiles,
familiares, sociales, profesionales, econémicas, etc.
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