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RESUMEN:

El presente trabajo es un estudio de los presupuestos (fumus boni iuris, periculum in mora,
caucién) necesarios para la adopcion de medidas cautelares en el marco de un proceso civil.
Partiendo de la legislacion aplicable, se evalian las distintas exigencias de cada presupuesto,
analizando las diversas posturas doctrinales y la aplicacién jurisprudencial, indicando los

problemas apreciados y las posibles soluciones.

Por ultimo, se realiza el estudio de una serie situaciones concretas que dada su naturaleza
requieren una serie de presupuestos adicionales; situaciones como la adopcion de medidas
cautelares inandita parte, 1a aplicacion de la doctrina de los actos propios, o la vulneracion del

secreto empresarial.

PALLABRAS CLAVE:

Proceso civil, medidas cautelares, presupuestos, fumus boni inris, periculum in mora, caucion,

inandita parte, actos propios, escritos preventivos, secreto empresarial.

ABSTRACT:

This work is a study of the budgets (fumus boni iuris, periculum in mora, surety) necessary
for the adoption of precautionary measures in the framework of a civil process. Starting from
the applicable legislation, the different requirements of each budget are evaluated, analysing
the various doctrinal positions and the jurisprudential application, indicating the problems

appreciated and the possible solutions.

Finally, the study of a series of specific situations is carried out which, given their nature,
require a series of additional budgets; situations such as the adoption of Znaudita parte
precautionary measures, the application of the doctrine of one's own acts, or the violation of

business secrecy.

KEY WORDS:

Civil process, precautionary measures, budgets, fumus boni inris, periculum in mora, surety,

inandita parte, own acts, protective letters, business secret.
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INTRODUCCION

Cualquier proceso civil requiere el transcurso de un tiempo indispensable para su
correcto desarrollo, ya en el art. 24.2 de la Constitucion Espafiola’ se establece el derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas, pero también queda establecido el derecho a un proceso

con todas las garantias, algo sin lugar a duda propio de un Estado de Derecho.

Un proceso garantista requiere tiempo para la correcta realizacién de cada tramite que
lo compone; sin embargo, el tiempo es un arma de doble filo tan necesaria como
problematica. De qué nos sirve que el Juez dicte una sentencia favorable a nuestras
pretensiones si durante el transcurso del proceso la parte demandada ha convertido en
imposible la ejecucion de la sentencia. El perjuicio serfa doble, por un lado, la ineficacia de
la futura sentencia, y, por otro lado, la ausencia de reconocimiento de la pretension legitima
durante el transcurso del proceso mismo. Basta con pensar en un proceso que reconozca la
existencia de una deuda, y que durante el transcurso de ese proceso el deudor aproveche para

ocultar o dilapidar su patrimonio, alcanzando una situacién de insolvencia.

Precisamente para evitar situaciones como la descrita y garantizar una tutela judicial
efectiva, existen una serie de medidas cautelares, definidas por ARANGUENA FANEGO
como “medidas previstas legalmente para conjurar el peligro marginal derivado del necesario
transcurso del tiempo hasta la resolucién definitiva”. Su adopcién es la solucién que evita

“hacer ilusoria la efectividad del pronunciamiento jurisdiccional [o arbitral]™”.

El hecho de que el Tribunal adopte o no las medidas cautelares tiene repercusiones en
ambas partes procesales. Si se adoptan las medidas cautelares solicitadas el Tribunal estara
reconociendo que el demandante tiene, de forma indiciaria y aprioristica, probabilidades de
llevar razén en lo que reclama, por lo que puede entreverse una situacion favorable a su
pretension que facilitara alcanzar un posible acuerdo y dara una informaciéon de enorme
utilidad, ya que refleja la aparente situacion juridica. Sin embargo, la parte que ha de soportar
las medidas cautelares se vera perjudicada en caso de que las medidas cautelares no

procedieran por no llevar razon el solicitante.

Realmente la adopcién de medidas cautelares requiere una ponderaciéon de unos

requisitos generales previos (periculum in mora, funus boni iuris, cancion. ..) que ha de justificar el

! Constitucién Espaifiola. <BOE» num. 311, de 29/12/1978. BOE-A-1978-31229. Art. 24.

2 CORAL ARANGUENA FANEGO (2015): “Medidas cautelares”, Nociones preliminares de Derecho Procesal
Civil. Barcelona. Atelier. Pag.: 242.

3 Idem.



solicitante frente al perjuicio al que se sometera al demandado. Este perjuicio puede variar
segun la situacién, es evidente que no es lo mismo exigir un aval bancario que quebrantar el
secreto empresarial; y precisamente, al existir situaciones especificas existen normativas
especificas que imponen unos requisitos reforzados o depreciados de manera acorde a la

situacion ad hoe.

El objeto principal de este trabajo es evaluar las pautas que la Ley de Enjuiciamiento
Civil y otras normas establecen, a modo de presupuestos, para guiar al Tribunal en su
decision. A partir de la base normativa existente y del bagaje doctrinal y jurisprudencial,
analizando las situaciones de hecho y de derecho que surgen a la hora de apreciar la
concurrencia de estos requisitos, incidiendo en los problemas que han surgido a raiz de la

practica juridica y las soluciones que se han alcanzado o que se pueden alcanzar.

Partiendo de cuestiones basicas tales como diferenciar cuando estamos ante una medida
cautelar, hasta analizar otras cuestiones entre las que podemos destacar: ;Cuando cabe
apreciar el periculum in mora? :Qué nivel probatorio requiere el fumus boni iuris y cobmo se evita
la prejudicialidad? ;Como prevenir o corregir una apreciacion viciada del fumus boni iuris?
¢Coémo se determina la caucioén y en qué situaciones es exigible? :Es subsanable la omision
del ofrecimiento de la caucién? sCémo se aplica la doctrina de los actos propios en el proceso
de adopcion de las medidas cautelares? ¢Qué presupuestos adicionales se requieren para
adoptar una medida /nandita parte? ;Cémo debe evolucionar el sistema para prevenir la

adopcion de medidas zzandita parte improcedentes?

El vigente sistema cautelar es coherente, sélido y eficaz, es el resultado de una evolucion
y unificacion de la dispersa regulacion previa®. Pero no por ello es un sistema petfecto, tiene
flaquezas que solucionar y puntos fuertes que afianzar, cuestiones que este trabajo intenta

analizar.

4 Real Decreto de 3 de febrero de 1881 por el que se aprueba el proyecto de reforma de la Ley Enjuiciamiento
civil. «Gaceta de Madrid» num. 36, de 5 de febrero de 1881, paginas 326 a 329 (4 pags.); BOE-A-1881-813.



1 EL PROCESO CAUTELAR.

11  FUNCION Y NATURALEZA JURIDICA.

Nuestra Carta Magna consagra en su art. 117.3 la exclusividad e integridad del ejercicio
de la potestad jurisdiccional, ejercicio “que consiste en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado™.
Para lo cual nos servimos de las acciones procesales declarativa (Libro II LEC) y ejecutiva
(Libro III LEC); ahora bien, el tiempo de tramitaciéon de un proceso judicial lleva aparejado

956

un riesgo para la “zutela real del derecho que pretende el actor sea declarado en la sentencia”®.

Este riesgo se puede concretar en la realizacion de actos por parte del demandado durante
la tramitacién del proceso, que imposibiliten la ejecuciéon de lo que disponga la futura
sentencia. Y precisamente, por la existencia de este riesgo y en aras de garantizar la tutela
judicial efectiva que proclama el art. 24.1 CE, el legislador considera en el art. 5 LEC a la

“adopcion de medidas cautelares” como una clase de tutela jurisdiccional.

Esta tutela jurisdiccional tiene un tratamiento procesal especifico que encontramos en el
Libro III, Titulo VI, arts. 721 a 747 LEC; y esto es lo que comunmente denominamos
proceso cautelar, aunque la doctrina haya mantenido posiciones discrepantes en lo referente

a la naturaleza juridica de este “proceso”.

Siguiendo el analisis detallado que nos ofrece PEREZ DAUDI®, histéricamente son dos

las posiciones que nos ofrece la doctrina:

1. Un sector doctrinal defiende la existencia de un proceso autbnomo que engloba la
actividad jurisdiccional cautelar, al que consideran un verdadero proceso cautelar.
Esta posiciéon doctrinal fue desarrollada por CARNELUTTI, el cual consideré al

proceso cautelar como un Zertium genns’, debido al “alcance sustancial de la

5 JUAN MONTERO AROCA, JUAN LUIS GOMEZ COLOMER, SILVIA BARONA VILAR, M* PIA
CALDERON CUADRADO (2016): Derecho Jurisdiccional T Proceso Civil 24 Edicion. Valencia. Tirant Lo Blanch.
Pag.: 702.

¢ VALENTIN CORTES DOMINGUEZ, VICTOR MORENO CATENA (2017): Derecho Procesal Civil Parte
General 9° Edicion. Valencia. Tirant Lo Blanch. Pag.: 445.

7 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil; «BOE» num. 7, de 08/01/2000; BOE-A-2000-323. Att.
5.

8 VICENTE PEREZ DAUDI (2012): Las medidas cantelares en el proceso civil. Barcelona. Atelier. Pags.: 23-30.

9 TERTIUM GENUS: Locucién latina que en este contexto se refiere a una tercera posibilidad (proceso
cautelar) distinta de las dos ordinarias (proceso de declaracién y proceso de ejecucion).



providencia cautelar”'’. Mdltiples autores espafioles, como MONTERO AROCA™"
y ORTELLS RAMOS'", han apoyado la autonomia del proceso cautelar.

2. Otro sector doctrinal (de menor peso en Espafia) considera que la actividad
jurisdiccional cautelar no configura un proceso auténomo, tratandose de un incidente
del proceso de declaracion o de un medio de aseguramiento del proceso de ejecucion.
Los principales argumentos que utilizan autores como SERRA DOMINGUEZ" son
la instrumentalidad y el caracter asistematico de las medidas cautelares, caracteristicas

impropias de un proceso autbnomo.

En mi opinidn, en tanto en cuanto la LEC otorga un tratamiento procesal especifico a la
aplicacion de medidas cautelares, podriamos decir que estamos ante un proceso auténomo a
un nivel inferior respecto a los procesos declarativo y de ejecucion, pues la instrumentalidad
del mismo es innegable; aunque haya situaciones limite en las que a priori no se aprecie esa
instrumentalidad, existe el caso poco usual de que a raiz de la conformidad de las partes ante
una medida cautelarfsima, decidan poner fin al proceso antes de que haya comenzado. En
este caso, no ha llegado a existir de facto un proceso principal, pero si que ha existido una
dependencia o instrumentalidad frente a ese potencial proceso principal ya que conforme al
art. 730.2 LEC las medidas cautelarisimas adoptadas “guedarin sin efecto si la demanda no se
presentare ante el mismo Tribunal que conocid de la solicitud de aquéllas en los veinte dias siguientes a su

adopcion”.

En cualquier caso, la trascendencia practica de este debate doctrinal es minima, ya que a
condiciéon de que las medidas cautelares cumplan su funcién, resulta irrelevante la
consideracion tedrica que le demos. Basta con ver como el legislador evita pronunciarse
sobre su naturaleza juridica en la LEC, sin que por ello se derive el mas minimo perjuicio

frente a la eficacia practica de las medidas objeto de estudio de este trabajo.

10 FRANCESCO CARNELUTTI (1959 en italiano y 1971 en castellano): Derecho procesal civil y penal. Traduccion
de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires. EJEA. Pag.: 463.

11 TUAN MONTERO AROCA (1988): “Medidas cantelares”, en Trabajos de Derecho Procesal. Barcelona. Bosch.
Pags.: 423 y ss.

12MANUEL ORTELLS RAMOS (1991): Derecho Jurisdiccional, volumen I1, Proceso Civil 2°. Barcelona. Bosch. Pag.:
255.

13 MANUEL SERRA DOMINGUEZ, FRANCISCO RAMOS MENDEZ (1974): Las medidas cantelares en el
proceso civil: teoria general de las medidas cantelares: medidas provisionales en relacion con las personas, intervencion_judicial de
bienes litigiosos. Barcelona. Industrias Graficas M Pareja. Pags.: 11 y ss.



1.2 LAS MEDIDAS CAUTELARES: CONCEPTO, FINALIDAD Y
CARACTERISTICAS.

121 CONCEPTO

Conforme a la Real Academia Espafiola, una medida cautelar es aquella “medida
adoptada judicialmente, antes o durante un proceso, con la finalidad de evitar los riesgos de
la duracién temporal del juicio en aras de preservar la efectividad de la sentencia que haya de

recaer” ',

Dicho en otros términos, una medida cautelar es “un mecanismo procesal que tiende a
asegurar la efectividad de la tutela del derecho ejercitado o que en breve plazo va a serlo, a
través del cual se trata de evitar que, con ciertos actos u omisiones del demandado durante
la inevitable pendencia del litigio, resulte frustrada en el futuro la ejecuciéon de la resolucion

que le ponga fin” (AAP M 1263/2020. R]. 3%)".

122 FINALIDAD

Actualmente, existe una considerable jurisprudencia'®

desarrollada por el TC que protege
el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas fundamentado en el art. 24.2 CE. Pero
incluso en un proceso sin dilaciones indebidas, existe el riesgo de que durante el transcurso

del proceso se frustre la ejecutividad de la potencial futura sentencia.

Y si la sentencia fuese ineficaz, claramente estarfamos ante una “tutela judicial no
efectiva”; esta idea queda perfectamente reflejada en la STC 14/1992, de 10 de febrero'” en
la que, en referencia al art. 24.1 CE manifiesta que “...la tutela judicial no es tal sin medidas
cautelares adecuadas que aseguren el efectivo cumplimiento de la resoluciéon definitiva que

recaiga en el proceso.”

En la misma linea se pronuncian la STC 238/1992" y 1a STC 218/1994" afirmando que

“todas las medidas cautelares responden a la necesidad de asegurar, en su caso, la efectividad

14 REAL ACADEMIA ESPANOLA, CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL (2020): “Diccionario
del espariol juridico (DE])”.

15 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, de 6 de marzo de 2020. Secciéon n°13. Ponente Luis Puente de
Pinedo. Razonamiento Jutidico 3°. Roj: AAP M 1263/2020 - ECLL: ES:APM:2020:1263A.

16 STC 129/2016, STC 63/2016, STC 142/2010.

17 Sentencia del Tribunal Constitucional 14/1992, de 10 de febrero. En pleno. Ponente Jestus Leguina Villa.
Fundamento Juridico 7°. BOE num. 54, de 03 de marzo de 1992; ECLI:ES:TC:1992:14.

18 Sentencia del Ttibunal Constitucional 238/1992, de 17 de diciembte. En pleno. Ponente Carles Viver Pi-
Sunyer. Fundamento Juridico 3°. BOE num. 17, de 20 de enero de 1993; ECLI:ES:TC:1992:238.

19 Sentencia del Tribunal Constitucional 218/1994, de 18 de julio. Ponente Carles Viver Pi-Sunyer. Fundamento
Juridico 3°. BOE num. 197, de 18 de agosto de 1994; ECLI:ES:TC:1994:218.

10



del pronunciamiento futuro del érgano judicial, esto es, de evitar que un posible fallo
favorable a la pretensiéon deducida quede (contra lo dispuesto en el articulo 24.1 CE)

desprovisto de eficacia”.

Actualmente, el Tribunal Supremo en el ATS 2099/2019% y en el ATS 4107/2019*
entiende que “la finalidad de las medidas cautelares es asegurar un resultado futuro del

proceso a fin de evitar el riesgo de inefectividad de la sentencia firme que en su dia se dicte”.

En definitiva, la finalidad de las medidas cautelares es asegurar la ejecutividad de la

sentencia que ponga fin al proceso principal.

123 CARACTERISTICAS

La vigente LEC ya advierte en su Exposicion de motivos™ que ...ha optado por sentar
con claridad las caracteristicas generales de las medidas que pueden ser precisas para evitar
que se frustre la efectividad de una futura sentencia...”, esta claridad se remarca contrastando
la “lamentable situacion” de escasez y dispersion normativa de la Ley de 18817 y otras tantas

normas que aludfan a las medidas cautelares.

En palabras de la sala 1* del TS “La medida cautelar tiene condicion accesoria del proceso
principal cuyo resultado satisfactorio pretende asegurar con su adopcion. Por ello, debe
responder a un criterio de proporcionalidad con la finalidad que persigue. Carece de
autonomia e independencia y esta condicionada por el objeto del litigio a que se refiere”. En
definitiva, las caracteristicas de las medidas cautelares estan desarrolladas legalmente en el

art. 726 LEC (titulado “Caracteristicas de las medidas cautelares”), y son las siguientes:

a) Instrumentalidad® respecto a los procesos de declaracion y ejecucion, algo
que es logico, dada su finalidad de aseguramiento de la ejecutividad de la

futura sentencia que ponga fin al proceso principal. En relacién con su

20 Auto del Tribunal Supremo, de 06 de marzo de 2019. Seccién n°1. M* de los Angeles Parra Lucén.
Fundamento de Derecho 1°. Roj: ATS 2099/2019 - ECLI: ES:TS:2019:2099A.

2l Auto del Tribunal Supremo, de 23 de abril de 2019. Seccién n°l1. Francisco Javier Ordufia Moreno.
Fundamento de Detecho 2°. Roj: ATS 4107/2019 - ECLI: ES:TS:2019:4107A.

2 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil; «BOE» num. 7, de 08/01/2000; BOE-A-2000-323.
Exposicién de motivos, apartado XVIII, parrafos 1°y 2°.

23 Real Decreto de 3 de febrero de 1881 por el que se aprueba el proyecto de reforma de la Ley Enjuiciamiento
civil. «Gaceta de Madrid» num. 36, de 5 de febrero de 1881, paginas 326 a 329 (4 pags.); BOE-A-1881-813.

24 Ver pentltimo pérrafo del subapartado 1.1) FUNCION Y NATURALEZA JURIDICA.

11



b)

8

condicion accesoria al proceso principal, CALAMANDREI decfa que estas
medidas son “instrumentos del instrumento” judicial™.

Provisionalidad y temporalidad: Estas dos caracteristicas son consecuencia
directa de la instrumentalidad, de tal manera que las medidas cautelares son
provisionales ya que existen Gnicamente mientras cumplen su funcién de
aseguramiento, cesando cuando el proceso principal llega a una situaciéon que
haga inutil el aseguramiento (o en el caso de las medidas ante causam, cesando
si no llega a interponerse la demanda en el plazo legalmente determinado™).
Y aunque a priori no se pueda determinar su duracion, las medidas cautelares
nacen con vocacion de temporalidad por su dependencia frente al proceso
principal y a las circunstancias que justificaron su adopcion.

Variabilidad: Esta caracteristica es una clara manifestacion del principio rebus
sic stantibus, de tal manera que, si cambian las circunstancias que propiciaron
la medida cautelar, esta podra ser modificada o eliminada de forma coherente
a la citada variacion de las circunstancias.

Proporcionalidad y menor onerosidad: Esta caracteristica es la concrecion de
la pretensién del legislador de equilibrar los intereses de las distintas partes.
De tal manera que la medida interpuesta debe ser adecuada a los fines
pretendidos (de aseguramiento), y siendo adecuada, debe ser la menos
gravosa para el demandado.

Autores destacados consideran erréneo calificar de caracteristica a la
proporcionalidad, en el caso de PEREZ DAUDI estudia la proporcionalidad
como un requisito a tener en cuenta por el juez en el momento de adoptar la
medida cautelar”; y en el caso de OSORIO ACOSTA aunque reconoce que
la proporcionalidad es una maxima que se debe tener presente al acordar las
medidas cautelares, afirma que “en modo alguno puede considerarse una
caracteristica, ya que es facil entender que para el demandado, el hecho de

que le impongan una medida cautelar, nunca le pareceri proporcionado”?.

Partiendo de la variabilidad y de la proporcionalidad, si se cumplen una serie de

requisitos, podemos hablar de la sustituibilidad (mas que ante una caracteristica, estarfamos

2> SILVIA BARONA VILAR (2008): Competencia desleal. Tutela jurisdiccional -especialmente proceso civil- y
extrajurisdiccional. Tomo II-Sujetos, actividades previas, medidas cantelares y proceso civil. Doctrina, legislacion y jurisprudencia.
Valencia. Tirant lo blanch. Pag.: 1405.

26 Ibidem. Pag.: 1408.

21 VICENTE PEREZ DAUDI: Las medidas cantelares en el proceso civil. Op. Cit. Pag.: 31.

28 EZEQUIEL OSORIO ACOSTA (2014): Las medidas cautelares en el proceso civil espaiol. Lisboa. Jurud. Pag.: 24.
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ante una manifestacién de otras dos caracteristicas), a peticion del demandado y por ser

menos gravosa, de la medida cautelar por una caucién sustitutoria (arts. 746 y 747 LEC).

A partir de la definicién de medida cautelar, su finalidad aseguradora y las citadas
caracteristicas podemos diferenciar claramente cuando estamos ante una medida cautelar y
cuando estamos ante otras figuras de caracteristicas similares, lo que doctrinalmente se
denominan falsas medidas cautelares™. Un claro ejemplo de falsa medida cautelar son las
medidas de aseguramiento de la prueba (arts. 297 y 298 LEC), que son similares a las medidas
cautelares, pero solo buscan asegurar la eficacia probatoria, a diferencia de las cautelares, que
pretenden asegurar la ejecutividad de la potencial futura sentencia; es decir, la tutela judicial

efectiva.

Dentro de estas falsas medidas cautelares es destacable la medida ejecutiva, que tiene
homogeneidad, pero no identidad con la medida cautelar, son medidas distintas ya que,
aunque la medida cautelar pueda operar anticipando los efectos de la futura ejecucion de la
sentencia, existiendo un notable parecido con la posterior medida ejecutiva (en caso de
sentencia favorable), tienen un fin distinto y por lo tanto una instrumentalidad diferenciada.
De tal manera que la medida cautelar se apoya “en la mera probabilidad de una sentencia

favorable” y la medida ejecutiva “en la certeza” de la sentencia ya existente’".

124 OTRAS CARACTERISTICAS NO DEFINITORIAS
Existen una serie de caracteristicas aparentes que son aplicables a buena parte de las
medidas cautelares, pero no a todas, y consecuencia directa de eso es que no deban ser

consideradas caractetisticas sensu stricto.

En primer lugar, podemos hablar de la jurisdiccionalidad de las medidas cautelares que
implicarfa que la adopciéon de medidas cautelares fuese “una labor propia, exclusiva y
excluyente de los 6rganos jurisdiccionales””. Sin embargo, el art. 23 de la Ley de Arbitraje™

otorga a los arbitros competentes en un proceso la potestad de “adoptar las medidas

29 JOSE FLORS MATIES (2020): GPS procesal civil. Valencia, Espafia. Tirant lo blanch. Pags.: 2020-2023.

3 VALENTIN CORTES DOMINGUEZ, VICTOR MORENO CATENA: Derecho Procesal Civil Parte General
9° Edicion. Op. Cit. Pags.: 449-451.

31 CORAL ARANGUENA FANEGO: Nociones preliminares de Derecho Procesal Civil. Op. Cit. Pags.: 243-244.

2 M* BEGONA GANGOSO PEREZ (2019): “Medidas cantelares “inandita parte” y escritos preventivos (protective
letters)” (Trabajo de Fin de Grado). Universidad de Valladolid. Facultad de Derecho. Pag.: 10.
http://uvadoc.uva.es/handle/10324/37036;0ai:uvadoc.uva.es:10324/37036

33 Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje. <BOE» nim. 309, de 26/12/2003. BOE-A-2003-23646. Att.:
23.
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cautelares que estimen necesarias respecto del objeto del litigio”, lo que implica que ya no
existe una jurisdiccionalidad absoluta en las medidas cautelares. Logicamente, esta potestad
de los arbitros afecta solo a la vertiente declarativa de las medidas cautelares, ya que para su
ejecucion es necesario recurrir a la autoridad judicial. Siguiendo la Exposicién de Motivos de
la citada ley, “Las potestades arbitral y judicial en materia cautelar son alternativas y

concurrentes, sin petjuicio del juego del principio de buena fe procesal”.

La necesidad de la instancia de parte (art. 721 LEC), principio de justicia rogada o
principio dispositivo es una regla general en las medidas cautelares y es aplicable a todas las
medidas cautelares del art. 727 LEC. Ahora bien, esto no es aplicable en algunos procesos
especificos en los que, debido a su naturaleza, la legislacion permite al tribunal
correspondiente acordar de oficio medidas cautelares. Tal y como lo establece el art. 48 ter
de la Ley concursal®™ relativo al embargo de bienes y derechos de quienes hayan sido
administradores u apoderados generales en los dos afios anteriores a la declaraciéon de
concurso; el art. 762 LEC relativo a las medidas cautelares en procesos sobre la capacidad de
las personas y el art. 768 LEC relativo a las medidas cautelares en procesos sobre filiacion,

paternidad y maternidad.

3 Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje. «BOE» nam. 309, de 26/12/2003. BOE-A-2003-23646.
Exposicién de Motivos, apartado V, parrafo 6°.
35 Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. <(BOE» nim. 164, de 10/07/2003. BOE-A-2003-13813.
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2 LAS CARACTERISTICAS COMO PRESUPUESTO DE LA
MEDIDA CAUTELAR

La concurrencia de las ya enunciadas caracteristicas del art. 726 LEC tiene una relevancia
esencial en la adopcién de una medida cautelar. Ya que se exige su concurrencia, al igual que

sucede con los presupuestos del art. 728 LEC.

Realmente, estamos ante un requisito de coherencia de la medida cautelar con su
definicién legal, de tal manera que la medida cautelar que se pretenda adoptar debe ser
instrumental respecto del proceso principal, debe ser razonable, y debe ser la opciéon menos

gravosa.

La jurisprudencia acostumbra a englobar estas caracteristicas en la proporcionalidad
(término utilizado en un sentido amplio) de la medida cautelar. En muchos autos se obvia la
adecuacion de la medida cautelar (ya que no se cuestiona) y se procede a analizar directamente
los presupuestos del art. 728 LEC, pero cuando se cuestiona la idoneidad de la medida

cautelar propuesta, la jurisprudencia realiza un analisis exhaustivo.

Podemos observar ese analisis exhaustivo en el AAP M 5051/2019%, consistente en tres
juicios:

a) Juicio de adecuacién: Este juicio analiza dos manifestaciones del caracter
instrumental de la medida propuesta. La primera manifestacion que evalaa es la
accesoriedad, basicamente mientras haya un proceso principal o pueda llegar a
existir (en el caso de las medidas ante cansam) esta manifestacion se cumplira. La
segunda manifestacion es la homogeneidad o idoneidad, tanto cuantitativa como
cualitativa, con la pretension del proceso principal cuyo objeto se pretende
asegurar, de tal manera que no puede obtenerse mas en via cautelar que en la
sentencia, y que no puede obtenerse una cosa distinta a la pretendida en la
demanda.

b) Juicio de necesidad o exigibilidad: Este juicio se refiere a la inexistencia de otras
medidas alternativas menos gravosas que puedan alcanzar los mismos fines. Es
lo que se conoce como la “menor onerosidad”.

¢) Juicio de proporcionalidad o razonabilidad: Este juicio lleva a cabo una

ponderacién entre los beneficios que la medida puede otorgar al solicitante y los

3 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, de 30 de enero de 2019. Seccién n°11. Ponente Jestis Miguel
Alemany Eguidazu. Razonamiento Juridico 3°. Roj: AAP M 5051/2019 - ECLI:ES:APM:2019:5051A.
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perjuicios que la medida puede causar al sujeto pasivo de la demanda. En el caso
enjuiciado en el AAP M 5051/2019%" se aprecia una clara situacién de
desproporcionalidad, ya que se pretende evitar la ejecucion de una sentencia con
una medida cautelar y, en palabras del TS, “No procede la utilizacién de una
medida cautelar para evitar la ejecucion de una sentencia en la parte en la que se

considera que ha adquirido firmeza” (ATS 8205/2018).

Una vez se aprecia la adecuacion, proporcionalidad y la menor onerosidad de la medida

cautelar, el Tribunal correspondiente estudia si procede adoptar la medida cautelar.

37 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, de 30 de enero de 2019. Seccién n°11. Ponente Jestis Miguel
Alemany Eguidazu. Razonamiento Juridico 3°. Roj: AAP M 5051/2019 - ECLLES:APM:2019:5051A.

38 Auto del Tribunal Supremo, de 18 de julio de 2018. Secciéon n°1. Antonio Salas Carceller. Fundamento de
Detecho 2°. Roj: ATS 8205/2018 - ECLI: ES:TS:2018:8205A.
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3 PRESUPUESTOS GENERICOS DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES

El art. 721 LEC establece que el demandante sera el responsable en exclusiva de las
medidas cautelares que se adopten, ahora bien, esto no quiere decir que se conceda
automaticamente cualquier medida solicitada. LLa LEC en atencién a que el Tribunal
competente pueda tomar una decision justificada, ha establecido una serie de requisitos

exigibles para que se pueda acordar una medida cautelar.

Los presupuestos o requisitos necesarios para la adopcion de medidas cautelares
“clasicas” son tres y vienen determinados en el art. 728 LEC “Peligro por la mora procesal.
Apariencia de buen derecho. Caucién.”. Estos presupuestos deben ser acreditados por el
actor demandante (o por el reconveniente) de forma indiciaria, de esta forma el Tribunal
podra estimar que el actor demandante aparente llevar razén en su pretension legal (fumus
boni iuris), y que exista una amenaza a la efectividad de la futura sentencia a consecuencia de
la duracién del proceso (periculum in mora). Junto a esto se vuelve indispensable la prestacion
de una caucién por parte del demandante para responder por los dafios que la medida pudiera

ocasionar al demandado.

La jurisprudencia acostumbra a poner de manifiesto presupuestos del art. 728 LEC de la

siguiente manera:

“Los presupuestos legalmente exigibles para la adopcién de medidas cautelares,

recogidos en el art. 728 de la LEC, consisten resumidamente en:

1) justificar que de no adoptarse las medidas solicitadas podria producirse durante la
pendencia del proceso situaciones que impidieren o dificultasen la efectividad de la tutela
que pudiere otorgarse en una eventual sentencia estimatoria (peligro en la demora o

periculum in mora),

2) que con dichas medidas no se pretenda alterar la situacién de hecho consentida
por el solicitante durante largo tiempo, salvo que justifique las razones por las que no se

han solicitado con anterioridad;

¥ La LEC en su exposicion de motivos define a las medidas cautelares consideradas “clasicas” cémo el conjunto
unitario de medidas cautelares que regula la LEC, excluyendo de este concepto las medidas cautelares
especificas de algunos procesos civiles especiales.
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3) presentar datos, argumentos y justificaciones que conduzcan a fundar, por parte
del tribunal, sin prejuzgar el fondo del asunto, un juicio provisional e indiciario favorable

al fundamento de su pretension (apariencia de buen derecho o fumus boni inris); y,

4) prestar caucion suficiente para responder de los dafios y perjuicios que la adopcion
de la medida cautelar pudiera causar al patrimonio del demandado” (AAP B

3802/2020%).

Para un desarrollo claro de los presupuestos, se considera adecuada la clasificacion inicial
que nos ofrece OSORIO ACOSTA™, de tal manera que se analizardn en un apartado los
presupuestos para poder acordar medidas cautelares (periculum in mora'y fumus boni inris), y en

otro apartado el presupuesto para poder ejecutar las medidas acordadas (la caucion).

3.1 PRESUPUESTOS PARA PODER ACORDAR MEDIDAS CAUTELARES.
Dentro de este apartado vamos a tratar los dos requisitos determinantes a la hora de que
el tribunal competente decida acordar o no las medidas cautelares que hayan sido solicitadas.
Es una situaciéon complicada, ya que, de ordinario, se decide si acordar las medidas cautelares
antes de que el demandado haya podido contestar a la demanda, de tal manera que no haya
podido desmentir datos aportados o contrarrestarlos con otros. Logicamente esta situacion
se agrava en el caso de las medidas inaudita parte, ya que para cuando el demandado puede
presentar sus alegaciones, la medida ya ha sido acordada (lo que no quita para que se pueda

modificar o alzar si procede).

Estos dos presupuestos se pusieron de manifiesto en la STC 148/1993, de 29 de abril,
sentencia que tiene un especial interés jurisprudencial dentro de la doctrina de nuestro TC,
ya que aun tratando cuestiones de fondo relativas al derecho de huelga (en un proceso
administrativo, que no civil) y al derecho a la tutela judicial efectiva, es una sentencia que con
cierta habitualidad sacan a coalicién sentencias y autos relativos a medidas cautelares en un
proceso civil. Dentro de la citada sentencia destaca la siguiente cita: “Aunque el incidente
cautelar entrafia un juicio de cognicion limitada en el que el 6rgano judicial no debe
pronunciarse sobre las cuestiones que corresponde resolver en el proceso principal, si ha de
verificar la concurrencia de un peligro de dafio juridico para el derecho cuya protecciéon se

impetra derivado de la pendencia del proceso, del retraso en la emision del fallo definitivo

40 Auto de la Audiencia Provincial de Batcelona, de 28 de mayo de 2020. Seccion n°17. Ana Marfa Ninot
Martinez. Fundamento de Detecho 2°. Roj: AAP B 3802/2020 - ECLI: ES:APB:2020:3802A.
“ EZEQUIEL OSORIO ACOSTA: Las medidas cantelares en el proceso civil espasiol. Opere citato. Pags.: 59-79.

18



(periculum in mora) y la apariencia de que el demandante ostenta el derecho

invocado...(fumus boni iuris)...”*.

Por otro lado, de la jurisprudencia se deduce la importancia del orden a seguir a la hora
de apreciar la concurrencia o no, de estos presupuestos. De tal manera que, aunque no existe
obligacion legal de seguir un orden, existen razones que fundamentan que sea mas prudente
examinar con anterioridad el riesgo de mora procesal, y después la apariencia de buen

derecho.

Esta situacion se justifica en el riesgo inherente a la apreciacion del fumus boni iuris, que
como veremos mas adelante, aunque no busca prejuzgar el fondo del asunto, si que evalta
prima facie las probabilidades de éxito de la demanda. Y precisamente ese juicio provisional e
indiciario relativo al fundamento de la pretension del actor, puede influir a las partes

procesales y condicionar sus futuras alegaciones. Claro reflejo de esto es el R] 4° del AAP M

74/2019:

“Advertencia preliminar: Orden de examen de los presupuestos de la tutela

cautelar. ..

Existe un cierto riesgo inherente para el tribunal en el pronunciamiento sobre la
apariencia de buen derecho de la pretension de fondo, derivado de la necesidad de tener
que aventurar una valoracion sobre la prosperabilidad de tal pretensiéon en un momento
muy temprano en la tramitaciéon procesal, con un conocimiento ain muy limitado del
objeto del proceso y de su prueba. Tal riesgo, ademas, se proyecta de un modo reflejo en
la postura procesal de cada parte, una vez conocen la valoracién hecha por el tribunal
sobre esa apariencia de buen derecho, de modo que, en cierta medida, a partir de ese
conocimiento, reaccionan a ello a través de sus alegaciones y propuestas de prueba frente
o a favor de aquellos argumentos que el tribunal ha tenido que adelantar al resolver la

medida cautelar.

Por tal razon, se presenta como mas prudente el analisis previo del presupuesto del

periculum in mora, y solo si la medida instada supera dicho requisito, entonces se justifica

entrar al conocimiento del fumus boni inris” -,

42 Sentencia del Tribunal Constitucional 148/1993, de 29 de abril. Ponente Luis Lépez Guetra. Fundamento
Juridico 5°. BOE num. 127, de 28 de mayo de 1993; ECLI:ES:TC:1993:148.

43 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, de 11 de enero de 2019. Seccion n°28. Francisco de Borja Villena
Cottes. Razonamiento Juridico 4°. Roj: AAP M 74/2019 - ECLI: ES:APM:2019:74A.
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Ahora bien, el hecho de que exista un orden considerado menos gravoso para analizar
estos presupuestos, en ningun caso quiere decir que exista obligacion legal alguna de seguir
un orden de apreciaciéon por parte del Tribunal; es mas, cabe recordar que ambos
presupuestos deben darse de forma concurrente, estando por tanto a un idéntico nivel de
exigibilidad. En el AAP B 3802/2020 se puede apreciar esa idéntica exigibilidad de los
presupuestos, a raiz de la argumentacién del Tribunal frente a una alegacién de la recurrente
por la condena en costas a causa de que la denegasen las medidas cautelares que habia

propuesto en 1% instancia:

“Segun la recurrente, uno de los aspectos mas criticables de las medidas cautelares es
la regulaciéon de la imposicion de costas alegando que en la practica sélo se solicita la
adopcion de medidas cautelares cuando es razonablemente seguro que se acordaran, ya
que la desestimacion implica la condena en costas a la solicitante, lo cual puede estar
justificado cuando se deniegan por falta de "fumus bonis iuris" pero no cuando es por
falta de acreditacion de "periculum in mora". El argumento no puede ser atendido. La
adopcién de cualquier medida cautelar requiere la concurrencia de los dos requisitos
mencionados, fumus bonis iuris y periculum in mora, sin que sea apreciable la distincion
propuesta por la recurrente en orden a la imposicion de las costas pues la ley nada

distingue al respecto”*.

311 PELIGRO POR LAMORAPROCESAL
3111 CONCEPTO

El periculum in mora viene legalmente determinado por el primer parrafo del art. 728.1
LEC: “Sélo podran acordarse medidas cautelares si quien las solicita justifica, que, en el caso
de que se trate, podrian producirse durante la pendencia del proceso, de no adoptarse las
medidas solicitadas, situaciones que impidieren o dificultaren la efectividad de la tutela que

pudiere otorgarse en una eventual sentencia estimatoria.”

De tal manera que el periculum in mora se caracteriza porque “exige la existencia de
potenciales riesgos que amenacen y hagan incierta la efectividad de un futuro
pronunciamiento contrario a quien ocupa la posiciéon del sujeto pasivo del procedimiento,

debiendo el peticionario justificar que durante el proceso podrian producirse situaciones que

4 Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 28 de mayo de 2020. Seccién n°17. Ana Maria Ninot
Martinez. Fundamento de Detecho 4°. Roj: AAP B 3802/2020 - ECLI: ES:APB:2020:3802A.
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impidieran o dificultaren la efectividad de la tutela que pudiera otorgar una sentencia

estimatoria” (AAP B 3557/2020)*.

Considero destacable el hecho que este presupuesto constituye la razén de ser misma de
la tutela cautelar®’; ya que la finalidad de la tutela cautelar es precisamente (como ya ha
quedado indicado en este mismo trabajo) “evitar los riesgos de la duracion temporal del juicio

en aras de preservar la efectividad de la sentencia que haya de recaer”?".

3112 LAEXIGENCIADE CONCRETAR EL RIESGO
Siguiendo el tenor del ya citado primer parrafo del art. 728.1 LEC merece una

explicaciéon mas completa el condicionante “...si quien las solicita justifica...” ese peligro.

Es logico que haya que justificar la existencia del peligro, pero existen muchos niveles
de justificacion, y siendo realistas, la hipotética exigencia de una acreditacién rigurosa e
irrefutablemente probada de la existencia del periculum: in mora nos conduciria a una situacién
de inoperancia de las medidas cautelares, ya que en muchas ocasiones ni tan siquiera se

llegarian a adoptar.

Sobre esto se pronuncia BARONA VILAR afirmando que “la justificacion de este
peligro no debe ser entendida en el sentido estricto y riguroso, es decir, como necesidad de
que se aporte una prueba cierta y demostrativa(...), sino que debe interpretarse de una forma
mas abierta y flexible, pues (no) en vano la ley emplea el término “justificar” que, sin duda,

es mas amplio y comporta un grado de certeza algo menor que el de probar o acreditar”*.

De estas palabras de BARONA VILAR se deduce que la justificacién exigida relativa al
periculum in mora no alcanza el nivel de exigencia probatoria que se exige en el proceso

principal.

A este respecto podemos entender que el solicitante de la medida cautelar debe alegar el

periculum in mora, sin necesidad de probar semsu stricto su existencia fehaciente, pero con la

4 Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 28 de mayo de 2020. Secciéon n°11. Marfa del Mar Alonso
Martinez. Fundamento de Detecho 3°. Roj: AAP B 3557/2020 - ECLI: ES:APB:2020:3557A.

46 JOSE FLORS MATIES: GPS procesal civil. Op. Cit. Pag.: 2052.

4 REAL ACADEMIA ESPANOLA, CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL (2020): “Diccionario
del espariol juridico (DE])”.

48 SILVIA BARONA VILAR: Competencia desleal. Tutela jurisdiccional -especialmente proceso civil- y extrajurisdiccional.
Tomo 1I-Sujetos, actividades previas, medidas cantelares y proceso civil. Doctrina, legislacion y jurisprudencia. Op. Cit. Pag.:
1470.
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obligacién de razonar los hechos que originan o pueden originar el peligro, y en la medida

de lo posible, acreditar esos hechos.

La jurisprudencia mantiene un criterio uniforme en el que exige concretar el riesgo
alegado, y motivar la apreciacion de ese riesgo acreditando los hechos que lo fundamentan.
Este critetio se ve reflejado en el R] 2° del AAP IB 33/2020: “el requisito del "peticulum in
mora" se debe concretar, segin la doctrina, en un peligro actual que, obviamente, reforzado
por el tiempo que transcurrira hasta que se dicte sentencia, pueda impedir la eficacia de la
futura sentencia estimatoria. En consecuencia, el solicitante debera acreditar cuales son los
hechos que fundamentan la existencia actual, siquiera indiciaria, del peligro alegado y que
pueden determinar que, contestados en el futuro, impidan que pueda hacerse efectiva la

eventual sentencia estimatoria”®.

Ahora bien, atendiendo a la jurisprudencia hay una serie de situaciones en las que el
periculum in mora esta implicito en el objeto del proceso principal. Es el caso de la fusién de
sociedades por absorcion, y también se da en casos que tratan infracciones del derecho de la
propiedad intelectual. Légicamente, esto es una excepcion a la idea de concretar el riesgo
alegado, lo no quiere decir que no se exija un riesgo concreto, sino que el riesgo se aprecia

de forma especifica en el propio supuesto de autos.

Un claro ejemplo de periculum in mora consustancial al objeto del proceso lo podemos
encontrar en el transcurso de un caso de fusién bastante polémico. Se trata del proceso de
fusion de las mercantiles cominmente conocidas como MEDIASET ESPANA vy
MEDIASET ITALIA, fusién que probablemente dara lugar (cabe decir que todavia esta en
proceso) a una nueva sociedad sita en Holanda denominada “MFE-MEDIAFOREUROPE,
N.V."

La lucha de fondo en este caso puede resumirse en una pugna por el control del
accionariado entre las dos principales accionistas FINIVEST -mercantil italiana que gracias
a la fusién consolidara el control del gigante de las comunicaciones resultado de esta fusion,
y que actualmente controla MEDIASET ESPANA y es el mayor accionista de MEDIASET
ITALIA, aunque no tiene el control absoluto de la entidad- y VIVENDI -mercantil francesa
y segundo mayor accionista de MEDIASET ITALIA, pero con un 1% del accionariado de
MEDIASET ESPANA frente al mas del 50% que ostenta FINIVEST, lo que sitia a

49 Auto de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, de 15 de enero de 2020. Seccién n°3. Ana Calado
Orejas. Razonamiento Jutidico 2°. Roj: AAP 1B 33/2020 - ECLI: ES:APIB:2020:33A.
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VIVENDI como principal perjudicado de la fusién porque pasara de tener un peso decisivo

en MEDIASET ITALIA a ser casi irrelevante en MEDIA FOR EUROPE-).

Y en mitad del caos mercantil que acompafia esta fusion, la sociedad VIVENDI
impugné varios acuerdos sociales de MEDIASET ESPANA vy, como medida cautelar en lo
que se resuelve su impugnacion, pidié la suspension cautelar de los acuerdos impugnados
(art. 727.10* LEC), la anotacién preventiva de demanda en el Registro Mercantil y su
publicacién en el BORME (art. 727.5 * LEC) y la anotacién preventiva de la suspension
cautelar de los acuerdos sociales impugnados en el Registro Mercantil y su publicacién en el
BORME (art. 727.6* LEC). Medidas cautelares que fueron adoptadas mediante auto dictado
por el correspondiente juzgado mercantil de 1* instancia, apreciandose el periculunm: in mora, el

Sfumns boni inris y previa caucion de 19.000.000€.

A la hora de justificar el periculum in mora, VIVENDI aleg6 la dificultad de revertir una
fusién transfronteriza una vez se inscribe en el Registro correspondiente, sin dar mas

explicaciones.

Ante estas medidas cautelares MEDIASET ESPANA (controlada por FINIVEST)
recurre su adopcioén alegando, entre otras cuestiones, que VIVENDI alegé un riesgo

genérico e inespecifico que no fue concretado.

Y al resolver este recurso, el Tribunal expone que el periculum in mora esta implicito en el
acuerdo de fusién y por tanto el riego es inherente al objeto del proceso principal: ademas
indica que es una cuestion ya tratada con anterioridad, y que para apreciar el periculum in mora
basta con que exista una amenaza que dificulte la efectividad de una eventual sentencia

estimatoria. Atendiendo a la literalidad del AAP M 1097/2020, el Tribunal establece que:

“Esas situaciones a las que alude el articulo 728.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
pueden provenir tanto del demandado como de terceros o estar desprovistas de toda
atribuciéon subjetiva, en tanto que el periculum in mora se configura en términos
objetivos, esto es, como la mera probabilidad de que se produzcan durante la tramitacion

del proceso situaciones que impidan o dificulten la tutela que en su dfa pudiera otorgarse.

Como hemos sefialado en nuestro reciente auto de fecha 13 de diciembre de 2019:
"En relacién con la fusiéon de sociedades por absorcion, la Sala considera que el riesgo
es inherente al propio acuerdo, pues la desaparicion en este caso de una de las sociedades

del trafico juridico y su sustitucién por otra produce situaciones que pueden resultar
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imposibles o muy dificiles de revertir, como es el caso de la aparicién de terceros

protegidos por la buena fe, tal y como afirma el recurrente”.

No cabe censurar a la demandante que invocara un riesgo genérico o inespecifico
en tanto que, en el supuesto de autos, el periculum in mora es consustancial al acuerdo
adoptado, lo que, por otra parte, también se aprecia cominmente en otros ambitos,
como cuando se trata de imponer la cesacion cautelar de una eventual infraccion de

derechos de propiedad industrial.

Por tanto, la cuestion no es que se abrogue la exigencia de un requisito para el
otorgamiento de la tutela cautelar, sino que su apreciaciéon puede ser inherente al propio

objeto del litigio.

Como hemos indicado la apreciacion del requisito analizado no exige que puedan
producirse situaciones durante la pendencia del proceso que impidan la efectividad de
la tutela que pudiera otorgarse en una eventual sentencia estimatoria, en este caso la
nulidad de los acuerdos de segregacion y fusion, sino basta con que se dificulte esa

efectividad.”™

3113 TIPOS DE RIESGO, CONFIGURACION IN ABSTRACTO, Y SU
CLASIFICACION.

La LEC no concreta los tipos de peligros o riesgos que, en cada una de las medidas

cautelares, se pretenden paliar. Logicamente, la LEC si que concreta el principal riesgo que

es la duraciéon misma del proceso judicial, y el solicitante de medidas cautelares debe justificar

el dafio que puede producirse a consecuencia de la duraciéon del proceso principal.

Por tanto, para que pueda apreciarse el periculum in mora tienen que concurrir dos tipos
de peligro: I.a demora o duracién misma del proceso y el dafio concreto que se pueda

producir por esa demora.

Ese dafio concreto que se puede producir a consecuencia de la duraciéon del proceso

podtia haber sido legalmente configurado siguiendo dos posibles sistemas:

e Una posibilidad serfa la configuracion i abstracto, es decir, sin concretar

legalmente los tipos de riesgos que justificarfan una medida cautelar.

50 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, de 14 de febrero de 2020. Seccién n°28. Alberto Arribas
Hernindez. Razonamiento Juridico 2°. Roj: AAP M 1097/2020 - ECLI: ES:APM:2020:1097A.
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e la otra posibilidad serfa la configuracion zz concreto, es decir, determinando

legalmente los riesgos concretos que cada medida cautelar pretende paliar.

Nuestra legislacion (LEC del afio 2000) ha optado por la configuracion in abstracto, de
tal manera que, partiendo del riesgo inherente a la duracién del proceso, el solicitante puede
concretar libremente qué amenaza aprecia y qué medidas cautelares solicita en coherencia
con esa amenaza. Este tipo de configuracion es acertada, ya que no limita a un nimero
concreto las amenazas a la tutela judicial efectiva que puedan ser apreciadas por el solicitante.
Dicho esto, si el legislador hubiese optado por una configuracion i concreto, podria haber
establecido una clausula de numerus apertus para no limitar las situaciones apreciables, de esto

se deduce que existen otras opciones legislativas que también hubiesen sido validas.

La configuracion zn abstracto y la existencia de amenazas a consecuencia de la duracion
del proceso son cuestiones elementales para nuestra jurisprudencia que se pueden apreciar,

entre otros, en el AAP B 7546/2019°":

“...Periculum in mora: Implica la necesidad de conjugar los riesgos que amenazan
la duracién del proceso principal, de modo que existe peligro de inejecuciéon o de
inefectividad de la Sentencia estimatoria. Esta inefectividad puede derivarse de la
concurrencia de dos tipos de peligro: el retraso y el dano que se puede producir por la
demora. Para su configuraciéon legal dos son los sistemas que pueden acogerse: in
abstracta, o bien mediante la determinacién in concreto de los riesgos que, en cada una
de las medidas cautelares, se pretenden conjurar. .a LEC de 2000 ha optado con caracter
general por la configuracion in abstracto de este presupuesto, atendido el peligro de la
duracién, que podria aprovecharse por quienes participan en el proceso, haciendo
inefectiva la tutela judicial que pudiera otorgarse en la sentencia. No obstante, pueden

confluir otros peligros que fundamenten las medidas cautelares especificas...”.

Mas alla de la configuracion 7z abstracto de la LEC, podemos clasificar los diferentes

riesgos en funcién de como amenacen la efectividad de la futura sentencia. Este tipo de

5 Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 15 de octubre de 2019. Secciéon n°14. Agustin Vigo
Morancho. Fundamento de Detrecho 2°. Roj: AAP B 7546/2019 - ECLI: ES:APB:2019:7546A.
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clasificaciéon ha sido desatrollada por autores como ORTELLS RAMOS™, cuya

clasificacion agrupa los riesgos de la siguiente manera:

a) Riesgos que inciden directamente en la ejecucion de la sentencia: Serfa el caso
del riesgo de insolvencia del demandado cuando estamos ante una pretension
pecuniaria. Es interesante recordar que el riesgo de insolvencia debe acreditarse
verosimilmente, con fundamento, no basta con alegarlo como un riesgo
genérico.

b) Riesgos que inciden de forma especifica en la ejecucion de la sentencia: Serfa el
caso de la desaparicion de la pieza de arte cuya propiedad se debate en el juicio.

¢) Riesgos que amenazan la utilidad practica de los efectos declarativos (no
ejecutivos) de la sentencia: Serfa el caso de que durante el transcurso de un
proceso el titular registral venda el inmueble (objeto de la pretension declarativa
de dominio) a un tercero de buena fe y este lo inscriba, pasando a ser este
tercero de buena fe el propietario secundum legen.

d) Riesgos que amenazan la efectividad de la ejecucion de la sentencia: Serfa el caso
de la actividad calumniosa (mediante publicidad, fake news...) que pueden crear
un dafio irreparable, lo que devendria inutil la futura sentencia y hace
aconsejable adoptar una medida cautelar que cese la conducta dafiina. En este
caso es interesante recordar que el tribunal en cuestion tendra que ponderar los
derechos fundamentales que estén en conflicto en cada caso (Derecho al honor,

Libertad de expresion, Libertad de prensa...).

La jurisprudencia mantiene una clasificacion, en la misma linea a la ya expuesta, de los
diferentes tipos de riesgo que pueden confluir con la duracién del proceso, y que a su vez

pueden justificar de manera suficiente el periculum in mora. Esa doctrina queda reflejada en el

ya citado R] 2° del AAP IB 33/2020:
“Doctrinalmente se sefialan como tipos de riesgos los siguientes:

a) Riesgos que amenazarfan la posibilidad practica de la efectividad de una sentencia

en sentido genérico, es decir, por colocarse el demandado en situacion de no poder

52 MANUEL ORTELLS RAMOS, MARIA PIA CALDERON CUADRADO (1996): “La tutela judicial cantelar
en el derecho espaniol’. Espafia. Comares. Pags.: 14 y 15.

53 SILVIA BARONA VILAR: Competencia desleal. Tutela jurisdiccional -especialmente proceso civil- y extrajurisdiccional.
Tomo 1I-Sujetos, actividades previas, medidas cantelares y proceso civil. Doctrina, legislacion y jurisprudencia. Op. Cit. Pags.:
1465-1467.
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cumplirla. Por ejemplo, el riesgo de insolvencia si se ha interpuesto una pretension

pecuniaria.

b) Riesgos que amenazarian la efectividad de la sentencia en el supuesto de una
ejecucion especifica. En el caso de entrega de una cosa determinada mueble, si no se
hallare dicha cosa mueble por no haber adoptado la correspondiente cautela a lo largo
del proceso principal, se tendra que convertir la ejecucioén especifica en una ejecucion

dineraria.

¢) Riesgos que amenazarian la efectividad de la ejecucion en caso de no adoptarse
las medidas cautelares correspondientes, transcurrirfa el tiempo y llegado el momento
de la ejecuciéon de la sentencia que ha acogido la pretension del actor, éste podra

encontrarse con una situacion irreversible.

d) Riesgos que amenazan la utilidad practica de los efectos no ejecutivos de la
sentencia. Por ejemplo, la estimacion de una pretension declarativa de dominio devendra
inatil, si en el desarrollo del proceso, el titular registral ha vendido el inmueble a un

tercero de buena fe y éste ha suscrito a su favor.””*

3114 LADOCTRINADE LOSACTOS PROPIOS

El art. 728.1 parrafo 2° LEC establece una manifestacion legal de este principio que
constituye un requisito para que pueda apreciarse el periculum in mora; concretamente dice:
“No se acordaran medidas cautelares cuando con ellas se pretenda alterar situaciones de
hecho consentidas por el solicitante durante largo tiempo, salvo que éste justifique
cumplidamente las razones por las cuales dichas medidas no se han solicitado hasta

entonces”.

Este precepto implica que el solicitante de la medida cautelar tiene que haber sido
diligente a la hora de salvaguardar sus derechos legitimos, de tal manera que, si el demandante
no ha sido diligente y ha consentido una situacion injusta a lo largo del tiempo, a la hora de
solicitar una medida cautelar estara pretendiendo modificar una situacién consentida por sus

propios actos, finalidad muchas veces distinta al aseguramiento del objeto litigioso.

5 Auto de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, de 15 de enero de 2020. Secciéon n°3. Ana Calado
Orejas. Razonamiento Jutidico 2°. Roj: AAP 1B 33/2020 - ECLI: ES:APIB:2020:33A.
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Légicamente, cuando se da esta situacién de consentimiento a lo largo del tiempo, es el

demandado el que la alega, contraponiéndose asi a la adopcion de las medidas cautelares.

Es interesante que de cara a la aplicacion de este precepto, la propia jurisprudencia
reconoce la dificultad de adoptar medidas cautelares una vez interpuesta la demanda, tal y
como afirma el AAP OU 47/2020: “la jutisprudencia es sumamente restrictiva a la hora de
adoptar medidas cautelares una vez presentada la demanda, exigiendo que los hechos en que
se funde la solicitud sean posteriores a ella 0 no fueran conocidos por quien demanda (asf,

pot todos, Auto del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 20147)°

A modo de ejemplo, el AAP B 7830/2018 trata las cuestiones cautelatres relativas a un
procedimiento de patentes en telefonia mévil. En este caso se da la situacion en la que la
parte demandante (FRACTUS) ha consentido el uso por parte de la demandada
(WIKOMOBILE) de su tecnologia amparada por patente (objeto del proceso principal) del
afio 2014 al afio 2018, es decir, durante mas de tres afios ha consentido la utilizacién de su

tecnologfa sin instar su cese.

En primera instancia conceden las medidas cautelares que habia solicitado FRACTUS,
ante lo que WIKOMOBILE recurre y alega que se trata de una situaciéon consentida a lo
largo de mas de tres afios, de tal manera que conforme al art. 728.1.11 LEC considera que no

proceden las medidas adoptadas.

Y en segunda instancia (y en esta ocasion, dltima, ya que no recurren la decision de la
AP) se debate si, pese a tratarse de una situacion consentida a lo largo del tiempo (ambas
partes corroboran esta premisa) existe algiin factor extraordinario que justifique la adopcion
de las medidas cautelares modificando esa situaciéon consentida en el tiempo. Ante esto,
FRACTUS (parte recurrida) alega que ha finalizado el periodo de 180 dias que se habian dado
para negociar, lo que resulta insuficiente, ya que habfan llevado a cabo mas de una
negociacion y nada les impedia alargar ese periodo de negociacion (es algo poco significativo
ya que su alegacion se refiere a un pacto con una duracién de 180 dias, dentro de un lapso
temporal de mas de tres afios de consentimiento de la situacién); por otro lado, también alega
la proximidad de un congreso a nivel mundial (el conocido Mobile World Congtess), cuestion

que el Tribunal considera insuficiente ya que esta misma compafifa habia acudido con la

55 Auto del Tribunal Supremo, de 11 de marzo de 2014. Secciéon n°1. Ignacio Sancho Gargallo. Razonamiento
Jutidico 3°. Roj: ATS 1868/2014 - ECLIL: ES:TS:2014:1868A.

56 Auto de la Audiencia Provincial de Ourense, de 6 de febrero de 2020. Seccién n°l. Josefa Otero Seivane.
Fundamento de Detecho 3°. Roj: AAP OU 47/2020 - ECLIL: ES:APOU:2020:47A.
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tecnologia objeto del litigio a varios congresos de este nivel. En palabras del AAP B

7830/2018:

“En el supuesto de autos la finalizacién del periodo para negociar, tras varios
intentos producidos en distintas ocasiones, no supone un cambio cualitativo, por cuanto
nada impedia a las partes prorrogar los plazos pactados para no litigar, o incluso negociar
con un procedimiento judicial ordinario en curso. Ya se habian producido contactos y

negociaciones en afios anteriores sin que se interpusiera ningun tipo de accién judicial.

La celebracion de un congreso de repercusion global no justifica, por si sola, la
adopcién de medidas, salvo que se anunciara el lanzamiento de nuevos modelos o gamas
de productos infractores, o salvo que la presencia del presunto infractor en el Congreso
causara un perjuicio objetivable para el titular de la patente, perjuicio objetivable que
debfia ser distinto al que pudiera haberse producido antes de la celebracién del Congreso

o la celebracién de congresos anteriores.

En definitiva, consideramos que no concurre el requisito del peligro por la mora en
la tramitaciéon del procedimiento ya que durante mas de tres afnos la actora habia
consentido que la demandada, o las sociedades vinculadas al grupo del que formaba
parte, utilizaran la tecnologia amparada por la patente, sin que conste el ejercicio de

acciones judiciales y, mucho menos, la adopcién de medidas cautelares™”’.

Por todo lo expuesto, se alzaron las medidas cautelares adoptadas en primera instancia
al considerar no concurtia el periculum in mora por ir en contra de la doctrina de los actos

propios.

Dentro de este apartado considero relevante citar la jurisprudencia del TS que declara
el principio general en derecho de no ir contra los actos propios, destacando la STS

4640/2016:

“En relacién a la doctrina de los actos propios, la jurisprudencia tiene declarado que
el principio general de derecho que veda ir contra los propios actos ("nemo potest contra
propium actum venire"), actia como limite al ejercicio de un derecho subjetivo o de una
facultad, cuyo apoyo legal se encuentra en el articulo 7.1 del Cédigo Civil y acoge la
exigencia de la buena fe en el comportamiento juridico al imponer un deber de

coherencia en el trafico, precisando para su aplicacion la observancia de un actuar, sea a

57 Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 18 de diciembre de 2018. Seccién n°15. Ponente José Marfa
Ferndndez Seijo. Fundamento de Derecho 6°. Roj: AAP B 7830/2018 - ECLI:ES:APB:2018:7830A.
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través de hechos o de actos, con plena conciencia de crear, definir, fijar, modificar,
extinguir o esclarecer una determinada situacion juridica, para lo cual es insoslayable el
caracter concluyente e indubitado, con plena significacion inequivoca, del mismo, de tal
modo que entre la conducta anterior y la posicién actual exista una incompatibilidad o

contradiccion” .

En la misma linea que el TS, se ha pronunciado el TC aludiendo a la exigibilidad en el

ambito procesal de esta doctrina. Tal y como lo recoge la STC 24/1995%:

“...conforme la doctrina de los actos propios que impide a la parte adoptar un
comportamiento contradictorio, y al principio general de la buena fe en el ejercicio de
los derechos, que preside las actuaciones procesales, expresamente exigible en el ambito

procesal (art. 7.7 C.C.y 11.1 L.O.P.J.), (SSTC 67/1984, 73/1988 y 3/1991)".

312 APARIENCIADE BUEN DERECHO
3121 CONCEPTO

El segundo presupuesto necesario para la adopcion de medidas cautelares es el fumus
boni iuris, que podria definirse como la acreditacién de la probabilidad suficiente de que la
pretension formulada en el proceso principal vaya a poder prosperar. Sensu contrario, se trata
de que el Juez considere que no se pretende asegurar la pretension de una demanda temeraria,
ya que la medida cautelar va a tener una incidencia en la esfera juridica del demandado vy, por
tanto, es exigible prima facie una justificaciéon de que la demanda tenga una sustentacion legal

aparentemente adecuada.

La definicién legal de este presupuesto la encontramos en el art. 728.2 LEC: “El
solicitante de medidas cautelares también habra de presentar con su solicitud los datos,
argumentos y justificaciones documentales que conduzcan a fundar, por parte del Tribunal,
sin prejuzgar el fondo del asunto, un juicio provisional e indiciario favorable al fundamento
de su pretension. En defecto de justificaciéon documental, el solicitante podra ofrecerla por

otros medios de prueba, que debera proponer en forma en el mismo escrito”.

La definicion legal deja claro que se trata de un “juicio provisional e indiciario” del objeto

del proceso principal, el problema viene con el nivel de acreditacion que se exija. Si el nivel

58 Sentencia del Tribunal Supremo, de 25 de octubre de 2016. Secciéon n°l. José Antonio Seijas Quintana.
Fundamento de Detecho 1°. Roj: STS 4640/2016 - ECLI: ES:TS:2016:4640.

% Sentencia del Tribunal Constitucional 14/1995, de 30 de enero. Ponente Luis Lépez Guerra. Fundamento
Juridico 4°. BOE num. 50, de 28 de febrero de 1995; ECLIES:TC:1995:24.
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de acreditacién que se exige es bajo, puede no haber una evidencia suficiente de esa apariencia
de buen derecho; pero si el nivel de acreditacion que se exige es elevado, correriamos el riesgo

de que se prejuzgue el fondo del asunto.

Igualmente, la ley establece como medios de prueba la justificaciéon documental y otros

medios que el solicitante considere oportunos.

Sin embargo, la definicién legal da lugar a multiples interpretaciones a la hora de ser
aplicada por los Tribunales, ;Qué es un juicio provisional favorable?, ;Qué grado de
conviccion debe alcanzar el Tribunal?, :Existen limitaciones practicas que impidan al
Tribunal prejuzgar? En los siguientes apartados voy a mostrar la aplicaciéon practica que
actualmente esta dando la jurisprudencia a este presupuesto, y los conflictos que pueden
surgir, intentando precisar los conceptos un tanto laxos de la definicion legal que en mas de

una ocasion han dado lugar a divergencias doctrinales.

3122 ELJUICIO DE PROBABILIDAD FAVORABLE SEGUN LA DOCTRINA

Aunque la doctrina es unanime en lo referente a la necesidad de justificar el fumus boni
znris de una manera documental (u otro medio de prueba) existe una falta de consenso en lo
referente al grado de demostracion necesario de esa apariencia de buen derecho y de si debe
exigirse una mayor o menor apariencia de buen derecho, en funcién de la mayor o menor

injerencia en la esfera juridica que vaya a implicar la medida cautelar.®

El Alto Tribunal ha indicado en varias ocasiones (ATS 6421/2008%, ATS 3633/2019%)
que ese ““...juicio provisional e indiciario favorable al fundamento de su pretension...es

preciso que tenga la entidad de un juicio de probabilidad cualificada...”.

Y la cuestion que debemos dilucidar es qué se entiende por un juicio de probabilidad
cualificada, a este respecto PEREZ DAUDI® ha analizado diversas posiciones doctrinales
(CALDERON CUADRADO, SERRA DOMINGUEZ, CALAMANDREI, TARUFFO,
NIEVA FENOLL) y ha expuesto sus conclusiones a través de una comparacion entre el

juicio relativo al fumus boni iuris y el juicio relativo al proceso principal.

60 VICENTE PEREZ DAUDI: Las medidas cantelares en el proceso civil. Op. Cit. Pag.: 68.

¢ Auto del Tribunal Supremo, de 16 de mayo de 2008. Secciéon n°l. Jesis Eugenio Corbal Fernandez.
Fundamento de Detecho 4°. Roj: ATS 6421/2008 - ECLIL: ES:TS:2008:6421A.

2 Auto del Tribunal Supremo, de 10 de abril de 2019. Seccién n°1. Francisco Marin Castan. Fundamento de
Detecho 3°. Roj: ATS 3633/2019 - ECLI: ES:TS:2019:3633A.

63 VICENTE PEREZ DAUDI: Las medidas cantelares en el proceso civil. Op. Cit. Pags.: 68-70.
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Viene a concluir que se requiere la misma conviccién judicial para apreciar la apariencia
de buen derecho que para dictar una sentencia estimatoria, aunque para alcanzar esa
conviccion existen tres condicionantes que pueden modificar la capacidad apreciativa del

Tribunal:

e Condicionante temporal: Al tener un tiempo limitado para conocer los
aspectos relativos a la medida cautelar, dada la urgencia con la que se debe
adoptar, el juicio del fumus boni inris sera mas incompleto que el juicio relativo
al proceso principal, lo que implica distintos grados de conocimiento sobre
el asunto.

e Condicionante logico: El método racional que siguen los jueces es el mismo
tanto en el juicio del fumus boni inris como en el juicio relativo al proceso
principal, de tal manera que las conclusiones légicas se alcanzan de una
manera idéntica.

e Condicionante valorativo: El juicio del fumus boni iuris no tiene el mismo
caracter definitivo que tiene el juicio relativo al proceso principal, de hecho,
las medidas cautelares se caracterizan por su variabilidad y su temporalidad.
Esto hace que el juez tenga menos presion a la hora de adoptar una medida

cautelar que a la hora de dictar sentencia.

En definitiva, para PEREZ DAUDI el juicio del fimuns boni inris sigue el mismo
razonamiento légico que el juicio principal, aunque con un nivel menor de conocimiento

sobre el asunto juzgado y con una trascendencia menor de la decisiéon adoptada.

La conclusion que se puede alcanzar en este apartado es que tanto en el juicio del fumus
boni inris como en el juicio relativo al fondo del asunto estamos ante un juicio de probabilidad
cualificada, de tal manera que la diferencia de un juicio y otro reside en el objeto de cada

juicio y no en el grado de conviccion.

3123 CARACTERISTICAS DEL JUICIO DE PROBABILIDAD
Ademas de tratarse de un juicio de probabilidad cualificada, estamos ante un juicio

provisional e indiciario.

Provisional porque este juicio de apariencia de buen derecho, tanto si se aprecia como
si no se aprecia el fummus boni iuris, es temporal y desaparecera cuando se dicte sentencia firme

sobre el fondo del asunto.
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Indiciario porque el nivel de conocimiento sobre la causa es parcial y se limita
unicamente a los elementos acreditativos que el solicitante entregue. Ahora bien, el Tribunal
puede examinar estos indicios en profundidad, evaluando las diferentes consecuencias
juridicas que de ellos se deduzcan. Es decir, se limita el conocimiento del Tribunal a unos
indicios, pero no existe limite alguno a la hora de estudiar esos indicios (mas alla que los

plazos procesales para dictar auto).
Estos elementos caracteristicos tienen un claro reflejo en el AAP TF 1048/2019:

“Ese analisis y juicio sobre el fondo no tiene mas limitacion que las que el propio
precepto establece, en concreto, que sea provisional e indiciario, naturalmente sin
prejuzgarlo, como también matiza el precepto, es decir, sin adoptar una decision
definitiva sobre el mismo, pues un juicio previo (es decir, un prejuicio) es consustancial
a la decision sobre este presupuesto. La primera caracteristica (la provisionalidad)
significa que es meramente temporal hasta que se dicte sentencia definitiva (o firme) y,
en su caso, las medidas cautelares se conviertan en medidas de ejecucion. La segunda
(su caracter indiciatio) que, como las medidas se adoptan de ordinario en los momentos
iniciales del proceso, ese juicio solo se podra obtenerse sobre los indicios inferidos de
los elementos con los que se cuenten, a menudo muy limitados es esos momentos. Eso
si, el actor debe justificar (en la doctrina se pone de relieve la significaciéon de este
término que es mas amplio y comporta un grado de certeza algo menor que el de
"probar" o el de "acreditar"), el presupuesto, justificaciéon que generalmente se concreta
a través de un documento mas o menos fiable pero que también puede consistir en un
dictamen pericial o en cualquier otro elemento expresivo de los indicios sobre la

procedencia” o4,

Es interesante que, siguiendo el tenor literal de esta sentencia, estamos ante un prejuicio
que no prejuzga. Es un prejuicio porque es un juicio previo, y no prejuzga ya que €s
provisional e indiciario. Sin embargo, existen multiples recursos en los que se alega que en el

juicio cautelar se ha prejuzgado.

64 Auto de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, de 04 de diciembre de 2019. Seccion n°4. Ponente
Pablo Jose Moscoso Tottes. Fundamento de Derecho 2°. Roj: AAP TF 1048/2019 - ECLIL
ES:APTF:2019:1048A.
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3.12.4 ELJUICIOPREVIO YLANO PREJUDICIALIDAD

El art. 728.2 LEC deja claro que la apreciacion del fummus boni inris se debe llevar a cabo
“sin prejuzgar el fondo del asunto”, sin embargo, basta con leer la Exposicién de Motivos
de la LEC para ver como el legislador reconoce el riesgo de la prejudicialidad (reconoce “el
riesgo de que la decision sobre las medidas cautelares, antes de la demanda o ya en el seno
del proceso, genere algunos prejuicios o impresiones en favor o en contra de la posicion de

una parte, que puedan influir en la sentencia”®).

Dado el escaso desarrollo de la LEC de la no prejudicialidad, la jurisprudencia ha ido

respondiendo a los distintos interrogantes que han ido surgiendo.

En primer lugar, existe jurisprudencia del TS y jurisprudencia menor que declaran que
conforme a la regulacion vigente la resoluciéon que decida sobre las medidas cautelares no

prejuzga:

“Conforme a la regulacion de las medidas cautelares que se contiene en los arts. 721
y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y en concreto, en preceptos como los arts.
726.2y 728.2,1a resolucion que se dicte acordando o denegando la adopcion de medidas
cautelares tiene un caracter temporal, provisional, condicionado y susceptible de
modificacion y alzamiento, conforme a lo previsto en dicha ley, y contiene un juicio
provisional e indiciario sobre el fundamento de la pretension contenida en la demanda,
que no prejuzga ni condiciona la sentencia que en su dia pueda dictarse sobre el fondo

del litigio” (STS 1669/2016% y STS 2594/2016%").

Atendiendo a jurisprudencia de Audiencias Provinciales aportan un razonamiento
reiterado de que no hay prejudicialidad, ya que la finalidad del juicio previo es exclusivamente
determinar la procedencia de la adopcion de las medidas cautelares, y para mas ende, puede

haber una restriccion de elementos probatorios. Véase AAP B 4228/2020%, AAP B

65 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil; «BOE» num. 7, de 08/01/2000; BOE-A-2000-323.
Exposicién de motivos, apartado XVIII, parrafo 7°.

% Sentencia del Tribunal Supremo, de 22 de abril de 2016. Seccién n°1. Rafael Saraza Jimena. Fundamento de
Detecho 4°. Roj: STS 1669/2016 - ECLI: ES:TS:2016:1669.

67 Sentencia del Tribunal Supremo, de 01 de junio de 2016. Seccién n°1. Rafael Saraza Jimena. Fundamento de
Detecho 3°. Roj: STS 2594/2016 - ECLI: ES:TS:2016:2594.

% Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 11 de junio de 2020. Seccién n°15. Ponente Marta Cervera
Martinez. Fundamento Jutidico 5°. Roj: AAP B 4228/2020 - ECLI: ES:APB:2020:4228A.

34



5672/2019%, AAP B 7613/2018™, SAP B 4139/2014"'(...): “Ese juicio previo no tiene
caracter definitivo (no deja prejuzgada la cuestiéon) sino provisional, por dos razones
definitivas: (i) no persigue zanjar la controversia sino exclusivamente determinar si pueden
adoptarse medidas cautelares; y (i) se realiza con una posible restricciéon de elementos
probatorios. Por ello, no dejara cerrada la cuestién ni vinculara al propio juez al juzgar en

sentencia sobre las mismas cuestiones”.

Ahora bien, el problema llega en aquellos casos en los que coinciden plenamente las
pruebas practicadas en el proceso cautelar y en el proceso principal. Es dificil argumentar
que no hay prejudicialidad cuando en ambos procesos resuelve el mismo Tribunal con las

mismas pruebas y la misma legislacion.

Por tanto, en este hipotético caso de idénticas pruebas, la pregunta que nos debemos
plantear es ¢existe alguna diferencia a la hora de dictar sentencia en el proceso principal frente
a la valoracion previa del fumus boni iuris? Y la respuesta nos la da el TS, que explica que el
proceso principal permite un juicio mas reflexivo que valore con mas detenimiento las
alegaciones y pruebas presentadas, incluyendo las alegaciones finales de cada abogado (y las
que lleven a cabo en caso de que recurran la decisién adoptada). Mas concretamente el TS

declara:

“...Incluso en los casos en los que las pruebas practicadas sean las mismas en el
proceso principal y en la pieza de medidas cautelares [...], la resoluciéon que decida sobre
la adopcion de tales medidas cautelares no prejuzga ni predetermina el contenido que
haya de tener la sentencia. El tribunal, a la hora de dictar la sentencia definitiva en el
proceso principal, puede realizar un juicio mas profundo, mas reflexivo, en el que valore
con mas detenimiento las alegaciones realizadas y las pruebas practicadas, tenga en
cuenta las alegaciones finales realizadas por los abogados de las partes en el juicio, y de
este modo sustituya el juicio provisional e indiciario contenido en el auto que resuelve
la solicitud de medidas cautelares por un enjuiciamiento definitivo de la cuestion
litigiosa. Y ello es posible tanto en primera como en segunda instancia, en la que la

Audiencia debe valorar, ademas, las alegaciones efectuadas en el recurso de apelacion

% Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 11 de julio de 2019. Seccién n°19. Ponente Asuncion Claret
Castany. Fundamento de Derecho 1°. Roj: AAP B 5672/2019 - ECLL:ES:APB:2019:5672A.

70 Auto de la Audiencia Provincial de Batcelona, de 29 de diciembre de 2018. Seccién n°15. Ponente Jose Maria
Ribelles Arellano. Fundamento Juridico 2°. Roj: AAP B 7613/2018 - ECLI: ES:APB:2018:7613A.

I Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 05 de febrero de 2014. Seccién n°15. Ponente Juan
Francisco Gatnica Martin. Razonamiento Jutidico 4°. Roj: SAP B 4139/2014 - ECLI: ES:APB:2014:4139.
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interpuesto contra la sentencia dictada en el proceso principal” (STS 1669/2016 y STS
2594/20167).

Por dltimo, una vez que hemos visto como puede llegar a existir una prejudicialidad de
facto (ya que se juzga dos veces algo practicamente idéntico), el TS termina de aclarar que
no son en absoluto vinculantes los pronunciamientos del auto frente al proceso principal (no
tienen la condicion de cosa juzgada), de tal manera que si en el proceso principal se alcanzan
razonamientos contradictorios a los que se hayan alcanzado en el auto, esto no supondra una

infraccion del Principio de Congtruencia. La STS 1669/2016 establece:

“La congruencia de las sentencias se mide por el ajuste o adecuacion entre la parte
dispositiva de la resolucion judicial y los términos en que las partes han formulado sus
pretensiones y peticiones, de manera que la sentencia no puede otorgar mas de lo que
se hubiera pedido en la demanda, ni menos de lo que hubiera sido admitido por el
demandado, ni otorgar otra cosa diferente que no hubiera sido pretendido. La
congruencia, por tanto, consiste en la adecuacion del fallo de la sentencia al petitum o

peticion de la demanda en relacién con la causa petendi o causa de pedir de la misma.

Por tanto, que la sentencia dictada en el proceso principal contenga
pronunciamientos en sentido contrario a lo acordado en auto que resuelve sobre la
solicitud de medidas cautelares, incluso que sus razonamientos sean contradictorios, no

supone infraccién del principio de congruencia.. Rda

La conclusién que cabe alcanzar es que perfectamente puede darse una prejudicialidad
que afecte a la imparcialidad del érgano, ya que puede haber valorado con anterioridad al
proceso principal los extremos que en este se van a juzgar. Sin embargo, la LEC califica esas
valoraciones previas de provisionales y confia en “que todos los Jueces y Magistrados estan
en condiciones de superar impresiones provisionales para ir atendiendo imparcialmente a las
sucesivas pretensiones de las partes y para atenerse, en definitiva, a los hechos probados y al

3575

Derecho que haya de aplicarse

72 Sentencia del Tribunal Supremo, de 22 de abril de 2016. Seccién n°1. Rafael Saraza Jimena. Fundamento de
Derecho 4°. Roj: STS 1669/2016 - ECLI: ES:TS:2016:1669.

73 Sentencia del Tribunal Supremo, de 01 de junio de 2016. Seccién n®1. Rafael Saraza Jimena. Fundamento de
Derecho 3°. Roj: STS 2594/2016 - ECLI: ES:TS:2016:2594.

74 Sentencia del Tribunal Suptremo, de 22 de abril de 2016. Seccién n°1. Rafael Saraza Jimena. Fundamento de
Derecho 4°. Roj: STS 1669/2016 - ECLI: ES:TS:2016:1669.

75 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil; «BOE» nim. 7, de 08/01/2000; BOE-A-2000-323.
Exposicién de motivos, apartado XVIII, parrafo 8°.
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3125 ACREDITACION DEL FUMUS BONI IURIS

Conforme al ya citado art. 728.2 LEC el solicitante de la medida cautelar debe presentar
con su solicitud los datos, argumentos y justificaciones documentales del fumzus boni inris; y en
defecto de justificaciéon documental, el solicitante podra presentar la prueba a través de

medios no documentales que propondra en el escrito de solicitud.

Existe una preferencia hacia la prueba documental, pero en la ley vigente ya no se recoge
el Principio de Prueba por Escrito (principio que no permitia presentar medios de prueba
distintos al escrito). Principio que fue aplicado en materia cautelar por la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 18817, 2 modo de ejemplo en su art. 1400 requeria un documento
justificativo de la existencia de la deuda reclamada para poder solicitar el embargo preventivo,
y en su art. 1419 requeria un documento justificativo del derecho alegado para poder solicitar

la intervencion judicial de empresas.

El motivo por el que el legislador decidié permitir otros medios de prueba no
documentales fue para no limitar el acceso a la tutela cautelar, bastarfa con pensar en un caso
de responsabilidad extracontractual en el que el solicitante de tutela cautelar no disponga de

documentacion alguna.

Es evidente que ademas de alegar el fumus boni inris el solicitante debe acreditarlo; sin
embargo, la LEC no establece con claridad el nivel de acreditacién que deben exigir los

Tribunales.

Si el nivel de acreditacion que se exige es bajo, puede no haber una evidencia suficiente
de esa apariencia de buen derecho; pero si el nivel de acreditaciéon que se exige es elevado,

correrfamos el ya mencionado riesgo de que se prejuzgue el fondo del asunto.

La doctrina ha establecido criterios genéricos sobre la intensidad de la acreditacion, los

cuales se ven reflejados en el AAP A 49/2015™":

La acreditacién debe “ser proporcionada a la indole, caracteristicas y, en especial, al
alcance de las medidas solicitadas”. De tal manera que “el solicitante debe proporcionar al
organo jurisdiccional elementos bastantes de los que resulte, al menos prima facie, la
"verosimil existencia del derecho alegado", sin petjuicio de relegar al proceso principal la

demostraciéon cumplida de su realidad”. En resumen, “se requiere algo mas que la mera
> g

76 Real Decreto de 3 de febrero de 1881 por el que se aprueba el proyecto de reforma de la Ley Enjuiciamiento
civil. «Gaceta de Madrid» num. 36, de 5 de febrero de 1881, paginas 326 a 329 (4 pags.); BOE-A-1881-813.

77 Auto de la Audiencia Provincial de Alicante, de 30 de abril de 2015. Seccién n°08. Ponente Luis Antonio
Soler Pascual. Fundamento de Detecho 3°. Roj: AAP A 49/2015 - ECLI: ES:APA:2015:49A.
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alegacion del derecho, suficiente, en cambio, para iniciar el proceso de declaracion; y algo

menos que la certeza rigurosa, necesaria, empero, para la sentencia definitiva”.

En relacion a la apreciacion del fumus boni inris, no solo se tiene en cuenta la actividad
probatoria del solicitante, sino que también se tiene en consideracion la contraprueba que
pueda llevar a cabo el demandado. En el AAP T 1312/20127° se trata la adopcion de medidas
cautelares en relaciéon con los derechos de explotacion de una pelicula, el solicitante de la
medida cautelar habfa probado su apariencia de buen derecho aportando un titulo
acreditativo de los derechos de explotacion de la obra, ahora bien, el demandado aporté otro
titulo acreditativo de los derechos de explotacion de la obra, lo que probaba exactamente esa

misma apariencia de buen derecho en el demandado. Ante esta situacion el Tribunal declara:

“Si bien es cierto que la apariencia de buen derecho podria considerarse acreditada
con la documentacién aportada por la demandante, no es menos cierto que esa
apariencia se desvirtia cuando la demandada tiene otra documentacién que permite
concluir lo mismo a su favor. No es admisible que solo deba comprobarse el buen
derecho de la solicitante de forma aislada sin entrar a valorar los argumentos y
documentos de la demandada puesto que la apariencia de buen derecho de un contrato
puede quedar desvirtuada con la aportaciéon de otro contrato. La solicitante debe
acreditar su titulo, pero la validez o correccion de ese titulo decae cuando la demandada
lo desvirtia con otro semejante. La posibilidad de que la demandada, como actora
reconvencional en defensa de su derecho, solicite similar medida cautelar a su favor, no
impide valorar las razones que alegue para que se deniegue la medida solicitada y la
documentacién que aporte para justificar su derecho, como forma de desacreditar la
apariencia de buen derecho de la solicitante y de desvirtuar el peligro de mora

procesal””.

Es interesante concluir este apartado diciendo que, en la practica juridica es preferible
acreditar en exceso a quedarse corto, ya que una falta de acreditacion conlleva que el Tribunal
no pueda apreciar el fumus boni iuris y un exceso de acreditaciéon no tiene mayor problematica

que esa ya comentada prejudicialidad de facto.

78 Auto de la Audiencia Provincial de Tarragona, de 08 de octubre de 2012. Seccién n°01. Ponente Matfa del
Pilar Aguilar Vallino. Fundamento de Detecho 1°. Roj: AAP T 1312/2012 - ECLI: ES:APT:2012:1312A.
7 EZEQUIEL OSORIO ACOSTA: Las medidas cantelares en el proceso civil espariol. Op. Cit. Pag.: 70.
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3.2 PRESUPUESTO PARAPODEREJECUTAR LAS MEDIDAS ACORDADAS.

La constituciéon de la caucién, segiin viene reconociendo la doctrina®, es mas un
presupuesto de ejecucion de la medida cautelar que un presupuesto de adopcion. De hecho,
el art. 735.2 LEC declara que el auto que acuerda las medidas cautelares establece “la forma,
cuantfa y tiempo en que deba prestarse caucion por el solicitante”, de tal manera que este
auto acuerda la medida cautelar con anterioridad a que se haya prestado la caucién; aunque
con posterioridad a su ofrecimiento. Y solo una vez que se haya prestado la caucién se puede

ejecutar la medida cautelar (arts. 737 y 738 LEC).

Siendo puristas, cabria decir que el ofrecimiento de la caucién constituye un presupuesto
para la adopcién de las medidas cautelares y la prestaciéon de la caucién constituye un

presupuesto para la ejecucion de las medidas cautelares previamente acordadas.

321 CAUCION

Citando a la AAP M 16647/2012%, “con el término caucién, en sentido amplio, se
designa cualquier garantfa de contenido econémico constituida para asegurar una obligacién
pecuniaria. Atendiendo al origen y funcién concretas de esta prestacion y al sujeto
eventualmente responsable de su cumplimiento, la cauciéon puede, sin merma de sus

caracteres objetivos, desempefiar distintas finalidades.”

Esta matizacién basica aludiendo a los distintos tipos de caucién puede parecer banal,
pero en la practica jurisprudencial pueden apreciarse aclaraciones que aluden a un tipo de
caucién, que, de descontextualizarse, pueden inducir al lector a error. En este apartado
vamos a tratar la caucién (art. 728.3 LEC) que constituye uno de los tres presupuestos
exigibles para la interposicién de una medida cautelar; distinta de la caucién sustitutoria

regulada por los arts. 746 y 747 LEC.

3211 CONCEPTO
La LEC establece la exigencia de prestar cauciéon por parte del solicitante beneficiario
de la medida cautelar, para que, en el caso de que el proceso principal desestime la pretension

del solicitante, resultando la medida cautelar adoptada infundada, el demandante pueda

80 RAFAEL BELLIDO PENADES (2014): “Las medidas cantelares en el proceso civil sobre defensa de la competencia®,
Revista General de Derecho Procesal 33. Espafia. Tustel. Pag.: 15.

81 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, de 09 de octubre de 2012. Seccién n°10. Ponente Angel Vicente
Illescas Rus. Razonamiento Juridico 11°. Roj: AAP M 16647/2012 - ECLIL ES:APM:2012:16647A.
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“responder, de manera rapida y efectiva, de los dafios y perjuicios que la adopcion de la

medida cautelar pudiera causar al patrimonio del demandado” (art. 728.3 LEC).

Dentro del proceso dedicado a la caucién, existen dos momentos diferenciados; en
primer lugar, hablaremos del ofrecimiento y cuantificacion de la caucién, y solo después de
que el Tribunal se pronuncie en auto favorable a la adopcién de medidas cautelar, tendra

lugar la constitucion o prestacion de la misma.

La LEC establece casos de dispensa de la prestacion de caucion, esto convierte a la
caucion en un presupuesto menos genérico que el periculum in mora 'y que el fumus boni inris,

los cuales tienen una exigibilidad generalizada.

3212 OFRECIMIENTO, CUANTIFICACION Y FORMA DE LA CAUCION
En el escrito de solicitud de las medidas cautelares el solicitante debe ofrecer “la
prestacion de caucidn, especificando de qué tipo o tipos se ofrece constituirla y con

justificacion del importe que se propone” (732.3 LEC).

El hecho de que el solicitante de la medida cautelar tenga que ofrecer una caucion se
interpreta como una declaracién implicita del solicitante de que esta dispuesto a responder
por los dafios y perjuicios que la medida cautelar pueda ocasionar (en el caso de que la medida
adoptada fuese improcedente). Logicamente, el solicitante de la medida cautelar es
responsable del dafio que cause porque también es el beneficiario de esta, ademas, la LEC

declara expresamente la responsabilidad del solicitante en el art. 721.1 LEC.

El art. 728.3.11 LEC establece que sera el Tribunal el que determine la caucion,
“atendiendo a la naturaleza y contenido de la pretensiéon y a la valoraciéon que realice (...)
sobre el fundamento de la solicitud de la medida”; ademas, ese mismo precepto establece
que la caucién debe ser “suficiente para responder, de manera rapida y efectiva, de los dafios
y petjuicios que la adopciéon de la medida cautelar pudiera causar al patrimonio del

demandado”.

La jurisprudencia del TC en la STC 202/1987% y en la STC 45/2002* declara que frente

al interés de la parte solicitante de la medida cautelar existe un interés contrapuesto. De tal

82 Sentencia del Ttibunal Constitucional 202/1987, de 17 de diciembre. Ponente Carlos de la Vega Benayas.
Fundamento Juridico 5°. BOE num. 7, de 08 de enero de 1988; ECLI:ES:TC:1987:202.

83 Sentencia del Tribunal Constitucional 45/2002, de 25 de febrero. Ponente Elisa Pérez Vera. Fundamento
Juridico 4°. BOE num. 80, de 03 de abril de 2002; ECLLES:TC:2002:45.
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manera que, si el interés del solicitante se satisface con la adopcion de la medida cautelar, el
interés del demandado se garantiza a través de la caucion, que el Juez establecera en funcion
del perjuicio econémico que la medida cautelar pueda producir al demandado. Es una clara

manifestacion del Principio de Contradiccién Procesal y Material.

Por tanto, la cuantificaciéon de la “cauciéon a exigir no depende solamente del alcance
economico de la medida cautelar, de suerte que sea el importe econémico de la caucion igual

al gravamen que la medida supone en el patrimonio del demandado” (AAP CS 253/2018%).

Es cierto que la cuantia de la caucion se establece en atencion de los dafios y perjuicios
que la medida cautelar pueda causar al demandado; sin embargo, la cuantificacién previa de
estos dafos y perjuicios potenciales es complicada. Precisamente por eso es recomendable
aportar datos objetivos que fundamenten la valoracién, datos como beneficios medios de
una empresa del mismo sector, intereses que se pagan por un tipo de operacion,

cuantificacion de gastos de mantenimiento por no poder vender un inmueble. ..

Y junto a la propuesta justificada de cuantificaciéon que haga el solicitante, el Tribunal
cuantificara considerando esos datos, las alegaciones que haga el perjudicado y la valoracién

realizada del fumus boni iuris.

Que el Tribunal tenga en cuenta la valoracion del fumus boni inris segin PEREZ
DAUDI® va en contra de la finalidad de la caucion, ya que la valoracion del fumus boni inris
es un juicio previo, y al admitir la solucion a la controversia planteada en la apreciacion del
Sfumus boni iuris afirma que se puede estar prejuzgando el fondo del asunto. En definitiva,
PEREZ DAUDI viene a expresar que lo correcto serfa exigir que se den los presupuestos
periculunm in mora y fumus boni iuris sin entrar a valorarlos, basando la caucién tnicamente en el

dafo que pueda causar en el patrimonio del demandado.
En definitiva, tal y como declara el AAP B 5074/2018%:

“La caucién se establece como un mecanismo que afianza los hipotéticos dafios y
petjuicios que la adopcién de la medida cautelar pudiera causar en el patrimonio del

demandado. Acto seguido, la LEC establece que la naturaleza y contenido de la

84 Auto de la Audiencia Provincial de Castellon de la Plana, de 24 de octubre de 2018. Seccién n°03. Ponente
Adela Bardén Martinez. Fundamento de Derecho 2°. Roj: AAP CS 253/2018 - ECLI: ES:APCS:2018:253A.
85 VICENTE PEREZ DAUDI: Las medidas cantelares en el proceso civil. Op. Cit. Pags.: 119-126.

86 Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 26 de julio de 2018. Seccién n°4. Ponente Jordi Lluis Forgas
Folch. Razonamiento Juridico 3°. Roj: AAP B 5074/2018 - ECLI: ES:APB:2018:5074A.

41



pretension, asi como la valoracion el fumus boni iuris, resultan parametros a tener en

consideracion para ello”.

En lo referente a la forma en la que se puede otorgar la caucion el art. 728.3 LEC se

remite al art. 529.3 LEC que establece que:

“La caucién podra constituirse en dinero efectivo, mediante aval solidario de
duracién indefinida y pagadero a primer requerimiento emitido por entidad de crédito o
sociedad de garantia reciproca o por cualquier otro medio que, a juicio del tribunal,

garantice la inmediata disponibilidad, en su caso, de la cantidad de que se trate”.

En definitiva, el legislador limita las formas de prestar caucién a aquellas que puedan
responder de manera rapida y efectiva, por eso destaca la constitucion de la caucion en dinero

efectivo y la utilizacién de avales garantizados por entidades solventes.

De lo hasta ahora expuesto acerca de la cauciéon, podemos determinar que conforme a
la LEC el solicitante debera ofrecerla en el escrito de solicitud de adopciéon de las medidas
cautelares; ademas, en ese ofrecimiento debera expresar la forma y la cuantia de la caucion.
Y con posterioridad a este ofrecimiento sera el Tribunal el que determine la forma y la cuantia

de la caucion a prestar, pudiendo diferir de lo propuesto por el solicitante.

3213 OMISION DEL OFRECIMIENTO DE CAUCION
La jurisprudencia considera erréneas formulas genéricas de ofrecimiento, tales como “se

ofrece prestar caucion que fije su Sefioria” (AAP M 7647/2010%).

En la practica juridica no han sido pocas las veces que el solicitante de la medida cautelar
ha omitido el ofrecimiento de caucién en su escrito de solicitud. La cuestién es que los
Tribunales (actualmente no existe ningun pronunciamiento del TS marcando un criterio u

otro) han optado por distintas soluciones a este respecto, existen multiples criterios.

El criterio mas rigido que podemos encontrar establece que tanto la omisién del
ofrecimiento de caucién como la omision de la especificacion de la forma y cuantia de la
caucién son insubsanables. A este respecto se pronuncia el AAP MA 188/ 2019% declarando

que:

87 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, de 29 de abril de 2010. Seccién n°28. Ponente Enrique Garcia
Garcia. Razonamiento Juridico 2°. Roj: AAP M 7647/2010 - ECLI: ES:APM:2010:7647A.

8 Auto de la Audiencia Provincial de Mdlaga, de 27 de diciembre de 2019. Seccion n°05. Ponente Maria Pilar
Ramirez Balboteo. Fundamento de Derecho 3°. Roj: AAP MA 188/2019 - ECLI: ES:APMA:2019:188A.
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“Como tiene establecido también con reiteracidén esta Sala, en autos de fecha 23
de abril de 2007 y 27 de mayo de 2007 , entre otras, asi como otras Secciones de esta
Audiencia Provincial, como la de la Seccién Décima, de 24 de octubre de 2002, que
cita la propia parte apelante, las de 11 de noviembre de 2005 y 22 de marzo de 2004,
de la Seccién Decimonovena, asi como la de 3 de noviembre de 20006, de la Seccién
Undécima...el ofrecimiento de caucién con especificacion de qué tipo o tipos se
ofrece y con justificacion del importe que se propone por la parte solicitante de la
medida cautelar, constituyen requisito esencial de la solicitud de medidas cautelares,
atendido lo dispuesto en los articulos 732, apartados 1 y 3, y 728.3, ambos de la Ley
1/2000, de siete de enero, de Enjuiciamiento Civil. Ello es asi porque la parte
contraria podra oponer todo aquello que tenga por conveniente, tanto en orden a la
procedencia de la medida solicitada, como en cuanto al tipo o tipos de cauciéon que
se ofrecen, y el importe que se propone, y ello con la finalidad de que el Tribunal de
instancia, oidas ambas partes, pueda resolver sobre la procedencia de la medida, y en
su caso fijar caucion , atendida la naturaleza y contenido de la pretensiéon que se

actua”.

Por tanto, no se trata de un mero requisito de forma susceptible de sanacién, sino de
indole material, cuya ausencia no puede ser subsanada, y debié haber dado lugar al rechazo
de la pretensién, sin necesidad del sefalamiento de vista, pues, de otro modo, se estaria
vulnerando el principio de contradiccion, ya que la otra parte no puede defenderse de la
misma con la debida eficacia en la vista para audiencia de las partes, y poco puede oponer
frente a la caucion, que habria de ser necesariamente fijada para atender de manera rapida y

eficaz de los eventuales perjuicios que la medida cautelar pudiere causar en su patrimonio”.

El criterio intermedio® que podemos encontrar considera que la omisién del
ofrecimiento de caucién es insubsanable; sin embargo, considera que la omisién de la
especificacién de la forma y cuantia de la caucién es subsanable. Reflejo de esto es lo

declarado en el AAP M 1900/2002%:

“La omision de este ofrecimiento constituye pues la falta de un presupuesto para

su adopcién siendo un claro indicio de la ausencia de la voluntad de cumplir con uno

8 JOSE MARIA REGADERA (2005): “Propuestas de mejora del procedimiento para la adopeiin de medidas cantelares en
el proceso civil”, en la obra colectiva Andlisis Critico de la 1ey de Enjuiciamiento Civil: propuestas de mejora. Mannal de
Formacion Continnada n.° 29. CGP]J. Pags.: 136 y 137.

% Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, de 24 de octubre de 2002. Seccién n°10. Ponente José Gonzalez
Olleros. Fundamento de Derecho 3°. Roj: AAP M 1900/2002 - ECLI: ES:APM:2002:1900A.
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de los requisitos de las medidas cautelares que una vez mas conduce necesariamente
a la desestimacion del recurso. Y no puede subsanarse la falta de dicho ofrecimiento
por la via del art 231 de la LEC. porque una cosa es la falta de concreciéon de la
cualidad y cuantia de la fianza y otra la absoluta falta de ofrecimiento que, como dice
la Juzgadora de instancia ni siquiera en el acto de la vista se solventd, falta de

ofrecimiento que constituye un defecto insubsanable.”
En la misma linea se pronuncia el AAP BI 2080/2019%":

“Criterio que deniega la posibilidad de subsanaciéon que es seguido también en
AAP de Pontevedra Se. 1* de 28 de junio de 2006 - en este caso distinguiendo entre
la omision absoluta del ofrecimiento, que no es susceptible de sanacién en la medida
que constituye un requisito de forma "ad solemnitate", y el ofrecimiento defectuoso
(ofrecimiento de caucién sin especificar de qué clase o cuantfa), que desde el
momento en que si existe, puede ser subsanado, requiriendo en todo caso el
cumplimiento de los requisitos en el articulo 231 LEC - que esta Sala, aun cuando no
desconoce la existencia de controversia al respecto, comparte por las razones que han

quedado expuestas...”.

Y el criterio mas flexible considera que tanto la omisién del ofrecimiento de caucion
como la omision de la especificacion de la forma y cuantia de la caucion son subsanables.
Ejemplo de ello es que en el AAP M 507/2014” que después de calificar el ofrecimiento de
caucién como un presupuesto para la concesion de la medida y no como un mero requisito

de ejecutabilidad, matiza:

“Ahora bien, este tribunal (autos de esta seccion 28" de la Audiencia Provincial
de Madrid fechados a 21 de diciembre de 2006 , 25 de octubre de 2007 , 18 de junio
de 2008 , 9 de abril de 2010, 29 de abril de 2010, 17 de junio de 2013 y 10 de octubre
de 2014 ) mantiene, frente a criterios mucho mas rigidos que pueden encontrarse en
la denominada jurisprudencia menor, una postura flexible en este aspecto, pues
venimos sosteniendo que, al amparo de los articulos 231 y 424 de la LEC, incluso
cabria permitir, a instancia del interesado en ello, la subsanacion de este defecto en el
acto de la vista de la primera instancia, para lo que serfa preciso que asi se solicitase

durante la misma y se diese contenido a la totalidad de los requisitos previstos en la

91 Auto de la Audiencia Provincial de Bilbao, de 06 de noviembre de 2019. Seccién n°05. Ponente Maria
Magdalena Gatcia Larragan. Razonamiento Juridico 2°. Roj: AAP BI 2080/2019 - ECLI: ES:APBI:2019:2080A.
92 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, de 12 de diciembre de 2014. Seccién n°28. Ponente Enrique
Garcia Garcia. Razonamiento Juridico 3°. Roj: AAP M 507/2014 - ECLI: ES:APM:2014:507A.
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ley, expresando entonces, si no se habfa hecho antes, la naturaleza y cuantia de la

caucion que se ofrecia constituir...”.

En este ultimo auto se establece un limite temporal para la subsanacion de la omision

del ofrecimiento de caucion:

“...El defecto serfa subsanable, pero deberfa ser subsanado, como momento
limite, en el turno del que dispone la parte solicitante durante la vista que convoca el
juzgado (articulo 734 de la LEC) para dar audiencia a las partes sobre la procedencia
de las medidas. De lo contrario, el 6bice procesal resultarfa ya insalvable y fatal para

las posibilidades de prosperar de la solicitud cautelar”.

Aunque existen diversas posiciones respecto a la posible subsanabilidad de la omision
del ofrecimiento de caucién, de todas las sentencias se deduce que lo correcto es ofrecer

caucién en forma y cuantia determinada, y debidamente justificada.

3214 LACAUCION EN LA JUSTICIA GRATUITA
Puede darse la situacion en la que debido a la incapacidad econémica del solicitante de
la medida cautelar este no pueda prestar caucién y, por tanto, es interesante valorar su

exigibilidad cuando el solicitante tiene concedida la asistencia juridica gratuita.

Debemos empezar acudiendo a la LEC y a la Ley de Asistencia Juridica Gratuita”, las
cuales no recogen ninguna exenciéon a prestar la caucién a los beneficiarios de asistencia

juridica gratuita.

A este respecto se ha pronunciado PEREZ DAUDI* descartando la aplicacién
analégica del art. 6.5 de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita, que exime “del pago de tasas
judiciales, asi como del pago de depositos necesarios para la interposicion de recursos”, pero

en ningun caso exime de prestar caucion.

PEREZ DAUDI argumenta que de eximirse del pago de la caucién se crearfa un doble
petjuicio. Por un lado, desvirtuaria la proteccioén del ordenamiento juridico frente a posibles
abusos, ya que no evitarfa que se concediera la medida cautelar a quién sabe que la medida

cautelar que solicita carece de fundamento. Y, por otro lado, se desvirtuarfa la idea de

% Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita; «BOE» nim. 11, de 12/01/1996; BOE-A-1996-
750.

%VICENTE PEREZ DAUDI (2014): “La asistencia juridica gratuita y las medidas cautelares en el proceso
civil”, Diario La Ley, N.” 8420, Seccion Tribuna. La Ley. Ref. D-378. Pag.: 2.
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contramedida que tiene la caucién, ya que tiene una finalidad aseguradora de la

indemnizacién por dafios y perjuicios que pueda corresponder al perjudicado.

La cuestion tiene un trato bien definido por la jurisprudencia del TC, existen dos
pronunciamientos en la misma linea, en ambos casos se trata de un beneficiario de asistencia
juridica gratuita que alega privaciéon del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)
debido a la exigencia de prestar caucion en relacion a una anotacion preventiva de demanda.

La STC 45/2002% reitera a la STC 202/1987° al declarar:

“En relacion con este extremo cabe sefialar que el goce del derecho a la asistencia
juridica gratuita no tiene forzosamente que producir el efecto de exonerar a su titular de
la obligacién de prestar las fianzas que le sean exigibles en el ambito del proceso civil.
En la STC 202/1987, de 17 de diciembre, tuvimos ocasién de declarar que la fianza
exigida por los 6rganos judiciales a un demandante al que se habia reconocido el derecho
a la justicia gratuita, como condicion previa para acordar la anotacioén en el Registro de
la Propiedad de su demanda civil, no vulneraba el derecho a la tutela judicial efectiva,
pues la adopcién de esta medida cautelar es susceptible de originar unos dafos y
perjuicios en el demandado, en atencién a los cuales la ley admite que pueda

condicionarse, exigiendo la oportuna caucién de quien la solicite (art. 139 RH).”

Esta doctrina jurisprudencial es plenamente aplicada por la jurisprudencia menor, reflejo

de ello es lo dispuesto el RJ 3° del AAP TO 329/2017:

“En este caso y en cuanto este motivo de recurso ultimo de la caucién no existe
ofrecimiento alguno en este caso y ello no es por cuestiéon de error u omision, sino
porque la parte considera que no le es aplicable a ella tal exigencia por litigar con justicia
gratuita, estableciendo el precepto citado que la caucion es obligatoria salvo que la Ley
disponga otra cosa. Esta salvedad no se integra en el caso de que el solicitante tenga
reconocido el derecho a la asistencia juridica gratuita pues el art 6 de la Ley 1/96 de 10
de enero de Asistencia Juridica Gratuita no exime de la prestacion de cauciones para la

adopcion de medidas cautelares dentro de los beneficios que confiere dicha asistencia.

95 Sentencia del Tribunal Constitucional 45/2002, de 25 de febrero. Ponente Elisa Pérez Vera. Fundamento
Juridico 4°. BOE num. 80, de 03 de abril de 2002; ECLI:ES:TC:2002:45.

% Sentencia del Ttribunal Constitucional 202/1987, de 17 de diciembre. Ponente Carlos de la Vega Benayas.
Fundamento Juridico 5°. BOE num. 7, de 08 de enero de 1988; ECLI:ES:TC:1987:202.
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De otro lado ya ha determinado el Tribunal Constitucional que la denegacion de
una medida cautelar por incumplimiento de caucién no viola el derecho a la tutela

judicial efectiva y ello ya desde hace tiempo en la STC 202/87” .

De todo esto podemos concluir que la obligaciéon de prestar cauciéon no decae por el
hecho de ser beneficiario de asistencia juridica gratuita; es mas, de cara a la cuantificacioén de
la caucion la asistencia juridica gratuita es irrelevante, ya que la caucién se cuantifica

atendiendo a los dafos y perjuicios que la medida cautelar pueda causar al demandado.

3215 CASOS DE DISPENSA DE PRESTAR CAUCION

Siguiendo el tenor literal del art. 728.3 LEC “salvo que expresamente se disponga otra
cosa, el solicitante de la medida cautelar debera prestar caucion...”. Sewsu contrario, el
solicitante no siempre estara obligado a prestar caucion, pero esta dispensa de prestar caucion
puede darse de dos maneras, la primera serfa una dispensa automatica de prestar caucion y la
segunda y mas habitual es una posible dispensa de prestar caucion segun la consideracion del
Tribunal competente. A este respecto, la legislacion vigente establece excepciones en los

siguientes casos:

e Fl Tribunal puede dispensar la prestacion de caucién, atendidas las
circunstancias, entidad econémica y repercusion social de los intereses afectados,
en los procedimientos en los que se ejercite una accion de cesacion en defensa

de los intereses colectivos y de los intereses difusos de consumidores y usuarios

(art. 728.3.1V LEC).

198

e Conforme al art. 21.5 de la Ley de Propiedad Horizontal™, relativo al embargo
preventivo de bienes del deudor (para cubrir la cantidad reclamada, intereses y
costas) que se oponga a la peticion inicial del proceso monitorio, “el tribunal
acordara, en todo caso, el embargo preventivo sin necesidad de que el acreedor
preste caucién”. En este caso es automatica la exencion de la caucion.

e De manera potestativa, en los procesos sobre filiacion, paternidad y maternidad

el Tribunal podra no exigir la caucién al solicitante de la medida cautelar (art.

768.3.111 LEC).

97 Auto de la Audiencia Provincial de Toledo, de 07 de noviembre de 2017. Seccién n°l. Ponente Gema
Adoracion Ocatiz Azaustre. Razonamiento Juridico 3°. Roj: AAP TO 329/2017 - ECLL: ES:APTO:2017:329A.
%8 Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre Propiedad Hotizontal; «BOE» num. 176, de 23/07/1960;
BOE-A-1960-10906. Art. 21.5, versién vigente conforme a la dltima modificacién publicada el 05/03/2019.
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e No sera exigible cauciéon para la adopcion de la medida cautelar de embargo
preventivo, llevada a cabo en el transcurso del juicio cambiario, de conformidad

con lo dispuesto en el art. 821.2.11 LEC.

e Flembargo de garantia del art. 700.1I LEC, consistente en “el embargo de bienes
del ejecutado en cantidad suficiente para asegurar el pago de las eventuales
indemnizaciones sustitutorias y las costas de la ejecucion” que estén establecidas

en sentencia condenatoria, no requiere que el solicitante preste caucion.

e DPor ultimo, el art. 12 de la Ley de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones
Publicas” exime de prestar caucion al “Estado y sus Organismos auténomos,
asi como las entidades publicas empresariales, los Organismos publicos
regulados por su normativa especifica dependientes de ambos y los 6rganos

constitucionales”.

9 Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Publicas;
«BOE» nim. 285, de 28/11/1997; BOE-A-1997-25338. Art. 12.
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4 PRESUPUESTOS ESPECIFICOS PARA CASOS CONCRETOS

41 PRESUPUESTO PARA LA ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES
CON POSTERIORIDAD A LA PRESENTACION DE LA DEMANDA O
DURANTE LA PENDENCIA DE UN RECURSO

El art. 7304 LEC se pronuncia en una linea muy similar al art. 728.1.11 LEC

(anteriormente analizado en el subapartado 3.1.1.4), de tal manera que el art. 730.4 LEC

establece que “con posterioridad a la presentacion de la demanda o pendiente recurso sélo

podra solicitarse la adopcion de medidas cautelares cuando la peticion se base en hechos y

circunstancias que justifiquen la solicitud en esos momentos”.

Este articulo es una manifestacion de la doctrina de los actos propios regida por la
locucion latina nemo potest contra propium actum venire, de tal manera que, si se solicita la adopcion
de medidas cautelares en un momento posterior a la presentaciéon de la demanda inicial,
aparece un nuevo presupuesto para la adopcion de las medidas cautelares. Este presupuesto
consiste en la exigencia de acreditacién de los hechos sobrevenidos que justifican la adopcion

de la medida cautelar.

La exigencia de este presupuesto queda patente en el Auto del TS 1949/2020, el cual

declara:

“Conviene, no obstante, recordar el caracter restrictivo que se ha conferido a la
adopcién de medidas cautelares solicitadas durante la pendencia del recurso (art. 730.4
LEC), que impone a la parte la acreditacion de hechos sobrevenidos en tal momento,
que las justifiquen y que no existieran en el momento inicial del proceso, sobre los que
hubiera podido postular una medida cautelar en el momento ordinario, es decir con la

formulacién de la demanda”

Acto seguido, el Alto Tribunal pone en relacién este requisito recordando el
contenido del art. 728.1 LEC 7« fine “No se acordaran medidas cautelares cuando con
ellas se pretenda alterar situaciones de hecho consentidas por el solicitante durante largo
tiempo, salvo que éste justifique cumplidamente las razones por las cuales dichas

medidas no se han solicitado hasta entonces”.

En este caso concreto el TS hace gala del caracter restrictivo del art. 730.4 LEC, ya que
considera que “procede denegar la solicitud de medidas cautelares formulada, por cuanto no

se justifica adecuadamente que las circunstancias que sustentan la solicitud sean
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esencialmente distintas de las que existian ya a la fecha de interposicion de la demanda y

durante toda la tramitacién del procedimiento”.

4.2 MEDIDAS CAUTELARES INAUDITA PARTE

4.2.1 PRESUPUESTO ADICIONAL: URGENCIA CUALIFICADA O EVITAR
LA FRUSTRACION DE LA MEDIDA

Las medidas cautelares como norma general se adoptan después de la audiencia del
demandado (art. 733.1 LEC), sin embargo, se puede prescindir de la audiencia previa del
demandado si el solicitante acredita “que concurren razones de urgencia o que la audiencia
previa puede comprometer el buen fin de la medida cautelar” (art. 733.2 LEC), este tipo de
medidas son las conocidas como medidas cautelares inandita parte. Las medidas inandita parte
pueden solicitarse antes de presentar la demanda (medidas ante causam) o simultaneamente al
momento de presentar la demanda (situacion en la que se debera resolver sobre la adopcion

de las medidas cautelares antes de dar traslado al demandado).

Del art. 733.2 LEC se puede deducir la existencia de un presupuesto a mayores de los
establecidos en el art. 728 LEC. Para apreciar ese presupuesto basta con que se dé,

alternativamente, una situacion de las dos que contempla el art. 733.2 LEC:

a) Urgencia cualificada: De manera que, de no tutelarse el derecho con inmediatez,
tendria lugar una insatisfaccion definitiva e irreversible del mismo, aunque la
sentencia del proceso principal fuese estimatoria.

b) Peligro de ineficacia de la medida, derivado de la audiencia previa al demandado:
En este caso se pretende evitar que el demandado pueda actuar imposibilitando
la tutela cautelar, en este caso la adopcion de una medida cautelar inaudita parte

es una forma de mantener el factor sorpresa.

A modo de ejemplo, encuentro interesante el muy reciente ATS 2971/2020'" en el que

se trata la solicitud de una anotacién preventiva de demanda en el Registro de la Propiedad.

En los antecedentes de hecho se expone que un matrimonio francés, propietario de un
inmueble sito en la Comunidad de Propietarios Residencial solicitante, realiz6 una obra

improcedente en una zona comunitaria (elevo el pavimento de una plaza de aparcamiento).

100 Auto del Tribunal Supremo, de 26 de mayo de 2020. Seccién n°1. Ponente Juan Marfa Diaz Fraile. Roj: Roj:
ATS 2971/2020 - ECLI: ES:/TS:2020:2971A.
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Ante esta situacion la Comunidad de Propietarios obtuvo reconocimiento de su pretension
(consistente en reponer la plaza de aparcamiento a su estado original, derruyendo la obra) en

primera instancia, reconocimiento que fue confirmado en la Audiencia Provincial de Murcia.

LLa Comunidad de Propietarios solicita una medida cautelar inaudita parte consistente en

la anotaciéon preventiva de demanda en el Registro de la Propiedad (art. 727.5 LEC).

El Tribunal aprecia el periculum in mora, ya que segun la documentacioén aportada por la
Comunidad demandante queda acreditado, de forma indiciatia, que la vivienda ha sido puesta
a la venta con posterioridad a la sentencia de segunda instancia (en caso de que el comprador
de la vivienda sea un tercero de buena fe podria dificultar enormemente la ejecucion de la

sentencia).

El Tribunal aprecia la concurrencia del fumus boni inris en base a las sentencias

presentadas, las cuales otorgan esa apariencia de buen derecho a la pretension del solicitante.

El Tribunal considera adecuada la solicitud de la adopcién de medidas cautelares con
posterioridad a la presentacion de la demanda (art. 730.4 LEC), dado que las circunstancias
que acreditan el intento de venta del inmueble han aparecido con posterioridad a la

interposicion de la demanda.

El Tribunal considera insuficiente la caucion ofrecida y determina una cuantia superior,
en atencion al riesgo real de los dafios y pertjuicios que pueden causar al demandado. Mas
concretamente, la solicitante ofrecié cuantfa de 150 € que corresponde al coste de la
cancelacion registral de la anotacién preventiva de demanda, pero no consideraba los dafios
que de la anotacion preventiva pudieran irrogarse, tales como la frustraciéon de la venta de la
vivienda o la minoracién de su precio. Motivo por el que el Tribunal opta por elevar la cuantia

de la caucién a 1500 €.

Y, por ultimo, el Tribunal considera procedente la medida znaudita parte, 1a cual “se
justifica por la necesidad de garantizar con caracter urgente la publicidad de la demanda,
puesto que la vivienda ya ha sido puesta a la venta, y concurren, ademas, elementos
adicionales que impiden la celebracién de la vista en un plazo razonable, teniendo en cuenta
que los demandados, de nacionalidad francesa, pueden encontrarse fuera del territorio
nacional y las circunstancias del estado de alarma declarado por el RD 463/2020, de 14 de

marzo’.

Es decir, aprecia la urgencia cualificada necesaria para que proceda establecer la medida

cautelar sin audiencia previa del demandante.
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4.2.2 POSIBLE APRECIACION VICIADA DEL FUMUS BONI IURIS
La adopciéon de este tipo de medidas snaudita parfe son un supuesto de caricter

excepcional, ya que posponen la contradiccion de la audiencia con el demandado.

Dentro de su excepcionalidad he detectado una problematica singular relativa a la
apreciacion viciada del fumus boni inris, tal y como he expuesto en el subapartado 3.1.2.5 de
este mismo trabajo la apreciacion del fumzus boni iuris puede ser rebatida por una contraprueba.
El ejemplo jurisprudencial que presentaba era claro (AAP T 1312/2012), basicamente
consistfa en que el documento a partir del cual se podia apreciar el fumus boni inris del
solicitante, resultaba inutil al presentar el demandante un documento acreditativo del mismo
derecho (solo que a favor del demandado y no del demandante). De tal forma que el Tribunal
no podia apreciar la apariencia de buen derecho del solicitante; la cual hubiese apreciado de

no haber presentado el demandado aquel documento a modo de contraprueba.

El problema o vicio se presenta cuando a la hora de apreciar el fummus boni iuris el
demandado no puede alegar su contraprueba, la cual tendra que ser alegada una vez ya haya
sido interpuesta la medida cautelar zzaudita parte y le haya sido notificado el auto al

demandado.

El demandado podra oponer demanda de oposicion (art. 739 LEC) a la medida cautelar
adoptada naundita parte en el plazo de veinte dias a contar desde la notificacién del auto que

acuerde las citadas medidas cautelares.

Este caso de contraprueba en diferido queda patente en el AAP B 1361/2019'", en el
que, dentro de un contexto de conflicto de patentes, la mercantil farmacéutica
MUNDIPHARMA solicit6 la adopcion de medidas cautelares inaudita parte contra los
medicamentos genéricos que comercializaba la mercantil farmacéutica SANDOZ, alegando

que los genéricos infringfan la patente EP 825 y una situacién de urgencia cualificada.

Las medidas cautelares fueron adoptadas znaudita parte y prohibieron a SANDOZ la

fabricacién y comercializacion de los medicamentos cuestionados.

Este auto nos muestra como con posterioridad a la adopcién de las medidas cautelares
el demandado pudo presentar sus alegaciones, entre las que incluia a modo de contraprueba

evidencias y justificaciones que determinaban la nulidad de la patente EP°825. Una

101 Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 13 de abril de 2018. Seccion n°15. Ponente José Matia
Ferndndez Seijo. Roj: AAP B 1361/2018 - ECLI: ES:APB:2018:1361A.
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contraprueba que hizo concluir al Tribunal la inexistencia del fumus boni inris y la
improcedencia de las medidas cautelares que habian sido adoptadas sin previa audiencia del

demandado.

4.2.3 LOS ESCRITOS PREVENTIVOS (PROTECTIVE LETTERS)
En relaciéon con el apartado anterior y la imposibilidad del demandado de hacer
alegaciones con anterioridad a la adopcion de medidas znaudita parte, existe una herramienta

juridica exclusiva del ambito especifico de las medidas cautelares sobre materia de patentes.

Es interesante hablar de esta herramienta juridica pensada precisamente para que un
eventual demandado pueda alegar ex ante anticipandose y evitando la adopciéon de medidas

cautelares inandita parte en su contra.

Este mecanismo procesal tiene su origen en Alemania donde se le conoce como

95102
>
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“Schutzschrift en Espafia esta regulado en el art. 132 de la Ley de Patentes™ que

establece:

“1. La persona que prevea la interposicion de una solicitud de medidas cautelares
sin audiencia previa en su contra, podra comparecer en legal forma ante el 6rgano o los
o6rganos judiciales que considere competentes para conocer de dichas posibles medidas

y justificar su posicion mediante un escrito preventivo.

El Juez o Tribunal acordara la formacién de un procedimiento de medidas
cautelares que notificara al titular de la patente y, si en el plazo de tres meses las medidas
cautelares fueran presentadas, aquél podra dar al procedimiento el curso previsto en los
articulos 733.1 y 734.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin que ello sea obstaculo a la
posibilidad de acordarlas sin mas tramite mediante auto en los términos y plazos del

articulo 733.2 de dicha Ley.

2. El titular que considere que el Juez o Tribunal ante el que se present6 el escrito
preventivo no es el competente, podra presentar su solicitud de medidas cautelares ante

aquél que entiende realmente competente, debiendo hacer constar en su solicitud la

12 ANGEL GARCIA VIDAL (2014): “Las protective letters en materia de patentes: situacion en los tribunales espasioles”.
Santiago de Compostela. Gémez-Acebo & Pombo. Pig.: 1.

103 ey 24/2015, de 24 de julio, de Patentes; «BOE» num. 177, de 25/07/2015;

BOE-A-2015-8328.
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existencia del escrito preventivo y el 6rgano judicial ante el que éste se hubiere

presentado”.

Es necesario que la persona o entidad que presenta el escrito preventivo identifique al
posible demandante de una manera clara y tenga indicios de que le podria demandar (estos
indicios acostumbran a existir a causa de la relaciéon extrajudicial entre las partes,

generalmente hay requerimientos previos o negociaciones fallidas).

Analizando la jurisprudencia podemos observar que los escritos preventivos también se
admiten en casos de Propiedad Intelectual, pero se aplica el ya citado precepto de la Ley de

Patentes (ya que hoy por hoy es la tnica norma espafiola que los regula).

Ejemplo de esto es el escrito preventivo que promovié el grupo audiovisual
ATRESMEDIA en el Juzgado de lo Mercantil n® 08 de Barcelona frente al grupo holandés
MC&AMP (AJM B 4/2020'™).

ATRESMEDIA fundamenta “juridicamente su solicitud de escrito preventivo en la
eventualidad de que la compafia MC&AMP interponga en su contra una demanda de
medidas cautelares inaudita parte”, hipotética demanda relativa a los derechos de Propiedad

Intelectual de la prueba final “El Rosco” del conocido programa televisivo PASAPALABRA.

La sentencia considera que el escrito refleja un temor razonable por parte de
ATRESMEDIA a ser sujeto pasivo de medidas cautelares inaudita parte ya que “unos hechos
sustancialmente idénticos a los que habrian de servir de fundamento a aquéllas ya han sido
objeto de un previo proceso judicial, largo y complejo, que fue finalmente resuelto por la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo”. Proceso anterior a raiz del cual MEDIASET
ESPANA perdi6 el contrato de licencia sobre “El Rosco” y, en consecuencia, Tele 5 dejo de

emitir PASAPALABRA.

Finalmente, el Tribunal admiti6 el escrito preventivo de ATRESMEDIA y notifico este

extremo al potencial solicitante de medidas cautelares znaudita parte, MC&AMP.

104 Auto del Juzgado de lo Mercantil de Barcelona, de 25 de febrero de 2020. Seccién n°08. Ponente Roberto
Nifio Estébanez. Roj: AJM B 4/2020 - ECLI: ES:JMB:2020:4A.
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4.3 LOS PRESUPUESTOS REFORZADOS POR LA LEY DE SECRETOS
EMPRESARIALES
EL art. 22 de la Ley de Secretos Empresariales'” declara en relacion a las medidas

cautelares que afectan a la defensa de secretos empresariales que:

“Al verificar la concurrencia de los presupuestos generales de las medidas cautelares, el
tribunal habrd de examinar especialmente las circunstancias especificas del caso y su
proporcionalidad teniendo en cuenta el valor y otras caracteristicas del secreto empresarial,
las medidas adoptadas para protegerlo, el comportamiento de la parte contraria en su
obtencién, utilizacién o revelacion, las consecuencias de su utilizacion o revelacion ilicitas,
los intereses legitimos de las partes y las consecuencias para estas de la adopcion o de 1a falta
de adopcién de las medidas, los intereses legitimos de terceros, el interés publico y la

necesidad de salvaguardar los derechos fundamentales”.

Actualmente, no abunda la jurisprudencia publicada en el CENDOJ en la que se aplique
este precepto, probablemente por lo reciente de esta norma (enero del 2019) y la muchas

veces excesiva duracion de los procesos relativos al secreto empresarial.

A mi parecer, este precepto podria dar pie a la exigencia de:

o Un fumuns boni inris reforzado: Pues la acreditacion de la apariencia de buen
derecho debera ser mas pormenorizada, llevando a cabo un analisis exhaustivo
de los intereses en juego, eso incluye tanto los intereses de las partes, como los

intereses de terceros y el interés publico.

e Un juicio de razonabilidad reforzado: La ponderacion de beneficios que puede
obtener el solicitante frente a los perjuicios que la medida cautelar puede causar
al demandado tomard mas fuerza en su aplicacion, pudiendo llevar a los
Tribunales a ser mas restrictivos a la hora de considerar proporcionadas las
medidas cautelares.

También es facil imaginar que este tipo de medidas cautelares vayan a requerir una
caucion elevada, no a consecuencia del citado precepto, pues no afecta a las normas de
cuantificacién de la caucidn; sino a consecuencia de la naturaleza caracteristica del secreto

empresarial cuya vulneracion puede dar lugar a una enorme responsabilidad patrimonial.

105 ey 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresatiales; «BOE» nim. 45, de 21 de febrero de 2019, paginas
16713 a 16727 (15 pags.); BOE-A-2019-2364.
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IV.

VL

En lo referente a la cuestién de la naturaleza juridica del proceso cautelar existen
todavia divergencias doctrinales, y es interesante la poca relevancia practica del
debate, ya que el hecho de que el legislador haya evitado pronunciarse acerca de la
naturaleza del proceso cautelar no ha perjudicado la eficacia practica del mismo.
Considero que se trata de un proceso auténomo a un nivel inferior e instrumental
respecto a los procesos declarativo y de ejecucion.

Respecto a la jurisdiccionalidad y la necesidad de instancia de parte para la adopcion
de medidas cautelares concluimos que no deben ser consideradas caracteristicas
definitorias de las medidas cautelares, ya que existen determinados procesos en los
que no se dan.

La primera conditio sine qua non para adoptar una medida cautelar y, por lo tanto, el
primer presupuesto es estar ante una verdadera y adecuada medida cautelar y no ante
una falsa medida cautelar, presupuesto basico que se da por cumplido siempre que la
medida cautelar se adapte a la finalidad y caracteristicas requeridas por ley.

En lo relativo al orden de examen del fumus boni iuris y del periculum in mora, no existe
ningun orden preestablecido legalmente para su valoracién. Sin embargo, al existir
un riesgo implicito en el pronunciamiento del Tribunal relativo al fumus boni iuris, que
comporta una evaluacion prima facie de las probabilidades de éxito de la demanda,
considero aconsejable analizar en primer lugar el presupuesto del periculun in mora y,
s6lo cuando se aprecie este requisito, proceder al analisis del presupuesto del fumus
boni iuris.

Para apreciar el fummus boni iuris apreciamos una minoria de casos en los que se puede
dar una identidad probatoria entre la acreditacion del fumus boni iuris y la prueba
llevada a cabo en el proceso principal. Es innegable que puede existit una
prejudicialidad de facto. Sin embargo, mientras los Jueces y Magistrados puedan
atender de forma imparcial las distintas pretensiones pese a haberlas valorado con
anterioridad, nunca existira una prejudicialidad de derecho.

Respecto al nivel de acreditacion del fumus boni inris considero que en la practica
juridica es preferible acreditar en exceso a quedarse corto, ya que una falta de
acreditacion conlleva que el Tribunal no pueda apreciar el fumus boni iuris y un exceso

de acreditacion no tiene mayor problematica que esa prejudicialidad de facto.
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XI.

Al igual que PEREZ DAUDI'™, considero que la forma correcta de establecer la
cuantfa de la caucidon deberfa atender Gnicamente a los potenciales dafos que se
puedan producir en el patrimonio del demandado, no teniendo en cuenta la
valoracion del fumus boni inris, ya que eso implicaria que se pueda estar prejuzgando
el fondo del asunto.

Aprecio en la jurisprudencia la falta de un criterio de actuaciéon unanime ante la
omision del ofrecimiento y cuantificacion de la caucion, ya que hay tres criterios sobre
su posible subsanacion. Parece dificilmente concebible que segin el Tribunal que
juzgue prevalezca un criterio u otro, no habiéndose pronunciado a este respecto el
Tribunal Supremo; es evidente que conviene que el legislador se pronuncie y
establezca un criterio uniforme por razones de seguridad juridica.

En lo referente a la obligacion de prestar cauciéon cuando el solicitante sea
beneficiario de asistencia juridica gratuita, considero que pueden analizarse posibles
soluciones a este problema, serfa muy interesante un hipotético fondo econémico de
la administracién que permitiera cubrir las cauciones de los beneficiarios de asistencia
juridica gratuita, realizando un examen preliminar que pudiera evitar abusos de
derecho. Es una linea de investigaciéon que dejo abierta y cuya principal dificultad no
creo que sea su desarrollo normativo e institucional, sino su viabilidad econémica
para las arcas del Estado.

Actualmente se estan admitiendo prottective letters en cuestiones de Propiedad
Intelectual que van mas alla del Derecho de Patentes, aplicando por analogia la
regulaciéon contenida en la Ley de Patentes. Considero que existe una laguna
legislativa que deberfa regularse, evitando asi aplicaciones analdgicas que tienden a
crear inseguridad juridica.

La legislacion se ha ido adaptando ante situaciones especificas, aplicando normas
concretas que imponen unos presupuestos reforzados o depreciados de manera
acorde a cada situacién ad boc, y tal y como ha quedado patente a lo largo de todo
este trabajo, la legislaciéon todavia necesita regular situaciones que solo trata la
jurisprudencia, aunando disparidades y creando una mayor seguridad juridica que, en

definitiva, refuerce nuestro Estado de Derecho.

106 VICENTE PEREZ DAUDI: Las medidas cantelares en el proceso civil. Op. Cit. Pags.: 119-126.
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