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PRIMERA PARTE: LA EJECUCION PROVISIONAL
[. PLANTEAMIENTO

El articulo 118 de la Constitucion establece que: “Es obligado cum-
plir las sentencias y demds resoluciones firmes de los Jueces y Tri-
bunales...”. Si se entendiese que es a esta clase de resoluciones, las
firmes, a las tinicas que la Constitucién vincula la obligacién de su
cumplimiento, cabria plantearse la posible inconstitucionalidad de
un precepto que permitiese iniciar la ejecucion de una resolucién
que no hubiese alcanzado tal firmeza. Sin embargo, como es sabi-
do, esta tesis no ha sido defendida. Al contrario, la doctrina de los
autores viene sosteniendo desde hace tiempo que lo que protege ese.
articulo 118, porque asi lo expresa textualmente, es que no pueden
quedar sin ejecucion las sentencias firmes; no que sélo sean ejecu-
tables las sentencias firmes. Por otro lado, interpretando a sensu
contrario el citado precepto constitucional se concluye que no exis-
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te un deber constitucionalmente establecido de cumplir resolucio-
nes judiciales no firmes, con lo que el legislador ordinario podra
ejercer su poder de configurar normativamente una obligacién de

cumplimiento de resoluciones no firmes!. En el mismo sentido, el
Tribunal Constitucional tiene declarado que del derecho fundamen-
tal a la ejecucién de las sentencias “...no puede, en términos gene-
rales y con esa misma naturaleza constitucional, deducirse el dere-
cho a la no ejecucion provisional de las sentencias cuya posibilidad
esté permitida en términos de legalidad ordinaria por las normas
procesales de los diferentes Ordenes jurisdiccionales” (STC
80/1990, de 26 de abril).

Partiendo de esta constitucionalidad, conviene recordar que
en el orden jurisdiccional civil, la ejecucion provisional, como ins-
titucién por la que se hace efectiva una sentencia definitiva, a pesar
de haber sido recurrida, aparecié regulada por primera vez en la
L.E.C. de 1855, en sede del recurso de casacion, fijando como
requisitos, que la sentencia de apelacién fuera plenamente confor-
me con la dictada en primera instancia y que se prestara fianza -arti-

culos 1068 a 10712-. La Ley de 22 de abril de 1878 de casacién civil
mantuvo la regulacién de la ejecucién provisional prescindiendo de

la exigencia de tal conformidad3. Precepto, que fue recogido en la
L.E.C. de 1881 en su articulo 1786 (hoy 1722 y1723). Sin embargo,
fue la Ley 34/1984, de 6 de agosto, de Reforma Urgente de la

(1) En este sentido, el articulo 17-2 L.O.P.J. prescribe que: “Las Administraciones
Publicas, las Autoridades y funcionarios, las Corporaciones y todas las entidades publicas
y privadas, y los particulares, respetaran y, en su caso, cumplirdn las sentencias y las
demds resoluciones judiciales que hayan ganado firmeza o sean ejecutables de acuerdo con
las leyes”.

(2) El articulo 1068 disponia: “Las sentencias contra las cuales se hubiere inter-
puesto y aun admitido recurso de casacién, pueden llevarse a efecto, si el que las hubiere
obtenido lo pidiera, y fueren conformes con las de la primera instancia”. Y, el articulo
1069, manifestaba: “Para que el Tribunal Superior pueda acceder a la ejecucién de la sen-
tencia contra la cual se hubiere interpuesto recurso de casacidn, se necesita que el que pida
la ejecucion preste antes fianza bastante, a satifaccién del Tribunal para responder de cuan-
to recibiere o pudiera recibir, caso de ser anulada la ejecutoria”.

(3) En concreto, el articulo 100 prescribia: “Podré la Audiencia decretar la ejecucién
de la sentencia a peticién de parte que la hubiere obtenido, aunque se haya interpuesto y
admitido el recurso de casacidn, si presta antes fianza bastante de cuanto recibiere o pudie-
ra recibir si se declarase la casacién”.
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Ley de Enjuiciamiento Civil, la que establecié en nuestro ordena-
miento procesal una norma general sobre la ejecucién provisional al
ampliar su 4&mbito de aplicacién a las sentencias dictadas en prime-

ra instancia recurridas en apelacién (art. 385)4. En palabras de su
Exposicién de Motivos: “La ejecucidn provisional mediante fianza
supone, por una parte, dotar de efectividad a un procedimiento judi-
cial que todavia no es firme, aunque por otra parte -y esto hace que
se haya de proceder con cautela-, resulta favorecido quien tiene
medios econdmicos disponibles o solvencia para anticipar los efec-
tos del fallo. Por eso mientras se consideran preceptivamente sus-
ceptibles de ejecucion las sentencias de condena al pago de canti-
dades dinerarias liquidas, la ejecucidn provisional de los fallos de
otra naturaleza queda subordinada a que el Juez no estime irrepara-
ble el pel'_]UICIO -porque todos los intereses no son susceptibles de
reparacidén econémica- y se excluyen siempre los fallos sobre dere-
chos, como los de filiacién o la capacidad, pues carece de sentido
atribuirlos provisionalmente o negarlos de igual modo”.

A pesar de lo relevante de esta reforma, su regulacion resultd
parca y desacertada, especialmente en materia de procedimiento.
Problemas tales como la delimitacién del &mbito de las resolucio-
nes susceptibles de ejecucién, la legitimacién para solicitarla, la
determinacién de la incorrectamente denominada “fianza”, la fija-
cién de un plazo preclusivo para solicitar la concesion de la ejecu-
cién o la ausencia de una regulacién sobre los efectos de la revoca-
cién de la sentencia que fue provisionalmente ejecutada, siguen
todavia hoy, a pesar de los esfuerzos doctrinales y jurisprudenciales,
vigentes y sin resolverse con criterios uniformes, indiscutibles y
servibles para colmar las deficiencias y lagunas que la norma pre-
senta. Ello ha hecho que en la prictica los érganos jurisdiccionales,
tras una primera etapa de cierta euforia, sean reacios a la concesion
de dicha ejecucién.

(4) Con anterioridad a esta Ley, dichas sentencias tinicamente podian ejecutarse en
los casos en que se limitaba o excluia ex lege el efecto suspensivo del recurso de apelacion
(por €j. arts. 1615, 1659 L.E.C.) o, cuando también legalmente, se permitfa, no obstante el
efecto suspensivo, la ejecucidn (por ej. art. 1476 L.E.C.).
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Sin embargo, las circunstancias que justifican su existencia no
parece que se pongan en duda. Asi se afirma: 1°) La simple realidad
de una sentencia definitiva de condena otorga a la posicién del acre-
edor una especial fortaleza que puede ser suficiente para que el
6rgano jurisdiccional, previo anélisis de las circunstancias del caso
concreto, acuerde la ejecucion provisional, con algunas cautelas;
2°) Un sistema procesal avanzado debe arbitrar medios para evitar
que el deudor condenado utilice los recursos con la tnica finalidad
de alargar el proceso y, en consecuencia, retrasar la ejecucion; 3°)
La ejecucién provisional puede servir de fundamento para descar-
gar de trabajo a los 6rganos jurisdiccionales superiores, ya que pue-
de disuadir a un eventual recurrente la circunstancia de que se ha
obtenido una sentencia condenatoria en primera o segunda instancia
y que dicha resolucién estd ya ejecutada o en fase de ejecucion.

A la vista de lo expuesto cabe concluir que el loable propdsi-
to que guid al legislador de 1984, al introducir en nuestro ordena-
miento juridico procesal, con caricter general, el instituto de la eje-
cucion provisional, necesita para hacerse realidad, de una regula-
cion que afronte todas las deficiencias técnicas y las lagunas exis-
tentes en el vigente articulo 385 y concordantes. A tal fin, entiendo,
va dirigido la nueva regulacidén que sobre esta institucién aparece
prevista en el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil.

II. CARACTERISTICAS GENERALES

Las caracteristicas principales que representa la nueva regulacion
de la ejecucién provisional son las siguientes:

1) Se establece un régimen completo y unitario de la institu-
cion. La ejecucién provisional que, desde el punto de vista sistem4-
tico, aparece correctamente ubicada en el Libro III relativo a la eje-
cucién forzosa y medidas cautelares, se encuentra regulada en el
Titulo II, bajo la rubrica “De la ejecucidn provisional de resolucio-
nes judiciales” (arts. 526 a 539), con lo que el legislador se ha
decantado por seguir utilizando la terminologia tradicional. Dicho
Titulo consta de tres capitulos: el primero, recoge las disposiciones
generales; el segundo, regula la ejecucién provisional de sentencias
de condena dictadas en primera instancia, y se encuentra, a su vez,
dividido en dos secciones: la primera se refiere a la ejecucion pro-
visional y a su oposicién; la segunda, contiene el régimen de la
revocacion o confirmacién del pronunciamiento provisionalmente
ejecutado. El tercer capitulo, finalmente, establece las particularida-
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des que presenta la ejecucion provisional de sentencias de condena
dictadas en segunda instancia.

2) A efectos de la ejecucion, La sentencia de condena provi-
sionalmente ejecutable constituye un titulo ejecutivo equiparable a
la sentencia de condena firme (art. 526). Es decir, el tratamiento
dispensado por el Proyecto de Ley a la sentencia de condena defi-
nitiva, a efectos de su ejecucién provisional, es semejante al de la
sentencia firme de condena, en relacién con la ejecucion forzosa.
Por lo tanto, dictada por el érgano jurisdiccional una sentencia de
condena en primera instancia, ésta constituye un titulo, en virtud del
cual, por una parte, quien obtuvo un pronunciamiento a su favor
(art. 528) tiene derecho a instar la ejecucién y a que ésta se ponga
en marcha (art. 529); por otro, el érgano jurisdiccional que dicté la
sentencia (art. 526-2) tiene el deber de despachar la ejecucion y rea-
lizar, con caricter general, los actos propios de ésta. Como sefiala el
paragrafo XVI de la Exposicion de Motivos “La nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil representa una decidida opcioén por la con-
fianza en la Administracién de Justicia y por la importancia de su
imparticién en primera instancia, y de manera consecuente, consi-
dera provisionalmente ejecutables, con razonables temperamentos y
excepciones, las sentencias de condena dictadas en ese grado juris-
diccional”.

3) Quien solicita la ejecucion provisional de una sentencia de
condena en primera instancia no tiene que prestar simultdneamen-
te caucion (art. 528-1). Se trata de una de las mas importantes nove-
dades que presenta todo el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento
Civil, al romper con el sistema establecido actualmente en el que la
constitucion de la incorrectamente denominada “fianza” (con exclu-
sién de la personal) o aval bancario, por parte de quien pide la eje-
cucién provisional, es preceptiva para que se haga efectiva dicha
ejecucion. Este criterio de politica legislativa se basa, segun la
Exposicién de Motivos (pardgrafo XVI), en que las sentencias de
primera instancia “no recaen con menos garantias sustanciales y
procedimientales de ajustarse a Derecho que las que constituye el
procedimiento administrativo, en cuyo seno se dictan los actos y
resoluciones de las Administraciones Publicas, inmediatamente eje-
cutables, salvo la suspensién cautelar que se pida a la Jurisdiccion
y por ella se otorgue”. Con este criterio el legislador potencia, no
cabe duda, la institucién de la ejecucion provisional, dando una res-
puesta a las circunstancias, ya expuestas en el paragrafo introducto-
rio, que justifican su existencia.
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4) Ahora bien, la configuracion de cualquier régimen de eje-
cucion provisional no puede prescindir de que la sentencia acabe
siendo revocada. La contemplacion de tal posibilidad debe llevar a
establecer criterios que atiendan los intereses de la parte provisio-
nalmente vencida. En este sentido, el Proyecto establece un régimen
de oposicion a la ejecucion provisional (arts. 530 a 532 y 537-3), de
suspension (art. 532-2) y prevé un conjunto de reglas para los dis-
tintos casos de revocacién de las resoluciones provisionalmente
ejecutadas (arts. 535, 536 y 539) “que no se limitan a proclamar
retéricamente la responsabilidad por dafios y perjuicios, remitiendo
al proceso ordinario correspondlente sino que permiten su exaccion
por la via de apremio” (Exposicion de Motivos -pardgrafo XVI-).

III. OBJETO DE LA EJECUCION PROVISIONAL.

Atendiendo a la rdbrica del Titulo II del Libro III del Pro-
yecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, el objeto de la ejecucion pro-
visional son las “resoluciones” judiciales, es decir, siguiendo el
tenor literal del articulo 206, las providencias, los autos y las sen-
tencias. Sin embargo, basta una lectura al articulado de dicho Titu-
lo (arts. 526 a 539) para concluir que el legislador predica la ejecu-
cién provisional, solamente, de una clase de resolucién judicial, la
sentencia y, ademds, de condena. Entonces, ;Porqué rubrica el Titu-
lo haciendo referencia a las resoluciones judiciales y no, exclusiva-
mente, a las sentencias?. O, ;Es que existen en el Proyecto, fuera de
este Titulo, otras resoluciones susceptibles de ejecucién provisio-
nal?. La cuestion planteada no es nueva. En la regulacion vigente,
por la remisién que hace el articulo 385 al 384, son ejecutables, ade-
mas de las sentencias, los autos que pongan término al pleito
haciendo imposible su continuacién. Ahora bien, como estos autos
sen normalmente de contenido procesal (absolviendo en la instan-
cia) ne dan lugar a su ejecucidn, salvo en lo relativo a las costas.
Unicamente, el auto que aprueba la transaccién judicial (art. 1816
Cédigo Civil), es un auto sobre el fondo, que pone fin al proceso,
siendo un titulo ejecutivo provisionalmente ejecutable. Fuera de
este supuesto la ejecucion provisional sélo parece que pueda predi-

carse de las sentencias5.

(5) En el proceso de ejecucién también estd prevista la posibilidad de ejecutar pro-
- visionalmente el auto que resuelve el incidente de determinacidn de dafios y perjuicios (art.

943).
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En el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, por lo que a
la primera instancia se refiere, en la regulacién del juicio ordinario
(arts. 401 y ss.) estd prevista la posibilidad de que éste finalice
mediante el acuerdo alcanzado en la comparecencia y homologado
por el Juez (art. 417-2). Tal acuerdo, que constituye un titulo ejecu-
tivo “surtird los efectos atribuidos por la ley a la transaccion judi-
cial y podrd llevarse a efecto por los tramites previstos para la eje-

cucién de sentencias y convenios judicialmente aprobados”®. Dicho
acuerdo, aunque el Proyecto no lo indica’, parece que deber4 reves-

tir la forma de Auto y pone fin al proceso®. Tal auto, en su caso,
(Puede ejecutarse provisionalmente?. Para responder a dicha cues-
tién conviene tener en cuenta que en la regulacién del recurso de
apelacion, el legislador cuando se refiere a la ejecucién provisional,
lo hace concretdndola en las “sentencias” (arts. 459-3) y en los
“autos” (art. 459-2). En consecuencia, a pesar de que en la regula-
cién especifica de la ejecucion provisional s6lo se hace mencién a
las sentencias, entiendo que, con base en la redaccién de estos pre-
ceptos, se puede sostener que cabe la ejecucion de tales autos.

Fuera de este supuesto, las resoluciones tipicas susceptibles
de ejecutarse provisionalmente son las sentencias. Ahora bien,
como es sabido, atendiendo a la clase de accion ejercitada, las sen-
tencias pueden ser meramente declarativas, constitutivas y de con-
dena, siendo de éstas ultimas de las que cabe hablar de ejecucion en
sentido propio y, por consiguiente, también de ejecucién provisio-
nal. No obstante, en la regulacién vigente la doctrina también se ha
planteado la posibilidad de que se pueda ejecutar provisionalmente
la denominada ejecucién impropia derivada de una sentencia mera-
mente declarativa o constitutiva, o, si se prefiere, se cuestiona en

qué sentido se puede hablar de una “ejecucién provisional” de las

(6) El articulo 17-1 del Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil establece con
cardcter general que: “Los litigantes estdn facultados para disponer del objeto del juicio
y... transigir sobre lo que sea objeto del mismo, excepto cuando la ley lo prohiba o esta-
blezca limitaciones por razones de interés general o en beneficio de tercero”.

(7) En otras formas a través de las cuales los litigantes pueden disponer del objeto
del proceso, poniendo fin al mismo (art. 17), como son la renuncia (art. 18-1) y el allana-
" miento (art. 19), el Proyecto prevé que se dictard sentencia y, en el caso de desistimiento,
auto de sobreseimiento (art. 18-3).

(8) No hemos encontrado un precepto semejante al articulo 417-2 en la regulaci6n
del juicio verbal -el art. 446 regula el desarrollo de la vista-. Sin embargo, teniendo en
cuenta el poder de disposicién que tienen las partes en el proceso civil (art. 17), podria
alcanzarse ese mismo acuerdo.
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mismas, puesto que en tales sentencias, la mera declaracion del
derecho o la transformacién operada en el mundo juridico, satisfa-
cen por si solas la tutela juridica solicitada sin que se precise, en
ningun caso, la ejecucidén en sentido estricto. Al respecto, y tenien-
do en cuenta que la redaccidén actual del articulo 385-II fue una
decision del Parlamento, al entender que limitar la ejecucién provi-
sional a la sentencia de condena era restrictivo, se viene sostenien-
do que en estas clases de sentencias no se trata tanto de ejecutar
cuanto de excluir el denominado efecto suspensivo del recurso de
apelacion y de esta forma llevar a cabo los actos de ejecucién
impropia, es decir, esas actuaciones materiales, normalmente de
caricter registral, tendentes a dar publicidad a la declaracién (en las
sentencias meramente declarativas) o al cambio juridico producido
(en las sentencias constitutivas).

En el Proyecto de Ley, tanto la ribrica como el articulado de
los capitulos I y III del Titulo II de su Libro III predican la ejecu-
ci6n provisional exclusivamente de las sentencias de condena, de
donde se deduce que las otras clases de sentencias quedan excluidas
de su 4mbito de aplicacion. En este sentido el art. 523-1 expresa-
mente sefiala que: “No se despachard ejecucion de las sentencias
meramente declarativas ni de las constitutivas”. Y, dentro de la
regulacidn de la ejecucion provisional, el articulo 527 precisa: “No
serdn en ningun caso susceptibles de ejecucién provisional: 1°) las
sentencias dictadas en los procesos sobre paternidad, maternidad,
filiacion, nulidad de matrimonio, separacion o divorcio, capacidad
y estado civil, y derechos honorificos, salvo los pronunciamientos
que regulen las obligaciones y relaciones patrimoniales relaciona-
das con lo que sea objeto principal del proceso, 2°) Las sentencias
que condenen a emitir una declaracién de voluntad; 3°) Las senten-
cias que declaren la nulidad o caducidad de titulos de propiedad
industrial”.

En la regulacion vigente, el articulo 385-I11, en términos simi-
lares a los del articulo 527-1°, pero sin incluir las sentencias de nuli-
dad y separacion matrimonial, también excluye de la ejecucién pro-
visional tales sentencias. Tal exclusién resulta 16gica. Una determi-
nacion provisional del estado y condicion de las personas, en si mis-
mo considerado, carece de sentido. Ahora bien, el verdadero pro-
blema existente sobre estas sentencias es el de la discusidn, tanto
doctrinal como jurisprudencial, acerca de la ejecutabilidad o no de
los pronunciamientos contenidos en ellas, en concreto, los relativos
a la adopcién de medidas inherentes a los procesos matrimoniales
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contempladas en el Cédigo Civil (arts. 91 y conc.), esto es, las que
se refieren a la guarda y custodia de los hijos del matrimonio, a la
atribucion, uso y disfrute de la vivienda familiar, pensiones alimen-
ticias del cOnyuge e hijos, administracién de bienes gananciales....,
de las cuales unas presentan acentuados perfiles patrimoniales y
otras de orden personal y moral. Eso si, siempre que tales medidas
no se hubiesen adoptado con caricter previo a la interposicion de la
demanda (arts. 1881 y ss. L.E.C.), ni durante la tramitacién del pro-
ceso (arts. 103 y ss. C. Civil), pues en tales casos es doctrina mayo-
ritaria la que mantiene que tales medidas desplegardn sus naturales
efectos hasta que alcance la firmeza la sentencia definitiva que las
haya confirmado o sustituido.

El Proyecto de Ley parece poner fin a esta polémica puesto
que, como he indicado, el articulo 527, con caricter general, exclu-
ye de la prohibicion de la ejecucién provisional, los pronuncia-
mientos de aquellas sentencias relativos a las obligaciones y rela-
ciones patrimoniales. Ahora bien, en la prevision normativa de los
procesos matrimoniales, en sede de procesos especiales (Libro IV,
. capitulo IV), el articulo 776, al regular las denominadas medidas
definitivas, establece en su apartado 5 que: “Los recursos que, con-
forme a la Ley, se interpongan contra la sentencia no suspenderan
la eficacia de las medidas que se hubieren acordado en ésta”, con lo
que en las causas matrimoniales no parece a la postre que se pueda
hablar, en sentido estricto, de ejecucion provisional.

Para concluir este apartado todavia tengo que hacer mencién
a una clase de resoluciones judiciales, las sentencias extranjeras. La
cuestion es la siguiente: ;Se puede ejecutar en Espafia una senten-
cia que ha sido declarada provisionalmente ejecutable en el Estado
en que fue dictada?. En nuestro derecho vigente, para que las sen-
tencias extranjeras tengan eficacia ejecutiva es preciso que sean
homologadas o reconocidas por un érgano judicial espafiol (art. 22-
1 L.O.PJ), lo que se realiza mediante un procedimiento -el exequa-
tur- previsto en los articulos 951 y siguientes de la L.E.C., cuya pri-
mera exigencia es la firmeza de la sentencia. Ello ha llevado a que
tanto la doctrina como la jurisprudencia tradicional hayan negado el
reconocimiento a las sentencias que podian ser objeto de recurso,
baséndose, por una parte, en que con aquélla se reconocen a la reso-
lucién tanto su condicién de titulo ejecutivo, como su capacidad de
producir el efecto de cosa juzgada en Espafia. Por otra, que a dife-
rencia de 1o que sucede con la sentencia firme -que en otros Estados
es objeto de ejecucidon- la ejecucién provisional de resoluciones
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recurridas no estd prevista en todos ellos y, en los que si se encuen-
tra, el régimen juridico previsto suele tener diferencias con el nues-
tro. Sin embargo, actualmente, un sector de la doctrina entiende que
esa exigencia de la firmeza no es dbice para la ejecutoriedad inme-
diata en Espafia, siempre que exista un Tratado internacional multi-
lateral o bilateral que expresamente lo reconozca. Es decir, queda-
ria supeditado el requisito de la firmeza a lo que disponga el Trata-

do internacional®. Aceptada esta tesis, y habida cuenta de los diver-
sos sistemas de ejecucion provisional existentes en los Estados, lo
que parece exigible es que dicha ejecucion respete el reglmen de
ejecucion provisional del Estado Espafiol. O, lo que lo mismo, la
sentencia extranjera recurrida puede obtener reconocimiento en
Espafia, a los solos efectos de su ejecucion, si con ella se respeta el
régimen de ejecucion previsto en nuestro ordenamiento. De no ser
asi, se estaria otorgando un tratamiento desigual a las resolucmnes
nacionales. :

En el Anteproyecto de Ley no se hacia referencia expresa a
esta cuestion. Sin embargo, el Proyecto, después de establecer el
articulo 525 en sede de titulos ejecutivos (Libro III, Titulo I, Capi-
tulo II), que “1. Para que las sentencias firmes y demés titulos eje-
cutivos extranjeros lleven aparejada ejecucién en Espafia se estard a
lo dispuestos en los Tratados internacionales y a las disposiciones
legales sobre cooperacion juridica itnernacional. 2. En todo caso, la
ejecucién de sentencias y tiulos ejecutivos extranjeros se llevara
acabo en Espafia conforme a las disposiciones de la presente Ley,
salvo que se dispusiera otra cosa en los tratados internacionales

(9) Asi, por ejemplo, el articulo 31 del Convenio de Bruselas de 27 de sep-
tiembre de 1968 establece: “Las resoluciones dictadas en un Estado contratante
que allf fueron ejecutorias se ejecutaran en otro Estado contratante, a instancia de
cualquier parte interesada, si hubiesen otorgado su ejecucién en éste tltimo. No
obstante, en el Reino Unido, estas resoluciones se ejecutardn en Inglaterra y el
Pais de Gales, en Escocia o en Irlanda‘del Norte, previo registro con fines de ¢je-
cucidn, a instancia de la parte interesada en una o en otra de esas partes del Rei-
no Unido, segin el Convenio”. Y, el articulo 23-1 del Convenio sobre asistencia
juridica, reconocimiento y ejecucion de sentencias en asuntos civiles, entre Espa-
fia y Checoslovaquia, hecho en Espafia el 4 de mayo de 1987, manifiesta: “Las
decisiones de ejecucién provisional y las que ordenan. medidas provisionales se
reconocen y hardn ejecutar, aunque sujetas a las formas’ordinarias de revisién, en
el Estado requerido si decisiones similares se pudieran dictar y hacer ejecutar en
ese Estado.
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y a las disposiciones legales sobre cooperacion juridica internacio-
nal. 2. En todo caso, la ejecucién de sentencias y tiulos ejecutivos
extranjeros se llevard a cabo en Espafia conforme a las disposicio-
nes de la presente Ley, salvo que se dispusiera otra cosa en los tra-
tados internacionales vigentes en Espafia”, el articulo 527-2 precisa
que: “Tampoco procedera la ejecucion provisional de las sentencias
extranjeras no firmes, salvo que expresamente se disponga lo con-
trario en los Tratados internacionales vigentes en Espafia”.

IV. SUJETOS DE LA EJECUCION PROVISIONAL

Determinado el objeto de la ejecucién provisional debo afron-
tar, a continuacion, el examen de los sujetos que intervienen en la
misma.

En primer lugar, hay que referirse al 6rgano jurisdiccional. En
el derecho vigente, con caricter general se establece que el Juez
competente para la ejecucion de la sentencia es el que conoci6 del
asunto en primera instancia (arts. 919, 714...L.E.C.). Se trata, por
consiguiente, de una norma de competencia funcional, en la que la
atribucién de competencia viene determinada por la existencia de
actuaciones anteriores realizadas por ese mismo Juez. Ahora bien,
tratdndose de la ejecucion provisional derivada de los articulos 385
o 1722 L.E.C,, hay que tener en cuenta que el érgano al que se refie-
ren los preceptos -el 6rgano ante el que se interpone el recurso, res-
pectivamente de apelacién o casacidn-, es el que crea el titulo eje-
cutivo, no el érgano encargado de llevar a cabo la ejecucion, con lo
que podran o no coincidir.

En el nuevo Proyecto de Ley, en sede de competencia funcio-
nal, el articulo 58, siguiendo el criterio establecido en la regulacién
vigente, establece, con cardcter general, que el Juez competente
para la ejecucion de sentencias serd el que haya conocido del asun-
to. Por su parte, en la regulacién de la sustanciacién del recurso de
apelacion, el articulo 465 prevé la competencia del 6rgano jurisdic-
cional que conoci6 de la primera instancia, durante la tramitacion de
éste, indicando que, preparado el recurso, “la jurisdiccion del Tri-
bunal que hubiere dictado la resolucién recurrida se limitaré a las
actuaciones relativas a la ejecucién provisional de la resolucién
apelada”. Es decir, tratdindose de la ejecucion provisional de resolu-
ciones, susceptibles de recurrirse en apelacién, el érgano jurisdic-
cional encargado de llevarla a cabo es el que dicté la resolucién ape-
lada.
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A la vista de estos preceptos cabria concluir, que sin acudir a
su regulacidn expresa, el Proyecto ya ha previsto qué érgano juris-
diccional debe intervenir en la ejecucién provisional derivada de
resoluciones dictadas en primera instancia. No obstante, el legisla-
dor, tratando de realizar una regulacién completa de la institucion,
objeto de nuestro estudio, se refiere al 6rgano jurisdiccional en el
capitulo I (“Disposiciones Generales”), aplicable tanto a la ejecu-
cién provisional de resoluciones dictadas en primera como en
segunda instancia. En concreto, es el articulo 526, el que en su
parrafo segundo determina: “La ejecucion provisional de sentencias
de condena, que no sean firmes, se despachard y llevard a cabo, del

mismo modo que la ejecucién ordinaria, por el Tribunal competen-
te para la primera instancia”.

Junto al 6rgano jurisdiccional los sujetos que intervienen en la
ejecucion provisional son el ejecutante y el ejecutado. Respecto a
éstos 1o mds destacable que presenta la nueva regulacién es que el
legislador trata de resolver los problemas suscitados en la vigente
legislacion, en relacidn, por ejemplo, con la estimacion parcial de la
demanda, o la adhesion a la apelacién, al establecer el articulo 385-
IV que la ejecucion provisional habrd de instarla la parte “apelada’.
En efecto, el articulo 528-1, por consiguiente, dentro ya de la regu-
lacion de la ejecucion prov1s1onal de sentencias de condena dicta-
das en primera instancia, y no en el Capitulo de las “Disposiciones
Generales”, que entiendo es el lugar sisteméaticamente correcto para
regularlo prevé que estd legitimado para pedir dicha ejecucion pro-
visional “quien haya obtenido un pronunciamiento a su favor”. De
esta forma el legislador se decanta por recoger la férmula que ya fue
propuesta en la elaboracién de la reforma de la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 1984 y que, finalmente, no prosperd. Pero, ademds,
el apartado segundo de forma més precisa sefiala: “La ejecucion
provisional podra solicitarse, en todo caso, por la parte apelada, y
también por el apelante, respecto de los pronunciamientos de la sen-
tencia recurrida que le sean favorables, cuando la parte apelada se
haya adherido al recurso impugnando dichos pronunciamientos”.
Por otra parte, a ejecutante y ejecutado, en virtud de lo dispuesto en
el articulo 526-3 se les aplicara el régimen previsto en la ejecucion
ordinaria (arts. 540 y ss.), por lo que nos remitimos a lo que en esa
sede se regula.
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V. LA EJECUCION PROVISIONAL DE SENTENCIAS DE CONDENA DIC-
TADAS EN PRIMERA INSTANCIA

El Proyecto de Ley, como ya he indicado, lleva a cabo una
regulacién completa sobre la ejecucién provisional. Y, asi, después
de que el Capitulo I establece las “Disposiciones Generales”, el
Capitulo II regula la ejecucion provisional de las sentencias de con-
dena dictadas en primera instancia. Dentro del mismo, y a los efec-
tos de su andlisis, los aspectos principales que presenta su regula-
cién son los siguientes: 1°) La demanda eJecutlva y el despacho de
ejecucion; 2°) La op0s1c1on ala ejecucmn provisional, y 3°) La
decision sobre la oposicién a la ejecucion provisional.

1) Quien haya obtenido un pronunciamiento a su favor en sen-
tencia de condena (art. 528), podrd solicitar su ejecucion, por medio
de demanda, en los términos previstos en el articulo 551 (art. 526).
Es decir, la ejecucion provisional se inicia por el ejecutante del mis-
mo modo que la ejecucion ordinaria, presentando la gran novedad,
puesta ya de manifiesto al sefialar las caracteristicas del Proyecto,
de que el ejecutante no tiene que prestar simultdneamente caucién
(art. 528-1). Por consiguiente la demanda, ademds de la peticién
del despacho de ejecucion expresard el titulo en que se funde, la
sentencia de condena; en su caso, las operaciones de computo en
dinero de las deudas no dinerarias y la persona a personas contra las
que se dirige la demanda en calidad de ejecutados (art. 551), despa-
chandose aquélla del mismo modo que la ordinaria (art. 526-2 en
relacion con los art.s 552 y ss.).

- Una cuestion previa, sin embargo, cabe plantearse al iniciar el
andlisis de los actos principales que conforman la ejecucién provi-
sional, ;Existe algun plazo y, si lo hay, cuél es, para solicitar la eje-
cucion provisional?. En la regulacién vigente, el articulo 385 prevé
un plazo preclusivo de seis dias, contados a partir de la notificacién

de la resolucién admitiendo el recurso de apelaciénl®, lo que ha
sido justamente criticado, por carecer de justificacion ya que supo-
ne un obstaculo, por ejemplo, para una ejecucion provisional cuya
necesidad o conveniencia se evidenciara en un momento posterior.

En el Proyecto de la Ley de Enjuiciamiento Civil el articulo
529 trata de la cuestion en los siguientes términos:

(10) Tal plazo no existe en la ejecucién provisional de las sentencias recu-
rridas en casacion (art. 1723 L.E.C.).
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a) La ejecucidon provisional podrd solicitarse en cualquier
momento desde la notificacion de la providencia en que se tenga por
preparado el recurso de apelacién o, en su caso, desde el traslado a
la parte apelante del escrito del apelado adhiriéndose al recurso y
siempre antes de que haya recaido sentencia en €ste (arts. 460 y 464,
sobre el recurso de apelacion).

b) Si la solicitud se produce después de haberse remitido los
autos al tribunal competente para resolver la apelacidn, el solicitan-
te debera obtener de éste y con caricter previo testimonio de 1o que
sea necesario para la ejecucion y acompaiiar dicho testimonio a la
solicitud.

Si la solicitud se hubiese realizado antes de la remisién el pro-
pio tribunal de primera instancia acordard que se expida testimonio
antes de hacer la remision.

Solicitada la ejecuciéon mediante la demanda ejecutiva (art.
526), el Tribunal la despachard, salvo que se trate de una de las sen-
tencias a que se refiere el art. 527 o aquella no contuviese un pro-
nunciamiento condenatorio a favor del solicitante (art. 529-3);
denegacién que es susceptible de recurrirse en apelacidn (art. 529-
4). Despachada la ejecucion, viene el tramite de la oposicién. En
concreto es el articulo 530-1 el que sefiala: “El ejecutado s6lo podra
oponerse a la ejecucién provisional una vez que ésta haya sido des-
pachada”: Por consiguiente, el trdmite del despacho de la ejecucion
provisional deberd realizarse conforme a lo dispuesto en las reglas
generales (arts. 553 y ss.), por lo que nos remitimos a lo que en esa
sede se establece.

2) Despachado la ejecucién, como he indicado, el Proyecto de
Ley prevé el tramite de oposicién (arts. 530 y ss.). Se trata de una
de las novedades que se introducen en la regulacién de la ejecucion
provisional puesto, como es sabido, en la vigente L.E.C. la oposi-
cion de fondo del ejecutado en el proceso ordinario de ejecucién de
sentencias carece de una regulacion especifica.

Las caracteristicas principales que presenta este tridmite de
- oposicién son las siguientes:

A) La oposicién a la ejecucién debe ejercitarse ante el tribu-
nal que conozca de la ejecucion mediante un escrito que tenga for-
ma de demanda y presentado en el plazo de los cinco dias siguien-
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tes -en el anteproyecto eran diez- al despacho de aquélla (arts. 531-
1).

B) La oposicién a la ejecucién provisional s6lo puede basar-
se en alguna de las causas expresamente previstas en la Ley. En
concreto, las establecidas en el articulo 530-2:

1*) En todo caso, que se haya despachado la ejecucién provi-
sional con infraccion del articulo anterior.

2%) En el caso de que la sentencia condenatoria fuese no dine-
raria, por resultar imposible o de extrema dificultad, entendida la
naturaleza de las actuaciones ejecutivas, restaurar la situacion ante-
rior a la ejecucion provisional o compensar econdmicamente al eje-
cutado mediante el resarcimiento de los dafios y perjuicios que se le
causarer, si aquella sentencia fuese revocada.

En cuanto a las sentencias condenatorias dinerarias, el articu-
lo 530-3 establece la regla general de la inoponibilidad. Unicamen-
te cabe aquélla cuando se trate de actuaciones concretas del proce-
dimiento de apremio, siempre que se entienda que causardn una
situacién absolutamente imposible de restaurar o de compensar eco-
némicamente mediante el resarcimiento de dafios y perjuicios. En
tal caso, al formular la oposicién el ejecutado habrd de indicar otras
medidas o actuaciones ejecutivas que sean posibles y no provoquen
situaciones similares a las que causaria, a su juicio, la actuacién o
medida a la que se opone y, ademds, debe ofrecer caucién suficien-
te para responder de la demora en la ejecucion, si las medidas alter-
nativas no fuesen aceptadas por el tribunal y el pronunciamiento de
condena dineraria resultare posteriormente confirmado. Si el ejecu-
tado no indicare medidas alternativas ni ofreciere caucién suficien-
te no procederd en ningln caso la oposicién a la ejecucién y asi se
dispondréa de inmediato, sin recurso alguno (art. 530-3,1II).

C) La sustanciacion de la oposicion a la ejecucion provisional
aparece prevista en el articulo 531. Segiin este precepto, una vez
que el ejecutado ha presentado su escrito de oposicion con los docu-
mentos que acompafien “se dard traslado al ejecutante y a quienes
se hubieren personado en la ejecucién provisional, para que mani-
fiesten y acrediten, en el plazo de cinco dias lo que consideren con-
veniente”. |

En el caso de sentencias de condena no dinerarias, si hubiese
existido oposicién con base en la causa segunda del articulo 530, el
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ejecutante, podra ofrecer caucion sufiente para garantizar, caso de
ser revocada la sentencia, la restauracion de la situacién anterior o
el resarcimiento de dafios y perjuicios (art. 531-3).

3) Una vez presentado el escrito por el ejecutante, sin que
ahora se regule ninguna comparecencia, como establecia el Borra-
dor, el art. 532 establece cuial puede ser el contenido de 1a decisién
sobre la oposicidn:

a) Si se estima la oposicién basada en la infraccién del articu-
lo 529 (sentencia no ejecutiva, pronunciamiento no favorable...) se
dictard un auto en el que se declarard no haber lugar a que prosiga
dicha ejecucién provisional, alzdndose los embargos y trabas y las
medidas de garantia que pudieran haberse adoptado.

b) Si se tratase de una condena no dineraria y el tribunal esti-
mara que, de revocarse posteriormente la condena, seria imposible
o extremadamente dificil restaurar la situacion anterior a la ejecu-
cion provisional o garantizar el resarcimiento mediante la caucién
que el solicitante se mostrase dispuesto a prestar, dictard auto dejan-
do en suspenso la ejecucion, pero subsistiran los embargos y las
medidas de garantia adoptadas y se adoptaran las que procedan, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 703.

c) Si la condena fuese dineraria y la oposicién se hubiese for-
mulado respecto a actividades ejecutivas concretas, habrd lugar a
estimar la oposicién -que se concretard en la denegacion exclusiva-
mente de esa medida (art. 5323,1I)- si el tribunal entiende posibles
y eficaces las medidas alternativas indicadas por el ejecutado o si
aprecia que la caucidn es suficiente ante la absoluta imposiblidad de
restaurar la situacién anteriror a la ejecucion o compensar econo-
micamente al ejecutado mediante el ulterior resarcimiento de dafios
y perjuicios, caso de ser revocada la condena.

Contra el auto que decida sobre la oposicién no cabra recurso
alguno.

La Seccién primera de este Capitulo segundo relativo a la eje-
cucién provisional de sentencias de condena dictadas en primera
instancia termina con un precepto, el articulo 533, relativo al sobre-
seimiento de la ejecucidn en el caso de condenas dinerarias
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VI. LA CONFIRMACION O REVOCACION DE LA EJECUCION PROVI-
SIONAL

Uno de los problemas que plantea la vigente regulacion de la
ejecucion provisional y que resulta ser un obstdculo para la efecti-
vidad de la institucion es la ausencia de normas que prevean los
efectos de la revocacion de la sentencia que fue declarada provisio-
nalmente ejecutable y cuya ejecucién ya se realizé. A solucionar tal
problema dedica el Proyecto la Seccién segunda del Capitulo
segundo, que estamos analizando, bajo la ribrica “De la revocacion
o confirmacién de la sentencia provisionalmente ejecutada”. En ella
se pueden distinguir los siguientes supuestos:

1) Si la sentencia dictada confirma los pronunciamientos pro-
visionalmente ejecutados, la ejecucién continuaré si ain no hubiese
terminado, salvo desistimiento expreso del ejecutante (art. 534-1).
Y, si la sentencia no fuese susceptible de recurso o no se recurriera,

salvo desistimiento, la ejecucion seguird adelante como definitiva
(art. 534-2).

2) En el caso de que la sentencia dictada en segunda instancia
revoque el pronunciamiento de la de primera instancia el Proyecto
distingue segin se trate de condenas dinerarias (art. 535) o no dine-
rarias (art. 536). A su vez, dentro de las condenas dinerarias, se
especifica seglin que la revocacion sea total (art. 535-1) o parcial
(art. 535-2). Por su parte, en el caso de las condenas no dinerarias
se distingue segun que la condena consista en la entrega de un bien
(art. 536-1,I), resulte imposible de hecho o de derecho (art. 536-
1,II) o se trate de una condena de hacer (art. 536-2).

a) En el caso de que la sentencia condenatoria fuese dineraria
y se hubiese revocado totalmente, se sobreseera la ejecucién provi-
sional, devolviendo el ejecutante la cantidad que en su caso hubie-
se percibido, ademds de reintegrar al ejecutado las costas de la eje-
cucion provisional y resarcirle de los dafios y perjuicios ocasiona-
dos (art. 535-1).

Si la revocacion fuese parcial, s6lo se devolvera la diferencia
entre la cantidad percibida por el ejecutante y la que resulte de la
confirmacidén parcial, con el incremento que resulte de aplicar a
dicha diferencia, anualmente, desde el momento de la percepcidn,
el tipo del interes legal del dinero (art. 535-2).
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En el caso de que la sentencia revocatoria no fuera firme, la
percepcion de aquellas cantidades podrd pretenderse por via de
apremio ante el tribunal que conocié de la ejecucién provisional,
liquiddndose los dafios y perjuicios conforme a lo dispuesto en los
articulo 714 y ss (art. 535-3,1).

“El obligado a devolver, reintegrar e indemnizar podra opo-
nerse a diligencias o actuaciones concretas de apremio, en los tér-
minos del apartado tercero del articulo 530” (art. 535-3,1I).

b) En el caso de que la revocacién de la resolucién provisio-
nalmente ejecutada sea una condena no dineraria el Proyecto. como
he dicho, contempla distintas posiblidades:

a) Si se trata de la condena a la entrega de un bien determina-
do, éste se restituird al ejecutado (art. 536-1,1).

b) Si la restitucion fuese imposible de hecho o de derecho, el
ejecutado podra solicitar que se le indemnicen los dafios y perjui-
cios conforme a lo establecido en los articulos 714 y siguientes (art.
535-1,11). |

c) Si se trata de una condena de hacer, y ésta se hubiese reali-
zado, el articulo 536-2 precisa: “...se podra pedir que se deshaga lo
hecho y se indemnicen los dafios y perjuicios causados”.

d) “Para la restitucién de la cosa, la destruccién de lo mal
hecho o la exaccidon de dafios y perjuicios, previstos en los aparta-
dos anteriores, procederd, en caso de que la sentencia revocatoria no
sea firme, la via de ejecucion ante el tribunal competente para la
provisional” (art. 536-3).

e) “En los casos previstos en los apartados anteriores, el obli-
gado a restituir, deshacer o indemnizar podra oponerse, dentro de la

via de ejecucion, con arreglo a lo previsto en el articulo 530 de esta
Ley” (art. 536-4).

VII. PARTICULARIDADES DE LA EJECUCION PROVISIONAL DE SEN-
TENCIAS DE CONDENA DICTADAS EN SEGUNDA INSTANCIA

La regulacion del Titulo segundo del Libro tercero prevista en
el Proyecto termina con un Capitulo tercero relativo a la ejecucidon
provisional de sentencias de condena dictadas en segunda instancia.
Es decir, de la ejecucion de sentencias de las que pende la resolu-
cion de un recurso extraordinario por infraccidn procesal (arts. 471
y ss.) o de casacidn (arts. 480 y ss.). En realidad, més que de una
regulacion completa del procedimiento de ejecucidn provisional de
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sentencias de condena en segunda instancia, el Capitulo (arts. 537 a
539) se limita a remitir la tramitacién de la ejecucién al capitulo
segundo, precisando que la solicitud de la ejecucion se presentara

ante el tribunal que conocié del proceso en primera instancia (art.
537-2).

SEGUNDA PARTE: LAS MEDIDAS CAUTELARES.

1. INTRODUCCION

Toda la teoria general de las medidas cautelares parte de un
hecho indiscutible de la realidad juridica, la existencia de un proce-
s0. Y, mds en concreto, de una consecuencia; la duracién temporal
que todo proceso tiene y que obliga a tratar de conseguir el mante-
nimiento de una situacion juridica durante su pendencia, previnien-
do asf las repercusiones perjudiciales que la duracién del mismo
puede provocar. Es, pues, esta finalidad o efecto asegurativo, una
primera caracteristica tradicional de las medidas cautelares. Ahora
bien, como ha puesto de manifiesto la doctrina, en una época como
la actual donde la necesidad de ganar tiempo al tiempo, de ir més de
prisa se convierte en norma de conducta, las medidas cautelares
aparecen, en tanto el legislador no cree mecanismos adecuados para
la solucién rdpida de los conflictos, como el instrumento util para
combatir los efectos perjudiciales de la duracién del proceso. Pero
estas medidas, en tal coyuntura ya no deben tener como funcién
tnicamente el simple aseguramiento, es decir, la conservacioén de
los bienes, sino que deben dar un paso mas si quieren cumplir con
la finalidad prevista y es que la resolucién judicial aunque tardia sea

efectivall, '

Junto a esta finalidad asegurativa, la segunda caracteristica
que configura las medidas cautelares es su caricter instrumental, es
decir, el estar vinculadas a un proceso principal, al que sirven,

garantizando la efectividad de su resultado!2. Ello lleva implicito

(11) Cfr. CALDERON CUADRADO, Las medidas cautelares indeterminadas en el
proceso civil, Madrid 1992, pig. 32. En el mismo sentido, BARONA VILAR, Medidas
Cautelares en los procesos sobre propiedad industrial, Granada 1995, pag. 10; PEREZ
DAUDI, Las medidas cautelares en el proceso de propiedad industrial, Barcelona 1996,
pags. 95 y ss.. Véase, asi mismo, STC. 218/1994, de 18 de julio (BOE. 4 de agosto de
1994), con la jurisprudencia que cita.

(12) Por todos, CALAMANDREI, Introduccién al estudio sistemdtico de las provi-
dencias cautelares, trad. Couture, Buenos Aires 1945. Véase, asimismo, ORTELLS
RAMOS, en ORTELLS RAMOS y CALDERON CUADRADO, La tutela judicial caute-
lar en el Derecho espaiiol, Granada 1996, pags. 8 y ss..
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una serie de consecuencias que permiten afirmar la existencia de esa
relacion de dependencia con el proceso pr1n<:1pa1 y que, en sintesis,
son las siguientes!3: .

1) Si la medida estd preordenada a un proceso principal, con
caracter general, deberd acordarse cuando un proceso esté ya ini-
ciadol4.

2) La instrumentalidad exige, asi mismo, que finalizado el
proceso principal, la medida cautelar se extlnga1

3) En relacién con la consecuencia anterior, la medlda caute-
lar tiene una duracién limitadal®.

4) Esa relacion instrumental, por ultimo, exige que exista una
correlacion entre la medida cautelar que se va a adoptar y el posible
contenido de la sentencia. Es decir, los efectos que se deriven de la
cautela deben ser adecuados para cumplir esa funcién de asegurar la
efectividad de la resolucion.

Una tercera caracteristica que se ha venido predicando en la
doctrina espafiola de las medidas cautelares es que deben ser homo-
géneas pero no idénticas a las medidas ejecutivas que en su dia pue-
dan acordarse para la efectividad de la sentencia. En efecto, el Pro-
fesor Carreras Llansana, en un trabajo sefiero sobre las medidas

(13) Véase CALDERON CUADRADOQO, ab. cit., pags. 33 y ss.

(14) Existen excepciones a esta caracteristica previstas por el legislador, segiin las
cuales antes de interponerse la demanda puede solicitarse la adopcién de medidas caute-
lares: embargo preventivo (arts. 1397 y ss. L.E.C.); art. 1428 L.E.C.; art. 134-2 L. Paten-
tes; etc. _

(15) Seiiala CALDERON CUADRADO (Las medidas..., ab. cit., pdg. 35, nota 57)
que si la sentencia que pone fin al proceso principal es condenatoria, pueden existir oca-
siones en que los efectos de la cautela continden, bien para aprovechar la ejecucién, con-
virtiéndose en ejecutivos, bien para garantizar que ésta se realice.

(16) Para SERRA DOMINGUEZ esta nota de la temporalidad tiene sustantividad
propia (Cfr. Las medidas cautelares en el proceso civil, con RAMOS MENDEZ Barce-
lona 1974, pag. 17).
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cautelares!’ sefialaba que las dos caracteristicas fundamentales que
permiten a una medida calificarla de cautelar son: en primer lugar,
que tenga un fin o efecto asegurativo; en segundo lugar, que est€
preordenada a un proceso pendiente, en concreto a la ejecucion que,
en su caso, partiré del titulo que se obtenga en el proceso declarati-
vo correspondiente.

Esta preordenacion a la ejecucion le llevaba a afirmar que
“por ser cautelares, no podran coincidir las medidas con las propia-
mente ejecutivas, ya que si asi fuera se obtendria un ejecucion sin
titulo, pero por su misma naturaleza, deberan ir enderezadas a hacer
Fomble la ejecucidn, o sea, que no deberd existir discrepancia entre
naturaleza de las medidas cautelares y la de las ejecutivas. No
debe existir, gues entre unas y otras medidas ni identidad ni hete-
rogeneidad”18, Frente a esta postura se ha venido sefialando, con
m4s intensidad en los dltimos afios, que en nuestro ordenamiento
procesal se recogen una serie de medidas tendentes a proteger la
misma situacion juridica a la que afectara la sentencia, por lo que no
se limitan a asegurar la ejecucion sino que anticipan provisional-
mente los efectos de la sentencial®, siendo buen ejemplo de ello las
relativas a la cesacion de actos que violen el derecho del titular (de
atente, marca...). En efecto, esta medida hace efectiva de modo
inmediato la obligacién de abstenerse que constituye, precisamente,
el objeto del proceso principal?,

(17) Véase CARRERAS LLANSANA, Las medidas cautelares del artfculo 1428 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, en Estudios de Derecho Procesal, con FENECH, Barce-
lona 1962, pags. 567 y ss.. No obstante, han existido opiniones que se inclinan por otor-
gar una interpretacion mas amplia a tales medidas (FAIREN GUILLEN, La Ley de Refor-
ma Urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid 1985, pag. 306; PRIETO CAS-
TRO, Tratado de Derecho Procesal Civil, II, Pamplona 1985, pags. 847 y ss.; GUASP,
Derecho Procesal Civil, 11, Madrid 1968, pag. 706; GALLEGO MORELL, EI artfculo
1428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en Revista de Derecho Procesal 1953, pags. 227
a 233; CORTES DOMINGUEZ, Derecho Procesal Civil, I, 2, con otros, Valencia 1992,
pags. 515 y ss.; RAMOS MENDEZ, en Comentarios a la Reforma de la Ley de Enjuicia-
miento Civil (Coord. por CORTES DOMINGUEZ), Madrid 1985, pag. 689.

(18) CARRERAS LLANSANA, ob cit., pag. 573 y 575 y ss.. Asi mismo, FER-
NANDEZ LOPEZ, en Derecho Procesal Civil, V. IlI, Madrid 1995, pags. 406 y ss..

(19) Cfr. ORTELLS RAMOS, Sobre las medidas cautelares indeterminadas del
articulo 1428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en Justicia 1989, 1, pags. 62 y ss.. En con-
creto, en las paginas 62 y 63 enumera, a titulo de ejemplo, algunas de estas medidas: medi-
das provisionales en procesos matrimoniales, relativas a la custodia de los hijos; uso de la
vivienda familiar; contribucién a las cargas del matrimonio; fijacién de alimentos provi-
sionales a cargo del demandado en procesos de reclamacién de filiacién; medidas dirigi-
das al cese de intromisiones ilegitimas en los derechos a la intimidad, honor y propia ima-
gen; asi mismo, RAMOS MENDEZ, ab. cit., p4g. 689.

(20) Sobre la naturaleza y caracteristicas de estas medidas puede verse MUERZA
ESPARZA, Aspectos procesales de las acciones de cesacion y prohibicion de darios en el
dmbito del derecho industrial y de la competencia, Barcelona 1997, especialmente, pégs.
83y ss..
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Esta especialidad, sin embargo, no puede impedir calificar a
tales medidas de cautelares. En realidad, lo que convendria hacer es
aceptar la idea de que las medidas cautelares van dirigidas no sélo
a asegurar la ejecucion, en sentido estricto, sino a asegurar la efec-
tividad de la sentencia, lo que supone proteger la sentencia frente a
los peligros que impiden que la ejecucién se desarrolle en condi-
ciones de plena utilidad para quien finalmente resulte ser titular del
derecho, llegando, incluso, a requerir que se anticipen con caricter

provisional los efectos de la sentencia?l. De esta forma la medida
cautelar no simplemente puede ser parecida sino incluso idéntica en
todo o en parte a la ejecutiva, con tal de que concurran los presu-

puestos y caracteristicas generalmente establecidas para ellos?2.

Esta nueva perspectiva en la concepcion de las medidas cau-
telares puede ser util a efectos de que el Estado cumpla con su obli-
gacién de proporcionar al litigante victorioso, que ha acudido al
proceso para resolver su conflicto, el mismo resultado que le hubie-
ra proporcmnado el cumplimiento del deudor, puesto que si le ofre-
ce, Unicamente, para el caso de incumplimiento un sustituto econ6-
mico estd contribuyendo a la no efectividad, parcial, pero no efecti-

vidad a la postre, de la sentencia23.

A las caracteristicas generales de las medidas cautelares ya
apuntadas debemos afiadir, en cuarto lugar, su naturaleza jurisdic-
cional, es decir, unicamente los Organos jurisdiccionales pueden
acordar tales medidas.

Por ultimo, segln la concepcidn tradicional de las medidas
cautelares, éstas se adoptan sin prestar audiencia al deudor (inaudi-
ta parte debitoris), aunque el legislador, cada vez con més frecuen-
cia, exige, antes de resolver sobre la adopc10n o no de la medida, oir
al demandado.

(21) Cfr. ORTELLS RAMOS, Sobre las medidas..., ab. cit., pags. 63 a 65; La tute-
la judicial cautelar..., ob cit, pdg. 19. En el mismo sentido, BARONA VILAR, Medidas
Cautelares..., ab. cit., pags. 17 y ss..

(22) Cfr. CALDERON CUADRADRO, ab. cit., pag. 61.

(23) Véase sobre este punto el epigrafe “Asegurar la efectividad frente a asegurar la
ejecucion” de CALDERON CUADRADOQO, ab. cit., p4gs. 62 y ss.
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Junto al enunciado de estas caracteristicas generales, conviene
también recordar que para la adopcidn de una medida cautelar no es
suficiente la mera peticién del solicitante sino que es necesario la
concurrencia de unos presupuestos undnimemente aceptados por la
doctrina: 1°) La presencia de un fumus boni iuris; 2°) El periculum
in mora. A ellos se suele afiadir, ademas, la fianza.

1) Para que pueda adoptarse una medida cautelar no es sufi-
ciente que quien la solicite acredite la mera posibilidad de la exis-
tencia de un derecho, aunque tampoco es necesario la certeza. En
definitiva, la medida cautelar podra adoptarse cuando el 6rgano
jurisdiccional aprecie que el derecho en el cual funda la pretension
del proceso principal es verosimil. Para ello suele exigirse la pre-
sentacion de un titulo (principio de prueba por escrito -art. 1428
L.E.C.-) que contenga una justificacion inicial (semiplena probatio)
del derecho. |

2) El llamado periculum in mora a la vez que presupuesto es
el fundamento indiscutible de toda medida cautelar. Este periculum
-segiin CALAMANDREI- “no es el genérico peligro de dafio juridico,
el cual se puede en ciertos casos obviar con la tutela ordinaria, sino
el peligro especifico de aquél ulterior dafio marginal que puede deri-
varse del retraso, consecuencia inevitable de la lentitud del proceso

ordinario’’24.

Como se puede observar, los dos pilares sobre los que se
asienta este concepto de peligro son el retraso y el dafio marginal
derivado de la demora.

Por lo que respecta al primero, la demora, viene referida a la
duracién que todo proceso tiene y que puede verse incrementada
por injustificables e inutiles dilaciones. Tal duracién puede resultar
peligrosa para la efectividad de la futura resolucién. Con la adop-
cién de las medidas cautelares se tiende a paliar tal peligro.

En cuanto al segundo, el dafio marginal, se encuentra intima-
mente relacionado con el anterior, puesto que en realidad es su con-
secuencia: el dafio causado por la duracién del proceso y que afec-
ta a la sentencia impidiendo en mayor o menor medida su efectivi-

dad.

24) CALAMANDREI, Introduccion al estudio sistemdtico de las providencias
cautelares, trad. Couture, Buenos Aires 1945, pag. 18.
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3) A los anteriores presupuestos suele afiadirse la fianza que
debe prestar el solicitante de las medidas y que debe ser suficiente
para responder de los dafios y perjuicios que se puedan ocasionar al
demandado, si se demuestra con posterioridad que la medida adop-
tada carecia de fundamento. En unas ocasiones, viene impuesta por
la ley, mientras que en otras, depende de lo que el érgano jurisdic-
cional decida en funcion de la solvencia del actor.

II. CARACTERISTICAS

Acudiendo ya al Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, y
teniendo en cuenta que de lo que se trata, pienso, es de valorar si la
regulacion proyectada responde a las exigencias de la realidad
social y econdmica en que vivimos, las caracteristicas principales
que presenta en relacion con las medidas cautelares son las siguien-
tes:

1) Se establece una regulacion unitaria de las mismas.

En efecto, tal como se afirma en la Exposiciéon de Motivos
(apartado X VIII): “...esta Ley las regula en un conjunto unitario de
preceptos, del que sélo se excluyen,..., los relativos a las medidas
especificas dé algunos procesos civiles especiales. Se supera asi una
lamentable situacion, caracterizada por escasas e insuficientes nor-
mas, dispersas en la Ley de 1881 y en otros muchos cuerpos lega-
les”. .

En este sentido, las medidas cautelares aparecen ubicadas sis-
tematicamente dentro del Libro III (ejecucién forzosa y medidas
cautelares), en su Titulo VI, bajo la rdbrica, precisamente, “De las
medidas cautelares”, con los siguientes capitulos: I. Disposiciones
generales; II. Del procedimiento para la adopcién de medidas cau-
telares; III. De la oposicion a las medidas cautelares adoptadas sin
audiencia del demandado; IV. Modificacién y alzamiento de las
medidas cautelares y V. De la caucién sustitutoria de las medidas
cautelares. ‘

Esta unidad, continda afirmando la Exposicién de Motivos,
“no es, empero, el resultado de agrupar la regulacién de las medi-
das cautelares que pudieran considerarse “cldsicas”, estableciendo
sus presupuestos y su procedimiento. Esta Ley 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
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sentencia de condena, perfilando unos presupuestos y requisitos
igualmente generales, de modo que resulte un régimen abierto de
medidas cautelares y no un sistema de nimero limitado o cerrado.
Pero la generalidad y la amplitud no son vaguedad, inconcrecién o
imprudencia. La Ley se apoya en doctrina y jurisprudencia sdlidas
y de general aceptacion”.

2) Se establece expresamente como finalidad de las medidas
cautelares el asegurar la efectividad de la sentencia estimatoria
(art. 723-1), con lo que quedan comprendidas cualquier clase de
sentencia, y no sélo las de condena, interpretacién que podia soste-
nerse con la redaccidn del precepto (art. 720-1) dada por el Ante-
proyecto de Ley.

3) La regulacion de las medidas cautelares estd informada por
la vigencia del principio dispositivo: En este sentido, el art. 723-2
establece que: “Las medidas cautelares previstas en este Titulo no
podrdn en ningun caso ser acordadas de oficio por el tribunal”.

III. PRESUPUESTOS

Por lo que se refiere a los presupuestos, el Proyecto de Ley
presenta, a mi parecer, como principales novedades las siguientes:

1) Se ha producido un avance importante en la descripcion
legal del “fumas boni 1uris” (apariencia de buen derecho), cuya
redaccion ha sido todavia mejorada en el Proyecto: “El solicitante
de medidas cautelares también habrd de presentar los datos, argu-
mentos y justificaciones documentales que conduzcan a fundar, por
parte del tribunal, sin prejuzgar el fondo del asunto, un juicio pro-
visional e indiciarlo favorable al fundamento de la pretension” (art.
730-2). Ademas, la situacién juridica cautelable no sélo se puede
justificar documentalmente sino a través de cualquier otro medios

(art. 730-2).

2) En cuanto al “periculum in mora” (peligro por la mora pro-
cesal) el articulo 730-1,I del Proyecto sefiala que las medidas cau-
telares solicitadas s6lo podran acordarse si quien las solicita”... jus-
tifica, ademds, que en el caso de que se trate, podrian producirse
durante la pendencia del proceso, de no adoptarse de (s1c) las medi-
das, situaciones que impidieren o dificultaren la ejecucion o efecti-
vidad de la eventual sentencia estimatoria”, precisando ademads,
ahora, el Proyecto que no podrin acordarse medidas cautelares
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“cuanto con ellas se pretenda alterar situaciones de hecho consenti-
das por el solicitante durante largo tiempo, salvo que éste justifique
cumplidamente las razones por las cuales dichas medidas no se han
solicitado hasta entonces” (art. 730- 1,II).

3) El presupuesto de la caucidn, por ultimo, aparece configu-
rado por las siguientes notas:

a) Quien solicita la medida debe prestarla de forma suficiente
para responder, de manera rdpida y efectiva -inciso introducido por
el Proyecto-, de los dafios y perjuicios que su adopcion pudiera cau-
sar al patrimonio del demandado (art. 730-1).

b) El tribunal ser4 el encargado de determinar la caucion aten-
diendo a la naturaleza y contenido de la pretensién y a la valoracién
que realice del fundamento de la solicitud (art. 730-3, I).

¢) La caucidn podré constituirse en dinero efectivo, mediante
aval solidario de duracién indefinida y pagadero a primer requeri-
miento emitido por entidad de crédito o sociedad de garantia reci-
proca o por cualquier otro medio que, a juicio del tribunal, garanti-
ce la inmediata disponibilidad, en su caso, de la cantidad de que se
trate (art. 730-3,1I1, en relacion con el art. 531-3,1I).

d) La prestacion de caucién serd siempre previa a cualquier
acto de cumplimiento de la medida cautelar acordada (art. 739).

e) Se prevé también una caucién sustitutoria prestada por
quien debe soportar la medida acordada (arts. 749 y 750).

IV. CLASES

El Proyecto de Ley, al afrontar la regulacién de las medidas
cautelares concretas ha optado por un doble sistema:

Por una parte, el articulo 728, establece lo que podemos deno-
minar medidas cautelares legalmente no especificadas o indetermi-
nadas. Por otra, el articulo 729, que establece una enumeracién de
medidas especificas. A ellas hay que afiadir la referencia a las medi-
das cautelares que pueden acordarse en el transcurso de un procedi-
miento arbitral o en litigios extranjeros (art. 724).

Por lo que se refiere a las primeras, se trata de que el érgano
jurisdiccional pueda acordar la medida més idénea en cada caso
para evitar que se frustre la efectividad de una futura sentencia, €so
si, siempre que reuna las caracteristicas previstas en aquél precepto
(art. 728), a saber:
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1) Que esté exclusivamente dirigida a hacer posible la ejecu-
cidn o la efectividad de una eventual sentencia estimatoria de modo
que no puedan verse impedidas o dificultadas por situaciones pro-
ducidas durante la pendencia del proceso correspondiente.

2) Que no pueda ser sustituida por otra medida igualmente
eficaz pero menos gravosa o perjudicial para el demandado.

El Proyecto de Ley ha suprimido, a mi juicio acertadamente,
una tercera caracteristica, segin la cual, la medida cautelar no podia
consistir en lo mismo o més que lo que obtuviese el ejecutante en la
ejecucion en sus propios términos, con lo que algunas medidas cau-
telares quedaban fuera de la regulacion (piénsese en las medidas
cautelares de cesacion en relacidn con las leyes de patentes, marcas,
propiedad intelectual, competencia desleal...). En su lugar, ha intro-
ducido un segundo apartado a este articulo 728 en el que, después
de recordar que se trata de medidas cautelares, prevé el que se pue-
dan acordar aquéllas con un contenido similar a la pretension prin-
cipal: “Con el caricter temporal, provisional, condicionado y sus-
ceptible de modificacién y alzamiento previsto en esta ley para las
medidas cautelares, el tribunal podrd acordar como tales las que
consistan en 6rdenes y prohibiciones de contenido similar a lo que
se pretenda en el proceso, sin prejuzgar la sentencia que en defini-
tiva se dicte”.

Junto a las medidas cautelares indeterminadas, el articulo 729,
establece unas medidas cautelares especificas (embargo preventivo,
intervencién o administracién judicial de bienes productivos, depé-
sito de cosa mueble, formacién de inventario de bienes, anotacién
preventiva de demanda, orden juicial de cesacién provisional...),
terminando con una regla 11%, que constituye una remisién a medi-
das cautelares reguladas en leyes especiales.

La remision de esta regla 11* plantea, desde el punto de vista
tedrico, la cuestion de si se les aplica a esas medidas situadas fuera
de la LEC el Titulo VI de ésta o hasta que punto si y hasta que pun-
to no. Si atendemos al inciso inicial del articulo 730-1 (“Salvo que
expresamente se disponga otra cosa...””) cabria la siguiente interpre-
tacion: salvo que una norma especial y expresa excluyese o confi-
gurase los presupuestos generales de forma distinta, estos habrdn de
concurrir para la adopcién de cualquier medida. Junto a estos,
habran de afiadirse los presupuestos especiales que estén estableci-
dos para la medida especial, salvo que hubiesen sido modificados
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por la LEC. En cualquier caso, la disposicion derogatoria del Pro-
yecto de Ley prevé dejar sin efecto la regulaciéon de las medidas
cautelares de las siguientes leyes especiales: Ley de Patentes y, por
remision, la Ley de Marcas; Ley de Propiedad Intelectual; Ley
General de Publicidad y Ley de Competencia Desleal.

V. PROCEDIMIENTO

Al procedimiento para la adopcion de las medidas cautelares
dedica el Proyecto el capitulo segundo (arts.732 a 741) de su titulo
regulador, st bien antes de exponer los aspectos mas descables del
mismo, debo referirme al 6rgano jurisdiccional encargado de su tra-
mitacion. :

Frente a la opcion de que el 6rgano judicial.competente para
conocer y resolver acerca de las medidas cautelares fuese distinto
del competente para el proceso principal, el Proyecto se ha decan-
tado porque sea el mismo ya que, segin se afirma en la Exposicion
de Motivos, sin desconocer el riesgo de que la decision sobre las
medidas cautelares genere algunos prejuicios a favor o en contra de
la posicién de una parte, “los Jueces y Magistrados estdn en condi-
ciones de superar impresiones provisionales para ir atendiendo
imparcialmente a las sucesivas pretensiones de las partes y para ate-
nerse, en definitiva, a los hechos probados y al Derecho que haya de
aplicarse”. '

En el Anteproyecto de Ley se establecia como competente
para la adopcion de medidas cautelares el 6rgano jurisdiccional que
conociese de la demanda principal, aunque la medida se hubiese
solicitado en segunda instancia o pendiente un recurso extraordina-
rio por infraccién procesal o un recurso de casacion (art. 722). Sin
embargo, el Proyecto de Ley, prevé la competencia del 6rgano juris-
diccional que esté conociendo del asunto principal, por lo que si las
solicitudes relativas a medidas cautelares se formulan durante la
sustanciacién de la segunda instancia o de un recurso extraordina-
rio, serd competente el tribunal que conozca de esa segunda instan-
cia o de dichos recursos (art. 725).

La regulacion de la competencia se completa con dos precep-
tos: el articulo 726, que establece la competencia en el caso de que
exista un proceso arbitral o con elementos extranjeros, y, el articu-
lo 727, que determina el examen de oficio de aquélla cuando las
medidas se soliciten con anterioridad a la demanda, sin que pueda
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interponerse la declinatoria, posibilitdndole al tribunal, no obstante
su falta de competencia territorial, y cuando las circunstancias del
caso lo aconsejen ordenar a prevencion las medidas cautelares que
resulten mas urgentes, remitiendo posteriormente los autos al tribu-
nal que resulte competente.

Entrando ya en el analisis del procedimiento, a mi parecer, las
cuestiones més destacables de su regulacién son las siguientes:

1) Las medidas cautelares podrén solicitarse con anterioridad
a la presentacién de la demanda, si se alegan razones de urgencia o
necesidad (arts. 732-2), con posterioridad a la misma, si la peticién
se basase en hechos y circunstancias nuevos o que el solicitante
ignorase al tiempo de presentar la demanda (arts. 732-3 y 741) o, de
ordinario, con la demanda principal (art. 732-1) y podrdn mante-
nerse en tanto en cuanto el proceso principal no termine o se sus-
penda durante més de seis meses por causa imputable al solicitante
de la medida (art. 733-1), o se hubiese despachado ejecucion provi-
sional respecto de 10 que fue objeto de la medida cautelar (art. 733-
2).

2) La solicitud, que se formulard de forma clara y precisa,
debera reunir los presupuestos legalmente exigidos para su adop-
cién, acompafiada de los documentos que la apoyen o previendo el

acreditamiento por otros medios2?, y con el ofrecimiento de prestar
caucion, expresando el tipo y -afiade ahora el Proyecto de Ley- con
Justlflcacmn del importe que se propone (art. 734).

3) Presentada la solicitud, el érgano jurisdiccional, con caréc-
ter general, concederd audiencia al demandado (art. 735-1), convo-
cando a las partes a una vista en la que expondrén lo que a su dere-
cho convenga, incluidas las alegaciones relativas al tipo y cuantia
de la caucion, e incluso que se practique el reconocimiento judicial

(art. 736).

(25) El Proyecto de Ley ha incorporado un segundo parrafo al apartado dos del arti-
culd* 734 en relacién con las medidas cautelares de cesacién o prohibicién, segin cuyo
tenor: “Cuando las medidas cautelares se soliciten en relacién con procesos incoados por
demandas en que se pretenda la prohibicién o cesacién de actividades ilicitas, también
podra proponerse al tribunal que, con cardcter urgente y sin dar traslado del escrito de soli-
citud, requiera los informes u ordene las investigaciones que el solicitante no pueda apor-
tar o llevar a cabo y que resulten necesarias para resolver sobre la solicitud”.
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4) Terminada la vista, el Tribunal dictard un auto acordando o
denegando la medida solicitada (art. 737-1). Si accede, fijard con
toda precision la medida, siendo susceptible dicho auto del recurso
de apelacion sin efecto suspensivo (art. 737-2). Una vez prestada la
caucién, se procederd de oficio a su inmediato cumplimiento,
pudiendo emplear incluso los medios previstos para la ejecucion de
sentencias (art.740-1). Si, por el contrario, el tribunal deniega la
peticion, el actor podrd interponer exclusivamente el recurso de
apelacién, pudiendo con posterioridad reproducir su peticion (art.
738).

VI. OPOSICION SIN AUDIENCIA DEL DEMANDADO

Presentada la solicitud, he indicado que, con carécter general,
el tribunal proveerd a la peticiébn de medidas cautelares previa
audiencia del demandado (art. 735-1). La excepcion a esa regla, es
decir, la posibilidad de adoptar la medida sin la previa audiencia,
aparece prevista en el apartado segundo de ese mismo articulo 735
(cuando exitan razones de urgencia o la audiencia previa pueda
comprometer el buen fin de la medida cautelar). Ante esa situacién,
el tribunal puede acordar la adopcidn de la medida mediante una
auto, es decir, motivando la decision en un plazo de cinco dias. Auto
que es irrecurrible. Ahora bien, la regulacién de las medidas caute-
lares dedica el capitulo III a la llamada “oposicién a las medidas
cautelares adoptadas sin audiencia del demando” -inciso, éste lti-
mo afladido en el Proyecto de Ley (arts. 742 a 745)- que consiste en
un procedimiento cuya finalidad es dar la oportunidad al demanda-
do para que en el plazo de 20 dias contados desde la notificacién del
auto que acuerde las medidas, se oponga mediante una demanda a
aquéllas. Presentada la demanda, se daré traslado al solicitante de la
medida, celebrdndose la vista y dictdindose un auto, que mantendrd
o alzaré la medida, siendo susceptible de recurrirse en apelacion sin

efecto suspensivo.

Termina este capitulo su regulacmn con un precepto, el arti-
culo 745, que establece la exaccidén de dafios y perjuicios para el
caso de que la medida cautelar fuese revocada.

- VII. MODIFICACION Y ALZAMIENTO
El capitulo IV de la regulacién de las medidas cautelares tra-

ta de la modificacién (en el anteproyecto se-denominaba “revision”)
y alzamiento de las medidas cautelares. En mi opinion lo més des-
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tacable de la misma es lo siguiente:

1) Que las medidas cautelares pueden ser modificadas,
siguiendo los trdmites de la vista prevista en los articulos 736 y
siguientes, alegando y probando hechos y circunstancias que no
pudieron ser tenidas en cuenta, al tiempo de su concesién o dentro
del plazo para la oposicion (art. 746) (en el Borrador precisaba que
tales hechos tenian que ser nuevos. Ya el Anteproyecto y ahora el
Proyecto, a mi parecer, acertadamente, han suprimido tal referen-
cia).

2) Que tras dictarse en primera instancia una sentencia abso-
lutoria se producird el alzamiento inmediato de las medidas caute-
lares acordadas, salvo que el apelante solicite su mantenimiento o la
adopcién de una distinta y el 6rgano jurisdiccional lo acuerde, aten-
didas las circunstancias del caso, previo aumento del importe de la
caucidn, y -afiade el proyecto- oida la parte contraria (art. 747-1).

3) Que si la sentencia firme fuese absolutoria, ya en el fondo
ya en la instancia, se alzardn de oficio las medidas acordadas y se

procederd a las exaccién de danos y perjuicios sufridos por el
demandado (art. 748).

VIII. LA CAUCION SUSTITUTORIA

Termina la regulacién de las medidas cautelares con un capi-
tulo V dedicado a la caucidn sulstitutoria (“enervacién” lo denomi-
naba el Anteproyecto), es decir, a dar la posibilidad a aquél frente a
quien se ha solicitado (introducido por el Proyecto) o acordado la
medida cautelar, para que le sea sustituida por la prestacion de una
caucién, con la que asegurar el efectivo cumplimiento de la senten-
cia estimatoria que en su caso se dicte (art. 749-1)

En el derecho vigente existe un tratamiento diverso sobre este
instituto. En unos casos, es la Ley la que determina los supuestos en
los que cabe (art. 137 Ley de patentes). En otros, la Ley encarga al
juez dicha determinacién (art. 1428 L.E.C.). El Proyecto de Ley
parece haber optado por las dos pero sin especificar claramente
cuando se sigue uno u otro sistema.

Centrandome en la regulacion, la peticién la realizard aquél
que debe padecer la medida, bien en el trdmite de la vista -art. 736-
2,II-, bien en el tramite de oposicién, cuando la medida se adoptd
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sin la previa audiencia -art. 743- acompafiando los documentos que
considere oportunos, bien en un momento ulterior. E1 tribunal, a
continuacion, daré traslado del escrito al solicitante de la medida, y
convocara a las partes a una vista, siguiendo los tramites del articu-
lo 736, resolviendo mediante auto, que serd irrecurrible, lo que esti-
me procedente (art. 750). ,

Por lo demads, segiin se deduce de su regulacion, el tribunal,
para decidir sobre la peticién de modificacidn, tendrd en cuenta el
fundamento de la solicitud de las medidas cautelares, la naturaleza
y contenido de la pretensién de condena y la apariencia juridica
favorable que pueda presentar la posicién del demandado. Asi mis-
mo, debera considerar si el cumplimiento de la medida cautelar res-
tringe o dificulta la actividad patrimonial o econdmica del deman-
dado de modo grave y desproporcionado respecto del aseguramien-
to que para el actor representaria la adopcidn de la medida cautelar
(art. 749).

IX. MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES

En el Borrador de Ley de Enjuiciamiento Civil, el Capitulo I,
del Titulo que regulaba las medidas cautelares, contenia una refe-
rencia a las medidas de naturaleza personal a adoptar en los proce-
sos sobre el estado civil, e incapacitacion (art. 750), sin perjuicio de
la regulacién en sede de procesos especiales. En el Anteproyecto,
tal regulacion desaparecié y es en la de los procesos especiales don-
de encontrdbamos las correspondientes referencias (arts. 762 -pro-
ceso de incapacitacidn; 768 -proceso de filiacién- y 771 y conc.
-procesos familiares-), criterio que permanece en el Proyecto de
Ley (arts 764, 770 y 773 y conc., respectivamente).



