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RESUMEN

El presente trabajo pretende examinar el estado actual de la regulacion de las medidas
provisionales o cautelares en el &mbito del Derecho Internacional Privado Europeo y mas
concretamente, en el ambito de aplicacion del Reglamento 1215/2012, habida cuenta de
las modificaciones introducidas respecto de la anterior regulacion contenida en el
Reglamento 44/2001. En particular, se centrard en ofrecer una comparacion respecto de
los cambios legislativos que se hayan producido y que a nuestro parecer resulten mas

importantes.

Conviene tener en cuenta que, en el actual contexto comercial, cada vez es mas frecuente
que los litigios tiendan a trascender las fronteras entre Estados trayendo consigo un
aumento de los costes de la litigiosidad y normalmente un procedimiento que se alarga en
el tiempo. En este sentido, las medidas cautelares se constituyen como un mecanismo
eficaz para obtener una justicia provisional y rapida a la hora de asegurar un resultado
futuro en un litigio principal. Por ello, es necesario una regulacion mas ajustada a la

importancia de las mismas.

ABSTRACT

The following lines will deal with the current state of regulation of provisional measures
in the European Private International Law and, more specifically, on the applicable scope
of RB I bis; in view of the changes from the previous regulation contained in RB I. In
particular, it will focus on providing a comparison with the legislative changes that have

occurred and which we consider are most important.

It should be noticed that in the current market context is increasingly common for
disputes to transcend the borders between states, bringing a growing costs of litigation
and, usually, a process that stretches over time. In this sense, precautionary measures are
an effective mechanism for obtaining a provisional and fast judgment when securing a

future result in a main litigation. That is why a more accurate regulation to the importance

of the same is necessary.
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I. Introduccion

En el presente trabajo se pone a disposicion del lector una investigacion en torno al
analisis de ‘‘La adopcion de Medidas Cautelares en el ambito de aplicacion del
Reglamento 1215/2012°*" —en adelante, RB I bis—. Se haré especial hincapié en ofrecer
una comparaciéon en relacion con la normativa anterior contenida en el Reglamento

44/2001% —en adelante, RB I—.

Pese a la reciente reforma, seguimos contando con una regulaciéon ambigua. Para mas
inri se ha hecho caso omiso a la propuesta de la Comision Europea que demandaba
clarificar la nocidén de medidas provisionales y cautelares®. Con la reforma introducida,
en cambio, si que se ha excluido un determinado tipo de medidas provisionales como
son las ‘‘que no sean de naturaleza cautelar, como las medidas por las que se ordena la
audiencia de un testigo’”. De esta manera el legislador daba respuesta a lo sentenciado
por el Tribunal de Justicia de la Union Europea —en adelante, TJUE- en el caso St. Paul

Dairy’.

Se mantendra a lo largo del presente trabajo la necesidad de una regulacion adecuada a

la relevancia que tienen las medidas provisionales o cautelares en los litigios

internacionales. Cada vez es mas comun en las relaciones privadas que se desarrollan en
. . , . . . 6

un contexto internacional, dentro del ambito ratione materiae del Reglamento’, que se

recurra con mas frecuencia a la justicia provisional. A pesar de que, como es bien

sabido, las soluciones obtenidas mediante la misma no son finales.

"Reglamento (CE) n° 1215/2012 del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en material civil y mercantil.

? Reglamento (CE) n® 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en material civil y mercantil.

3 Considerando num. 22. Vid. Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a
la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en material civil y
mercantil. COM 748 (2010) de 14 de diciembre de 2010.

* Asi lo recoge RB 1 bis, en su Considerando 25. Todo ello, sin perjuicio de la aplicacién del Reglamento
(CE) n°® 1206/2001 del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativo a la cooperacion entre los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados miembros en el ambito de la obtencion de pruebas en materia civil o
mercantil.

> SSTJUE de 28 abril 2005, Asunto C-104/03 St. Paul Dairy, para 15. Segun el Tribunal, de hecho, la
concesion de este tipo de medidas no responde a la finalidad del art. 35 del RB I bis pues, podria conducir
a una variedad de criterios de competencia de jurisdiccion en relacion con la misma relacion juridica,
alterando asi el sistema reparto de competencias establecido por reglamento.

% Es decir, que la pretension principal sea subsumible en alguna de las materias enumeradas en el art. 1
del RB 1 bis; “‘materia civil o mercantil’’.
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No obstante, su utilizacion puede responder a varios motivos, como v. gr.: la
consecucion de una justicia rapida, poco problematica y eficiente, para satisfacer los
intereses de las partes, a corto o largo plazo, en espera de la sentencia definitiva. De la
misma manera, para evitar que la dilacion del proceso en el tiempo pueda causar un

perjuicio en el interés legitimo del demandante’.

Para llevar a cabo una explicacion ordenada, el estudio de la materia estara dividido en
dos grandes apartados. En primer lugar, indagaremos en el analisis de la competencia
judicial internacional para la adopcion de las medidas cautelares. En segundo lugar, nos
centraremos en el régimen de reconocimiento y ejecucion de las resoluciones que

adopten dichas medidas.

Todo ello sin perjuicio de que, para conseguir a posteriori una mejor comprension del
objeto principal del trabajo, se haya optado por ofrecer una aproximacion al concepto de
medidas provisionales o cautelares desde la perspectiva del Derecho internacional
privado europeo. Asi como una breve presentacion de los rasgos fundamentales que

presenta la figura en la regulacion espafola.

" Es habitual que en un litigio transfronterizo, se suela exigir realizar notificaciones o la practica de
pruebas en otros Estados. Al respecto vid. F. J. Garcimartin, Derecho Internacional Privado, Cizur Menor
(Navarra), edit. Aranzadi Thomson Reuters, 2014, pp. 199.
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Metodologia

El presente trabajo se realizara teniendo en consideracion principalmente la regulacion
contenida en las previsiones del RB I, y las de su sucesor; el RB I bis. De la misma
manera, como pilar fundamental, podemos sefialar la jurisprudencia del TJUE —en
adelante, a cuyas sentencias nos referiremos como SSTJUE®—, que ha venido
construyendo un régimen especifico de Derecho Internacional Privado en relacion a las

medidas cautelares, a partir de la interpretacion de la normativa europea al respecto’.

En la misma linea, se ha realizado la presente investigacion mediante la utilizacion de
libros, manuales, revistas, articulos doctrinales, monografias y, tal y como se ha
sefialado supra, sentencias, principalmente dictadas por el TJUE pero, también de

Tribunales nacionales'’.

Finalmente, referencia especial merece la Propuesta de Revision del Reglamento RB 1

para las medidas cautelares’’. Y, los informes y proyectos de reforma: ‘The Pocar

)J14

Report””'?; ““The Heidelberg Report’’”y “‘The Green Paper’”, que para la ocasion

realizaron eminentes juristas y las instituciones europeas.

¥ Conviene sefialar que, si bien es cierto que, algunas de las Sentencias que citaremos, en su dia, fueron
dictadas por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en el presente trabajo nos referiremos a
todas las sentencias del TJUE indistintamente como ‘‘SSTJUE”’.

? Las Sentencias mas utilizadas a lo largo del trabajo seran: SSTJUE de 17 de noviembre de 1998, as. C-
391/95 Van Uden; de 21 mayo de 1980, as. C-125/79 Denilauer; de 4 de febrero de 1988, as. C-420/07
Hoffmann; de 10 de enero de 1990, as. C-261/90 Reichert; de 27 de abril de 1999, as. C-99/96 Mietz; de
28 de abril de 2005, as. C-104/03 St. Paul Dairy; de 28 de abril de 2009, as. C-145/86 Melites
Apostolatis; entre otras.

10 SSTS, Sala de lo Civil, de 22 enero de 2000 (RJ 2000, 60); AAP Madrid 10% 3 de mayo de 2006 [AC
2006, 921]; SSTC 14/1992, de 10 de febrero.

"'Vid. supra nam. 3.

"2 En castellano: El Informe Pocar sobre el Convenio de Lugano 11, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en material civil y mercantil, firmado en Lugano
el 30 de Octubre de 2007. El susodicho informe es importante en este ambito de estudio pues, el RB 1
sirvié de base al Convenio de Lugano.

" The Heidelberg Report Study JLS/C4/2005/03 (The Commission’s Report).

'4 Green Paper on the Brussels I Regulation (Published by the Authority of the House of Lords, London).
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II. Medidas cautelares en RB I BIS.

Especialmente en tiempos recientes, la globalizacion del comercio internacional ha
traido consigo un aumento de la litigiosidad transfronteriza. Hecho por el cual es
necesaria una regulacion efectiva de las medidas cautelares en el ambito europeo. Una
regulacion que garantice la seguridad juridica y tutela judicial efectiva a los sujetos que

actaan en el mercado.

La tnica disposicion que se refiere expresamente a ‘‘medidas provisionales o
cautelares” en el RB I bis se encuentra en el art. 35" , el cual contiene exactamente el
mismo articulado que sus antecesores: el art. 31'° del RB I y el art. 24'7 del Convenio de
Bruselas de 1968'®; sin que se haya producido ningin cambio sustancial. Lo mismo

119

podemos afirmar del art. 31" del Convenio de Lugano®. Por consiguiente, se contintia

abordando de manera insatisfactoria el concepto de medidas cautelares”'.

En la misma linea, en relacion a la disposicion contenida en el art. 35, podemos apuntar
brevemente que el Reglamento establece que la concrecion de las medidas cautelares
que se vayan a adoptar correrd a cuenta de la lex fori. Sobre este aspecto, de momento
no conviene hacer mas hincapié. Se hara mencion expresa en el apartado del criterio de

equivalencia funcional.

'S “Podran solicitarse a los érganos jurisdiccionales de un Estado miembro medidas provisionales o
cautelares previstas por la ley de dicho Estado miembro, incluso si un organo jurisdiccional de otro
Estado miembro es competente para conocer del fondo del asunto’’.

' Vid. infra. nam. 36.

" Vid. infra. nam. 35.

'8 Convenio de Bruselas, relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en
““materia civil y mercantil’’ de 27 de septiembre de 1968.

¥ “Podran solicitarse medidas provisionales o cautelares previstas por la ley de un Estado vinculado
por el presente Convenio a las autoridades judiciales de dicho Estado, incluso si, en virtud del presente
Convenio, un tribunal de otro Estado vinculado por el presente Convenio fuere competente para conocer
sobre el fondo .

2 Convenio de Lugano, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DO L 147 de 10.6.2009), firmado en Lugano el 30 de
octubre de 2007 por la Comunidad, Dinamarca, Islandia, Noruega y Suiza.

2l Afirmacion sostenida por M. Pertegas Sander, ‘‘Art. 31°°, en P. Mankowski, Edit. U. Magnus, Brussels
I Regulation —European Commentaries on Private International Law, 2¢ ed., Munich, 2011, pp. 609-620,
entre otros.
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1. Aproximacion y naturaleza del concepto.

Podemos calificar la nocion de ‘‘medias provisionales o cautelares’ como un término
de dificil concrecion. El RB 1 bis no recoge un definicion del concepto ni una
clarificacion de la vinculacion territorial requerida. En realidad, tal y como hemos

sefialado supra, ningin Reglamento europeo lo ha hecho nunca.

Ahora bien, si que hace referencia expresa’” a la remision al Derecho interno de los
Estados miembros interesados en aplicar tales medidas, sin ofrecernos una ulterior
explicacion al respecto. Ello supone un problema que se acentiia aun mas si atendemos
a la diversidad de regulacion y criterios que podemos encontrar en los distintos
ordenamiento juridicos de los Estados miembros. Asi las cosas, mediante este ‘‘reenvio

iR

indeterminado’’ el legislador europeo, siendo o no consciente de ello, socava la
aplicacién uniforme del Reglamento® . Situacién que dista mucho del objetivo
perseguido por la Union Europea en su anhelo de conseguir un espacio de libertad,

seguridad y justicia®’.

En la busqueda de una definicion del concepto, se debe tener en cuenta, tal y como ha
venido estableciendo el TJUE, que sea conforme a los criterios establecidos por la
jurisprudencia en cuanto a la definicion de las disposiciones del Reglamento. Por ende,
el concepto de medidas provisionales o cautelares debe ser apreciado como un concepto
autonomo, que debe ser interpretado refiriéndose, por una parte, a los objetivos y al
sistema del Reglamento y, por otra, a los principios generales que se deducen de los

sistemas juridicos nacionales™.

> Vid. art. 35 RB I bis.

2 N. Nicosi,*“I provvedimenti provvisori e cautelari nel nouvo regolamento bruxelles I-Bis’’, en
Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 7, N° 1, pp. 130.

2% Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea, Lisboa 13 de diciembre de 2007. Vid. Titulo V:
““Espacio de libertad, seguridad y justicia’’, en concreto art. 67.

23 SSTJUE de 13 de Julio de 2006, as. C-103/05 Reisch Montage, para. 29; de 15 de febrero de 2007, as.
C-29/05 Lechouritou, para. 29; de 2 de octubre de 2008, as. C-372/07 Hassett and Doherty, para. 17; de
16 de julio de 2009, as. C-189/08 Zuid-Chemie, para 17; de 23 de abril de 2009, as. C-167/08 Draka NK,
para. 19; de 19 de abril de 2012, as. C-523/10 Wintersteiger, para 13; Entre otras.

10
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2. Concepto

La falta de definicion expresa del Reglamento, ha sido subsanada por el TIUE, que en
su funcion de interpretacion de los actos adoptados por la Unién Europea’, ya en
reiteradas ocasiones ha emitido una definicién para el concepto. Estableciendo que se
entiende por medidas provisionales o cautelares ‘‘las medidas que, en las materias
incluidas en el ambito de aplicacion del Convenio, estan destinadas a mantener una
situacion de hecho o de Derecho para salvaguardar derechos cuyo reconocimiento se

. . b }27
solicita, al Juez que conoce el fondo del asunto’™".

Por la presente definicion dispuesta por el TIUE podria parecer que solamente se
contemplan las medidas cautelares de efecto conservativo. Ahora bien, es cominmente
aceptado y bien sabido que en la nocion de medidas cautelares también se incluyen las
de ejecucién provisional®. De lo contrario el Tribunal deberia de haber hecho mencion

expresa a su exclusion®’.

En la misma linea, no debemos olvidar que el concepto de medidas cautelares alcanza
tanto las medidas de efecto conservador como las de efecto provisional, y que
solamente serd de esta manera siempre que estén previstas por la lex fori®’.
Consecuentemente, en la legislacion espafiola se podran adoptar todas las medidas

cautelares previstas en el art. 727 LEC”".

% Vid. art. 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, firmado en Roma el 25 de marzo de
1957; texto consolidado a partir de las reformas posteriores, incluidas las introducidas por el Tratado de
Lisboa de 13 de diciembre de 2007 y la Decision del Consejo Europeo (2011/199/UE) —en adelante,
TFUE-.

*”SSTJUE as. C-261/90 Reichert, para. 34; as. C-391/95 Van Uden, para. 37; as. C-104/03, St. Paul
Dairy, para. 13. En el mismo sentido vid. Las definiciones contenidas en los Principios de Helsinki, un
““‘Proyecto sobre medidas provisionales y cautelares en litigio transnacional’’(ILA 1996).

8 C. Honorati, "Medidas provisionales y revisién del Reglamento Bruselas I: una oportunidad perdida
para mejorar la regulacion”, Anuario Espafol de Derecho Internacional Privado, t. XI, 2011, pp. 218.

*’ SSTIJUE as. C-104/03 St. Paul Dairy, para 15. En el mismo sentido vid. N. Nicosi, op. cit., pp. 131.

3 Vid. Art. 35 RB I bis. En el mismo sentido vid. F. J. Garcimartin, ‘‘Derecho...””, pp.203.

31V gr., embargo preventivo, depdsito de cosa mueble, anotacion preventiva, entre otras.

11
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No podemos obviar el caracter instrumental®® de las medidas cautelares que se concreta
en la necesidad de que exista un proceso principal cuya efectividad se asegura. Asi
como tampoco su inmediatez, para la consecucion de la accidon principal, ni su
pretendido efecto sorpresa® que sobre todo se manifiesta en la adopcién de medidas

inaudita altera parte.

Finalmente, una apreciacion debe ser hecha antes de continuar. La jurisprudencia
anterior dictada por el TJUE, y que tenia como objeto las medidas provisionales o
cautelares, se mantiene vigente en tanto que no ha variado el concepto que las define.
En la definicion que nos brinda el TIJUE, se hace mencion al ‘“‘Convenio’’ refiriéndose
al Convenio de Bruselas®®. No obstante, hoy en dia ya no nos regimos por dicho
Convenio, sino por el RB I bis. Todo ello sin perjuicio de que a la vista de la similitud
entre el redactado de la disposicién que contenia el art. 24 Convenio de Bruselas >, y
del anterior art. 31 del RB I°°, las mismas consideraciones esgrimidas por el TJUE en
sus sentencias anteriores, y que tuvieron como objeto dichos preceptos, se mantienen y
son de aplicacion en posteriores litigios. Asi lo ha manifestado el TIUE®" y se recoge
expresamente en el Considerando 34 del RB I bis. El susodicho establece que procede
garantizar la continuidad de la interpretacion realizada por el TJUE en el Convenio de
Bruselas, RB I y RB I bis. Por ende, es l6gico que buenamente entendamos que sucede
lo mismo con el actual art. 35 del RB I bis —y decimos esto ya que, el TJUE atn no ha

tenido oportunidad de pronunciarse al respecto—.

32 Para una informacion detallada acerca del *‘cardcter instrumental de las medidas cautelares’” vid. F.
Ramos Méndez, Enjuiciamiento Civil, Como gestionar los litigios civiles, Barcelona, edit. Atelier, 2008,
pp. 534; V. P. Daudi, Las medidas cautelares en el proceso civil, Barcelona, edit. Atelier, 2012, pp. 31.

3 F. Ramos Méndez, ‘‘Las medidas cautelares en el proceso civil espafiol”’, en publicaciones Revista
Ramos & Arroyo abogados. Edicion en PDF, pp. 10 y 11; R. E. Bascompte, Medidas cautelares y
ejecucion, Barcelona, edit. Atelier, 2013, pp. 105.

* Vid. supra nam. 18.

3% ““Podrdn solicitarse medidas provisionales o cautelares previstas por la ley de un Estado contratante a
las autoridades judiciales de dicho Estado, incluso si, en virtud del presente Convenio, un tribunal de
otro Estado contratante fuere competente para conocer sobre el fondo’’.

3% ““Podrdn solicitarse medidas provisionales o cautelares previstas por la ley de un Estado miembro a
las autoridades judiciales de dicho Estado, incluso si, en virtud del presente Reglamento, un tribunal de
otro Estado miembro fuere competente para conocer sobre el fondo’.

37 SSTIUE de 1 de octubre de 2002 as. C-167/00 Verein fiir para. 49; de 23 de abril de 2009 as. C-533/07
Falco Privatstiftung, para. 51-53;; de 18 de octubre de 2011 as. C-406/09 Realchemie.

12
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3. Tipos de medidas cautelares

En el art. 35 del Reglamento podemos encontrar implicito dos grandes tipos de medidas
cautelares que podran ser adoptadas por el Juez del fondo o bien, por otro Juez

competente para adoptar medidas cautelares conforme al Reglamento™.

3.1 Medidas de efecto conservador

Las medidas de efecto conservador responden al concepto de medidas cautelares
propiamente manifestado por el TJUE*’ - aunque tal y como ya se ha dicho, ello no
quiere decir que se excluyan las medidas de ejecucion provisional® de la susodicha
definicion-. En definitiva, son aquellas medidas destinadas a asegurar la ejecucion de
una reclamacion®'. El paradigma serian los embargos. También el fideicomiso y el

deposito judicial de cosa mueble.

Su principal caracteristica es que, pueden ser adoptadas por un Juez que no conozca del
fondo. Por dicho motivo, tal y como apunta C. Honorati ‘‘es frecuente escuchar que
estos Tribunales ‘‘proporcionan ayuda’ a los Tribunales que conocen del fondo del

asunto’’®.

3.2 Medidas de ejecucion provisional

Las medidas de ejecucion provisional cuentan con un efecto anticipador. Pretenden
obtener una ejecucidn provisional y, por lo tanto, permiten al solicitante disfrutar de sus

derechos antes de que se adopte una resolucién final®

. En consecuencia, ya no se trata
de conservar un determinado statu quo que garantice una mas que probable ejecucion de
una resolucion, ‘‘sino que se pretende innovarlo o, modificarlo concediendo

anticipadamente al solicitante aquello que solicita en el petitum de su pretension que se

3% Asi lo mantienen algunos autores vid. supra. nim. 28 y 29.

¥ Vid. supra. nim. 25.

“ Vid. supra 29.

*1 C. Honorati, op. cit., pp. 218. En el mismo sentido, Vid. J.M. T. Fernandez de Sevilla, L.C. Linares y J.
G. Llobregat (Director), Las Medidas Cautelares en la Ley de Enjuiciamiento Civil, Cizur Menor
(Navarra), edit. Aranzadi Thomson Reuters, 2012, pp. 1226.

#2 C. Honorati, op. cit., pp. 220; J. G. Llobregat, op. cit., pp. 52, 1226.

# C. Honorati, op. cit., pp. 220.

13
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imponga como condena al demandado’™**. El paradigma serfa la cesacion cautelar de la
realizacion de una determinada conducta; v.gr. acto desleal. En tanto que, tal y como
acabamos de senalar, se trata de una medida que pretende adelantar una solucion que

daria el Tribunal competente®.

Su caracteristica principal es que este tipo de medidas suelen ser adoptadas por el Juez
del fondo. No obstante, nada impide que también puedan ser adoptadas por un Juez no

competente sobre el fondo*®.

4. Rasgos fundamentales de la regulacion espaiiola: Ley de Enjuiciamiento
Civil 1/2000.

A continuacion, sin pretender realizar un analisis exhaustivo, ya que no es el trabajo
adecuado para ello, se presenta en sintesis una identificacion de los principales rasgos
de las medidas cautelares en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000*” —en adelante,

LEC-.

En primer lugar, su régimen juridico se halla en la LEC, la cual se ocupa de su
regulacion en varios articulos, v. gr.: arts. 5, 566 y 762. De la misma manera, se les
dedica el Titulo VI del Libro III: arts. 721 a 747. En segundo lugar, en cuanto a la
definiciéon del concepto, la doctrina cientifica lo ha definido como, ‘‘aquellos
mecanismos procesales tendentes a garantizar o preordenar la viabilidad o efectividad
de los efectos de la cosa juzgada que haya de producir la resolucion judicial que se

. ., . . b ’48
pronuncie de manera definitiva sobre el objeto procesal’”™".

*J. G. Llobregat, op. cit., pp. 1121.

* En este sentido vid. J. F. Crespo, B. M. Corral, ‘‘Las normas de defensa de la competencia: Medidas
Cautelares en su aplicacion judicial directa’’, en El Derecho de la competencia y los jueces. Madrid:
Marcial Pons, 2007, pp.13.

4. J. G. Llobregat, op. cit., pp. 52, 1226

" Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

*J. G. Llobregat, op. cit., pp. 41. En el mismo sentido vid. E. O. Acosta, Las medidas cautelares en el
proceso civil espafiol, Lisboa, edit. Jurua, pp. 17; N. M. Miret, ‘‘Medidas Cautelares y Arbitraje’’,
Barcelona, edit. Atelier, 2014 pp. 89; F. Ramos Méndez, ‘‘Enjuiciamiento...”’, op. cit., pp. 513.
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Asi pues, con caracter general, la legislacion procesal civil dota a la proteccion cautelar
de una funcidon principal; asegurar que la futura sentencia que se dicte como
culminacion del proceso declarativo pueda llevarse a la practica de modo util*. Es
decir, pueda ser ejecutada con todas las probabilidades de éxito. Para que de esta
manera, se mitigue el riesgo inherente al transcurso del periodo temporal que puede

transcurrir mientras se sustancian las distintas fases del procedimiento declarativo’.

En tercer lugar, la adopcion de una medida cautelar, por parte de un Juez o Tribunal,
esta condicionada al cumplimiento de tres requisitos recogidos en el art. 728 LEC.
Primero, periculum in mora, el peligro de la mora procesal; la existencia de un riesgo
derivado del retraso en la adopcién de la medida. Dicho de otra manera, el peligro del
transcurso del tiempo que puede dar lugar a que el demandado devenga insolvente.
Segundo, fumus boni iuris, la apariencia de buen derecho. Es decir, que la peticion del
actor no sea temeraria o responda a una invencidon del solicitante. Y por ultimo el
tercero, en el cual se ha de tener en cuenta el eventual perjuicio que la medida cautelar
le puede causar al demandado, motivo por el cual es necesaria la prestacion de fianza o

caucion suficiente que se habra de acompanar con la solicitud de las medidas cautelares.

En cuarto lugar, en cuanto al objeto, a tenor del art. 726, el Juez podra adoptar como
medida cautelar, respecto de los bienes y derechos del demandado, ‘‘cualquier
actuacion directa o indirecta’’. De la misma manera, el art. 727.11* dispone que se
podran adoptar “‘aquellas otras medidas que, para la proteccion de ciertos derechos,
prevean expresamente las leyes, o que se estimen necesarias para asegurar la
efectividad de la tutela judicial que pudiere otorgarse en la sentencia estimatoria que

iR

recayere en el juicio’’. En consecuencia, a la luz de lo esgrimido por el legislador
espaiol, el objeto de las medidas cautelares es bastante amplio. En definitiva, el Juez o
Tribunal tiene un gran margen de eleccion en cuanto la medida solicitada sirva para
garantizar la proteccion de los intereses en litigio —v. gr., embargo preventivo, deposito

de cosa mueble, anotacion preventiva, entre otras previstas en el art. 727 LEC—.

¥ SSTS, Sala de lo Civil, de 22 enero 2000 (RJ 2000, 60); AAP Madrid 10* 3 mayo 2006 [AC 2006,
921]; entre otras. En el mismo sentido, Vid. J. G. Llobregat, op. cit., pp. 42.
%% J.F. Crespo, op. cit., pp.2.
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En la misma linea, es importante recordar que las medidas cautelares se entienden
subsumidas en el art. 24 de la Constitucion Espaﬁola5 ' _en adelante, CE—. Por ende,
forman parte del derecho a la tutela judicial efectiva®, entendidas como el derecho a
que se adopten medidas provisionales que sean adecuadas para asegurar la efectividad
de la sentencia que pueda recaer en el proceso principal. Tanto para el actor como para
el hipotético sujeto que se verd afectado por la resolucion de adopcion de medidas

cautelares.

Finalmente, en quinto lugar, en relacion a su tramitacion, las medidas cautelares se
pueden solicitar de tres maneras: junto con la presentacion demanda principal®’; antes
de la presentacion de la demanda™y después de la demanda™. En este apartado
conviene apuntar que, a pesar de que en el ordenamiento juridico espafol la regla
general es la adopcion de medidas cautelares previa audiencia del demandado, se prevé
una excepcion mediante la adopcién inaudita altera parte’®. Se trata de un aspecto
relevante en el &mbito de la tutela cautelar internacional regulado en el RB I bis, pues en
¢l dicha posibilidad esta sujeta a determinadas condiciones, tal y como comprobaremos

en el apartado correspondiente.

' “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension’’.
>2J. G. Llobregat, op. cit., pp. 41; F. J. Garcimartin ‘‘Derecho...””, pp. 199. En el mismo sentido vid.
SSTC 14/1992, de 10 de febrero (BOE num. 54, de 3 de marzo de 1992, pp. 29 a 42).

* Vid. art. 730.1 LEC.

> Vid. art. 730.2 LEC. En este caso se concede al solicitante un plazo de 20 dias para interponer la
demanda. A cuya interposicion quedan condicionadas las medidas solicitadas y adoptadas.

> Vid art. 730.4 LEC. En este caso, solo se adoptaran si la “‘peticién se basa en hechos y circunstancias
que justifiquen la solicitud en esos momentos’’.

> En casos en los cuales el solicitante “‘acredite que concurren razones de urgencia o que la audiencia
previa puede comprometer el buen fin de la medida cautelar’’, Vid. 733 LEC.
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Antes de empezar a desarrollar los siguientes apartados es menester manifestar
sucintamente y con caracter preliminar, cuales son los tres requisitos para que un litigio

. . .y . 57
o bien, como es el caso en este presente trabajo, una resolucion de medidas cautelares””,
sea subsumible en el ambito de aplicacion del Rb I bis. Ello nos servird tanto para la
competencia judicial internacional como para el reconocimiento y ejecucion de
decisiones.

P° 8, basicamente debe

En primer lugar, debe cumplirse el requisito del ambito materia
tratarse de una ‘‘materia civil o mercantil’®’. Ahora bien, se ha de prestar especial
atencion a las exclusiones expresamente previstas en el art. 1.2 RB I bis —v. gr.,
arbitraje, la quiebra, testamentos y sucesiones, entre otras— En segundo lugar, debe
cumplirse el requisito del ambito de aplicacion espacial. Es decir, que el Tribunal ante
el cual se presente la demanda sea un o6rgano jurisdiccional de un Estado miembro.
Finalmente, y en tercer lugar, debe cumplirse el requisito del ambito de aplicacion

temporal®. Es decir, que se trate de acciones judiciales ejercitadas a partir del 10 de

enero de 2015.

III. La competencia judicial internacional

Se trata de un aspecto fundamental en cuanto a la adopcion medidas cautelares. Es
precisamente en este apartado donde encontramos los cambios legislativos mas

significativos en relacion con la antigua regulacion contenida en RB 1.

Como es bien sabido, el objeto de la competencia judicial internacional es determinar

cuando van a ser competentes los Tribunales de un determinado Estado miembro para

161

resolver un litigio internacional’ . Respecto de la tutela cautelar internacional, lo mismo

> A pesar de los matices expresados por el TJUE que ha establecido que la inclusion de una medida
cautelar en el &mbito de aplicacion del Reglamento no viene determinada por su naturaleza en si, sino por
la naturaleza de la accion principal. Vid. al respecto SSTJUE de 18 de octubre de 2011 as. C-406/09
Realchemie, para, 37-44. Cfr. Conclusiones del Abogado General sr. Paolo Mengozzi en el mismo
asunto, para. 49.

 Vid. art. 1 RB 1bis y supra nam. 6.

% Vid. al respecto la abundante jurisprudencia del TJUE que interpreta dichos conceptos v. gr. (las més
relevantes al respecto) as. C- 420/08 Apostolides, para. 42; as. C-29/05 Lechouritou,; as. C-406/09
Realchmie; entre otras.

“Vid. art. 66 RB I bis.

S'F. J. Garcimartin, ‘‘Derecho...”’, op. cit., pp. 54.
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debe predicarse. Su competencia judicial internacional determina qué Tribunales de los
Estados miembros van a ser competentes para conocer de una hipotética solicitud de
medidas cautelares llamada a proteger una accion principal en litigio.

La facilitacion de la circulacion de decisiones es uno de los ejes fundamentales de la
Union Europea. Ya desde sus inicios con el Convenio de Bruselas de 1968, mas
adelante con el RB I y ahora con, RB I bis, el legislador europeo ha procurado legislar
en torno a la unificacion de los criterios de competencia judicial internacional. No
obstante, no es menos cierto que, también desde sus inicios, la excepcion siempre se ha

encontrado en las reglas de competencia judicial internacional para la tutela cautelar.

El sistema de medidas provisionales o cautelares que se recoge en el Reglamento
europeo esté estructurado de acuerdo con el conocido sistema de ‘‘doble via’’ o “‘doble

s 162
ruta

, proporcionando de esta manera una tutela cautelar efectiva ya que combina un
foro principal con un foro especial. Ahora bien, no esta de mas recordar que tanto una
como otra se aplican inicamente cuando el objeto del litigio es subsumible en el ambito

material del reglamento®.

En primer lugar, un foro principal, hasta la reforma sin prevision expresa en el
Reglamento europeo —por aquellos entonces el RB I-mas alld de su manifestacion
jurisprudencial, donde las medidas pueden ser adoptadas por el Juez competente para
conocer el fondo del asunto. Su alcance sera extraterritorial pues precisamente el
caricter instrumental®® de las medidas cautelares, tiene como resultado que el Juez que
conoce del asunto a titulo principal, deviene el mejor situado para asegurar la accion
principal. En segundo lugar, un foro especial, previsto expresamente en el art. 35 del
RB I bis, donde las tutela cautelar puede ser concedida por un Tribunal provisional —es
decir, un organo jurisdiccional que carece de competencia sobre el fondo—, en el cual el
actor puede solicitar medidas cautelares directamente ante los tribunales del lugar donde
se deban cumplir o ejecutar. Dando cauce de esta manera, a uno de los objetivos de las

medidas cautelares; su inmediatez y efecto sorpresa®.

62.C. Honorati, op. cit., pp. 209, se refiere a ella como sistema de “‘doble via’’. Cfi. F. J. Garcimartin,
““Derecho...”’, op. cit., pp. 200, se refiere a ella como sistema de ‘‘doble ruta’’.

63 F. J. Garcimartin, ‘‘Derecho...”’, op. cit., pp. 202.

% Vid. supra. mim. 32.

 Vid. supra. nim. 33.
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Por lo establecido supra, se articula un sistema cautelar internacional efectivo66,
alternativo en el cual ambas vias son necesarias para proteger el interés legitimo y
proporcionar tutela judicial efectiva al actor. En todo caso, una u otra via se adoptaran
en funcion de las circunstancias caracteristicas de cada caso concreto y/o bien, por parte
del interés del actor. Todo ello sin perjuicio de que lo que acabamos de exponer, en
ningun momento produce un efecto permisivo, entiéndase como efecto forum shopping,
en el ambito de la tutela cautelar, ya que tal y como apuntan algunos autores, las
posibilidades de abuso deben corregirse mediante el juego de la preclusion o de la no

concurrencia de los presupuestos objetivos®”.

1. Eficacia de las medidas provisionales o cautelares.

Como cuestion preliminar conviene establecer que si bien es cierto que el siguiente
apartado, relativo a la eficacia de las medidas cautelares, se analizard desde la Optica de
la competencia judicial internacional; el susodicho se encuentra estrechamente
relacionado y su incidencia sera crucial también en el ambito del reconocimiento y
ejecucion de resoluciones. Asi pues, no debemos obviar que tanto el sistema de
competencia judicial internacional como el sistema de reconocimiento y ejecucion son

mecanismos disefiados para ofrecer una tutela judicial internacional efectiva®®.

Antafio, tanto el TJUE® como la doctrina’, venian manifestando que las medidas
cautelares eran aptas para circular libremente en el ambito judicial europeo. Siempre y
cuando lo hicieran dentro de las condiciones establecidas por el Reglamento. Es decir,
mediante el cumplimiento del cardcter provisional de la medida, garantizando la

reparacion del dafio del demandado en el supuesto de que el actor viera rechazadas sus

56 F. J. Garcimartin, ¢‘Derecho...”’, op. cit., pp. 199.

STF. J. Garcimartin, ‘‘Derecho...”’, op. cit., pp. 200.

% En este sentido vid. F. J. Garcimartin, ‘Derecho...”’, op. cit., pp. 55.

% SSTIUE as. C-125/79 Denilauer, para. 17.

R T Garcimartin, El régimen de las medidas cautelares en el comercio internacional, Aravaca
(Madrid), edit. McGraw-Hill, 1996, pp. 139; A. Dickinson, ‘‘Provisional measures in The Brussels I’
Review: Disturbing the Status Quo?, en Journal of Private International Law, V. 6, n° 3 (2010), pp. 533;
entre otros.
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pretensiones’' y en cumplimiento del criterio de conexién real para las medidas

cautelares adoptadas conforme al art. 31 del RB I —art. 35 RB I bis—.

Mas adelante algunos autores propugnaron que la eficacia de medidas cautelares debia
estar restringida al territorio donde se adoptaron’”. Finalmente, en la actualidad,
mediante la reciente reforma del RB I, se ha prohibido la circulacion de medidas
provisionales adoptadas por un Tribunal que carece de jurisdiccion sobre el fondo del

asunto73 .

En definitiva, respecto de las medidas adoptadas por el foro principal no ha habido
cambios sustanciales mas alld de que en la nueva regulacién se recoja expresamente
dicha posibilidad, en el Considerando 33. Respecto del foro especial si pues, se ha

suprimido el alcance extraterritorial del que disponian dichas medidas en el RB 1.

1.1. La eficacia extraterritorial

En el ambito de la tutela cautelar internacional, la regla general de competencia es que
el foro principal es apto para dictar resoluciones de medidas cautelares o provisionales
en tanto que es el foro competente para conocer del derecho material afirmado por el
actor’’, derecho para cuya protecciéon se solicitan las medidas cautelares. Si bien es
cierto que la eficacia extraterritorial de la tutela cautelar no estaba reconocida
expresamente en el articulado del RB I, asi como tampoco en su antecesor, el Convenio
de Bruselas de 1968, como una competencia atribuida al Juez competente sobre el

fondo, no obstante, si aparece expresamente en el RB I bis.

Se trata de una importante modificacion recogida en el Considerando 33 del RB I bis
que dispone que cuando la tutela cautelar sea concedida por un érgano jurisdiccional
competente sobre el fondo del asunto, debera garantizarse la libre circulacion de las

medidas cautelares en el espacio judicial europeo. De esta manera, se da respuesta a lo

"' Vid. as. C-104/03 St. Paul Dairy, para., 14.

72 Heidelberg Report, para. 730; entre otros.

7 Vid. Considerando 33 RB I bis.

™ F. J. Garcimartin, ‘“El régimen...”", op. cit., pp. 41.
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que se venia manteniendo por parte del TTUE” y por parte de la doctrina cientifica’®. Y
es que el TJUE de forma reiterada y pacifica habia venido estableciendo que el Juez
competente sobre el fondo lo es también para adoptar las medidas cautelares necesarias
y que las mismas tendran eficacia extraterritorial. Asi lo hizo por primera vez Van
Uden, cuando establecio6 literalmente:  ‘Con caracter preliminar, por lo que se refiere a
la competencia del Juez de medidas provisionales en virtud del Convenio, procede
serialar que es pacifico que un tribunal competente para conocer del fondo de un
asunto conforme a los articulos 2 y 5 a 18 del Convenio lo es también para adoptar las

i)

medidas provisionales o cautelares que resulten necesarias’’.

Sin embargo, las susodichas medidas cautelares adoptadas por el Juez de fondo estan
sujetas a un limite; las medidas ex parte. A las cuales nos referiremos mas adelante
pues, se les ha reservado un apartado especifico en este trabajo. En la misma linea,
conviene brevemente apuntar que el alcance extraterritorial que se les reconoce a este
tipo de medidas, implica que serdn reconocidas y ejecutadas por los demas Estados
miembros automaticamente conforme al nuevo régimen del Reglamento’”.

Ante la nocidén ‘‘organo jurisdiccional competente en cuanto al fondo’’, esgrimida por
el TIUE y contenida en el Considerando 33 del RB I bis, conviene hacer una sucinta

apreciacion.

El RB I bis pone a disposicion de los actores en el trafico juridico, diversos criterios de
competencia y, en principio, permite al demandante elegir entre ellos’®. Por dicho
motivo, el principal problema que nos encontramos seria determinar quién es en
realidad el organo jurisdiccional competente en cuanto al fondo. Se presenta la
incertidumbre de si el Juez competente sobre el fondo serda quien es potencialmente
competente para conocer —v. gr., competencia general del domicilio del demandado— o

bien, aquel que estd efectivamente habilitado por el fondo de la cuestion debido a que

7> SSTIUE as. C-391/95 Van Uden, para 19 y 22; as. C-99/96 Mietz, para. 40.
76 Al respecto vid. F. J. Garcimartin, ‘‘El régimen..."’, op. cit., pp. 139.

" Vid. infra. nim. 115.

78 C. Honorati, op. cit., pp. 221.
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ya se encuentra conociendo de una demanda’ —v. gr., en virtud de una competencia

especial—.

En primer lugar, la determinacion del 6rgano jurisdiccional competente para conocer
del fondo que no plantea apice de duda cuando el Juez tiene competencia exclusiva en
virtud del art. 24 RB I bis. Supuesto en el cual, el Tribunal puede resolver de modo
definitivo sobre una accion. Por ende, en este caso, nada obsta a que el Tribunal pueda
también ejercer con plenitud sus potestades jurisdiccionales, y por lo tanto, pueda
otorgar cualquier tipo de tutela cautelar™. Y, de la misma manera, cualquier clase de

medida, ya sea de conservacion o de ejecucion provisional.

En segundo lugar, el problema que encuentra humildemente este autor es que en un
supuesto de medidas ante causam dictaminadas por un Juez potencialmente competente
para conocer, por ejemplo, en virtud de alguna competencia del RB I bis, v. gr.,
domicilio del demandado —art. 4 RB I bis—. Dicha resolucion entraria en conflicto con
otra resolucion dictada por otro Juez perfectamente competente en base a una
competencia especial®’, v. gr, lugar de cumplimiento contractual, recogida en el art. 7.1

RB I bis.

La solucién mas adecuada al problema, a la vez que compartida por la doctrina®?, seria
que, habida cuenta de los distintos criterios de competencia previstos en el RB I bis, los
distintos tribunales competentes sobre la base de cualquiera de los criterios previstos
serian “‘érganos jurisdiccionales competentes sobre el fondo’ ™. Asi pues, en el caso de
medidas cautelares solicitadas antes de que se plantee la demanda sobre el fondo del
caso, Unicamente el Juez que materialmente acabe conociendo sobre el fondo del
asunto, porque ante ¢l se haya presentado la demanda principal —en el caso espafiol,
deberd ser al cabo de 20 dias—, tendra la consideracion de ‘‘organo jurisdiccional

competente sobre el fondo’’. De lo contrario nos podriamos encontrar ante problemas de

7 Para encontrar mas informacién detallada al respecto vid. N. Nicosi, op. cit., pp.139-141; C. Honorati,
op. cit., pp. 221.

0°F. J. Garcimartin, ‘“El régimen...”", op. cit., pp. 41.

1 N. Nicosi, op. cit., pp. 140.

82 N. Nicosi, op. cit., pp. 140; C. Honorati, op. cit., pp. 222-223; A. Dickinson op. cit., pp. 545-546.

% En lineas similares se ha manifestado C. Honorati, op. cit., pp. 222.
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duplicidad e incluso de no reconocimiento de resoluciones cuando el procedimiento

principal no se presente ante el Juez que adopté la medida provisional o cautelar™.

1.2. Eficacia territorial

Antes de la reforma e introduccion de RB I bis, las medidas adoptadas por un Juez sin
competencia sobre el fondo del asunto también tenian atribuidas un alcance
extraterritorial. La doctrina se muestra sorprendida por semejante cambio®’. La cuestion
es que la jurisprudencia del TJUE en los asuntos Mietz, Denilauer y Van Uden, en
ningun momento establece que las medidas cautelares adoptadas sobre la base del art.
35 —es decir, sobre la base de criterios de competencia judicial nacionales— no puedan

circular extraterritorialmente®®.

Si bien es cierto que en la mayoria de los casos la adopcion de este tipo de medidas no
supone la necesidad de alcance extraterritorial®’, ello no debe confundirse con la

imposibilidad juridica de reconocer y ejecutar este tipo de decisiones en el extranjero.

El foro especial recogido en el art. 35 RB I bis, se caracteriza por facilitar al actor la
posibilidad de solicitar una medida cautelar justo alli donde esté llamada a producir sus
efectos. De esta manera se garantiza la efectividad de la medida, su inmediatez y
sorpresa puesto que su cumplimiento sera inmediato. De lo contrario, el actor deberia
solicitar la medida provisional en el foro principal y de la misma manera, también
solicitar el reconocimiento en el lugar donde se pretenden sus efectos lo que haria que el

proceso se dilatase y aumentaran los costes.

Tal circunstancia daba lugar al forum shopping cautelar. Por ello, desde algunos

sectores se propugnaba una restriccion en la eficacia extraterritorial de tales medidas.

% Ello debido a que tal y como apunta C. Honorati: *‘siempre se presumira que el fundamento de todas
las medidas provisionales adoptadas ante causam se encuentra en el art. 35, fueros nacionales, y, en
consecuencia, nunca seran reconocidas’’. Vid. C. Honorati, op. cit., pp. 223

%5 C. Honorati, op. cit., pp. 213; M. Pertegas Sander, op. cit., pp. 119.

% M. Pertegas Sander, op. cit., pp. 119. En el mismo sentido vid. N. Nicosi op. cit., pp. 135.

%7 Debido a que, es habitual que en estos casos, el actor solicite las medidas cautelares directamente ante
el Tribunal del lugar donde se debe cumplir o ejecutar la medida.
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En este sentido, debemos hacer especial referencia a la Respuesta al Libro Verde®

>89 , mediante la cual se

realizada por la ‘‘Associacié d’Estudis Juridics Internacionals
solicitaba la restriccion de la eficacia extraterritorial de las medidas cautelares tal y

como finalmente ha sido recogido en el RB I bis.

Conforme a la nueva regulacion, cuando un Juez adopte una medida cautelar en base a
una competencia del Reglamento o bien en base a una competencia exclusiva, v.gr., art.
24, los Tribunales de los demés Estados miembros podran seguir siendo competentes
para adoptar resoluciones de medidas cautelares, esta vez sobre la base del art. 35 RB |
bis. Ahora bien, las susodichas traeran consigo limitaciones a su circulaciéon en el
espacio judicial europeo. Asi lo dispone el Considerando 33 del RB I bis, mediante el
cual se recoge expresamente que las medidas provisionales y cautelares ordenadas por
un organo jurisdiccional de un Estado miembro que no sea competente sobre el fondo

del asunto, su efecto debera circunscribirse, al territorio de ese Estado miembro.

Algunos autores’® apuntan que esta restriccion de la libre circulacion de las medidas
cautelares introducida en el RB I bis, ha tenido inspiracién en el art. 20°' del
Reglamento Bruselas II°? —en adelante, RB II- en la jurisprudencia del caso Purrucker’
emanada del TJUE al respecto. Desde luego, se trata de sospechas bien fundadas habida
cuenta que, ambos pronunciamientos del TJUE en el caso Purrucker datan de 2010,
mientras que el RB I bis, por el cual se introduce la restriccion de medidas cautelares

adoptadas por un Juez carente de competencia sobre el fondo, es de 2012.

% Vid. supra nam. 14. He tenido acceso al documento de la ‘‘Respuesta al Libro Verde’® gracias a la
amable cortesia del Dr. Miquel Gardefies Santiago. Profesor titular de Derecho Internacional Privado en
la Universidad Auténoma de Barcelona y director del presente Trabajo de Fin de Grado.

% Associacié d’Estudis Juridics Internacionals (AEJI). Vid. supra nam. 82.

? Vid. C. Honorati, op. cit., pp. 214 y 224; N. Nicosi, op. cit., pp.136

' ‘I En caso de urgencia, las disposiciones del presente Reglamento no impediran que los érganos
Jurisdiccionales de un Estado miembro adopten medidas provisionales o cautelares previstas en su
propia legislacion en relacion con personas o bienes presentes en dicho Estado miembro, aun cuando, en
virtud del presente Reglamento, un organo jurisdiccional de otro Estado miembro fuere competente para
conocer sobre el fondo. 2. Las medidas tomadas en virtud del apartado 1 dejaran de aplicarse cuando el
organo jurisdiccional del Estado miembro competente en virtud del presente Reglamento para conocer
del fondo del asunto haya adoptado las medidas que considere apropiadas’’.

%2 Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental.

% SSTIJUE de 15 de julio de 2010, as. C-256/09 Purrucker I; de 9 de noviembre de 2010 as. C-296/10
Purrucker I1.
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No obstante, en realidad el caso Purrucker no tiene valor significativo para interpretar el
RB I bis™. Se ha de ser muy cuidadoso a la hora de intentar hacer una analogia entre

ambas regulaciones.

Si bien es cierto que las medidas cautelares obtenidas a tenor del art. 20 del RB II son
adoptadas por un o6rgano jurisdiccional no competente sobre el fondo y por tanto, sus
efectos se limitan estrictamente a su ambito territorial®®, lo cual se corresponde
exactamente con la actual regulacion del RB I bis. Conviene recordar que las materias
que regulan ambos Reglamentos, a pesar de ser sumamente importante, son
extremadamente distintas. Los valores no son los mismos ya que, mientras que en el RB
IT se tratan materias relativas a menores y familias, en el RB I bis se tratan materias
civiles y mercantiles. Por ende, no es comparable el derecho de familia con el derecho
comercial, sino que se trata de dos &mbitos competenciales distintos. Un argumento mas
que nos lleva a descartar totalmente que el legislador europeo haya tenido como
referente la limitacion territorial del RB II es el redactado completamente distinto entre

el RB 1 bis, art. 35 y, art. 20 del RB II°°.

2. El criterio de conexion real

En el RB I bis no se recoge ningin criterio de conexion que establezca bajo qué
condiciones los Tribunales de los Estados miembros pueden adoptar medidas cautelares
al amparo del art. 35. No se recogia tampoco en la anterior regulacion —mas bien se le
contintia haciendo caso omiso- a la jurisprudencia del TTUE®” que si se ha pronunciado
al respecto requiriendo su existencia para evitar el forum shopping en el ambito de la

tutela cautelar.

El TJUE ha establecido que del art. 35 RB I bis se entienden implicitas dos condiciones.
En primer lugar, el caracter provisional y a la vez que se garantice el resarcimiento por

los dafios que se le pueda causar al demandado en el caso de que el actor no viera

* Vid. A. Dickinson op. cit., pp. 539-540.

% De igual manera, no beneficiandose del régimen de reconocimiento y ejecucion, por ende.

% No se tipifica en el art. 35 RB I bis ni el lugar de situacion de los bienes, ni la limitacion temporal, ni
tan siquiera el requisito de urgencia, todas ellas circunstancias que si constan en el art. 20 RB II.

°" Vid. as. Denilauer y Van Uden.
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estimadas sus pretensiones en el procedimiento principal’®. En segundo lugar, y por lo

que aqui respecta mas importante; el criterio de conexion real.

Se trata de un requisito no recogido expresamente en el Reglamento que se entiende
implicitamente en el redactado del art. 35. Su creacién ha sido jurisprudencial® y no ha
sido dotada de contenido por parte del legislador europeo lo cual es una verdadera
lastima habida cuenta de la necesidad de clarificar las condiciones de una vinculacion
territorial. Ahora bien, su cumplimiento se ha convertido en uno de los requisitos
indispensables a la hora de la adopcion de las medidas cautelares, junto con el

cumplimiento del cardcter provisional de la medida.

En definitiva, tal y como ha sefialado el TJUE'®, la concesion de medidas provisionales
o cautelares esta supeditada a la existencia de un vinculo de conexion real entre el
objeto de la medida solicitada y la competencia territorial del Estado miembro del

organo jurisdiccional que conoce del asunto.

Disefiar y redactar un criterio de competencia capaz de reflejar el punto de ‘‘conexion
real’” es mision imposible. Demasiado dificil y delicado, asi lo ponia de manifiesto el
Informe Pocar'®'. Por consiguiente, seguimos a la par de ambigiiedades y sin tener un
concepto claro y definido de vinculo de conexion real tal y como se desprende de la

jurisprudencia del TJUE.

Las ambigiiedades se acrecientan y causan inseguridad juridica para los sujetos que
actuan en el trafico juridico pues, no estd muy claro cudl es o donde se cumple dicho
vinculo. Ello es debido a que, la expresion “‘vinculo de conexidn real’’, lejos de estar

clara, puede ser interpretada hasta de tres maneras distintas' .

% Vid. supra. nam. 71.

% SSTJUE as. C-125/79 Denilauer, para. 16 ; as. C-391/95 Van Unden, para. 40.
1% SSTJUE as. C-391/95 Van Unden, para. 40.

" Informe Pocar, op. cit., para. 127.

192.C. Honorati, op. cit., pp. 213.
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En primer lugar, como referida al lugar en el que los bienes se encuentran
localizados'®. En segundo lugar, como referida al lugar donde las medidas deben ser
ejecutadas'®. En tercer lugar, incluso puede ser vista como referida a que los efectos de

la medida adoptada se limitan al foro'®.

Ahora bien, a la luz de la referencia contenida en Denilauer y, mas adelante en Van
Uden al “‘lugar donde se encuentra el bien objeto del procedimiento’’, el nexo real debe
ser interpretado en el sentido de poner de relieve la importancia inicamente del lugar de
ejecucion de la medida'®. No obstante, si bien es posible afirmar que el vinculo real
requerido por el TJUE en Denilauer y Van Uden se encuentra en el territorio del érgano
jurisdiccional competente para ejecutar la resolucion de medidas cautelares foro loci
executionis. Por otro lado, no se puede negar que la busqueda del vinculo de conexion
real estd necesariamente ligado y condicionado por el contenido de la medida'”. En
consecuencia, segun lo establecido, nos encontrariamos ante un diferente vinculo de
conexion diverso pero igualmente idoneo para satisfacer el requisito establecido en Van

Unden'®,

Asi pues, de esta manera, en las medidas cautelares reales, v.gr., la incautacion de
bienes, el vinculo de conexion real serd el lugar en el cual se encuentren materialmente
las mercancias que se ven afectadas por la resoluciéon de adopcion de medidas
cautelares, en este caso, la orden de incautacion de los bienes. Por el contrario, en lo
relativo a las medidas in personam, como las relativas a las obligaciones de hacer o no
hacer, lo importante en ningtn caso seria la ubicacion de los bienes y/o mercancias, sino
el vinculo territorial con la persona potencialmente afectada por la orden. Por ende, el
juez sera capaz de ejecutar la resolucion a la persona destinaria de la medida en el caso

de que se cometa una infraccion'®.

" Ibid.

14 1. Querzola, “‘Tutela cautelare e convenzione di Bruxelles nell’esperienza della Corte di giustizia delle
Comunita europee’’, Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 2000, pp.839.

5 E. Merlin, ““Le misure provvisorie e cautelari nello spazio giudiziario’> en Rivista di diritto
processuale, 2002, pp. 783 a 784.

19N Nicosi, op. cit., pp. 133.

7N Nicosi, op. cit., pp. 134.

% Vid. supra. nam. 100.

' Ibid.
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IV. Reconocimiento y Ejecucion

El objeto del reconocimiento y ejecucion de decisiones extranjeras es determinar qué
efectos van a tener las decisiones de autoridades extranjeras y como debe procederse a
su ejecucion cuando el deudor o sus bienes se encuentran en otro Estado miembro''’. En
el ambito de la tutela cautelar internacional como no podria ser de otra manera, el objeto
es parecido. Se trataria de determinar la eficacia que va a tener en otros Estados
miembros una hipotética resolucion de medidas provisionales o cautelares dictada por

un organo jurisdiccional de un Estado miembro.

Precisamente al respecto debemos destacar que, no es lo mismo, o mejor dicho, no
tendra los mismos efectos una resolucion dictada por un organo jurisdiccional
competente para conocer del fondo del litigio que un 6rgano jurisdiccional carente de
competencia sobre el fondo. Mediante la modificacioén introducida por el RB I bis, en
su Considerando 33, solamente las primeras resoluciones tienen reconocida la eficacia o
el alcance extraterritorial mientras que las segundas, a diferencia de la regulacion que se
contenia antafio''" deberan circunscribirse al ambito territorial del 6rgano jurisdiccional

que las ha dictado.

En cualquier caso, tal y como ya hemos manifestado como cuestion preliminar' ', para
que proceda el régimen de reconocimiento y ejecucion del RB 1 bis, entre otros
requisitos a los cuales nos referiremos mas adelante, procede indicar que es fundamental
que el litigio esté incluido en el ambito de aplicacion del Reglamento. Por ende es
necesario que se trate de una decision proveniente de otro Estado miembro que esté
incluida en el ambito material del RB I bis y, se trate de una decision judicial ejercitada

a partir del 10 de enero de 2015'".

"0F J. Garcimartin, <‘Derecho...”’, op. cit., pp. 53

"' Vid RB I el cual no hace diferenciacién en cuanto a la eficacia de las medidas cautelares adoptadas
por un organo jurisdiccional competente sobre el fondo y otro carente de dicha competencia,
reconociendo a ambos una eficacia extraterritorial de la resolucién adoptada.

"2 Vid. supra. nam. 57-60.

'3 En caso contrario procedera la aplicacion del RB I, es decir el anterior Reglamento europeo. Al
respecto vid. art. 66.2 RB I bis.
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La consideracion del término resolucion, constituye una novedad en el presente RB I
bis. Debe interpretarse en sentido amplio debido a que, seglin estipula el art. 2.a; abarca
tanto las resoluciones definitivas sobre el fondo como las resoluciones provisionales. A
su vez, introduce una novedad fundamental. S6lo se le reconoce la calificacion de
“‘resoluciéon’” a las medidas cautelares acordadas por un oOrgano jurisdiccional
competente sobre el fondo. Por ende, se suprime expresamente a las adoptadas por un

organo jurisdiccional en virtud del art. 35.

Circunstancia sumamente importante pues de ello se deriva que Unicamente seran
reconocidas las resoluciones de medidas cautelares dictadas por el Juez competente
sobre el fondo. Asi lo recoge el art. 42 BR 1 bis que en relacion a la ejecucion estipula
que para que una resolucidon pueda ser ejecutada en otro Estado miembro el 6rgano

jurisdiccional del cual ha emanado debera ser el competente sobre el fondo del asunto.

A pesar de que no es objeto de estudio en el presente trabajo, debemos explicar
sucintamente la figura del exequatur debido a que sus implicaciones en el ambito del
reconocimiento y ejecucion de decisiones son sumamente importantes. Y, desde luego,
también por lo que respecta a las resoluciones de medidas cautelares con eficacia

extraterritorial.

En primer lugar, conviene definir la nocion de exequatur. Se trata de un procedimiento
cuyo objeto es que una decision extranjera pueda producir efectos y ser ejecutada en un
Estado miembro''*. En segundo lugar, en relacion a la anterior regulacion contenida en
el RB I se ha suprimido el procedimiento de exequatur. Antafio, se entendia que si bien,
el reconocimiento de decisiones era automatico' ", la ejecucion no era automatica y
estaba sometida a una serie de requisitos''® para en su cumplimiento otorgar un

procedimiento simple de declaracion de ejecutabilidad.

"4 Para obtener mas informacion al respecto vid. F. J. Garcimartin ‘“Derecho...”” op. cit., pp. 258 y ss.
"*id. art. 33 RB L.
"6 yid. requisitos contenidos en los arts. 38 a 52 RB I.
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Ahora bien, mediante la nueva regulacion contenida e introducida con el RB I bis, tanto
el reconocimiento'!” como la ejecucion''® pasan a ser totalmente automaticos. Es decir,
una resolucion de medidas cautelares, por lo que se refiere a nuestro caso objeto de
investigacion, dictada por un Juez de otro Estado miembro con competencia sobre el
fondo, producira efectos de pleno derecho en el Estado miembro requerido sin

necesidad de procedimiento alguno''’.

1. Criterio de equivalencia funcional

A tenor del Principio de Cooperacion Leal'* los Estados miembros deben proporcionar
la tutela judicial efectiva que el Derecho de la Union europea confiere a los actores en
litigio'?'. En nuestro caso concreto se trataria de garantizar la tutela cautelar al actor o

solicitante de la medida cautelar en cuestion.

El legislador europeo deja un amplio margen de apreciacion para la adopcion de
medidas cautelares, en cuanto a sus tipos y clases. Asi lo dispone el art. 35 que establece
que: ““...podran solicitarse a los organos jurisdiccionales de un Estado miembro
medidas provisionales o cautelares previstas por la ley de dicho Estado miembro..." .
En otras palabras, podriamos decir que el legislador establece que la concrecion correra
a cuenta de la lex fori. O lo que es lo mismo, el amplio margen de maniobra se traduce
en que los organos jurisdiccionales nacionales de cada Estado miembro podran

establecer o dictaminar cualquier medida cautelar de las que se contengan en su

ordenamiento juridico.

"7Vid. art. 36 RB I bis.

"* Vid. art. 39 RB I bis.

"9 Ibid. num. 113y 114.

120 pid. art. 4.3 parrafo segundo del Tratado de la Unién Europea, firmado en Maastricht el 7 de febrero
de 1992; texto consolidado a partir de todas las reformas posteriores, incluidas las introducidas por el
Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007 —en adelante, TUE—.

121 SSTJUE de 12 de abril de 2001, as. C-235/09 DHL Express France SAS, para. 58.
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Consecuentemente, asi las cosas, nos encontramos ante una gran disparidad y tipologia
de medidas cautelares que no siempre se corresponden entre Estados miembros. Ello
debido a que cada Estado es soberano y articula su ordenamiento juridico conforme a su
tradicion juridica. Por este motivo, podria ser que, una medida cautelar de un Estado

miembro no encontrase una semejante en relacion a otro Estado miembro.

No obstante, este significativo problema ha sido subsanado por el TJUE'*? que ha
sentenciado que, los organos jurisdiccionales de un Estado miembro estdn obligados a
adoptar las medidas previstas en su legislacion y que sean idoneas a fin de garantizar el
cumplimiento de la medida cautelar solicitada. Precisamente por dicha circunstancia,
habida cuenta de la disparidad de medidas cautelares, el legislador prevé una solucion
en el contexto del reconocimiento de la resolucion. Se trata del conocido criterio de
equivalencia funcional recogido en el art. 54.1 que dispone: ‘‘Si una resolucion
contiene una medida o una orden que no es conocida en el ordenamiento juridico del
Estado miembro requerido, la medida o la orden se adaptard, en lo posible, a una
medida u orden conocida en el ordenamiento juridico de dicho Estado miembro que
tenga efectos equivalentes y persiga una finalidad e intereses similares. Dicha
adaptacion no tendra mas efectos que los dispuestos en el Derecho del Estado miembro

123
de origen’” .

En definitiva, en caso de que un Estado miembro sea requerido para reconocer y
ejecutar una resolucion que contenga un medida cautelar que su Derecho nacional no
prevea ni tan siquiera de forma analoga'**, el Tribunal debera atender al objetivo

perseguido por dicha medida recurriendo a las disposiciones pertinentes de su Derecho

12> SSTIUE as. C-235/09 DHL Express France SAS, para. 53; de 14 de diciembre de 2006 as. C-316/05
Nokia, para. 49.

'23 Para mas abundamiento del lector; el articulo cuenta con dos apartados mas del siguiente tenor: 2.
Cualquiera de las partes podrd impugnar la adaptacion de la medida u orden ante un organo
Jurisdiccional. 3. Si fuera necesario, se podra exigir a la parte que invoca la sentencia o que solicita la
ejecucion que presente una traduccion o una transcripcion de la resolucion’’.

124 SSTJUE Asunto C-235/09 DHL Express France SAS Fallo: “‘En el caso de que el Derecho nacional
de uno de estos otros Estados miembros no prevea ninguna medida coercitiva andloga a la dictada por
dicho tribunal, el organo jurisdiccional competente de ese Estado miembro debera atender al objetivo
perseguido por dicha medida recurriendo a las disposiciones pertinentes de su Derecho nacional que
garanticen de forma equivalente el cumplimiento de dicha prohibicion’’ .
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nacional que garanticen de forma equivalente el cumplimiento de la prohibicion dictada

inicialmente'>’.

Para finalizar el presente apartado cabe hacer referencia a un aspecto relevante sefialado
por el TJUE. Este es la diferenciacion entre la naturaleza de la accidon principal y la
naturaleza de la medida cautelar. Es decir, la inclusion de un tipo especifico de medida
cautelar en el ambito de aplicacion del RB 1 bis, no viene determinada por su naturaleza
propia, sino por la naturaleza de los derechos a cuya salvaguardia garantizan; los de la
g 1126 . , . .
accion principal =7, v. gr. incluso podrad ser reconocida una medida cautelar que
contenga una accion que revista caracter de Derecho publico siempre y cuando la accion

del litigio principal pueda calificarse como una relacion juridica de Derecho privado'?’.

2. Exclusion del reconocimiento de medidas cautelares inaudita altera parte.

La exclusion del reconocimiento y ejecucion de medidas provisionales o cautelares
inaudita altera parte no representa ningun cambio material respecto de la anterior
regulaciéon. No obstante, si que podriamos apuntar ciertos cambios formales que
inducen, sin bien tal vez no inseguridad juridica pero si incertidumbre. Se ha
modificado el redactado del articulo, suprimiendo algunas partes para situarlas en otros

lugares del Reglamento.

Anteriormente, en el RB I, la exclusion del reconocimiento de medidas cautelares
inaudita altera parte se recogia en el art. 34'* sito en el Capitulo III, relativo al
reconocimiento y ejecucion. En cambio, en la nueva regulacion, RB I bis, en primer
lugar, podemos encontrar una sucinta referencia ya en el art. 2 que define el término

resolucion y aprovecha también para excluir las medidas cautelares inaudita altera

125 Ibid., para. 56. De la misma manera vid. Conclusiones del Abogado General Sr. Pedro Cruz Villalén
respecto del mismo asunto C-235/09.
126 yid. al respecto: as. C-406/09 Realchemie, para. 44; de 27 de marzo de 1979, as. C-143/78 Clavel,
%a;ra. 8; de 26 de marzo de 1992, as. C-261/90 Reichert, para. 32; as. C.391/95 Van Uden ,para. 33.

Ibid.
'8 “Las decisiones no se reconocerdn: si el reconocimiento fuere manifiestamente contrario al orden
publico del Estado miembro requerido, cuando se dictaren en rebeldia del demandado, si no se hubiere
entregado al mismo la cédula de emplazamiento o documento equivalente de forma tal y con tiempo
suficiente para que pudiera defenderse, a menos que no hubiere recurrido contra dicha resolucion
cuando hubiera podido hacerlo”’.
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129
parte .

En la misma linea, en el art. 42.2.0130, esta vez ya, sito en el Capitulo III,
relativo al reconocimiento y ejecucion. Y, finalmente, en el art. 45.1.b"", relativo a la

denegacion del reconocimiento y ejecucion.

Por tanto, a pesar de no haberse introducido ningin cambio material respecto a la
anterior regulacion, llama la atencioén que el legislador haya elegido el art. 2.a para una
referencia de tal envergaduram. Habida cuenta que, un lector, jurista, estudiante,
empresario precavido, buscaria dicha referencia, tal y como venia haciéndolo y como es
mas légico, en el Capitulo III, relativo al Reconocimiento y Ejecucion y no, donde se
encuentra; en ‘‘Definiciones’’. No obstante, tal y como hemos dicho, més alla de esta
imprecision del legislador han sido pocos —o casi bien ninguno- los cambios que se han

introducido'>?.

A tenor de la disposicion recogida en los articulos que acabamos de mencionar, todo se
resume a que no pueden acogerse al régimen de reconocimiento y ejecucion las
resoluciones judiciales por las que se adoptan medidas provisionales o cautelares
dictadas sin que la parte demandada contra las que vayan dirigidas hayan sido citadas
para comparecer y estén destinadas a ejecutarse sin haber sido previamente

notificadas'**.

129¢No se incluyen las medidas provisionales y cautelares que el érgano jurisdiccional acuerde sin que el
demandado sea citado a comparecer, a no ser que la resolucion relativa a la medida haya sido notificada
al demandado antes de su ejecucion’’ Por otra parte, podemos encontrar exactamente lo mismo en el
Considerando 33 del mismo Reglamento.

130 < 4 efectos de la ejecucion en un Estado miembro de una resolucion dictada en otro Estado miembro
que ordene una medida provisional o cautelar, el solicitante facilitara a las autoridades de ejecucion
competentes: c)en caso de que la medida se haya ordenado sin que se citara a comparecer al
demandado, la acreditacion de haberse efectuado la notificacion de la resolucion.

131 <4 peticion de cualquier parte interesada, se denegard el reconocimiento de la resolucién: b) cuando
la resolucion se haya dictado en rebeldia, si no se entregé al demandado cédula de emplazamiento o
documento equivalente de forma tal y con tiempo suficiente para que pudiera defenderse, a menos que no
haya recurrido contra dicha resolucion cuando pudo hacerlo’”.

132 C. Honorati, op. cit., pp. 211.

133 Excepto obviamente el que ya hemos sefialado: s6lo se reconoce el efecto extraterritorial de las
medidas cautelares adoptadas por un Juez competente sobre el fondo.

134 SSTJUE as. C-125/79 Denilauer, para. 17, 18. Vid. también, Conclusiones del Abogado General sr.
Henry Mayras en el mismo caso, pp. 544.
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En este apartado entran en conflicto dos garantias'*” . En primer lugar, la libre
circulacion de decisiones. La confianza reciproca en la justicia de la Unidén Europea que
lleva a hacer automatico el reconocimiento y ejecucion de decisiones. Por otra parte, el
respeto a los derechos de defensa del demandado que, tal y como dispone el
Considerando 29 del RB I bis, implica tener la oportunidad de defenderse en caso de
que la resolucién haya sido adoptada en rebeldia del demandado y no se le haya

notificado.

En definitiva, de lo que se trata es de excluir la posibilidad de que el demandado sea
sorprendido por la ejecucion de una resolucion de la que no haya recibido notificacion.
Debido a que, incluso, podria darse el supuesto de que en realidad como estas medidas
son inaudita altera parte, podria ser que ni siquiera el demandado tuviese conocimiento
del procedimiento que se le estd abriendo y no obstante se le proceda a embargar bienes.
Precisamente es aqui donde debe desplegar todos sus efectos el derecho de defensa
pues, no solamente se le estaria produciendo un perjuicio al demando en su derecho,
sino también incluso a potenciales terceros, como pueden ser, acreedores del
demandado con un derecho preferente de cobro sobre alguno de sus bienes

patrimoniales.

Precisamente para garantizar el derecho de defensa del demandado la adopcion de
medidas cautelares ha de ser conforme a un proceso contradictorio. Es decir, mediante
previa audiencia del demandado. Constituyéndose de esta manera como regla general en
el procedimiento de adopcion de medidas cautelares, para su posterior reconocimiento y

ejecucion.

Ahora bien, desde la perspectiva del demandante legitimamente podemos pensar que en
realidad, qué es la tutela cautelar, como ya también se ha sefialado en este trabajo, sino
una forma de anticiparse al proceso, que garantiza inmediatez y eficacia en relacion a la
accion principal y a los derechos del acreedor'*®. Motivo por el cual, precisamente el
RB I bis prevé como excepcion que se puedan adoptar medidas cautelares inaudita

altera parte y que las mismas se puedan reconocer y ejecutar siempre y cuando se le

135 SSTIUE as. C-420/07 Apostolides, para. 73.
B8 Vid. supra. nam. 32y 33.

34



Alex D. Pérez La adopcion de medidas cautelares en el RB I bis.

haya notificado la resolucion al demandado antes de la ejecucién para que de esta

manera se garantice su derecho de defensa'”’.

A modo de comparacién, procede indicar que en cualquier caso el régimen previsto por
el legislador europeo es mas severo que el régimen que prevé el legislador espafiol,
contenido en el art. 733.2 LEC. Mientras que en nuestra legislacién nacional espafiola la
regla general es la adopcion de medidas cautelares previa audiencia del demandado, es
decir, mediante un proceso contradictorio, se prevé una excepcion; la adopcion inaudita
altera parte. O lo que es lo mismo, sin que se le notifique la peticion de medidas
provisionales al demandado'*; habiéndosele de notificar en cualquier caso, sin dilacion
incluso inmediatamente después de la ejecucion de las medidas. En la regulacion
europea esto es impensable, pues si bien es cierto que se prevé una excepcion a la regla
general mediante la adopcion de medidas cautelares inaudita altera parte. La
notificacion de la adopcion de medidas cautelares en cualquier caso debera ser antes de

su ejecucion. Todo ello para no vulnerar los derechos de defensa.

Por ultimo, y no por ello menos importante, especial atencion merece nuevamente el
Considerando 33 del RB I bis ya que, desde nuestro punto de vista, contiene tres lineas
que afectan directamente al reconocimiento y ejecucion de resoluciones adoptadas
inaudita altera parte. Si bien es cierto que, en primer lugar, el Considerando 33
contiene la regla general de no reconocimiento ni ejecucion de medidas cautelares
inaudita altera parte. En segundo lugar, contiene la excepcion para poder reconocer y
ejecutar dichas medidas inaudita altera parte siempre y cuando se haya notificado al
demando antes de su ejecucion. Y hasta aqui ninguna sorpresa. Mdas adelante
sorprendentemente dispone que: ‘‘Esto no debe obstar al reconocimiento y ejecucion de
tales medidas en virtud del Derecho nacional’’; constituyéndose lo que parece ser otra

posible excepciodn a la de las de no reconocimiento de tales medidas.

Esto es lo mas sorprendente pues, repetimos: se admite expresamente la posibilidad de

que el reconocimiento y ejecucion en otro Estado miembro de medidas cautelares

137 1; .
Vid. supra. naim. 117.
138 Debi . . .. . . . .
ebiendo acreditar quien lo solicite, que, concurren razones de urgencia o que la audiencia previa
puede comprometer el buen fin de la medida cautelar.
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adoptadas inaudita altera parte pueda producirse fuera del RB I bis sobre la base de la
legislacion nacional. Lo que desde luego no deja de ser sorprendente; pues primero se
limita o se intenta evitar su adopcion para luego establecer la susodicha clausula que
invita a que finalmente, y efectivamente, se puedan reconocer y ejecutar medidas
cautelares que en principio no podian ser ni reconocidas ni ejecutadas por no cumplir
con los requisitos necesarios. No obstante, ello no debe extrapolarse al ambito de las
medidas cautelares adoptadas conforme al criterio de eficacia territorial de las del art.

35 RB I bis, sino Gnicamente a las medidas cautelares inaudita altera parte'’.

En definitiva, conforme a la remision contenida en el Considerando 33 al Derecho
nacional de los Estados miembros conviene indagar qué prevé la LEC, si es que lo ha
regulado. Pues bien, efectivamente existe regulacion al respecto a tenor del art. 722
LEC relativo a las ‘‘Medidas cautelares en... litigios extranjeros’’. Por lo contenido en
dicho articulo la resolucion de medidas cautelares adoptadas inaudita altera parte que
no pudiesen ser reconocidas en Espafia por no cumplir con los requisitos exigidos por el
RB I bis'*’ si que podria ser reconocida a través del art. 722 LEC que dispone que de
existir una remision legal prevista en una norma comunitaria a la legislacion nacional
espaiola, se podra solicitar dicha medida en Espafia. Pues bien, precisamente esto es lo

141 Jas

que recoge el Considerando 33. Y en definitiva, en el caso del ejemplo dado
susodichas medidas se reconocerian en Espana, pues tal y como ya hemos establecido,
el ordenamiento juridico espafiol es mas laxo que la regulacion europea y permite la
excepcion de adopcion inaudita altera parte siempre y cuando se comunique al

demandado justo después de su ejecucion'*”.

9'N. Nicosi op. cit., pp. 136.

"0 Por ejemplo, no haber notificado la resolucion de medidas cautelares inaudita altera parte al
demandado antes de la ejecucion.

! Ibid.

"> Vid. art. 733 LEC.
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V. Consideraciones finales

Primera.- Las medidas provisionales o cautelares se constituyen como un mecanismo
eficaz a la hora de asegurar un resultado futuro. Por ende, es necesario un esfuerzo del
legislador europeo para que de una vez y por todas entre a regular la cuestiéon con la
seriedad que le merece. Habida cuenta que hasta el momento y ya desde el Convenio de
Bruselas de 1968, pasando por el primer RB I, sin obviar desde luego el Convenio de
Lugano, y ahora con el RB I bis, no parece haber suscitado su interés debido a la escasa

regulacion al respecto.

Ahora bien, no nos malinterpreten. No proponemos una armonizacién del Derecho
procesal interno sobre las medidas cautelares. Somos muy conscientes de la dificultosa
tarea que ello supondria, habida cuenta de las diferencias y variedad de tradiciones
juridicas que conforman las organizaciones judiciales de cada Estado miembro.
Unicamente exigimos al legislador una mayor regulacion material, que se contenga en
el RB I bis, de algunos aspectos de la tutela cautelar internacional que ain hoy en dia
continuan sin estar resueltos. Por ejemplo, el criterio de conexion real, las medidas de
tipo conservador y las medidas de ejecucion provisional o, la definicion de medidas

cautelares.

Segunda.- Asi pues, es necesaria una definicion expresa del concepto de medidas
provisionales o cautelares y una clarificacion de la vinculacion territorial requerida.
Tanto de las que podran ser adoptadas por un Juez con competencia sobre el fondo
como las que podran ser adoptadas conforme al art. 35 RB I bis. Para que de esta
manera se aproxime el concepto al objetivo de la Unidon Europea de conseguir un
espacio de libertad, seguridad y justicia. Sin obviar, desde luego que, es necesaria una
definicién que, segun la jurisprudencia reiterada, deba interpretarse de manera
autonoma, refiriéndose al sistema y objetivos del RB I bis y a los principios generales

de los sistemas juridicos nacionales que conforman la Unién Europea.
Tercera.- En la misma linea, las condiciones, efectos y razon de ser distintas hace

necesaria una distincion adecuada, entre las medidas de efecto conservador y las

medidas de ejecucion provisional, que no se ha producido.
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Cuarta.- En cuanto a la competencia judicial internacional. Respecto de la eficacia de
las medidas cautelares adoptadas por un Juez competente para conocer el fondo del
asunto, es decir, el Juez del foro principal, no ha habido cambios sustanciales mas alla
de que ahora se prevea expresamente dicha posibilidad en el RB I bis. Circunstancia que
desde luego es digna de agradecimiento ya que, durante afios el TJUE habia venido
jurisprudencialmente aceptando y estableciendo de forma pacifica dicha posibilidad en

los asuntos Denilauer, Van Uden.

No obstante, y en la misma linea, el TJUE en dichas sentencias en ninglin momento
establece que las medidas cautelares adoptadas sobre la base del art. 35 del RB I bis —
foro especial- deban circunscribirse al ambito territorial del Juez que ha dictado la

resolucion. Aspecto que sin embargo ha sido introducido en el actual RB I bis.

Quinta.- En cuanto al reconocimiento y ejecucion. Segin la nueva regulacion contenida
en el RB I bis tinicamente seran reconocidas como ‘‘resoluciones’’ y por ende, podran
ser reconocidas y ejecutadas en otro Estado miembro, las medidas cautelares adoptadas
por un Juez con competencia sobre el fondo. Debiendo por consecuente, circunscribirse
a su ambito territorial las adoptadas por un Juez carente de competencia sobre el fondo

y no pudiendo ser reconocidas en otro Estado miembro.

Sexta.- En definitiva, de lo esgrimido en las consideraciones cuarta y quinta procede
manifestar que, tal y como se ha sostenido y mostrado a lo largo del trabajo, el cambio
llevado a cabo a través de la reforma mediante el cual se prohibe la circulacion
extraterritorial de medidas cautelares adoptadas por un Juez no competente sobre el
fondo, eliminado tanto el reconocimiento como la ejecucion, es innecesaria. Se trata de
un cambio que no contribuye al respeto de los principios de libertad, seguridad y justicia

que pretende instaurar la Union Europea.

Séptima.- En el mismo sentido sefialado en las consideraciones segunda y tercera. La
no clarificacion expresa del criterio de conexion real, mas alla de lo establecido
jurisprudencialmente en Denilauer y Van Uden, que establezca bajo qué condiciones los

Tribunales de los Estados miembros pueden adoptar medidas cautelares al amparo del
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art. 35 RB I bis causa inseguridad juridica ya que, la expresion de “‘conexion real’” tal y
como hemos visto puede ser interpretada hasta de tres maneras distintas. Por ello es
necesario clarificar las condiciones de una vinculacion sustancial y genuina entre el

objeto y la medida perseguida'®.

Octava.- El amplio margen de apreciacion que deja el legislador europeo a la lex fori de
los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros para la adopcion de medidas
cautelares, art. 35. Da lugar a una mas que probable no correspondencia o similitud
entre las diferentes tipologias y clases de medidas cautelares que pudiesen ser
dictaminadas en un Estado miembro cuyo reconocimiento y ejecucion se solicitase en
otro Estado miembro. Nos parece del todo aceptable la incorporacion, ya en el RB Iy su
mantenimiento en el RB I bis, de lo que habia venido siendo manifestando la

jurisprudencia como el ‘‘criterio de equivalencia funcional’’.

Novena.- En relacion con el reconocimiento y ejecucion de medidas cautelares inaudita
altera parte cabe mencionar que el rigor en la exigencia de la observancia de los
derechos de defensa del demandado no es un capricho, sino la contrapartida de la libre
circulacion de decisiones de la Unidén Europea. El Considerando 33 dispone que si la
resolucion no pudiese ser ni reconocida ni ejecutada por no cumplir con los requisitos
necesarios, ello no obstard a que si el Derecho nacional de un Estado miembro lo
permitiese, efectivamente se proceda a su reconocimiento y ejecucion fuera del RB 1
bis. Circunstancia que perfectamente encajaria en el ordenamiento juridico espafiol tal y
como hemos demostrado. No obstante lo dicho, conviene ser cauto. Lo apuntado
simplemente responde a lo que la teoria nos sefiala. Ahora bien, tocara estar alerta a
posteriores sentencias tanto de Tribunales nacionales como del TJUE que entren a
resolver la susodicha cuestion controvertida para que, como en tantas ocasiones
mediante su interpretacion nos alumbre el camino trazado por el legislador europeo con

mayor o menor fortuna.

'3 En el mismo sentido vid. C. Honorati, op. cit., pp. 227.
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