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1.

SUMARIO:

La contradicción diferida en la adopción de
medidas cautelares «inaudita parte»

ROSA PASCUAL SERRATS 1

Profesora Titular de la Universidad CEU Cardenal Herrera

1. INTRODUCCIÓN. 2. CONTRADICCIÓN PREVIA O DIFERIDA. 2.1. Con-
tradicción previa. 2.2. Contradicción diferida. 3. PROCEDIMIENTO DE ADOP-
CIÓN DE MEDIDAS CAUTELARES INAUDITA PARTE. 3.1. La solicitud de
medidas cautelares. 3.2. Resolución sobre su adopción. 3.3. Oposición del deman-
dado. 4. BIBLIOGRAFÍA.

INTRODUCCIÓN

La aplicación del Derecho en el caso concreto a través del proceso requiere
necesariamente un período de tiempo que, en determinadas circunstancias,
puede comprometer la efectividad de una eventual sentencia estimatoria. Este
riesgo de inefectividad ha sido contemplado por el legislador, quien ha previsto
la posibilidad de adoptar medidas cautelares. La tutela judicial efectiva requiere
la adopción de medidas cautelares idóneas que garanticen la eficacia del pro-
nunciamiento que, en su momento, se dicte sobre los derechos e intereses legí-
timos planteados ante los órganos jurisdiccionales en el proceso principal. Cons-
tituyen, por tanto, una garantía que se configura como contenido del derecho a
la tutela judicial efectiva. Dada su finalidad, tales medidas poseen un carácter
instrumental respecto del proceso principal.

Atendiendo a la finalidad de las medidas cautelares, los trámites para su
adopción deben regirse por criterios de celeridad y agilidad. Si el procedimiento
cautelar se prolongara excesivamente, podría frustrarse su razón de ser, con-
virtiéndose en un obstáculo para la tutela judicial efectiva consagrada en el
artículo 24 de la Constitución Española.
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2.  MONTERO ARODA, J., Derecho Jurisdiccional I, AAVV, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia
2019, p. 248.

2.

Uno de los elementos esenciales del procedimiento cautelar es la audiencia
previa, que tiene por objeto garantizar el principio de contradicción. Tal como
afirma Montero Aroca, este principio debe entenderse como «un mandato diri-
gido al legislador para que, en las leyes conformadoras de los distintos procesos,
estos queden regulados de modo que se respete el derecho fundamental de
audiencia»2.

En este sentido, la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC),
respeta dicho principio en la regulación de las medidas cautelares, estableciendo
como trámites del procedimiento: la solicitud de la medida por el demandante,
la comparecencia para dar audiencia a las partes, la resolución acordando o
denegando la medida y, por último, la posibilidad de interponer recurso contra
dicha resolución.

No obstante, la propia LEC contempla, con carácter excepcional, la posibi-
lidad de alterar el anterior orden de los trámites procesales, cuando concurran
circunstancias que justifiquen la adopción de la medida inaudita parte. Es excep-
cional porque al demandado le asiste el derecho fundamental de defensa y la
facultad inherente de ser oído antes de que se dicte una resolución. En estos
supuestos, el órgano jurisdiccional puede acordar la medida sin previa audiencia
de la parte contraria, reservando la contradicción para un momento posterior.
Esta modalidad no vulnera el principio de contradicción ni el derecho de defensa,
en tanto que se garantiza su ejercicio con posterioridad a la adopción de la
medida. Sin embargo, al tratarse de una excepción al procedimiento con audien-
cia previa, su aplicación queda condicionada al cumplimiento de las condiciones
legalmente establecidas, que el demandante ha de acreditar, debiendo el juez
motivar en su resolución la necesidad de acordarla sin oír al demandado.

En las páginas siguientes nos centraremos en el procedimiento de adopción
de medidas cautelares sin previa audiencia del demandado.

Por tanto, las medidas cautelares representan un instrumento procesal
esencial para asegurar la efectividad de la tutela judicial. El procedimiento para
su concesión debe responder a la necesidad de una protección urgente, sin
menoscabar los derechos fundamentales de las partes.

CONTRADICCIÓN PREVIA O DIFERIDA

El artículo 733.1 de la LEC dispone que «como regla general, el tribunal
proveerá a la petición de medidas cautelares previa audiencia del demandado».
Sin embargo, en su apartado segundo contempla la excepción a dicha regla, per-
mitiendo que el órgano jurisdiccional acuerde la medida cautelar solicitada sin
oír previamente al demandado, siempre que así lo inste el solicitante y se acre-
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2.2.

dite la concurrencia de alguna de las circunstancias expresamente previstas en
dicho apartado.

De este modo, el procedimiento para la adopción de medidas cautelares
puede articularse a través de dos modalidades: contradicción previa o contra-
dicción diferida.

CONTRADICCIÓN PREVIA

El procedimiento para la adopción de medidas cautelares se inicia a instancia
de parte, por lo que, en principio, no pueden ser acordadas de oficio salvo en los
casos previstos para los procesos especiales. Asimismo, se contempla esta
posibilidad cuando se suspenda el proceso en el que se haya ejercitado una
acción individual de un consumidor destinada a obtener la declaración del carác-
ter abusivo de una cláusula contractual.

La solicitud de medidas cautelares se realizará, de ordinario, junto con la
demanda. No obstante, también podrá presentarse en otros momentos: antes
de la demanda, si el solicitante alega y acredita razones de urgencia o de nece-
sidad; con posterioridad a la presentación de la demanda o pendiente un recurso,
cuando se base en hechos o circunstancias que lo justifiquen.

Presentada la solicitud de medida cautelar, el Letrado de la Administración
de Justicia convoca a las partes a una vista. Por tanto, no se prevé una contes-
tación escrita del demandado, con la finalidad de no prolongar la duración del
procedimiento.

En la vista se da cumplimiento al principio de contradicción, pudiendo ambas
partes exponer lo que convenga a su derecho, sirviéndose de cuantas pruebas
dispongan, que se admitirán y practicarán si fueren pertinentes atendiendo a los
presupuestos de las medidas cautelares.

Terminada la vista, el tribunal decidirá mediante auto sobre la solicitud,
pudiendo interponerse contra el mismo recurso de apelación.

CONTRADICCIÓN DIFERIDA

La contradicción diferida constituye una segunda modalidad, de carácter
excepcional, que permite la adopción de las medidas cautelares inaudita parte,
esto es, sin previa audiencia del demandado. Para ello, el solicitante deberá
acreditar la concurrencia de alguna de las circunstancias previstas en el artículo
733.2 de la LEC y, posteriormente, el órgano judicial deberá motivar en su
resolución la procedencia de prescindir del contradictorio previo.

No obstante la adopción de la medida sin oír al demandado, se salvaguarda
su derecho de defensa permitiéndole formular oposición una vez notificado el
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2.2.1.

auto que acuerde la medida cautelar. El Tribunal Constitucional ha declarado
que el hecho de ser oído con posterioridad impide considerar que se haya pro-
ducido una verdadera indefensión material. Afirma que en la Ley se pondera la
necesidad de la tutela de la parte demandante con la compatibilización de la
tutela de la parte demandada, estableciendo un razonable equilibrio entre ellas;
al derecho a la medida cautelar del demandante se contrapone, para que no haya
perjuicio indebido del demandado más que lo necesario, la oposición a posteriori
de este último.

La procedencia de la contradicción diferida exige la concurrencia de alguna
de las circunstancias previstas en el artículo 733.2 de la LEC, no siendo justifi-
cación suficiente la mera dilación en el tiempo inherente al procedimiento.
Como se ha manifestado, «debe recordarse que la exclusión de la audiencia pre-
via no puede convertirse en la regla general, debiendo reservarse a aquellos
casos en los que la urgencia y el riesgo de frustración de la medida resultan
debidamente acreditados, evitando así que las medidas cautelares se utilicen
como instrumentos de presión o ventaja procesal indebida»3. Además, ello des-
virtuaría la finalidad del trámite de audiencia.

La adopción de la medida cautelar sin audiencia previa del demandado no
trata de garantizar la efectividad de la sentencia, sino garantizar la adopción de
la medida cautelar, así como su efectividad, que puede verse en riesgo como
consecuencia de la duración del procedimiento para su concesión.

En este sentido, el citado artículo 733.2 de la LEC determina que el tribunal
podrá acordar las medidas cautelares sin audiencia previa del demandado
«cuando el solicitante así lo pida y acredite que concurren razones de urgencia
o que la audiencia previa puede comprometer el buen fin de la medida cautelar».
Por tanto, esa decisión puede venir justificada por tipos de razones, urgencia o
necesidad.

Razones de urgencia

Se ha entendido que concurren razones de urgencia cuando la conducta que
genera el peligro por la mora procesal ya se encuentra en curso o ha sido pre-
parada de tal modo que, esperando a la celebración de la vista, se corre el riesgo
de que el peligro se consume4.

No puede confundirse el presupuesto de «urgencia» que habilita la adopción
de la medida cautelar inaudita parte con el periculum in mora, que constituye el
presupuesto para la adopción de cualquier medida cautelar, con o sin audiencia
previa del demandado. Para que proceda la adopción de la medida cautelar sin
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oír previamente al demandado no basta la mera existencia del peligro por la
demora procesal, sino que es imprescindible, además, la concurrencia de una
situación de urgencia que exija la inmediata adopción de la medida; supone la
existencia de un «quantum» de peligro superior del que de por si sería suficiente
para la adopción de una cautela. El periculum in mora se refiere a la posible
inefectividad de la tutela que pudiera otorgarse en una eventual sentencia esti-
matoria como consecuencia de la duración del proceso. La «urgencia» a la que
se refiere el artículo 733.2 de la LEC implica la necesidad de adoptar de forma
inmediata una medida cautelar, debido al riesgo de que su retraso impida su
adopción con el perjuicio que conllevaría.

Tampoco debe confundirse la «urgencia» del artículo 733.2 de la LEC con
las «razones de urgencia» previstas en el artículo 730.2 de la LEC, que legitiman
la solicitud de medidas cautelares con carácter previo a la presentación de la
demanda principal. La primera no se refiere a la inmediatez en la presentación
de la solicitud, sino a la necesidad de evitar que, pedida la medida, pierda su
eficacia por la demora inherente al trámite de audiencia. Las razones del artículo
730.2 están vinculadas a la imposibilidad o grave dificultad para presentar de
inmediato la demanda principal —su elaboración sea especialmente compleja,
se requiera informes periciales para su debida fundamentación, o exista dificul-
tad de obtener datos necesarios para fundamentarla o documentos que han de
acompañarla—, con la que de ordinario ha de pedirse la medida cautelar. Por
tanto, en este último caso, la urgencia se relaciona con la necesidad de evitar
que, durante el tiempo imprescindible para la preparación de la demanda, puedan
producirse hechos que comprometan la efectividad de la tutela judicial que
pudiera derivarse de una posible sentencia estimatoria.

En consecuencia, la urgencia que legitima la adopción de medidas inaudita
parte exige un plus adicional respecto al periculum in mora, debiendo acreditarse
que la demora derivada de la audiencia previa al demandado podría frustrar la
adopción y finalidad de la media cautelar. Sin ese plus añadido se incurriría en
el riesgo de que tales medidas pudieran utilizarse como simple medio de presión
a la parte frente a la que se solicita o como medio para anticiparse y situarse en
mejor posición, de modo injustificado.

Tanto las medidas cautelares que se solicitan con carácter previo a la
demanda como las que se solicitan junto con la demanda o con posterioridad
pueden acordarse con o sin audiencia previa, dependiendo de la concurrencia de
las circunstancias excepcionales previstas en la Ley. Cabe pensar que las soli-
citudes de adopción inaudita parte se darán sobre todo en los casos de medidas
cautelares previas a la demanda. No obstante, puede estar justificada la urgencia
de adoptar medidas con anterioridad a la demanda porque su solicitud no puede
demorarse el tiempo necesario, pero puede no concurrir la urgencia necesaria
para adoptarlas sin audiencia del demandado, porque no existe el menor riesgo
de que su eficacia pueda quedar comprometida por el transcurso del tiempo
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necesario para cumplir los trámites de citación y celebración de vista. Por el
contrario, pudiera no concurrir motivo alguno para formular la solicitud de la
medida cautelar antes de la demanda, y ser necesario que se adopten sin previa
audiencia normalmente no tanto por razones de urgencia como de necesidad.

Razones de necesidad

El segundo supuesto habilitante para la adopción de la medida cautelar
inaudita parte, previsto en el artículo 733.2 de la LEC, puede tener su origen
en «que la audiencia previa puede comprometer el buen fin de la medida cau-
telar». Se refiere a que la mera comunicación al demandado de la existencia de
la solicitud pueda permitirle llevar a cabo conductas dirigidas bien a impedir su
adopción o bien a que se vea frustrada su finalidad. En este caso el riesgo deriva
del conocimiento de la solicitud por parte del demandado.

Como hemos manifestado anteriormente, no puede confundirse la exigencia
de «necesidad» que justifica la adopción de medidas cautelares previas a la
demanda con la «necesidad» que legitima la adopción de la medida inaudita
parte. Puede estar justificada la necesidad de adoptarlas antes de la presentación
de la demanda sin que se aprecie motivo alguno para temer que el mero cono-
cimiento de la parte demandada sobre la posibilidad de adoptar la medida cau-
telar pueda comprometer su buen fin. También es posible, que no concurriendo
motivo alguno para solicitar la medida antes de la demanda, se considere nece-
sario que se adopten sin audiencia previa porque la mera noticia de la posibilidad
de su adopción pudiera motivar comportamientos del demandado que pusieran
en riesgo la efectividad de la tutela.

Por tanto, en este caso, la adopción de medidas cautelares inaudita parte se
justifica en la concurrencia de motivos suficientes para temer que el demandado,
conociendo la inminencia de la medida, podría adoptar conductas que convirtie-
ran en ilusoria la tutela cautelar pretendida. En tales casos, se prevé un trámite
de contradicción ulterior a su concesión, garantizando así los derechos de ambas
partes.

PROCEDIMIENTO DE ADOPCIÓN DE MEDIDAS CAUTELARES
INAUDITA PARTE

LA SOLICITUD DE MEDIDAS CAUTELARES

La adopción de medidas cautelares sin audiencia previa del demandado tan
solo puede acordarse a instancia de parte, sin que el órgano judicial pueda resol-
ver de este modo de oficio. Tal solicitud se realizará junto con la petición de
medidas cautelares.

En tal caso, la solicitud de medida cautelar deberá contener dos peticiones
diferenciadas, cada una con su respectiva causa de pedir. Por un lado, el deman-
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a)

b)

dante solicitará la adopción de una medida cautelar concreta, alegando los
hechos que la fundamentan y debiendo acreditar la concurrencia de los presu-
puestos exigidos para su concesión —periculum in mora, apariencia de buen
derecho y ofrecimiento de caución—. Por otro lado, deberá interesar que dicha
medida se adopte sin oír previamente al demandado, aduciendo los hechos que
permitan acreditar la concurrencia de alguno de los supuestos previstos legal-
mente que permiten prescindir de dicha audiencia.

Junto con el escrito de solicitud deberá aportarse los documentos que jus-
tifiquen sus peticiones, es decir, que permitan acreditar tanto la concurrencia
de los presupuestos necesarios para la adopción de la medida cautelar, como la
necesidad de resolver sin audiencia previa del demandado. De esta última acre-
ditación no depende la concesión de la medida, sino el procedimiento para resol-
ver sobre la misma. Si se admite la adopción inaudita parte, al no celebrarse la
vista, la concurrencia de los presupuestos de la medida cautelar tan solo podrá
acreditarse a través de los documentos presentados junto con la solicitud.

RESOLUCIÓN SOBRE SU ADOPCIÓN

El órgano judicial a la hora de resolver deberá examinar, en primer lugar, la
procedencia de su tramitación con contradicción diferida. En caso de ser esti-
mada tal petición, se pronunciará sobre el fondo de la medida cautelar solicitada.

En el auto en el que se acuerda la medida cautelar deberá motivarse de forma
separada: a) la decisión de su adopción inaudita parte; b) el pronunciamiento
sobre la concurrencia de los presupuestos para acordar la medida cautelar soli-
citada.

Asimismo, el auto deberá cumplir el deber de congruencia, por lo que no
podrá acordarse la adopción sin audiencia previa del demandado si tal petición
no ha sido expresamente formulada en el escrito inicial del solicitante.

Cabe distinguir dos posibles situaciones:

Si el órgano judicial considera que no concurre la circunstancia alegada
por el solicitante para resolver sin audiencia previa del demandado, se
abstendrá de pronunciarse sobre la medida cautelar solicitada y acor-
dará convocar a las partes a la correspondiente vista. Por tanto, en este
caso deniega la modalidad de procedimiento solicitado, pero no la
medida cautelar, sobre ella se pronunciará tras oír al demandado.

Si el órgano judicial aprecia la concurrencia de la circunstancia alegada
para resolver sin audiencia previa, se pronunciará directamente sobre
la medida cautelar solicitada. Si se estimaran acreditados todos los pre-
supuestos exigidos para su adopción, acordará la medida o medidas
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En este cuarto volumen —Tutela cautelar— del Tratado de Jurisdicción 
civil —coordinado por Sonia Calaza López e Ixusko Ordeñana Gezu-
raga— se afronta con todo realismo y profundidad (desde un punto de 
vista dogmático con vital traducción simultánea práctica) —por parte 
de la/os máxima/os especialistas en esta materia— el concepto, natu-
raleza, caracteres, principios, presupuestos, estructura, tipos y procedi-
miento de todas y cada una de las medidas cautelares (nominadas e 
innominadas) como único antídoto frente a los males endémicos del 
proceso: su lentitud (lastrada por la saturación de nuestros Tribunales), 
su carestía (provocada por el encarecimiento de tantas y tantas actua-
ciones procesales como integran ese largo periplo procedimental), su 
encarnizamiento (provocado, en bastantes ocasiones, por el obligado 
tránsito entre actuaciones procesales arduas, confusas o todavía peor: 
prescindibles), su desafectación (sensación de que la Justicia tardía 
es —¡siempre y aún cuando devenga propicia!— Justicia denegada) e 
incertidumbre (imposibilidad de asegurar, en un momento procedimen-
tal embrionario, el resultado —favorable o adverso— del juicio).




