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LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA EN ESPANA

Jaime RODRIGUEZ-ARANA*

SuMario: 1. Introduccion. 11. Ejecutividad del acto y tutela judicial
efectiva: de la Ley de 1956 a la de 1998. 111. Caracterizacion de las
medidas cautelares. IV. Régimen juridico de las medidas cautelares
en la nueva Ley Contecioso-Administrativa. V. Reflexion conclusiva.

1. INTRODUCCION

Participar en el merecido homenaje que la comunidad académica tributa al
doctor Jorge Fernandez Ruiz, constituye para mi un acto de justicia y de
amistad. De justicia porque son muy conocidos y reconocidos los méritos
cientificos y académicos que adornan la trayectoria de don Jorge. Y, de
amistad, porque me resulta muy grato participar en este merecido homena-
je académico por cuanto el profesor Ferndndez Ruiz ha sabido transmitir
siempre un ambiente propicio para el encuentro y la convivencia afable,
nada facil en el a veces sinuoso mundo universitario, Jorge Fernandez Ruiz
es un universitario de una pieza que se ha distinguido por el buen hacery la
cordialidad, justo las virtudes mas relevantes que deben encarnar los hom-
bres de ciencia como nuestro homenajeado.

El dogma de la ejecutividad del acto administrativo, uno de los princi-
pales pilares de la construccion continental del derecho administrativo fran-
cés, sin dejar de existir, esta siendo reinterpretada a la luz de los principios
y criterios constitucionales, en especial, a raiz de la tutela judicial efectiva
que, en Espana, ha traido consigo la doctrina de la justicia cautelar.

* Catedratico de Derecho administrativo. Presidente de la Seccion Espaiiola del Insti-
tuto Internacional de Ciencias Administrativas.
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Esta cuestion de la renovacion de viejos dogmas, expresiones de la auto-
tutela de la administracion publica, es la consecuencia logica de la proyec-
cion del Estado social y democratico de derecho sobre las categorias que
venian inveteradamente fundando el derecho administrativo en el viejo
continente. No se trata de desmontar el viejo sistema, sino de “aggiornar”
sus basamentos a la realidad social y normativa que, obviamente, ha cam-
biado y mucho.

En este punto es menester seflalar que la evolucion legislativa se ha
producido, como debe ser, a golpe de sentencia, por lo que los Tribunales,
y especialmente el Tribunal Supremo Espafiol, han tenido el acierto, ya
desde la interpretacion de la Ley jurisdiccional de 1956, de haber ido abrien-
do el camino, que ha desembocado en la ley vigente de 1998 que, en esta
materia, puede decirse que ha recogido fielmente las aportaciones juris-
prudenciales y doctrinales mas relevantes.

El problema fundamental estriba en que el privilegio de la ejecutividad
no puede operar al margen de la tutela judicial efectiva, por lo que el Tri-
bunal Supremo en su sentencia de 10 de noviembre de 2003 sefiald que “en
el proceso administrativo, la justicia cautelar tiene determinadas finalida-
des especificas, incluso con trascendencia constitucional, que pueden ci-
frarse genéricamente en constituir un limite o contrapeso a las prerrogati-
vas exorbitantes de la administracion, con el fin de garantizar una situacion
de igualdad, con respecto a los particulares, ante los Tribunales, sin la cual
seria pura ficcion la facultad de control o fiscalizacidon de la actuacion
administrativa que garantiza el articulo 106.1, CE (“los Tribunales contro-
lan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion administrativa,
asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican”), asi como
el 153.6, CE (“El control de la actividad de los 6rganos de las Comunida-
des Autonomas se ejercera: (...) Por la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa, el de la administracion autonoma y sus normas reglamentarias™),
y, en ultimo término, respecto de la legislacion delegada, el articulo 86.2,
CE (“Sin perjuicio de la competencia propia de los Tribunales, las leyes
de delegacion podran establecer en cada caso formulas adicionales de
control”).

El principio de la tutela cautelar, derivacion de la tutela judicial efectiva
del articulo 24.1 de la Constitucion, se nos presenta como limite infran-
queable a la ejecutividad administrativa, con lo cual las medidas cautelares
ya no son medidas extraordinarias o excepcionales sino que, como sefiala
el Supremo en esta capital sentencia de 10 de noviembre de 2003, se con-
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vierten “en instrumento de la tutela judicial ordinaria”, adquiriendo asi
una perspectiva constitucional que sitiia a las medidas cautelares en el de-
nominado derecho administrativo constitucional.

Hoy, tras laley de 1998, las medidas cautelares “podran acordarse —dice
el articulo 129.2— tinicamente cuando la ejecucion del acto o la aplica-
cion de la disposicion pudiera hacer perder su finalidad legitima al recur-
so”. Criterio que parece venir de la doctrina recogida en el auto del Tribu-
nal Supremo de 20 de diciembre de 1990, en el que se proclama el derecho
a la tutela cautelar y, por supuesto, de la sentencia Factorfame del Tribunal
de Justicia de Luxemburgo, de 19 de junio de 1990, que establece que “la
necesidad del proceso para obtener la razon no debe convertirse en un
dafio para el que tiene la razon”.

Como es sabido, la preocupacion por las medidas cautelares en el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo, ha cobrado un especial relieve
en los ultimos afios debido, en gran parte, a su consideracion como parte
integrante del derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la
Constitucion.

Realmente, en los ultimos afos llama la atencion el considerable creci-
miento de la justicia cautelar o provisional; aumento que seguramente tie-
ne relacion con la duracion de los procesos jurisdiccionales, pues una jus-
ticia tardia no es justicia, por lo que la justicia cautelar adquiere una especial
relevancia.

El caso es que la tutela judicial efectiva de caracter cautelar se ha
convertido en un hecho cotidiano en los Tribunales contencioso-adminis-
trativos espafioles, actuando como un mecanismo para asegurar provisio-
nalmente la eficacia de la sentencia definitiva y como remedio para que
ésta, llegada a su ejecucion, no resulte tardia.

En efecto, la potestad de los jueces y tribunales de adoptar medidas
cautelares responde, como ha sefialado el Tribunal Constitucional, “a la
necesidad de asegurar, en su caso, la efectividad del pronunciamiento fu-
turo del 6rgano jurisdiccional” (sentencia 218/1994) evitando que un posi-
ble fallo a favor de la pretension “quede desprovisto de la eficacia por la
conservacion o consolidacion irreversibles de situaciones contrarias a de-
recho o interés reconocido por el 6érgano jurisdiccional en su momento”
(sentencia 218/1994). Esta es, en mi opinion, la clave del tema, evitar que
se consoliden situaciones irreversibles que, obviamente, la indemnizacion
a posteriori puede no restaurar. Para evitar que la ejecutividad genere
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supuestos de “irreversibilidad”, se somete a control judicial para evaluar
dicha posibilidad.

El profesor Garcia de Enterria, que ha estudiado a fondo esta cuestion,
sefnala como auténtico hito de esta evolucion el auto del Supremo de 20 de
diciembre de 1990, en el que el ponente, profesor Gonzalez Navarro, con-
figura un genuino derecho a la tutela cautelar, que se corresponde con un
deber, por parte de la administracion y los tribunales, de acordar la medida
cautelar que resulte necesaria para asegurar el contenido de la resolucion
que finalmente se adopte. En este sentido, el Tribunal Supremo —auto de
20 de diciembre de 1990— sefialaba lo siguiente interpretando, por eleva-
cion, el antiguo articulo 122 de la Ley de 1956, precepto que en el régimen
anterior solo preveia la suspension como medida cautelar Gnica:

los estrechos limites del articulo 122 de la LICA tienen hoy que entenderse
ampliados por el expreso reconocimiento del derecho a una tutela judicial
efectiva en la propia Constitucion, derecho que implica, entre otras cosas,
el derecho a una tutela cautelar.

Esta concepcion puede verse recogida en recientes sentencias del Tri-
bunal Supremo como la de 7 de abril de 1997, 10 de noviembre de 2003 o
15 de diciembre de 2003 que senala que la tutela cautelar forma parte de la
tutela efectiva de jueces y tribunales, no pudiendo eliminarse de manera
absoluta la posibilidad de adoptar medidas cautelares dirigidas a asegurar
la eficacia de la sentencia estimatoria que pudiera dictarse en su momento.

Este mismo derecho se encuentra reconocido en el ordenamiento comu-
nitario por el principio general al que alude la sentencia Factortame del
Tribunal de Justicia de Luxemburgo de 19 de julio de 1990, que se resume
asi: “la necesidad del proceso para obtener la razon no ha de convertirse en
un dafio para el que tiene razon”.

Estas aproximaciones, superadoras de la estricta regulacion legal ante-
rior contribuyen a explicar el hecho de que la nueva Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa haya dedicado bastante atencion a este asun-
to, en concreto, el Capitulo I del Titulo VI de la Ley, articulos 129 a 136.

El articulado responde a lo dispuesto en la exposicion de motivos de
la ley que reconoce que “el espectacular desarrollo de estas medidas en la
jurisprudencia y la practica procesal de los ultimos afios ha llegado a des-
bordar las moderadas previsiones de la legislacion anterior, certificando su
antigiiedad en este punto. La nueva ley actualiza considerablemente la re-
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gulacion de la materia, amplia los tipos de medidas cautelares posibles y
determina los criterios que han de servir de guia en su adopcion”. El legis-
lador se limita a registrar lo que la jurisprudencia y la doctrina han venido
sefialando tiempo atras en orden a disponer de una justicia cautelar de mayor
calidad, para, desde el entendimiento de que esta modalidad de justicia
forma parte integrante del principio de tutela judicial efectiva, sefialar que,
estas medidas en modo alguno son una excepcion, sino que, por el contra-
rio, se nos presentan “como facultad que el 6rgano judicial puede ejercitar
siempre que sea necesario”.

Asimismo, toda la doctrina esta de acuerdo en situar como un elemento
clave a la hora de tratar el fundamento de las medidas cautelares en gene-
ral, el problema de la lentitud en la resolucion de los procesos jurisdic-
cionales. El articulo 24.2 de nuestra Constitucion afirma claramente que
“todos tienen derecho a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con
todas las garantias...”, por lo cual el retraso desproporcionado en la reso-
lucién de los procedimientos supone una grave conculcacion del derecho a
la tutela judicial efectiva reconocida en el articulo 24 de nuestra norma
suprema. Asi, ademas, lo ha reconocido el Tribunal Constitucional, en su
Sentencia 26/1983, al afirmar que “desde el punto de vista sociologico y
practico puede seguramente afirmarse que una justicia tardiamente conce-
dida equivale a una falta de tutela judicial efectiva”.

Bésicamente, lo que se pretende es que la duracion del procedimiento no
altere el equilibrio inicial de fuerzas entre las partes. En esta direccion, el
Tribunal Supremo ha sefalado que el principio de efectividad de la tutela
judicial recogido en el articulo 24.1 de la Constitucion reclama que el con-
trol jurisdiccional que ampliamente traza su articulo 106.1 haya de proyectarse
también sobre la ejecutividad del acto administrativo. Y dada la duracion del
proceso, el control sobre la ejecutividad ha de adelantarse al enjuiciamiento
del fondo del asunto. La armonizacion de las exigencias de ambos principios
da lugar a que la regla general de la ejecutividad haya de ser controlada en
cada caso concreto sobre todo porque la jurisprudencia, no lo olvidemos,
supone la constatacion real de la solucion justa a cada caso.

II. EJECUTIVIDAD DEL ACTO Y TUTELA JUDICIAL EFECTIVA: DE LA LEY
DE 1956 A LA DE 1998

Como es sabido, la Ley Jurisdiccional de 1956, en consonancia con el
momento y las circunstancias historicas que presidieron su nacimiento,
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partia de una consideracion general del efecto no suspensivo de la interpo-
sicion de recursos en via judicial contenciosa, contra actos o disposiciones
administrativas. Frente a este principio, se contemplaba la sola excepcion
de que la ejecucion de actos o normas pudieran causar perjuicios de repa-
racion imposible o dificil, en cuyo caso el Tribunal, a instancia del intere-
sado, podria acordar la suspension. Este es, en esencia, el contenido del
viejo articulo 122 de la LICA de 27 de diciembre de 1956, cuya Exposi-
cién de Motivos se situaba, sin embargo, un paso mas alla de la propia
regulacion que interpretaba, al sefialar que, a la hora de declarar la suspen-
sion, se deberd ponderar en qué medida el interés publico la exige. De
igual modo, en relacion con la dificultad de la reparacion, la Exposicion
de Motivos afirmaba que no cabia excluirla, sin mas, por el hecho de que
el dafio fuese evaluable econémicamente.

Desde este punto de partida —que, como hemos visto, apuntaba en su
propio nacimiento, unas interesantes posibilidades interpretativas— se
edifica la construccion doctrinal y jurisprudencial sobre las medidas
cautelares en general y la suspension en particular que, tiene, en su evolu-
cion, un antes y un después de la Constitucion de 1978.

En efecto, podemos identificar un progresivo debilitamiento del requi-
sito de la imposible o dificil reparacion de los dafios, como elemento cen-
tral del sistema, que parte, como hemos visto, de la propia Ley Jurisdiccio-
nal de 1956.

Del caracter vertebrador de este requisito de la dificultad de la repara-
cidn se ha sefialado, con acierto, que desviaba la atencidn hacia un proble-
ma que no era el fundamental, ya que lo realmente decisivo es la protec-
cion de los bienes juridicos en presencia en el caso concreto, mediante una
solucion de justicia material.

Se ha querido buscar la causa de esta interpretacion exclusivamente cen-
trada en la dificultad o imposibilidad de reparacion en la propia—e inade-
cuada— redaccidn del parrafo 20. del articulo 122 de laley de 1956 y en el
paralelo desconocimiento del contenido de la Exposicion de Motivos, a
cuyas posibilidades interpretativas ya hemos aludido y que, ciertamente,
solo al final de la vida de esta ley se le supo sacar toda la virtualidad que
encerraba.

Pues bien, sobre estos presupuestos, la jurisprudencia se situd, en el
momento inicial de la aplicacién de la Ley de 1956, en una posicion
marcadamente favorable a la preeminencia del principio de ejecutividad
de los actos, denegando practicamente como regla toda suspension cuyo
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posible dafio fuera evaluable economicamente, desoyendo, por otra parte,
la propia exposicion de motivos de la ley.

Ahora bien, esta posicion inicial fue progresivamente matizada al so-
caire de la realidad constitucional que, a partir de 1978, marc6 una consi-
deracion nueva de las medidas cautelares y, entre ellas, de la suspension, al
entrar en relacion con las necesidades derivadas del derecho a la tutela
judicial efectiva. Es, ésta, una de las consecuencias de la proyeccion de un
orden juridico nuevo sobre unos cimientos viejos que precisaban de una
tarea a fondo de remozamiento, rehabilitacion y reconstruccion.

Efectivamente, el criterio de la reparacion econémica —y de su presu-
puesto: la evaluabilidad de los dafios— no podia ser considerado de mane-
ra absoluta, mas bien requeria de una solucion valorativa caso por caso. A
partir de aqui, nuestro Tribunal Supremo entendié que “el precepto del
articulo 122 de la jurisdiccion encierra un concepto juridico indetermina-
do, necesitado de ser traducido conforme al conjunto de circunstancias
concurrentes en cada supuesto concreto”. Casuismo que, unido a la citada,
aunque tardia incorporacion del texto de la Exposicion de Motivos de la
Ley de 1956 como elemento hermenéutico de primer orden, invitaba clara-
mente a valorar los intereses implicados para decidir otorgar o no la sus-
pension. Tarea de ponderacion que es uno de los criterios determinantes
que la Ley de 1998 establece para la procedencia o no de la medida cautelar.

Es a partir de la Constitucion de 1978, cuando el criterio de la irre-
parabilidad de los dafios deja de ser, al menos en apariencia, el eje sobre el
que pivotea la suspension, entonces la inica medida cautelar prevista en la
ley. La necesidad de la solucion justa en cada caso trajo como logica con-
secuencia la necesidad de ponderar los intereses en conflicto, teniendo muy
en cuenta la incidencia del interés publico. En este punto, la combinacion
del criterio de los dafios y la incidencia del interés publico fue calificada
por el Tribunal Supremo de “interpretacion auténtica” del articulo 122 de
la Ley de 1956, abriendo las puertas a la nueva regulacidén que contempla
el derecho vigente.

Una nueva nota vino a este debate. En el mismo sentido de la pondera-
cion de intereses ante la suspension, se pronuncio la regulacion del proce-
dimiento de amparo constitucional en la Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional, que establecid que, en materia de suspension en esta via, la Sala
suspenderd el acto cuando la ejecucion hubiere de ocasionar un perjuicio
que haria perder al amparo su finalidad y, a sensu contrario, podra denegarse
la suspension s6lo cuando de ésta pueda seguirse perturbacion grave de los
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intereses generales. Regulacion, insisto, que hasta literalmente recoge el
legislador de 1998.

Poco a poco, como fruto de la labor del Tribunal Supremo basada en la
cantidad y la calidad de sus autos relativos a la posibilidad de suspender
actos recurridos, fue viendo la luz una nueva interpretacion del articu-
lo 122 de la Ley de 1956 en la que el criterio de la irreparabilidad o dificil
reparacion, fue sustituido por la concepcion de la “irreversibilidad” —que
permite una mas amplia tutela judicial— y, junto a ello, tom6 cuerpo la
ponderacion del interés publico en presencia, a partir de la consideracion
de lo expuesto en la Exposicion de motivos de la Ley Jurisdiccional.

Realmente, si la ejecutividad se fundamenta en razones de interés pti-
blico, no parece muy aventurado pensar que la suspensiéon pueda jugar
cuando no haya interés publico grave en la ejecucion del acto o norma.
Sabemos que el conflicto de intereses es frecuente en estos casos. Pero
sabemos, también, que los principios constitucionales concretados en la
“vis expansiva” de las libertades publicas y los derechos fundamentales
deben abrirnos las puertas de la solucion.

No debe, sin embargo, asimilarse un progresivo aumento de la opera-
tividad de la suspension con un paulatino vaciamiento de la ejecutividad
sino, mas bien, es menester sefialar la necesidad de integrar la ejecutivi-
dad en el marco constitucional en que discurre la administracion publica.
La ejecutividad debe, por tanto, entenderse precisamente en clave consti-
tucional. En esta linea, lo relevante es que el enjuiciamiento de dicha
ejecutividad garantice la tutela cautelar que la Constitucion hace nacer del
principio del articulo 24.1 de nuestra carta magna.

En este sentido si me parece interesante citar la sentencia del Tribunal
Supremo de 15 de junio de 1987, segun la cual, la potestad ejecutoria de
la administracion, legalmente reconocida, no puede considerarse, en modo
alguno, como contraria a la Constitucion, sino, muy al contrario, como desa-
rrollo necesario del principio de “eficacia con sometimiento pleno a la Ley
y al derecho” que proclama el articulo 103 de la carta magna. Ahora bien,
que esto sea asi, no quiere decir, ni mucho menos, que la tutela cautelar
introduzca fuertes limites a la posicion institucional de una administracion
que ya no tiene la ejecutividad, una version radical del polémico privilegio
de autotutela.

A partir de aqui, y a pesar de que en la Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional o en la Ley de Proteccion Jurisdiccional de los derechos funda-
mentales —hoy integrada en la jurisdiccion contencioso administrativo de
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1998— se haya invertido la regla general de la no suspension, no debe
deducirse que la suspension deba ser la regla general ya que esta regula-
cion no es mas que la consecuencia de que, en determinados presupuestos
—proteccion de libertades publicas, sanciones administrativas— el dere-
cho se ajuste a la propia realidad y naturaleza de las cosas.

Como punto final a la construccion jurisprudencial que venimos descri-
biendo, debemos situar el juego de la interrelacion entre la ejecutividad y
la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucion. Frente a quie-
nes vieron en esta relacion la necesidad de interpretar de modo distinto
—cuando no de vaciar completamente de contenido— la regulacion de la
Ley Jurisdiccional de 1956, parece afirmarse una postura mas razonable y
equilibrada, segun la cual, la proteccion de los derechos fundamentales
—en especial del derecho a la tutela judicial efectiva— se satisface ha-
ciendo que la ejecutividad de los actos administrativos pueda ser sometida
a la decision de un Tribunal y que éste, con la informacion y los instrumen-
tos propios del principio de contradiccion, resuelva en derecho.

Sin 4nimo de realizar una exposicion exhaustiva de la evolucion juris-
prudencial —que resultaria un tanto ardua y que, por otra parte, es bien
difundida y conocida en esta materia— si quisiera llamar la atencion sobre
algunas resoluciones judiciales que ilustran la evolucion que hasta aqui
hemos comentado.

Efectivamente, la jurisprudencia ha sido la responsable de incorporar
una nueva aproximacion de la suspension mediante la cual ha dejado de
ser un mero mecanismo excepcional, para convertirse en una pieza central
del sistema de garantias consagrado en la Constitucion.

El nuevo camino no es ya la proteccion radical del interés publico, sino
la 16gica necesidad constitucional de garantizar la plena eficacia de la de-
cision judicial sobre el conflicto, que deriva del derecho a la tutela judicial
efectiva.

En esta linea, el auto del Supremo de 2 de noviembre de 1993 califi-
ca de provisionalisimas las medidas que adopta (comunicacion telematica
a la administracion de que se abstenga de adoptar medida alguna en tanto
no recaiga resolucion sobre la suspension solicitada) que, evidentemen-
te, no tienen su base en la regulacion de la Ley de 1956, sino en otras
normas (en este caso, en la Ley de Enjuiciamiento Civil, que el auto en-
tiende supletoria). El auto realiza una sutil distincién entre la suspension
de la eficacia del acto recurrido y la demora de su materializacion, impues-
ta por el Tribunal sobre la base de la necesidad de garantizar el derecho
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fundamental a la tutela judicial efectiva. Este pronunciamiento no puede
hoy considerarse como doctrina extendida en sede judicial. Es mas, conti-
nuaron siendo mayoria los autos en los que el Tribunal Supremo se “ce-
fila” a la letra de la Ley de 1956, para interpretar la necesidad de suspender
la eficacia de los actos recurridos.

La suspension ha sido tradicionalmente la tinica medida cautelar regu-
lada en la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa de 1956 y
respondia a una necesidad actual por alejar el temor o peligro de un dafio
futuro, lo que hace aconsejable mantener el estado o situacion que tienen
las personas, cosas o derechos en el momento en que se solicita la medida,
en el que no puede decidirse si el derecho esgrimido existe, y por ello si el
sujeto activo lo ostenta frente al sujeto pasivo. Mientras tanto, los ciudada-
nos tienen derecho a que se respete su situacion actual, porque han solici-
tado la tutela de los jueces y tribunales, ejercitando un derecho proclama-
do en la Constitucion (articulo 24), tutela que no solamente ha de entenderse
referida a una sentencia fundada que ponga fin al proceso, sino también ha
de ser interpretada en el sentido de obtener una tutela cautelar, que eleva
asi la condicion de derecho.

ITI. CARACTERIZACION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Las medidas cautelares presentan una serie de caracteres que suscitan el
consenso doctrinal entre los que pueden citarse: instrumentalidad, homo-
geneidad de la medida cautelar con la medida ejecutiva; temporalidad y
provisionalidad; variabilidad y jurisdiccionabilidad.

La instrumentalidad se refiere a que las medidas cautelares son tnica-
mente concebibles en virtud de la interposicion de un recurso contencioso-
administrativo, recurso que ha dado lugar al proceso y al hecho de que lo
que se persigue es el mantenimiento de la situacion inicial; es decir lo que
el particular pretende es que las cosas vuelvan a su estado originario. Esta
instrumentalidad aparece reconocida en el articulo 129 de la nueva Ley,
del que se infiere que las medidas cautelares dependen siempre del pro-
ceso principal, como lo subraya el hecho de que es competente para cono-
cer de la pretension el mismo drgano que conozca del proceso principal y
se da identidad de partes con el proceso principal. Asimismo, la medida
cautelar es instrumento de la resolucion definitiva, teniendo por finalidad
permitir su ejecucion y estando subordinada a ella. Como ha sefialado el
Tribunal Constitucional en la Sentencia 148/1993 “el incidente cautelar
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entrafia un juicio de cognicion limitada en el que el 6rgano judicial no
debe pronunciarse sobre las cuestiones que corresponde resolver en el pro-
ceso principal”.

Al respecto de la homogeneidad, se puede sefialar que las medidas que
anticipen en parte o provisionalmente efectos de la sentencia responden a
la funcion de asegurar la efectividad de la misma que supone algo mas que
asegurar la ejecucion, dado que implica también proteger aquélla frente a
riesgos que impidan que sus efectos se desarrollen en condiciones de plena
utilidad para el que sea reconocido como titular del derecho. Aqui aparece
la cuestion relativa a si la medida cautelar supone un test previo de la
legalidad del acto o norma; cuestion que debe rechazarse por ser contraria,
dicha posibilidad, a la naturaleza juridica de la medida cautelar.

La provisionalidad hace referencia al caracter no definitivo de las medi-
das cautelares, pues éstas desaparecen, perdiendo toda su eficacia, cuando
faltan los presupuestos que originaron su adopcion, y en todo caso cuando
finaliza el proceso principal. La nota de la provisionalidad se entiende bien
si se conecta con la finalidad de las medidas cautelares; si lo que se trata de
proteger y tutelar mediante la adopcion de tales medidas es la efectividad
de una ulterior sentencia, ldgico es que las mismas tengan una vigencia
limitada en el tiempo, concretamente aquella en la que dicha sentencia
tarde en obtenerse.

Esta provisionalidad aparece muy claramente en dos casos: las medidas
inaudita parte debitoris del articulo 135 y los supuestos de impugnacion
de inactividades administrativas o de actuaciones materiales constituti-
vas de via de hecho que el articulo 136.2 permite solicitar antes de la inter-
posicion del recurso para evitar la produccion de dafios irreversibles que
harian que la medida perdiese su finalidad de instarse una vez iniciado el
proceso.

Con la nota de la variabilidad se quiere indicar que la permanencia o
modificacion de la medida cautelar estd siempre condicionada al manteni-
miento de los presupuestos que justificaron su adopcion.

La medida cautelar podra ser reformada si se producen modificaciones
en el estado de los hechos respecto de los cuales la medida fue adoptada,
y en el supuesto en el que no fuera otorgada cuando se solicitd, se podra
volver a pedir siempre que se haya producido un cambio de las circunstan-
cias anteriores.

Esto es lo que establece el articulo 132.1 de la nueva Ley, el cual, par-
tiendo de la clausula rebus sic stantibus, afirma que las medidas cautelares
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podran ser modificadas o revocadas durante el curso del procedimiento si
cambiaran las circunstancias en virtud de las cuales se hayan adoptado.

Esta manifestacion de la potestas variandi de la administracion ptblica
se basa en una alteracion del equilibrio de intereses en el que se fundamen-
ta la adopcion de la medida o en la propia desaparicion sobrevenida de la
necesidad de su existencia para garantizar la decision final del proceso.
Ahora bien, esta potestas variandi esta sometida a las limitaciones estable-
cidas en el articulo 132.2 de la Ley, ya que las medidas no podran
modificarse o revocarse en funcion de los distintos avances que se vayan
haciendo durante el proceso respecto al analisis de la cuestion litigiosa, ni
tampoco en razon de la modificacion de los criterios de valoracion que el
organo jurisdiccional aplic6 a los hechos al decidir el incidente cautelar.

Estas dos excepciones pretenden evitar que la modificacion de la medi-
da pueda parecer que se trata de una pura decision subjetiva completamen-
te desvinculada de la aparicion de nuevas circunstancias que deberan ser
alegadas por las partes. En definitiva, las medidas cautelares no producen
el efecto de cosa juzgada y son, por ello, modificables siempre que se
produzca una variacion de las circunstancias de hecho.

En cuanto a la jurisdiccionalidad, puede sefalarse que esta implicita en
las notas anteriores puesto que significa que la adopcion de la suspension
compete al 6rgano jurisdiccional que esté conociendo el proceso principal
ya que, segun dispone el articulo 117.3 de la Constitucion, sélo a los érga-
nos jurisdiccionales les corresponde el juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

La nueva Ley pone de manifiesto el insuficiente tratamiento que las
medidas cautelares recibian en la anterior regulacion, regulacion que fue
ampliamente desbordada por la jurisprudencia y la practica procesales.

La nueva Ley actualiza la regulacion anterior en cuestiones tales como
el establecimiento de una regulacion comun a todas ellas, cualquiera que
sea su naturaleza o la ampliacidn de los tipos de medidas posibles.

La Ley opta asi por una cldusula abierta que permita adoptar en cada
caso concreto la medida que sea idonea para cumplir su funcion de garan-
tia de la efectividad de la tutela judicial que se solicita. La Ley ha seguido
asi el criterio del articulo 1428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, recono-
ciendo un genérico derecho a solicitar cualquier medida cautelar y no esta-
blece limites de ninguna clase ni en cuanto al tipo de medida que puede
solicitarse y adoptarse ni en cuanto a los supuestos de hecho frente a los
que procede su adopcion ni tampoco en cuanto a los efectos que estas
medidas puedan tener, optando por un régimen de gran flexibilidad, con
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dos tinicos limites en los articulos 130.2 y 133.1, a los que me referiré
posteriormente.

Asi, el Tribunal Supremo, en sentencia de 21 de octubre de 2003, ha
senalado: “el cardcter innominado de las medidas cautelares autorizadas
por la ley 29/1998 permite que puedan adoptarse cualesquiera disposicio-
nes de orden cautelar que sean proporcionadamente adecuadas al fin de
garantizar la eficacia de la sentencia dictada (articulo 129.1), aun cuando
no se trate de la suspension de la ejecutividad del acto impugnado”. Ade-
mas, la referencia genérica de la Ley, sigue diciendo el Supremo, debe
entenderse también como una remision a las leyes que contemplan medi-
das especificas, en cuanto puedan considerarse expresion de los criterios
de periculum in mora 'y fumus boni iuris.

En este sentido, la innominatividad de las medidas cautelares resulta ser
muy importante para el administrado, acorde con el articulo 24 de la Cons-
titucion y en consonancia con una concepcion del orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo cada vez menos revisor y mas tendente a conocer
del conjunto de pretensiones que puedan suscitarse frente a la actuacion u
omisién de la administracion. La jurisdiccidon contencioso-administrativa
ha pasado de ser solo revisora de un acto previo a centrarse en la protec-
cion juridica de los derechos en juego, haya acto o haya omision de la
administracion publica.

Asi, entre las medidas anteriormente no previstas y que ahora queda-
rian cubiertas con la nueva regulacion, pueden citarse las condenas
cautelares de hacer o no hacer, las medidas consistentes en la provisioén
anticipada de una deuda en caso de negativa injustificada de la adminis-
tracion o la anotacion preventiva de demanda sobre bienes inmuebles en
materias urbanisticas.

IV. REGIMEN JURIDICO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LA NUEVA LEY
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

1. Presupuestos de las medidas

La doctrina ha sefalado tradicionalmente tres elementos como presu-
puesto para la adopcion de las medidas cautelares: el periculum in mora, el
fumus boni iuris y la fianza. De los tres, el unico que contemplaba la legis-
lacion anterior (articulo 122) era el periculum in mora, esto es, el peligro
que se deriva de la inmediata ejecucion del acto administrativo en conjun-
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cidén con el necesario transcurso del tiempo de cara a resolver el inciden-
te cautelar. El Tribunal Supremo, para la apreciacion de los dafios o perjui-
cios que ocasiona la ejecucion del acto administrativo, ha recurrido tra-
dicionalmente al criterio de la ponderacion entre los intereses publicos y
privados en juego.

A este respecto, la nueva regulacion (sobre todo el articulo 130) no par-
te de la prevalencia del interés publico, sino de la ponderacion de “todos
los intereses en conflicto” que se comparan a efectos de que el juez y el
tribunal decidan sobre la procedencia o no de la suspension.

Es decir, la “ejecutividad del acto” no puede de tal forma alegarse en el
proceso, unida a la presuncion de validez iuris tantum, como motivo de
oposicion a la practica de la medida cautelar, sino que, la prevalencia de un
“interés publico” en colision con otros intereses publicos o privados en con-
flicto debe justificarse (en el propio procedimiento incidental-cautelar) en
circunstancias determinantes de su “preponderancia” y de su “grave per-
turbacion” en el caso concreto.

Por su parte, la consideracion del fumus boni iuris en el proceso conten-
cioso-administrativo se ha ido introduciendo en la jurisprudencia a partir
del afio 1990.

En virtud de la aplicacion del fumus boni iuris es posible valorar con
caracter provisional las posiciones de las partes y los fundamentos juridi-
cos de su pretension, dentro del limitado &mbito que incumbe a los inci-
dentes de esta naturaleza y sin prejuzgar lo que en su dia se declare en la
sentencia definitiva.

El Auto del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 1990 inaugura
en nuestro derecho (siguiendo la doctrina jurisprudencial del Tribunal de
Justicia de Luxemburgo en el asunto Factortame) una nueva corriente
jurisprudencial sentando la siguiente doctrina fundamental para nuestro
estudio:

una armonica interpretacion de la dispersa regulacion de las medidas
cautelares en nuestro derecho positivo permite descubrir cuando se lea des-
de esa atalaya que es el articulo 24 de la Constitucion, que aquel principio
del derecho comunitario estaba ya latente, escondido, en nuestro ordena-
miento, y que una jurisprudencia sensible a las lineas de evolucion juridica
que marcan los nuevos tiempos —que rechazan aquella concepcion sacral
del poder que llevaba a ver en el individuo un stbdito y no un ciudadano—
permite hacer patente.
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Por otro lado, el propio Tribunal Supremo considera que para conceder
la tutela cautelar el elemento que hay que analizar del fumus boni iuris
es la alta dosis de razonabilidad entendida como “razonable apariencia de
que la parte recurrente litiga con razoén” y de otra que existan “dudas razo-
nables sobre la legalidad de la actuacion administrativa”.

Este criterio de la apariencia de buen derecho se hallaba incluido en el
articulo 124.2 del Proyecto remitido por el gobierno a las Cortes. Sin em-
bargo, la redaccion final de la Ley ha omitido referencia a la misma, al
optar por acoger la formula del articulo 56.1 de la Ley Organica del Tribu-
nal Constitucional.

De acuerdo con ello, la medida cautelar podra adaptarse —dice el ar-
ticulo 130— previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en
conflicto, cuando la ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicion
pudiera hacer perder su finalidad legitima al recurso y podra denegarse si
media perturbacion grave de los intereses generales o de tercero.

La pérdida de finalidad del recurso ha sido interpretada por el Tribunal
Constitucional, en relacion con el recurso de amparo, en el sentido siguiente:
conceder la suspension cuando la ejecucion del acto conlleve unos efectos
que impidiesen la efectividad del amparo en caso de ser otorgado teniendo
presente que la efectividad de la actuacion no impida que las cosas pudie-
ran ser devueltas al estado en que se hallaba antes de la ejecucion.

No obstante, a pesar de la ausencia de referencias explicitas a la apa-
riencia de buen derecho, parece que ha de considerarse que el 6rgano juris-
diccional, como ha establecido la jurisprudencia mas reciente, no puede
abstenerse de tener presente este presupuesto, ya que no hay nada que se lo
impida en la nueva regulacion aunque, es claro, no es criterio determinante
y su consagracion en la letra de la ley podria introducir un peligroso ele-
mento interpretativo que podria hacer perder a la medida cautelar su natu-
raleza provisional.

El Tribunal Supremo, en una sentencia de 10 de noviembre de 2003,
reconoce que el fumus boni iuris debe ser un criterio a ponderar por el
organo jurisdiccional. Reconoce que, en efecto, “esta doctrina permite va-
lorar con caracter provisional, dentro del limitado ambito que incumbe a
los incidentes de esta naturaleza y sin prejuzgar lo que en su dia declare la
sentencia deducida a los meros fines de la tutela cautelar”. Este es, bien
establecido, el margen interpretativo para la apreciacion de la apariencia
de buen derecho.
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Ciertamente, el legislador de 1998 no recogid en la letra de la ley este
criterio que, sin embargo, si acoge alguna jurisprudencia cuya pervivencia
en esta materia, como sefiala la sentencia de 10 de noviembre de 2003, se
deriva “de la jurisprudencia y del efecto reflejo de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil de 2000 que si alude a este criterio en el articulo 728”.

El Tribunal Supremo también ha entendido, recientemente que la doc-
trina del fumus boni iuris debe matizarse y utilizarse en determinados su-
puestos: “de nulidad de pleno derecho, siempre que sea manifiesta —auto
de 14 de abril de 1997— de actos dictados en ejecucion, cumplimiento de
una disposicion general declarada nula, de existencia de una sentencia que
anula el acto en una instancia anterior aunque no sea firme; y de existencia
de un criterio reiterado de la jurisprudencia frente al que la administracion
opone una resistencia contumaz” (sentencia del Tribunal Supremo de 10
de noviembre de 2003). Esta doctrina sobre los limites de operatividad del
fumus boni iuris “debe ser tenida en cuenta al solicitarse la nulidad de un
acto dictado en cumplimiento o ejecucion de una norma o disposicion ge-
neral, declarada previamente nula de pleno derecho o bien cuando se im-
pugna un acto idéntico a otro ya anulado jurisdiccionalmente, pero no al
predicarse la nulidad de un acto, en virtud de causas que han de ser, por
vez primera, objeto de valoracion y decision, pues, de lo contrario se pre-
juzgaria la cuestion de fondo, de manera que por amparar el derecho a la
tutela judicial efectiva, se vulneraria otro derecho, también fundamental y
recogido en el propio articulo 24 de la Constitucion, cual es el derecho al
proceso con las garantias debidas de contradiccion y prueba, porque el
incidente de suspension no es tramite idoneo para decidir la cuestion obje-
to del pleito” (Autos del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 1993,
de 7 de noviembre de 1995, de 26 de noviembre de 2001, de 29 de diciem-
bre de 2002 y sentencia del Tribunal Supremo de 14 de enero de 1997).

Por otra parte, la medida cautelar se adopta para garantizar la eficacia
de la sentencia frente al periculum in mora, sin embargo, es evidente que
estas mismas medidas pueden a su vez provocar perjuicios que deben ser
evitados. Ahora bien, la preservacion de los intereses en conflicto, exigi-
dos por el derecho a la tutela judicial efectiva, se opera a costa del titular
que se beneficia de la medida, a través de la contracautela.

En opinién del Tribunal Supremo, el periculum in mora es el primer
criterio a considerar para la adopcion de la medida cautelar, sin embargo,
ha de tenerse en cuenta que el aseguramiento del proceso, nuevo parametro
esencial, no se agota en la formula cléasica de irreparabilidad del perjuicio,
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sino que su justificacion puede presentarse, con abstraccion de eventuales
perjuicios, siempre que se advierta que de modo inmediato pueda produ-
cirse una situacion que haga ineficaz el proceso, si bien se debe considerar
que la finalidad asegurable a través de las medidas cautelares es la finali-
dad legitima que se deriva de la pretension formulada ante los Tribunales
(sentencia 10 de noviembre de 2003). Este es el fundamento ultimo de la
regulacion del articulo 133 de la Ley, que parte de una consideracion am-
plia de las medidas que pueden adoptarse al establecer que seran “las ade-
cuadas para evitar o paliar los perjuicios”, aunque la medida tipica por
excelencia es la caucion.

La caucion impuesta al demandante pretende, dentro de una minima
prudencia judicial, compensar a la administracion de los dafios que pueda
causar la inevitable incertidumbre que provoca, para ambas partes, el fallo
de toda sentencia en relacion con la determinacion de quien se va a alzar
con la razon.

A este respecto, la Ley amplia las posibilidades de constituir caucion pues,
frente a la regulacion de 1956 que exigia su constitucion “en metalico o
fondos publicos, depositados en la Caja General de Depositos o en las sucur-
sales de provincias o en las de las Corporaciones locales respectivamente; o
mediante aval bancario”, la nueva Ley dice que podra constituirse “en cual-
quiera de las formas admitidas en derecho”, sin limitacion alguna.

La caucion se instrumenta como una carga procesal y conditio iuris de
la eficacia de la propia medida cautelar ya que la medida cautelar acorda-
da —dice el 133.2— no se llevara a efecto hasta que la caucién o garan-
tia esté constituida y acreditada en autos. A ello se anade la propia afec-
cion de la caucion, durante un afio, al abono de los dafios que la practica
de la medida hubiese podido originar conforme a principios similares a
los que rigen la responsabilidad extracontractual ya que —como estable-
ce el articulo 133.3— “levantada la medida por sentencia o por cualquier
otra causa, la administracion o la persona que pretendiere tener derecho
a indemnizacion de los dafios sufridos, podra solicitar ésta ante el propio
organo jurisdiccional por el tramite de los incidentes dentro del afio si-
guiente a la fecha del alzamiento. Sino se formulase la solicitud en dicho
plazo, se renunciase a la misma o no se acreditase el derecho se cancelara
la garantia constituida”.

De esta forma, no constituye obstaculo para la adopcién y practica de
cualquier clase de medida cautelar, presupuesta su necesidad para evitar la
preservacion del interés preponderante, la eventual causacion de dafios o

DR © 2005. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/kMhp9M

318 JAIME RODRIGUEZ-ARANA

perjuicios irreparables o de muy dificil reparacion u otros intereses concu-
rrentes en conflicto, pues éstos encontraran su garantia en todo caso en la
mayor extension de la caucion.

Antes de pasar a analizar muy someramente algunas cuestiones proce-
dimentales, procede sefialar que el criterio de la ponderacion de intereses:
generales y de tercero es, en la letra del articulo 130.2 de la ley, criterio
rector para denegar la medida cautelar cuando de ésta pueda seguirse per-
turbacion grave de los intereses generales o de tercero que el juez o Tribu-
nal ponderara en forma circunstanciada. Este criterio de ponderacion de
interés es, en opinion del Tribunal Supremo, “complementario al de la
pérdida de la finalidad legitima del recurso y ha sido destacado frecuente-
mente por la jurisprudencia”, entre la que cita el Auto de 3 de junio de
1997 al sefialar que “cuando las exigencias de ejecucion que el interés
publico presenta son tenues bastaran perjuicios de escasa entidad para pro-
vocar la suspension; por el contrario, cuando aquella exigencia es de gran
intensidad, solo perjuicios de elevada consideracion podran determinar la
suspension de la ejecucion del acto”.

2. Procedimiento

La pretension de adopcion de una medida cautelar se configura, de acuer-
do con el articulo 131, como un incidente cautelar sustanciado en pieza
separada y que sera resuelto en un plazo breve, 15 dias, precisamente por-
que lo que se trata de conseguir con el mismo es asegurar los efectos del
proceso.

En los articulos 129 a 136 se especifican algunos aspectos concretos del
régimen de las medidas cautelares. Entre éstos pueden citarse los siguientes:

Adopcion en cualquier momento del proceso (articulo 129), si bien con
dos excepciones: para el caso de disposiciones generales la peticion ha-
bra de efectuarse en el escrito de interposicion o en el de demanda, y para
el caso de inactividad de la administracion y via de hecho cabe la posibi-
lidad de solicitarlas antes de la interposicion del recurso. Esta libertad de
peticidon, siempre que no haya recaido sentencia firme, amplia de una
manera plausible las posibilidades de apreciar los eventuales perjuicios
que puedan derivarse a lo largo del proceso por la prematura ejecucion de
los actos impugnados.
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Audiencia de la parte contraria (articulo 131). Para el caso de que la
misma sea una administracion publica, la Ley trata de salvar la falta de
personacion de la administracion demandada estableciendo que la audien-
cia a la parte se entendera con el 6rgano autor de la actividad impugnada.

Comunicacion de la adopcion de la medida al 6rgano administrativo que
hubiese dictado el acto (articulo 134), el cual debera ordenar su publica-
cion en el diario oficial si la suspension se refiere a un acto administrativo
que afecte a una pluralidad indeterminada de personas.

La medida de suspension es inmediatamente ejecutiva (articulo 134),
siendo aplicable la regulacion prevista para la ejecucion de sentencias, de
modo similar a como la hacia el articulo 125 de la Ley de 1956.

Posibilidad de adoptar medidas cautelares provisionalisimas (articulo 135).

Con el término medidas cautelares provisionalisimas se conoce la po-
sibilidad de adoptar medidas cautelares por parte de los Tribunales de lo
Contencioso-Administrativo, mientras se sustancia el incidente de suspen-
sion, a fin de preservar la efectividad de la resolucion que pueda recaer.

Esta posibilidad tiene su origen en dos autos bien conocidos del Tribu-
nal Supremo de 2 y 19 de noviembre de 1993. En estas resoluciones se
declara la aplicacion supletoria de las medidas cautelares atipicas o
innominadas del articulo 1428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil confor-
me a la disposicion adicional sexta de la Ley de 1956 y se concluye en la
posibilidad de acordar la medida de suspension con caracter provisio-
nalisimo, incluso “inaudita parte”, cuando su eficacia asi lo exija, entre
tanto se tramite y resuelva sobre la medida cautelar definitiva en la corres-
pondiente pieza de suspension. Los presupuestos a los que ha de atenerse
el Tribunal para acordar la suspension, segun el Tribunal Supremo, son los
propios de la suspension ordinaria; es decir, la ponderacion de intereses, la
apariencia de buen derecho, la nulidad del acto, la irresponsabilidad de los
perjuicios, el quebranto para los bienes publicos, etcétera. Estas excepcio-
nes al principio contradictorio ya se recogen en el derecho comunitario
(articulos 83 y 84 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justi-
cia de la Comunidad Europea de 1991) y pueden encontrar su fundamento
en la tutela judicial efectiva que exige la propia efectividad o utilidad del
procedimiento cautelar. Los rasgos mas destacados de esta medida son los
siguientes:

La posibilidad de adoptar la medida “inaudita parte”, si bien se reconoce un
cierto caracter contradictorio a la adopcion de las medidas instaurandose la
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audiencia de parte afectada en el breve plazo de tres dias, atemperando asi
un tanto la inicial formulacion jurisprudencial.

Se prevé la posibilidad de modificacion o levantamiento de las medidas
provisionalisimas ya que no ha de olvidarse el caracter accesorio e interde-
pendiente de estas medidas, determinante de la confirmacion o en su caso
revocacion o modificacion de las mismas; asi, se levantaran las medidas si
no se adoptd acuerdo de suspension o de practica de otra medida cautelar,
se modificaran para adaptarlas a la propia intensidad de la medida cautelar
adoptada, conforme a los principios de congruencia o proporcionalidad, o
se confirmaran en el propio auto que ponga fin al incidente.

3. Supuestos especiales

Por las especiales caracteristicas que adquiere la actuacion administrati-
va en determinadas situaciones, la Ley ha distinguido una serie de especia-
lidades en varios supuestos.

Impugnacion de una disposicion general. En este caso, si los interesa-
dos quieren solicitar la suspension de la vigencia de los preceptos impug-
nados habran de hacerlo en el escrito de interposicion o en el de demanda.
Lo que se persigue con esta actuacion es evitar la consolidacion de situa-
ciones firmes e irreversibles durante el tiempo de litispendencia del proce-
so dirigido a obtener la declaracion de nulidad de la disposicion general ya
que ello podria conllevar limitaciones para el fallo.

De todo lo anterior se deduce que el Tribunal competente para adoptar
la medida es el que lo sea para conocer del recurso directo o de la cuestion
de ilegalidad puesto que solo a través de estos dos procedimientos puede
atacarse la vigencia de los preceptos de una disposicion general.

Actos de contenido negativo. En relacioén con los actos de contenido
negativo, la solucién que tradicionalmente ha venido ofreciendo el Tribu-
nal Supremo ha sido su denegacion.

Del analisis de la jurisprudencia se deduce que solamente se otorga la
suspension en los supuestos en los que un determinado acto suponga la clau-
sura de una actividad industrial o un negocio en los que se podrian produ-
cir perjuicios o dafios de imposible o dificil reparacion. En todos los de-
mas casos, el alto Tribunal estima que resulta improcedente la suspension
de actos administrativos de contenido negativo puesto que, en caso contra-

DR © 2005. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/kMhp9M

LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LA JURISDICCION 321

rio, por via cautelar se produciria el otorgamiento de lo pedido en via ad-
ministrativa lo que no se ajusta a la naturaleza de la suspension solicitada
para mantener la situacion anterior al acto impugnado y no para crear una
situacion juridica nueva por esta via.

No obstante esta linea jurisprudencial, el Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco ha acordado en algunas ocasiones (autos de 21 de marzo de
1991 y 29 de marzo de 1993) la imposicion a la administracion de una
determinada conducta, como medida cautelar durante el proceso de im-
pugnacion de un acto administrativo negatorio.

Con la nueva regulacion, que admite la posibilidad de solicitar medidas
cautelares en los casos de actos, disposiciones, actividad de la administra-
cion y via de hecho y amplia las medidas a adoptar a otros supuestos distin-
tos de la suspension parece que hay que estimar la inexistencia de limitacion
alguna derivada de la naturaleza de la actuacion que motiva el proceso.

Inactividad de la administracion y via de hecho. Para estos supuestos el
articulo 136 de la Ley establece una presuncion favorable a la adopcion de
la medida cautelar; presuncion que sélo puede destruirse mediante la acre-
ditacion de la situacion o perturbacion grave de los intereses generales o
de tercero.

Ademas, el segundo apartado de este mismo articulo reconoce la posi-
bilidad de solicitar medidas cautelares con anterioridad a la iniciacion del
proceso sometidas a la condicion de peticion de notificacion por el intere-
sado al interponer el recurso, interposicion que debera realizarse en el pla-
zo de diez dias desde la adopcion de las medidas cautelares.

Actos que afecten a los derechos fundamentales y libertades publicas.
La Ley regula en el Capitulo I del Titulo V (articulos 144 a 122) el proce-
dimiento para la proteccion de los derechos fundamentales de las perso-
nas, en desarrollo del articulo 53.2 de la Constitucion.

A los efectos que ahora interesan, lo mas destacable es la supresion de
la suspension prevista en el ya derogado articulo 7.4 de la Ley 62/1978,
de 26 de diciembre, de proteccion jurisdiccional de los derechos funda-
mentales de la persona. Este precepto establecia la suspension del acto
impugnado salvo que se justificara la existencia o posibilidad de perjuicio
grave para el interés general. Sin embargo, pese a la diccion literal del
precepto, la jurisprudencia termino exigiendo los requisitos ordinarios para
adoptar la medida cautelar de suspension.
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Asi, en este aspecto concreto, la Ley recoge una practica jurisprudencial
ya consolidada y no hace mencion alguna en la regulacion de este procedi-
miento a medidas cautelares especificas por lo que se aplicara el régimen
general. En este sentido, el legislador parece considerar que la brevedad de
los plazos de este procedimiento especial hace que no sea necesario esta-
blecer regulaciones especificas en materia de medidas cautelares.

El caso especial de la suspension de acuerdos de corporaciones o enti-
dades publicas. Al amparo del articulo 111 de la ley 30/1992, todo acto
administrativo puede ver suspendida su ejecutividad al ser impugnado en
via administrativa. Estas resoluciones son de caracter administrativo y no
estan relacionadas con la suspension cautelar acordada en via jurisdiccio-
nal y regulada en los articulos 129 y siguientes de la Ley.

De este mismo caracter administrativo participa la suspension previa de
acuerdo de corporaciones o entidades publicas prevista en el articulo 127
de la Ley. Esta medida ya estaba contenida en nuestro ordenamiento (ar-
ticulo 67 de la Ley de Bases de Régimen Local) y, la nueva Ley la recoge
extendiendo su aplicacion no s6lo a las entidades locales sino también a
los actos y acuerdos de cualquier entidad publica siempre que dicha posi-
bilidad esté expresamente prevista por las leyes.

V. REFLEXION CONCLUSIVA

La exposicion de motivos de la Ley actual destaca la atencion que la
norma presta a las medidas cautelares ampliando su tipologia anteriormen-
te limitada unicamente a la suspension. Por ello, la Ley parte de una regu-
lacion analoga a todas las medidas cautelares con independencia de cual
sea su naturaleza con el criterio de adopcion de que la ejecucion del acto a
la aplicacion de la disposicion puedan hacer perder su finalidad al recurso,
pero siempre sobre la base de la ponderacion suficientemente motivada
de todos los intereses en conflicto. Por ello, como sefiala la exposicion de
motivos, la suspension ya no puede ser la unica medida cautelar posible por
lo que es el juez o tribunal el que debe valorar la adopcion de las que,
segun las circunstancias, fuesen necesarias.

Como corolario de todo lo dicho hasta aqui, podemos afirmar que el
texto de la nueva Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa es un serio intento de encontrar un equilibrio —siempre dinami-
co— entre la ejecutividad de la actuacion administrativa y el respeto a los
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derechos de los ciudadanos. Para ello, se pone en manos de los jueces un
instrumento —Ila aplicacion de medidas cautelares— enmarcado en sus
propias facultades para paralizar cautelarmente la actuacion administrati-
va en funcidn de la ponderacion de los intereses —todos ellos, publicos y
privados— en presencia.

En mi pais, Espafia, la incidencia de la Constitucion sobre el entero
sistema de derecho administrativo, ha traido consigo la necesidad de reinter-
pretar tantas instituciones, categorias y conceptos que bien se puede decir
que el nuevo derecho administrativo espafiol debe ser construido desde la
luz constitucional y en el marco de los postulados del pensamiento abierto,
plural, dindmico y complementario, posicion metodoldgica que nos lleva a
superar “aprioris o perjuicios” caducos y a colocar, con valentia y deci-
sion, a la persona en el centro de este nuevo edificio juridico.
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