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Excmo. Sr. Presidente de la Academia Asturiana de
Jurisprudencia, Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de Principado de Asturias, Excmo. Sr. Fiscal Superior del
Principado de Asturias, llmos. Sres. Miembros de la Junta de
Gobierno de la Academia de Jurisprudencia del Principado de
Asturias,limo. Sres. Académicos de la Academia de Jurisprudencia
del Principado de Asturias, llmos. Sres. y Sras., Sefioras y Sefores,

Amigos todos,

1.- A modo de presentacion.

Me invade en estos momentos un sentimiento de emocion,
alegria y agradecimiento. Sinceramente la celebracion de este
solemne acto y la consolidacién de mi condicion de académico de

numero de la Academia asturiana de Jurisprudencia me llena de
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orgullo y satisfaccion. Necesariamente mis primeras palabras han
de ser para agradecer a la Academia Asturiana de Jurisprudencia
el honor de incorporarme a la misma como académico de numero, y
por supuesto también para manifestar publicamente mi satisfaccion
por alcanzar esta condicion en el seno de una Institucion del
prestigio de esta Academia. Mi carifio y cercania a esta Corporacion
se remontan no solo a mi época de estudiante de la licenciatura de
derecho en el edificio histérico de la Universidad de Oviedo en la
calle San Francisco, alla por los afios 80 del ya pasado siglo,
cuando acudia algunas de las conferencias y actos organizados por
ella, sino a los inicios de mi andadura en la Carrera Judicial como
Juez de 12 Instancia e Instruccion de Pravia, momento en el que
comencé a tener alguna timida colaboracién con la Institucion, en
concreto en la seleccion de sentencias para su publicacion en la
Revista. Posteriormente, en el numero 19 de la Revista de la
Academia, correspondiente al afio 1995, siendo ya Magistrado de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, publiqgue un articulo sobre la proteccion de
los espacios naturales, siendo ello el inicio de una colaboracion que
dio lugar a otros articulos e intervenciones en conferencias, mesas

redondas y otras actividades organizadas por esta ilustre Academia.
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Espero asumir con la solvencia necesaria el honor que me
ofrecéis, y desde Iluego me embarga la emocion y la
responsabilidad al compartir asiento con tantos y tan ilustres juristas
gue componen el Pleno de esta institucion académica. Desde luego
gue el esfuerzo, la ilusién, y sobre todo la dedicacion y el empefio,
tratardn de paliar las deficiencias personales que pudieren

presentarse.

El honor que recibo con mi entrada en la Academia se viste de
una especial emotividad cuando voy a ocupar la vacante de limo.
Sr. Don José Alvarez Dominguez, ilustre jurista, que ademas fue
Juez de Pravia y al que profesaba una grandisima admiracion como
persona, como compariero y como estudioso y amante del derecho,
y cuya andadura ha seguido su hijo, el IiImo. Sr. Don José Ignacio
Alvarez Sanchez, hasta hace poco tiempo Presidente de la
Audiencia Provincial, y uno de los impulsores de mi entrada en esta

Institucion, pero sobre todo amigo y compariero.

He de hacer también una mencidon especial a tres miembros

de esta Academia que me han precedido en la Presidencia de la
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Sala de lo Contencioso-Administrativo, primero de la extinta
Audiencia Territorial de Oviedo y mas tarde del Tribunal Superior de
Justicia del Principado de Asturias. Me refiero al Excmo. Sr. Don
Eduardo Gota Losada, y a los Ilimos. Sres. Don Feliz Salgado
Suarez y Don Cesar Alvarez de Linera y Uria. Muchas gracias por
vuestro apoyo en mi ingreso en esta Casa y por ejemplo que
siempre me habéis dado. En este capitulo de agradecimientos
también he de incluir al Profesor Doctor, Tolivar Alas, Presidente de
la Academia, muy especialmente por su ayuda y magisterio en mis
estudios de doctorado en Derecho. Desde luego que quiero
extender este sentimiento de gratitud a todos los aqui presentes,
Académicos, Magistrados, Jueces, Fiscales, Secretarios Judiciales,
Catedraticos, Abogados, Procuradores de los Tribunales y por

supuesto a todos mis amigos.

Debo agradecer a la Academia que haya permitido que este
acto se desarrolle en este Saloén de Plenos del Tribunal Superior de
Justicia, anexo a mi despacho oficial. Para mi tiene un profundo
valor sentimental, ya que aqui jure, ante la Sala de Gobierno del
por entonces recién creado Tribunal Superior de Justicia, el cargo

de Juez, el 2 de Marzo de 1990, y afios mas tarde, el 19 de mayo
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de 2004, tome posesion también ante la Sala de Gobierno y en este
mismo lugar, de mi actual responsabilidad como Presidente de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo. En ambos actos estaban
presentes mi padre, ya fallecido, y mi madre, hoy imposibilitada
para estar presente por su avanzada edad, pero a los que no puedo
dejar de mencionar, asi como a mi hermano también Magistrado,
destinado en el Juzgado de lo Mercantil n® 7 de Barcelona, lo que
impide su presencia en este acto. Permitanme una personal
referencia a mi familia aqui presente, especialmente a mi esposa y
a mi hijo, a quienes quiero dedicar la satisfaccion y el orgullo que
me produce la celebracion de este solemne acto. Sin su ayuda,
comprension y apoyo incondicional, nunca hubiera podido alcanzar
la mayoria de las metas logradas en mi vida profesional.
Muchisimas gracias de corazon. Os quiero dedicar especialmente el

honor que hoy recibo.

A la hora de optar por un tema protagonista del tradicional
discurso de ingreso, mi dedicacion habitual y profesional al derecho
publico y sobre todo al proceso contencioso-administrativo como
instrumento para ejercer la funcion jurisdiccional, ha cedido a

cualquier otra preferencia. También contribuyo a ello el que mi
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admirado amigo, el desde hace muchos afios académico Iimo. Sr.
Don Rafael Fonseca, hubiera tratado en su discurso de ingreso, un

tema procesal, la cuestion de ilegalidad.

La tutela cautelar era una de los temas estrellas en la doctrina
y en la jurisprudencia de los afos 90, en los que me incorpore como
Magistrado Especialista de lo Contencioso-Administrativo, a este
orden jurisdiccional, y siendo asi ademas, que tuve el privilegio de
hacerlo en un érgano judicial, la conocida Sala de Bilbao, pionera
en muchos de los avances jurisprudenciales en la materia, como
pudieron ser la doctrina del humo de buen derecho o la adopcion de

medidas cautelares de contenido positivo.

Creo que es este el momento adecuado para referirme, mas
brevemente de lo que seria mi deseo, a quien asume el papel de
contestar este discurso de ingreso, y desde luego también impulsor
de mi candidatura para el ingreso en esta Institucion. Me une al
llmo. Sr. Don Rafael Fonseca una larga amistad que desde el
primer momento se impregno de admiracion. No tuve la suerte de
tenerle como profesor en mis estudios universitarios de leyes, por

aquello de las diferentes Céatedras que habia y hay en la Facultad
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de Derecho de Oviedo. Sin embargo, y ya desde hace tiempo,
puedo disfrutar de ese magisterio de forma mas profunda e intima.
Primero porque no dudo en ayudarme, alla por el inicio de los afios
90, cuando yo tenia el firme propdsito de preparar la oposiciones
restringidas de Magistrado Especialista del Orden Contencioso-
Administrativo. Rapidamente puso a mi disposicion cientos de folios
con material para el estudio del amplio temario, de derecho
administrativo y financiero. Y mas tarde, porque tras afrontar aquella
tarea con éxito, volvimos a coincidir en esta Sala, tras mi andadura
por la de Bilbao y por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
n° 1 de Oviedo. Fue él quien me apadrind en la toma de posesion
como Presidente de la Sala de lo Contencioso de Oviedo ante la
Sala de Gobierno, y donde su colaboracion, junto con la del resto de
los compaferos y demas personal de la Sala, fue fundamental para
acometer, creo que con éxito, la tarea de sacarla de la
consideracion de enfermo terminal con la que la habia calificado el
propio CGPJ, por razén de la gran cantidad de asuntos pendientes
para despachar. Pero desde luego quiero destacar su gran
capacidad de analisis, de compresion del problema juridico en
ciernes, de razonar con agudeza y acierto, y sobre todo de explicar

pedagdgicamente en las largas sesiones de deliberacion sus
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argumentos y conclusiones. Es una suerte para la Sala de Oviedo
contar con personas de la talla intelectual de Don Rafael Fonseca,

pero sobre todo es un autentico privilegio para mi personalmente.

2.- Introduccion.

Como antes indique, la tutela cautelar en el proceso
contencioso-administrativo ha sido siempre una cuestion central,
pero sin duda alguna tuvo un dinamismo especial en los afios 80 y
90, fruto del impulso que la doctrina y la jurisprudencia comunitaria
y patria dieron al tema. La inolvidable obra del profesor Garcia de
Enterria “La batalla por las medidas cautelares”, o sentencias del
entonces TJCE como la Factortame, de 19 de Junio de 1990 y
autos como los de la Sala de Bilbao de 21 de Marzo y 14 de
Octubre de 1991 o del Tribunal Supremo de 20 de Diciembre de
1990, iniciaron una dinamica en la que la importancia de la tutela
cautelar en el seno del proceso iba a ser definitiva. Ciertamente nos
encontrabamos en un momento en el que la planta de este orden
jurisdiccional era extraordinariamente corta para la carga de trabajo

existente, y donde solo existia un unico instrumento procesal, el
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procedimiento en primera y Unica instancia, largo y lento en su
tramitacion. El resultado de ello era un sistema de control judicial de
la actividad administrativa muy lento, donde la posibilidad de
obtener una tutela cautelar cobraba un interés especial, sobre todo
desde el punto de vista de la eficacia. Quizas ahora, mas de 25
afios después, y con otros instrumentos procesales, sea el
momento de hacer una nueva valoracion de la situacion, propdsito

gue mueve este trabajo.

Efectivamente la planta del orden jurisdiccional no solo ha
crecido cuantitativamente sino que se han incorporado érganos de
nueva planta y disefio, los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo y ademas, a éstos se ha incorporado un nuevo cauce
procesal, el procedimiento abreviado, muchisimo mas agil y eficaz
gue el proceso comunmente denominado ordinario, el de primera o
Unica instancia. Los tiempos de resolucion ya no son los mismos y
por tanto las medidas cautelares se sitian ahora en un escenario
radicalmente distinto. Veamos pues, cual es el estado de la cuestion
en la actualidad, afrontando especialmente un analisis del derecho
positivo, que fundamentalmente se centrard en el contenido de la

Ley 29/1998, de 13 de Julio, reguladora de la Jurisdiccion
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Contencioso-Administrativa, la Ley Jurisdiccional, y en la
supletoriedad de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tal y como dispone

la Disposicion Final Primera de la Ley 29/1998.

3.- El derecho a la tutela judicial efectiva y su trasunto

del derecho a la tutela cautelar.

El principio de eficacia en la actuacion administrativa
como garantia para una adecuada satisfaccién del interés general
en cada caso tutelado por la Administracién publica, interés general
al que deben servir aquellas con eficacia, y que se recoge en el
articulo 103.1 de la Constitucién, y en cuya efectividad se
establecen determinados privilegios administrativos, a saber, las
conocidas como autotutelas, declarativa, ejecutivay duplicativa, es
uno de los pilares en los que se fundamenta nuestra organizacion
juridico-administrativa. Asi lo destaca la sentencia del Tribunal
Constitucional 178/1989, de 2 de Noviembre. Nos interesa en este
momento la autotutela ejecutiva, es decir, aquella en cuya virtud los
actos administrativos, una vez que nacen a la vida juridica, son
directamente ejecutables por la Administracion que los dicté sin

necesidad de acudir a ningun tipo de auxilio ajeno, ni siquiera al
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judicial. Asi lo recoge el articulo 57.1 de la Ley 30/1992, del PAC y
RJAP, cuando establece que los actos administrativos producen sus
efectos desde que se dictan, siendo inmediatamente ejecutivos,
articulo 94, sin que ni siquiera la interposiciéon de un recurso en via
administrativa suspenda esa eficacia, articulo 111.1. Desde luego
que el Tribunal Constitucional ha avalado esa ejecutividad
precisamente en ese principio general de servicio eficaz al interés
general que les estd encomendado a las Administraciones
Publicas, sentencias 22/1984, de 17 de Febrero o 78/1996, de 20

de Mayo, entre otras.

Sin embargo es cierto que esa ejecutividad puede sentirse
erosionada por la necesidad de que el control judicial de la actividad
administrativa, articulo 106 de la Constitucion, también pueda
articularse en términos de eficacia, lo que podria encontrar
importantes limitaciones si no existiera la posibilidad de que en
determinados supuestos se mediatice ese principio general de la
ejecutividad de la actuacion administrativa. Efectivamente el articulo
24 de la Carta Magna recoge como derecho fundamental el derecho
a la tutela judicial efectiva, y el mismo podria ser afectado si

existiera una ejecutividad ilimitada que impidiera la eficacia del
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control judicial. Es por eso que la ejecutividad puede y debe ceder
ante ese control si se dan determinados supuestos. No obstante, y
moviéndonos ahora en el @&mbito de los principios, el articulo 24 de
la Constitucion hace que se articule un sistema de tutela cautelar
gue permita limitar la ejecutividad en aras de asegurar la tutela
judicial efectiva y que se diga por el Tribunal Constitucional que los
organos judiciales también estan obligados a otorgar una tutela
cautelar, tutela que se integra dentro del derecho general a la tutela
judicial efectiva. Asi la sentencia 66/1984, de 6 de junio, sefialaba
gue ese derecho a la tutela cautelar se satisface facilitando un
control de la ejecutividad por parte de los drganos judiciales
competentes para el control judicial de la concreta actividad
administrativa litigiosa en cada momento. De esta manera parece
deducirse la imposibilidad de que se ejecute un acto administrativo
antes de que se pueda producir un pronunciamiento sobre la
eventual medida cautelar que se pueda pretender en el seno del
proceso contencioso-administrativo. Esta es la doctrina que se
contiene en la conocida sentencia del Tribunal Constitucional
78/1996, de 20 de Mayo, donde se otorgo el amparo a un médico,
con relacidn estatutaria, que tras ser sancionado con la suspension

de funciones, vio como la misma se ejecutaba cuando la
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suspension cautelar estaba pendiente de resolverse el via judicial.
Sin duda seria deseable que la Administracion conociera o tuviera
constancia de que se ha producido o se va a producir ese control
judicial y que ademas se va a pedir la medida cautelar. Piénsese en
gue siempre puede haber un plazo de dos meses, el plazo maximo
de interposicion del recurso contencioso-administrativo, articulo 45
de la Ley Jurisdiccional, en el que la incertidumbre es maxima.
Como ya tuvimos ocasion de afirmar en otro trabajo anterior, tal
podria ser la funcién del preaviso para acudir a la via judicial,
preaviso que hacia obligatorio al futuro recurrente en via
contencioso-administrativa, el denostado, y ya derogado, parrafo
tercero del articulo 110 de la Ley 30/1992, antes de su reforma,
operada por la Ley 4/1999, de 13 de Enero, y que el Tribunal
Constitucional reinterpretd en sus sentencias 76/1996 de 30 de Abril
y 8/1996, de 23 de Mayo. En todo caso, y aun la supresion del
preaviso, nada impediria en estos momentos que el mismo se
realizara advirtiendo ademas a la Administracion, futuramente
demandada, que se va a pedir la medida cautelar y que por tanto, y
hasta que se produzca esa decision judicial cautelar, se abstenga
de ejecutar el acto. Desde luego esa imposibilidad de ejecutar

parece mantenerla en articulo 111.4 de la Ley 30/1992, cuando
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prolonga los efectos de la suspension acordada en via
administrativa hasta que exista un ulterior pronunciamiento en via
contencioso-administrativa. En todo caso si que el articulo 233.8 de
la Ley 58/2003, de 17 de Diciembre, General tributaria, prevé el
mantenimiento de la suspension si el interesado comunica su
intencion de acudir a la via judicial, en relacion a los procedimientos

tributarios.

Esta parece ser también la forma en la que el Tribunal
Supremo ha entendido la tutela cautelar, y baste para ello los
ejemplos que contienen las sentencias de 29 de Abril de 2008,15 de

Junio de 2009 y 27 de Diciembre de 2010.

4 -Caracteristicas de las Medidas Cautelares

a) Instrumentalidad. Es la nota verdaderamente tipica de las
medidas cautelares, las cuales no constituyen un fin por si mismas,
sino que estan indudablemente preordenadas al aseguramiento de
la sentencia o resolucion final del proceso en el que adoptan. La

tutela cautelar es, en relacion con el derecho sustancial, una tutela
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mediata; mas que hacer justicia, contribuye a garantizar el eficaz

funcionamiento de la justicia.

b) Provisionalidad. En principio las medidas cautelares
fenecen cuando se produce la sentencia que pone fin al proceso
principal, es decir, tienen vida mientras dura el proceso. No
obstante, existe la posibilidad de que si cambian las circunstancias
gue condujeron a la adopcion de las medidas cautelares, estas
pueden ser modificadas o revocadas por razones sobrevenidas, aun
cuando no haya finalizado el proceso principal. En palabras de
CALAMANDREI la provisionalidad esta en intima relacion y es una
consecuencia necesaria de la instrumentalidad o subsidiariedad. En
virtud de ésta la tutela cautelar suple un efecto a la decisidon
definitiva, y en virtud de aquella esta a la espera de que ese efecto

sea sustituido por otro efecto determinado de caracter permanente.

c) Revocabilidad. Las medidas cautelares pueden ser
revocadas en cualquier estado del procedimiento. Precisamente,
dado su caracter temporal se justifica este caracter provisional. Ante
una modificacibn de las circunstancias que fundamentaron su

adopcion puede producirse su sustitucion o revocacion.
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d) Accesoriedad. Son siempre accesorias al proceso principal
del que depende. Cualquier eventualidad que suponga la
finalizacion del proceso principal, supondria que perdieran su razén

de ser y su eficacia las medidas cautelares adoptadas

e) Homogeneidad. Estas medidas alcanzan una mayor
eficacia cuanto mas similares sean a las medidas que habran de
adoptarse para la ejecucion del fallo definitivo. Las medidas
cautelares deben adecuarse a las pretensiones de la accion
principal, por lo que de modo alguno el Juez cautelar puede
excederse del objeto del recurso. De ahi que se hable también de
funcionalidad de la medida en el sentido de que ésta debe
adaptarse perfectamente a la naturaleza del derecho que se ejercita

y se pretende.

5.- Evolucion legislativa y jurisprudencial.

No se puede negar que el ambito de las medidas cautelares

es uno de esos campos donde las influencias han sido mayores y
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mas intensas, por lo que una adecuada comprension del estado
actual de la materia, nos obliga a realizar algunos apuntes en

relacion a la evolucion de la doctrina jurisprudencial.

Comenzaremos por realizar una referencia a las previsiones
de la Ley de 1894, conocida como Ley de Santamaria Paredes,
cuyo articulo 100 se referia la suspension judicial de actos
administrativos. La ley fundaba su regulacion en la posibilidad de
que se pudiera acordar la suspension solo en aquellos supuestos
en los que la ejecucion pudiere irrogar a los interesados unos
perjuicios de imposible o dificil reparaciéon, y para ello utilizaba el
criterio de la posible reparacion del dafio por equivalencia, lo que
suponia limitar de forma clara las posibilidades de suspension. La
vigencia de la norma y la doctrina de ella derivada tienen su

continuidad hasta la Ley Jurisdiccional de 1956.

En ésta, los articulos 122 y ss. disefiaban un sistema que
tampoco dista en gran medida del anterior. La suspension es la
Gnica medida cautelar prevista y el parametro de decision sigue
siendo la contraposicién entre los intereses en juego, el perjuicio

para el particular derivado de la ejecucion y la perturbacion del
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interés general si se acordara la suspension. No debemos olvidar
gue la concepcion exclusivamente revisora que esta Ley tiene de la
Jurisdiccidon contencioso-administrativa condiciona logicamente la

forma de entender la tutela cautelar.

La entrada en vigor de la Constitucion de 1978 supuso un giro
copernicano en la concepcion de nuestro derecho y especialmente
del derecho administrativo. Como ya seflalamos mas atras, el
Estado de Derecho, el imperio de la Ley, el control judicial de la
actividad administrativa y su sometimiento pleno a la Ley y al
Derecho, suponen hitos en la historia de nuestro derecho que
exigieron una nueva lectura de las previsiones de la vieja Ley de
1956. Es aqui cuando empieza a surgir una jurisprudencia, ya
apuntada, que pone su atencién en la necesidad de satisfacer el
derecho a la tutela judicial efectiva, y en consecuencia en dotar de
eficacia practica a este derecho. Ciertamente el nuevo escenario
provoca un aumento sin precedentes de las demandas de los
particulares frente a las Administraciones Publicas, incremento de la
litigiosidad que se afronta con una planta escasa y mal disefiada, a
lo que se afade la carencia de instrumentos procesales eficaces.

De esta manera, el atasco de los organos judiciales de este orden
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jurisdiccional es un clamor, y la duracion de los procesos
contencioso-administrativos se cuenta casi por lustros. No es de
extrafar que en estas circunstancias, la necesidad de una

adecuada tutela cautelar se mostrara, si cabe, mas necesaria.

Paralelamente a este fendmeno y de la mano del entonces
derecho comunitario, y mas en concreto de la jurisprudencia del
ahora TJUE, se abre una brecha importante en la materia. El humo
de buen derecho como criterio de adopcion de medidas cautelares,
la apertura de éstas no solo a la suspension sino también a las
medidas de caracter positivo, etc., provocaron una imparable

corriente doctrinal que empujo el cambio de orientacion.

En efecto, la sentencia Factortame, de 19 de Junio de 1990
sefalaba claramente que un Juez nacional que este conociendo de
un litigio en el que se invocan derechos subjetivos conferidos por el
derecho comunitario, tiene atribuido el poder de inaplicar
cautelarmente su propio derecho interno, incluidas las normas con

rango de ley formal.
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Mas tarde la Sentencia Zuckerfabrik, de 21 de Febrero de
1991, establecio que el Juez nacional que este conociendo de un
litigio en el que se invocan esos derechos de raigambre comunitaria
puede suspender cautelarmente la ejecucion de actos
administrativos internos que se dicten en aplicacion del derecho

derivado de la Unién.

Asimismo la sentencia Atlanta de 9 de Octubre de 1995
permitia al Juez nacional adoptar medidas cautelares positivas
contra actos administrativos dictados en aplicacion de Reglamentos

comunitarios cuya validez se cuestiona en el proceso.

En nuestra jurisprudencia las cosas no eran muy distintas y
asi ha de destacarse el conocido Auto del Tribunal Supremo de 20
de Diciembre de 1990 que se apoyaba, al igual que la sentencia
Factortame y las conclusiones del Abogado General Tesauro, en el
humo de buen derecho, “fumus bonis iuris”, como elemento de
otorgamiento de medidas cautelares, porgque el proceso no puede
volverse contra quien aparentemente tiene la razén. Los ya
apuntados Autos de la Sala de lo Contencioso de Bilbao de 21 de

Marzo y 14 de Octubre de 1991, acogen por primera vez la
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adopcion de medidas cautelares positivas, imponiendo
cautelarmente a la Administracion una obligacién de hacer, en esa

fase inicial del proceso judicial.

Desde luego a todo esto no es ajena la doctrina, que
encabezada por el Profesor Garcia de Enterria y su conocida obra
ya citada, “La batalla por las medidas cautelares”, cuya primera
edicibn ve la luz en 1992, impulsa también ese cambio de

orientacion.

Y es asi como nos situamos ya en la etapa actual con una

nueva Ley Jurisdiccional en 1998.

6.- Regulacion positiva de la tutela cautelar.

6.1.- Cuestiones generales

Sin duda alguna que un analisis de la situacion actual de
nuestro sistema de tutela cautelar exige volver a reiterar el engarce
constitucional de la cuestion, engarce que también debe referirse a

derecho de la Union Europea.
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En relacion a la doctrina constitucional, ya hemos visto como
desde el principio el Tribunal Constitucional configura el derecho a
la tutela cautelar como parte del derecho a la tutela judicial efectiva.
Los pronunciamientos no son pocos, desatancandose la ya citada
sentencia 66/ 1984, de 6 de Diciembre o la 78/1996, de 20 de Mayo,
y la mas reciente 159/2008, de 12 de Diciembre. La doctrina puede
sintetizarse en que ese derecho a la tutela judicial efectiva en su
vertiente cautelar se satisface facilitando que la ejecutividad de las
actuaciones administrativas se pueda someter a contraste judicial,
para que éste, con la contradiccion propia del proceso judicial,

decida sobre la cuestion.

En cuanto al derecho de la Union ya hemos hecho una
referencia al respecto mas atras, pero ciertamente la doctrina del
TJUE aborda la cuestion desde la perspectiva del derecho a la
tutela judicial efectiva, y no desde la preponderancia o primacia del
Derecho de la Unién, y buena prueba de ello es que cautelarmente
se acuerda, no solo esa primacia con respecto al derecho interno,
sentencia Factortame, sino la propia suspension de actos que

apliquen este Derecho, sentencia Atlanta. Ademas confirma con
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indubitada conviccion que el principio del “fumus bonis iuris”, puede
y debe ser un importante instrumento o parametro de decision en el

otorgamiento de la tutela cautelar.

A partir de lo anterior, el Capitulo Il del Titulo VI, articulos 129
a 136, de la Ley 29/1998, de 13 de Julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, lleva por rubrica, “Medidas
cautelares. Su antecedente inmediato es el Proyecto de Ley
reguladora de la Jurisdiccion  Contencioso-Administrativa,
presentado en la Quinta Legislatura y publicado en el Boletin de las
Cortes Generales de 30 de Septiembre de 1995, cuyo Titulo 1V,
Capitulo V, Secciones 22 y 32 se ocupaban de las medidas
cautelares. Aquel proyecto no vio la luz del Boletin Oficial del
Estado porque las Cortes Generales que lo tramitaban fueron

disueltas prematuramente.

Pero volviendo a la vigente Ley Jurisdiccional, reformada en
este aspecto por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de
agilizacién procesal, lo primero que llama la atencidén es que por
primera vez se habla de medias cautelares, y no de suspension,

expresion que cobra mas interés cuando el articulo 129.1 se refiere

24



a la posibilidad de adopcién de “cuantas medidas aseguren la
efectividad de la sentencia”. Es decir, el legislador prevé la
posibilidad de cualquier medida, y desde luego no solo la
suspension, lo que da carta de naturaleza a la medias positivas a
través de la cuales se puede imponer cautelarmente un obligaciéon
de hacer, si ello puede coadyuvar a la asegurar la efectividad de la
sentencia, y por supuesto siempre y cuando no se perturbe el
interés general. La propia Exposicién de Motivos de la Ley explica

esta apertura.

6.2.- Aspectos procedimentales

Antes de ocuparnos de los criterios de adopcion de medas
cautelares en el proceso contencioso-administrativo, es necesario
gue nos refiramos a los aspectos procedimentales de la tutela

cautelar.

El articulo 129 regula el momento de solicitud de la medida
cautelar, que logicamente y de acuerdo con los principios que
inspiran el proceso contencioso-administrativo, ha de ser a instancia

de parte, que es la que debe pedir la medida concreta que
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pretenda, asi como fundamentar factica y juridicamente su
solicitud. Segun el articulo 129 la peticion puede hacerse en
cualquier estado del procedimiento, aunque lo légico y habitual es
gue se haga en el primer escrito procesal que se presente, tratando
asi de que cuanto antes se neutralice la ejecutividad de la actuacion
administrativa litigiosa, y haciendo ver a la vez que existe una
afeccion a los intereses de la parte, que hacen que la peticion se
articule de inmediato. Lo normal es que sea en los escritos de
interposicion, en el procedimiento en primera o Unica instancia, y de
demanda, en el procedimiento abreviado, mediante la tradicional y

forense formula del otrosidigo.

El apartado segundo del articulo 129 se refiere a la adopcion
de medidas cautelares en relacion con los procesos que tienen por
objeto disposiciones de caracter general, pero a esta cuestion

dedicaremos una apartado especifico.

Continuando con los aspectos exclusivamente
procedimentales, el articulo 131 de la Ley sefiala bien a las claras
gue el incidente cautelar debera tramitarse en pieza separada de

los autos principales, en una pieza que ahora ya se denomina de
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medidas cautelares y no de suspension, pieza que se tramitara con
la 16gica contradiccion de todos los interesados, que podran alegar
lo que a su derecho convenga. Hemos de detenernos en dos
cuestiones a hilo de esto ultimo. En primer lugar que en esta pieza
deben tener la oportunidad de alegar todos los interesados, incluso
aunque aun no se hayan personado en los autos principales.
Piénsese que no son pocas las ocasiones en las que éstos aun no
estdn emplazados, ya que el emplazamiento se produce con la
remision del expediente administrativo, y ahora ademas con la
supervision del Secretario Judicial. Ademas el plazo de alegaciones
no necesariamente debe ser de 10 dias, pero si que no podra
exceder de ese tiempo. La decision revestira la forma de auto y
debera dictarse en el plazo de cinco dias. Si todavia no esta
personada la Administracion, los tramites podran seguirse en la
pieza directamente con el 6rgano administrativo autor de la

actividad administrativa litigiosa.

Nada puede impedir que el incidente sea recibido a prueba si
ello es necesario para proveer lo actuado, incluso no es imposible la
celebracién de una vista para alegaciones y practica de medios

probatorios tendentes a acreditar que se dan los requisitos para su
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adopcion, siempre que sean pertinentes y utiles, lo que en algunos
organos judiciales se hace con habitualidad para facilitar la
celeridad en la tramitacion. Incluso puede anticiparse la solicitud de

remision del expediente antes de resolver la pieza.

Si el 6rgano judicial detectara algun Obice en la relacion
juridico procesal, que ahora supervisa “prima facie” el Secretario
Judicial, podra suspenderse el plazo para resolver la pieza,

solventando en los autos principales la cuestion.

Entendemos que es necesario referirse al problema del
recurso frente al auto que resuelve la pieza de medias cautelares, y
decimos esto porque de conformidad con establecido los articulos
40.1 y 78.9 de la Ley Jurisdiccional para los procedimientos en
primera o0 Unica instancia y abreviado respectivamente, la cuantia
del procedimiento sera habitual que no esté fijada cuando se dicte
aquel auto. Como quiera que la posibilidad de recurso dependera
de esa cuantia, serd necesario que la misma se fije antes de dictar
el auto que resuelva la solicitud de medida cautelar, y ello para
poner el preceptivo pie de recurso, o que supondra en el primer

caso la devolucion de la pieza a la Oficina Judicial para que por el
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Secretario Judicial, que es quien tiene la competencia, se fije
aquella, aunque sea “ad cautelam” y a los solos efectos de
establecer ese anuncio de posibles recursos, y en todo caso poder
resolver sobre la admision del que se pueda interponer por la parte

legitimada al efecto.

Sobre el alcance temporal de las medidas cautelares,
después de algunos momentos de duda, la regulacion de la Ley
Jurisdiccional de 1998 parece haber dejado zanjada la cuestion. En
efecto, el articulo 132 de esta Ley sefiala que “las medidas
cautelares estaran en vigor hasta que recaiga sentencia firme que
ponga fin al procedimiento en el que se hayan acordado, o hasta
gue éste finalice por cualquiera de las causas previstas en esta Ley.
No obstante, podran ser modificadas o revocadas durante el curso
del procedimiento si cambiaran las circunstancias en virtud de las
cuales se hubieran adoptado”. Ciertamente también el apartado
segundo de este mismo precepto prevé que  “No podran
modificarse o revocarse las medidas cautelares en razén de los
distintos avances que se vayan haciendo durante el proceso
respecto al analisis de las cuestiones formales o de fondo que

configuran el debate, y, tampoco, en razon de la modificacion de los
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criterios de valoracion que el Juez o Tribunal aplicé a los hechos al
decidir el incidente cautelar”. Ahora bien como, a nuestro juicio,
acertadamente ha sefalado la jurisprudencia, que mayor
modificacion de las circunstancias puede suponer el que se dicte
una sentencia en la instancia, estimatoria o0 desestimatoria,
justificAndose de esta manera la alteracion de la medida cautelar
acordada. En todo caso creemos que ha de ser el 6rgano que
acordd la medida, y por tanto ante el que se sustancié la pieza
separada, el que esta habilitado para modificar la medida, y por
supuesto no el drgano “ad quem” donde ahora se sustancia la fase

de recurso, bien de apelacién o casacion en su caso.

En linea con lo que acabamos de exponer, si ciertamente ha
recaido sentencia en la instancia, sobre todo si es desestimatoria,
siempre cabria, aun cuando no fuera firme, solicitar la ejecucion
provisional de la misma, y asi se prevé en el articulo 84 de la Ley
Jurisdiccional cuando establece que la interposicion de un recuso
de apelaciéon no impedira la ejecucion provisional de la sentencia
recurrida, prevision que de nuevo repite el articulo 91 pero esta vez
referido al recurso de casacién. También la Ley de Enjuiciamiento

Civil, aplicable supletoriamente al proceso contencioso-
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administrativo ex Disposicion Final Primera de la propia Ley
Jurisdiccional, establece en su Exposicion de Motivos el principio
general de la ejecucion provisional y especificamente lo recoge su
articulo 527. La ejecucion provisional podria chocar con la medida
cautelar acordada, que como hemos dicho estara en vigor hasta
gue recaiga sentencia firme. No obstante, el 6rgano judicial que
debera acordar la ejecucion provisional sera el de la instancia, es
decir, el sentenciador, y por tanto el que como también hemos
dicho, acordara la modificacién, en su caso, de la medida cautelar.
De nuevo reiteraremos el argumento de que la existencia de esa
sentencia, aun no firme, supone un importante y trascendente
cambio de las circunstancias que pudieron ser valoradas cuando se

adopto la medida.

Desde luego esta es la posicion que parece mantener el
Tribunal Supremo y citamos para ello las sentencias de 31 de Enero
y la de 25 de Septiembre, ambas de 2000. En todo caso parece
claro que cuando se ha dictado sentencia firme las dudas no
existen, tal y como sefala el articulo 132.1 y confirma el Tribunal

Supremo, sentencia de 5 de Diciembre de 2000.
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Desde la perspectiva de la tutela cautelar es necesario
destacar la introduccion por parte del legislador de 1998 de las
denominadas medidas cautelarisimas o0 medidas adoptadas
“inaudita parte”. Efectivamente el articulo 135 permite que el Juez o
Tribunal, sin oir a la parte contraria, pueda acordar la medida
cautelar cuando los interesados alegaran la concurrencia de
circunstancias de especial urgencia en el caso que se decide. Se
trata de supuestos en los que esa urgencia no permita demorar la
tutela cautelar pretendida. Desde luego habra de darse el
presupuesto de la especial urgencia, ademas de la concurrencia de
los requisitos generales de otorgamiento que recoge el articulo 130
de la Ley para las medidas ordinarias adoptadas con contradiccion.
Este precepto, que tuvo precedentes en el actuar de algunos
organos judiciales antes de la entrada en vigor del mismo, ha sido
modificado recientemente por la Ley 37/11, de 10 de Octubre, de
medidas de agilizacion procesal. Efectivamente se ha tratado de dar
soluciéon a algunos de los problemas que la inicial redaccion habia
generado. Tras la reforma no es necesaria la convocatoria de las
partes a una vista oral si la medida cautelarisima se acuerda, sino
gue se podra alternativamente optar por citar a las partes a esa

vista o dar a las mismas un traslado por escrito, para que una vez
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oidas y ya con contradiccion, se acuerde en relacidn con el
mantenimiento, modificacion o levantamiento de la medida
acordada en su momento inaudita parte. En el caso que la medida
cautelarisima se deniegue, el propio Organo Judicial la reconvertira
en medida ordinaria en su caso, ya que dara traslado de la peticion
al resto de las partes para que aleguen lo que a su derecho
convenga, y posteriormente resolvera sobre la medida ordinaria.
Esto es ahora posible porque el precepto, en su nueva redaccion,
obliga a los solicitantes de la medida cautelarisima a argumentar su
peticién, no solo en relacibn a la concurrencia de motivos de
urgencia, sino también a los parametros del articulo 130, es decir,
los que permiten acordar o denegar la medida ordinaria, prevision
antes inexistente y que hacia que la solicitudes solo hicieran

referencia a la eventual concurrencia de la especial urgencia.

Debemos afiadir que la nueva regulacion hace mas viable y
eficaz la labor jurisdiccional al permitir unos plazos de tramitacion y
resolucion que aunque rapidos, no son tan rigidos y exigentes como
los que contenia la redaccién original. En relacion a la referencia
gue realiza la Ley a la parte contraria de cara a su audiencia,

entendemos que la misma debe incluir no solo a la Administracion
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Publica de la que emana la actuacion administrativa litigiosa, sino

también a cualquier interesado que debera ser emplazado y oido.

Queremos destacar como no han sido pocas las ocasiones en
las que, solicitada la medida cautelarisima ya iniciada la via judicial
0 agotado el plazo de dos meses para interponer el recurso
contenciosos-administrativo, los drganos judiciales han querido ver
en ese retraso una prueba evidente de que no concurre especial

urgencia que precise el sacrificio del principio de contradiccion.

El articulo 133 de la Ley Jurisdiccional regula la caucion que
pudiera exigirse como condicién de eficacia de la medida cautelar.
El precepto sefala que cuando de la medida cautelar pudieran
derivarse perjuicios de cualquier naturaleza, podran acordarse las
medidas que sean adecuadas para evitar o paliar dichos perjuicios,
ademas de la posibilidad de exigir la presentacion de caucion o
garantia suficiente para responder de aquéllos que sera lo mas

habitual.

El precepto continta diciendo que la caucién o garantia podra

constituirse en cualquiera de las formas admitidas en Derecho.
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Ciertamente en el contexto de crisis en el que ahora vivimos cada
vez es mas frecuente que se constituya la caucién por medios
distintos al tradicional aval bancario. En efecto, la habitualidad nos
situaba en una realidad forense en la que la Unica caucion existente
era el aval bancario. Es claro que las resoluciones que adopten la
medida supeditada a la prestacion de caucién no pueden restringirla
exclusivamente al aval bancario, por muy comoda que sea para los
Juzgados y Tribunales esa forma de caucion. La Ley Jurisdiccional
establece, como hemos dicho, que cualquier caucién admitida en
derecho es valida, por lo que la hipoteca unilateral, la fianza etc.,
pueden servir si se declaran suficientes. Esa suficiencia sera
declarada por el Organo Judicial competente, y en la mayoria de los
casos se acordara tras oir a las partes personadas, especialmente a
la Administracién autora de la actuacion administrativa afectada por

la medida cautelar que lleva aparejada esa caucion.

En el caso de que la recurrente sea una Administracion
Publica la practica forense habitual suponia que se le presumiera
su solvencia, lo que implicaba que no se exigiera garantia a la
medida cautelar adoptada a su favor en un litigio interadministrativo.

Quizas en el escenario actual esa presuncion de solvencia de las
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Administraciones Publicas no sea lo mas correcto, y ya hay quien
se refiere al mito de la solvencia indubitada de las Administraciones

Publicas.

La medida cautelar acordada no se llevara a efecto hasta que
la cauciéon o garantia esté constituida y acreditada en autos, o hasta
gue conste el cumplimiento de las medidas acordadas para evitar o
paliar los perjuicios a que se refiere el apartado precedente. De la
mano de esta previsidon ciertamente los usos forenses han llevado a
algunos Organos Judiciales a establecer en la parte dispositiva de
la resolucién judicial que adopta la medida un plazo para prestar
caucion. Sin duda esta formula permite mayor certeza a la
actuacion de las partes que tienen unos referentes temporales en
relacion con la efectividad de la medida. También es cierto que la
ejecutividad de la actuacion administrativa esta ahi y por tanto no
debe quedar al albur de la prestacion de caucion. En todo caso y en
la situacion actual los plazos no pueden ser exiguos ya que la
negociacion privada de los instrumentos de garantia conlleva un

minimo de tiempo material.
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Creemos necesario referirnos a la Ley 36/2011, de 10 de
Octubre, por la que se aprueba la Ley de la Jurisdiccion Social. Se
trata de una Ley que atribuye en su articulo 1 a los 6rganos
judiciales del orden jurisdiccional social el conocimiento del control
de legalidad de determinadas actuaciones de las Administraciones
Publicas, en lo que denomina actividad administrativa en materia
laboral. Pues bien, la nueva Ley disefia un procedimiento con un
importante  numero de especialidades en relacion con el
procedimiento laboral ordinario, para llevar a cabo ese control y
efectivamente establece en su articulo 152 un sistema propio de
medias cautelares, que por lo que aqui respecta, solo diremos que
es practicamente idéntico al recogido en la Ley Jurisdiccional, tanto
en relacién con los aspectos sustantivos como por lo que se refiere

a las cuestiones de orden procedimental.

Desde el punto de vista de los procedimientos ordinarios que
regula la Ley Jurisdiccional creemos necesario referirnos al
Procedimiento Abreviado. La singularidad de este instrumento
procesal en relacion con las medidas cautelares se presenta de
manera evidente, y ello porque si la medida cautelar persigue evitar

gue el tiempo que va a durar el proceso lo haga inutil, es evidente
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gue los tiempos de resolucion de Procedimiento Abreviado en nada
se parecen, en condiciones normales, a los del procedimiento en
primera o Unica instancia. De entrada el Procedimiento Abreviado
se inicia por escrito de demanda lo que supondra que sea este el
momento habitual de solicitud de la medida. Desde luego no hay
ninguna especialidad en relacién con los aspectos procesales o de
fondo para la adopcion de medidas en esta modalidad procesal. Si
la vista se sefala y celebra con rapidez, la medida debe adoptarse
también con rapidez so pena de perder virtualidad como tal medida

cautelar, ya que la sentencia resolvera definitivamente el litigio.

6.3.- Criterios sustantivos de adopcién de medidas cautelares

Es imprescindible que abordemos en este trabajo el analisis de los
criterios sustantivos de adopcion de medidas cautelares. En cuanto
a estos parametros de decision, la Ley Jurisdiccional de 1998
introdujo un importante cambio. Desde luego llama la atencion el
gue el criterio del “flumus bonis iuris” no se contenga en el texto que
vio la luz del Boletin Oficial, cuando es asi que el proyecto que
aprobd el Consejo de Ministros y se publicé en el Boletin de las

Cortes lo contemplaba expresamente. Es evidente la voluntad del
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legislador de prescindir del mismo y todo ello en las circunstancias
mas atras expuestas. Hay quien opina que el hecho de que la LEC,
articulo 728, contemporanea en la tramitacion parlamentaria de la
Ley Jurisdiccional, prevea ese criterio en el proceso civil y sea
aplicable supletoriamente al proceso contencioso-administrativo,
podria sostener su aplicabilidad. En todo caso el Tribunal Supremo
ha manifestado reiteradamente que reconoce su viabilidad como
criterio de decisién en supuestos de nulidad de pleno derecho,
siempre que sea manifiesta, de actos dictados en cumplimiento o
ejecucion de una disposicion general declarada nula, de existencia
de una sentencia que anula el acto en una instancia anterior aunque
no sea firme. De toda maneras nunca puede suponer un adelanto
de la decision de fondo al tramite cautelar. En esta linea existe una
abundante jurisprudencia, citandose aqui solo a modo de ejemplo la
sentencia de 13 de Enero de 2011. En esta interesante sentencia, y
muy resumidamente, se viene a decir que en relacion al parametro
de la perdida de la finalidad legitima del recurso, ésta ha de
reconducirse al “periculum in mora”, que se daria cuando la
eventual sentencia estimatoria que recayera creara situaciones
irreversibles. Ya en referencia al criterio del humo de buen derecho,

en ella se condensa, a nuestro juicio de forma muy acertada, cual
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es la situacion en nuestra legislacion positiva, LICA y LEC vy
también en la jurisprudencia. Segun esta sentencia, la medida
cautelar sostenida en ese huno de buen derecho se limitaria
fundamentalmente los supuestos antes sefialados. De todas
maneras nunca puede suponer un adelantamiento de la decision de

fondo al tramite cautelar.

Si que creemos que seria sostenible ese criterio del humo de
buen derecho en los casos en los que la pretensién invocada
tuviera anclaje en los supuestos reconocidos por el Derecho de la
Union, especialmente por la Jurisprudencia comunitaria, y que
referimos mas atras. Asi por ejemplo cuando ese derecho europeo

fuera la base y fundamento de la pretension.

De todas formas, el criterio decisor fundamental del que parte
la ley es el del “periculum in mora”, de forma tal que la medida sera
imprescindible si de no acordarse el recurso perdiera su finalidad.
Por tanto habr4 que determinar su alcance. Desde luego se
entenderia perdida la finalidad si la sentencia y el propio proceso se
volvieran ineficaces en relacion a su fin consustancial, asi lo sefala

la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de Mayo de 2004.
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Nosotros entendemos que si la satisfaccion de la pretension
reconocida en sentencia no fuera “in natura”, sino por equivalencia,
ciertamente podria mantenerse esa ineficacia del proceso para su
fin propio. Ese aseguramiento de la finalidad del recuso se
acordara, en su caso, previa valoracion circunstanciada de los
interés en conflicto, es decir, de la afeccidon que la ejecucion de acto
pudiera tener en la situacion juridica del recurrente. La
jurisprudencia es insistente en relacién a que la alegacion y prueba
de esos perjuicios y de su irreparabilidad le corresponde al
solicitante. Como hemos dicho, la irreparabilidad no debe ser el
anico elemento de determinacion del perjuicio, sino que la eficacia
del proceso en relacion a su caracteristico fin de otorgar tutela
judicial efectiva se presenta como puerto final de destino. Es
evidente que la casuistica sera la que nos dard la ponderacion
adecuada de los intereses en juego en cada caso, ponderacion
derivada del analisis de las concretas circunstancias concurrentes y
acreditadas en la pieza separada correspondiente. No obstante,
existen en abstracto campos especialmente abonados a la
consideracion de la pérdida de la finalidad legitima de un recurso
como elemento a valorar en la adopcién de la medida, y ese es el

caso de las actuaciones administrativas que suponen la privacion

41



de un derecho, caso de las sanciones administrativas. Ciertamente
supuestos en los que la sancion de privacion de un derecho se
ejecute sin esperar al control judicial de fondo puede hacer perder la
finalidad legitima del recurso si se dictara una sentencia estimatoria
gue anulara la sancion. En esos supuestos, dificilmente se podria
reparar “in natura” el perjuicio causado, y posiblemente también el
perjuicio para el interés general, derivado de la funcién sobre todo
disuasoria o prevencion general que implica el ejercicio del “ius
puniendi”, pudiera ceder ante esa pérdida de la finalidad legitima del

recurso. En todo caso habra que estar a cada caso concreto.

Como clausula de cierre la Ley habilita la denegacion de la
medida cautelar cuando de su materializacion pudiere seguirse una
perturbacion del interés general. Ciertamente en ocasiones no sera
facil fijar con nitidez la ubicacion de ese interés general y su
afeccion. Asi en materia de contratacion publica el Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de Noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
aparenta buscar que en la actividad contractual que se cumplan los
principios del derecho de la Union, a saber, libre concurrencia,

publicidad e igualdad, como manifestacion de la libertad de
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circulacion. Parece como si se diese un cierto vuelco a la
consideracion del interés general. Todo apunta a que ha de
prevalecer el cumplimiento de esos principios, ante los que debe
ceder la necesidad del ente adjudicador en relaciébn con el fin

perseguido con la actividad contractual litigiosa.

Sera la resolucion motivada del incidente la que determine
finalmente esa ponderacion y la consistencia e intensidad con la

que se presenten unos y otros intereses.

En relacion a esta cuestion de la perturbacion del interés
general, éste efectivamente se presenta como una clausula de
cierre que permitira denegar la medida, aun dandose las demas
circunstancias. La jurisprudencia ha entendido que si se ha
acordado en via administrativa la medida cautelar, ello puede ser un
sintoma de que el interés general no sufriria de acordarse la medida
también en via judicial. Se genera esa sensacion si la propia
Administracion entiende que no concurre esa perturbacion. Asi por
ejemplo, en materia tributaria, la normativa sectorial, la Ley 58/2003,
de 17 de Diciembre, General Tributaria, establece en sus articulos

233 y ss. que la suspension del ingreso se podra acordar de
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manera semiautomatica si se presenta caucion suficiente- incluso
en los supuestos de sanciones tributarias el criterio legal es la
suspension sin caucion, articulo 233.1 ultimo parrafo-. Ese criterio
se debe extender también a la via judicial, pero no por razén de que
se apliqguen en via judicial los criterios de la normativa
administrativa, sino los criterios de la propia Ley Jurisdiccional, lo
gue es loégico si estamos en un proceso judicial. Lo cierto es que
con estos Ultimos parametros, la medida se podria mantener de
entenderse que la suspension ya acordada en via administrativa
supone un reconocimiento implicito de que no existe perturbacion
del interés general. La conocida sentencia del Pleno de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo de 6 de octubre de 1998 vya
mantiene esa postura, que parece reiterar la mas reciente sentencia
de la misma Sala 15 de Diciembre de 2011, aunque esta vez no de

Pleno sino de su Seccion Segunda.

Ciertamente similares previsiones a las de la Ley General
Tributaria, mantiene con caracter general la Ley 30/1992, en su
articulo 111.4, también referido a la revision de actos en via

administrativa.
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Consideramos necesario detenernos en las especialidades
que plantea la solicitud de medidas cautelares en los procesos
judiciales en los que se impugnan una resolucién sancionadora.
Parece claro que el ejercicio de “ius puniendi” por parte de las
Administraciones Publicas supone la actuacion de una potestad
incardinada en la clasica actividad administrativa de policia que
persigue la tutela de un determinado interes publico. Ya hemos
dicho que la funcién de expiacién de la culpa que tiene la sancion
también lleva aparejada una funcién de prevencion general, de
forma tal que se produzca un efecto disuasorio general en la
realizacion de determinadas conductas ilicitas. De ahi que la
ejecutividad de la sancion encierre una importante trascendencia de
cara al interés general. Sin duda también que de producirse un
resultado estimatorio del recurso contencioso-administrativo, se
podria perder la finalidad legitima del proceso si la sancion ya ha

producido resultados irreversibles.

De lo anterior, y como ya dijimos mas atras, se sigue una
practica jurisprudencial que, sin perjuicio de atender las
circunstancias del caso concreto a decidir, habitualmente deniega la

suspension cuando la sancion conlleva el pago de una multa, y a
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salvo la multas de alta cuantia en relaciéon con las circunstancias
econdmicas Yy financieras del recurrente debidamente acreditadas,
en tanto en cuanto que en los supuestos de sanciones que suponen
la privacion de derechos, se acuerda la suspension cautelar de la
efectividad de esa privacion hasta que se dicte sentencia firme.
Incluso si la sancidn es mixta, multa mas privacion de derechos, se
puede suspender cautelarmente la privacion de derechos y no la

multa.

Una especialidad en relacién con los criterios de adopcion de
medidas cautelares es la que nos ofrece el articulo 136 de la Ley
Jurisdiccional en referencia al supuesto de recursos contencioso-
administrativos que tengan por objeto pretensiones en relacién con
la inactividad — en sus dos vertientes de no hacer o no ejecutar
actos firmes- o vias de hecho de las Administraciones Publicas, es
decir, los supuestos recogidos en los articulos 29 y 30 de la LIC-A.
En estos casos la presuncion de la Ley se posiciona a favor de la
adopcion “prima facie” de la medida cautelar solicitada, salvo que se
aprecie con evidencia que no se dan las situaciones previstas en
dichos articulos o la medida ocasione una perturbacion grave de los

intereses generales o de tercero, supuesto en que el Juez
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ponderara en forma circunstanciada los elementos concurrentes

antes de resolver.

El ambito de control judicial que ofrecen los articulos 29 y 30
de la Ley Jurisdiccional, inactividad por razén de que la
Administracion no cumpla con una prestaciéon concreta a favor de
una o varias personas concretas derivadas de una disposicion
general que no precise actos de aplicacion o en virtud de un acto,
convenio administrativo o contrato, o el supuesto de inejecucion por
parte de la Administracién de un acto firme o la via de hecho, nos
va a situar, en muchos casos, en las denominadas medidas
cautelares de caracter positivo, es decir, las que suponen la
imposicion a la Administracion de una obligacion de hacer. Asi sera
en los casos en la que la inactividad impugnada, de ser
neutralizada, pueda hacer perder la finalidad legitima al recurso, lo
mismo que cuando se produzca una via de hecho, caso en el que
se podra acordar cautelarmente el cese inmediato de esa via de
hecho. Como ya dejamos claro mas atras, la Ley Jurisdiccional de
1998 no limita la posibilidad de acordar medidas cautelares distintas
a la tradicional suspensioén, pero sin duda sera un ambito en el que

la mesura y la prudencia deben evitar cualquier invasion ilegitima en
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la denominada reserva de Administracion, manteniendo una debida

separacion en las funciones de los distintos poderes del Estado.

Este mismo articulo, en su apartado segundo, establece una
especialidad desde el punto de vista del momento de solicitud de la
medida, ya que faculta a la parte recurrente a pedir la misma incluso
antes del inicio propiamente dicho del proceso judicial. La
tramitacion de esa solicitud no aparece, a nuestro juicio,
nitidamente resuelta en la ley. Se remite al tramite de las medidas
cautelarisimas al que ya nos hemos referido. En todo caso parece
claro que el solicitante debe interponer el recurso contencioso-
administrativo en el plazo de 10 dias a contar desde la notificacion
de la resolucion que otorga la medida cautelar previa,
procediéndose ulteriormente a la convocatoria de las partes a una
vista que habra de celebrarse en el pazo de tres dias, y con
audiencia de las demas partes resolver lo que proceda sobre la
modificacion, confirmacién o levantamiento de la medida cautelar

acordada con caracter previo.

Ha desaparecido de la nueva regulacidén un criterio que habia

tenido arraigo en nuestro ordenamiento juridico, y que referia a la
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tutela privilegiada de los derechos fundamentales en via
contencioso-administrativa. En efecto, el articulo 7 de la ya
derogada Ley 62/1978, de 26 de Diciembre, de proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales, establecia el criterio
de la suspension “prima facie” de las actuaciones administrativas
impugnadas por este cauce procesal privilegiado, suspension que
solo podia denegarse en caso de que se justificara — y no solo que
se alegase- que de la suspensidn pudiera seguirse la existencia o
posibilidad de un perjuicio grave para el interés general. La
suspension podia acordarse incluso sin caucion. El nuevo cauce
procesal de tutela de los derechos fundamentales en el denominado
amparo judicial, se regula en el Capitulo | del Titulo V de la Ley
Jurisdiccional, que no contiene prevision al respecto, por lo que
habrd que estar a la aplicacion de las normas generales ya

examinadas.

7.- La adopcion de medidas cautelares en los procesos

contencioso-administrativos que tienen por objeto disposiciones de

caracter general.
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Nos centraremos a continuacion en los procesos que versan
sobre disposiciones de caracter general. A nuestro juicio y con
caracter general, el sistema procesal contencioso-administrativo
espafiol requiere afrontar una reforma que introduzca mayor
agilidad en la tramitacion procesal en general, necesidad que se
muestra con mayor intensidad en el control de legalidad de los
reglamentos. Nos es este el momento de hacer un analisis profundo
de la cuestidén, que ya hemos realizado en otros lugares, pero si
debemos recordar que el instrumento ahora existente para esta
funcién es el procedimiento en primera o Unica instancia — ya que el
control de la potestad reglamentaria esta vedada a los Juzgados de
lo Contencioso-Administrativo-, procedimiento largo y
fundamentalmente escrito, que confrontado con el procedimiento
abreviado nos conduce en no pocas ocasiones, a que cuando se
dicta sentencia en el proceso de impugnacion directa de una
disposicion general, ya esta dictada sentencia en el recurso
indirecto contra actos de aplicacion que es su caso se haya tramita
por ese procedimiento abreviado. Por tanto creemos necesaria la
regulacion de un proceso agil y eficaz para llevar a cabo este
control judicial de la potestad reglamentaria, donde la “litis” suele

versar sobre aspectos netamente juridicos. Un modelo de proceso
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ordinario de este tipo con tiempos de resolucibn mas cortos,
permitiria a su vez, que la tutela cautelar en estos procesos se

pudiera concebir de otra manera.

Ciertamente la jurisprudencia en relacion con las medidas
cautelares en los procesos que tienen por objeto el control de
legalidad de disposiciones de caracter general es muy restrictiva en
orden a acordar la medida cautelar de suspension de la eficacia del
reglamento impugnado. La preceptiva valoracion circunstanciada de
los intereses en conflicto, articulo 130.1 de la Ley Jurisdiccional, y
la necesidad de no perturbar gravemente el interés general,
apartado segundo de este mismo precepto, encauzan una doctrina
jurisprudencial que entiende que no debe suspenderse la eficacia
del contenido de una disposicion general, como uno de los maximos
exponentes de una decision administrativa que tiende a tutelar el
correspondiente interés publico, innovando ademas el ordenamiento
juridico. La disposicion debe desplegar sus efectos de forma
inmediata, pues su vocacion es la de hacer efectiva una
determinada decision administrativa. Sin duda en esta doctrina se
encierra un influyente y claro factor, a saber, no se entiende

conveniente que la eficacia de una disposicion general esté
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suspendida durante los largos meses 0 aflos en que se retrasa la
sentencia que decide el fondo. Piénsese en el clarificador ejemplo
de un instrumento de planeamiento, por ejemplo un Plan General de
Ordenacién Urbana, que habiendo sido impugnado, no se suspenda
por el hecho de que esa medida cautelar impidiera la urbanizacion,
la ordenacion territorial de una determinada zona, la puesta en
marcha de infraestructuras urbanas, viviendas, etc., durante varios
meses. Si la duracion estimada de la tramitacién, y por tanto el
tiempo previsto para obtener una decisién de fondo fuera otro, ese
factor podria influir para obtener una tutela cautelar; asi sucederia
si por ejemplo el tiempo estimado de duracion del proceso fueran

cinco O seis meses.

Sin embargo se esta abriendo camino una concepcion
distinta, que partiendo del principio general de la perdida de la
finalidad legitima del recurso interpuesto, como elemento o criterio
de adopcion de medidas cautelares, invita a acordar la suspension
de la eficacia. Véase el caso propuesto de un instrumento del
planeamiento impugnado, para evitar precisamente la consolidacion
de situaciones irreversibles hechas realidad al amparo de una

norma cuya adecuacion a la legalidad esta siendo objeto de control
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en el litigio principal. En esta linea podemos fijarnos en la sentencia

del Tribunal Supremo de 9 de Febrero de 2006.

Es evidente que si se dictase una sentencia anulatoria del
Plan General, las obras realizadas al amparo de licencias otorgadas
cuando la eficacia de aquel plan desplegaba sus efectos, estarian
amparadas por el ya citado articulo 73 de la Ley Jurisdiccional,
consolidando wuna situacibn de orden factico absolutamente

contraria a derecho, pero de muy dificultosa neutralizacion.

En esta materia de las medidas cautelares en los procesos
gue tienen como objeto el control de legalidad de una disposicién de
caracter general, es necesario referirse al momento procesal
oportuno para instar y por tanto solicitar la adopcién de esa medida.
Ciertamente el derecho a la tutela judicial encierra el derecho a la
tutela cautelar, y por tanto también la regla general ha de ser la de
gue la solicitud puede hacerse en cualquier momento. También es
cierto que si lo que se pretende es enervar los perjuicios derivados
de la ejecucion de la actuacién administrativa correspondiente, lo
razonable es que la solicitud se realice en el primer escrito que se

dirija al organo judicial competente. En estos procesos contra
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disposiciones reglamentarias, el legislador ha querido que la
peticion de medidas cautelares se realice en el escrito de
interposicion, o en el demanda, si se hace uso de la posibilidad
prevista en el articulo 45.5 de iniciar el proceso de directamente a
través del escrito de demanda. Eso es lo que se preveé en el articulo
129.2 de la Ley Jurisdiccional, o al menos esa es la interpretacion
gue nosotros defendemos. No tiene sentido que especificamente se
disponga el momento procesal para realizar la peticion en los
supuestos de impugnacion de disposiciones de caracter general,
que por el contrario el apartado primero de este articulo establece
como posible de realizar en cualquier momento del proceso en otros
supuestos como regla general. Y la razon de esta precision no es
otra que no despejar cuanto antes cualquier duda sobre la posible
suspension cautelar de la disposicion de caracter general en el seno
del proceso, de forma tal que si no se realiza la peticion en ese
primer escrito dirigido al 6rgano judicial competente, bien sea el
escrito de interposicion del recurso o el de demanda si se inicia el
proceso de este modo, no es viable la peticion de medidas
cautelares posteriormente, despejandose asi la eventual

suspension de la eficacia del reglamento impugnado.
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El Auto de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledén de fecha 8 de
Febrero de 2005, sede de Valladolid, abunda en esta cuestion,
sosteniendo la necesidad de que la medida cautelar se solicite en el
escrito de interposicion, existiendo un voto particular, que aduciendo
el derecho a la tutela judicial efectiva, y el antiformalismo derivado

del principio “pro actione”, entiende lo contrario.

Como sefiala el articulo 134 de la Ley Jurisdiccional, La
suspension de la vigencia de disposiciones de caracter general sera
publicada con arreglo a lo dispuesto en el articulo 107.2. La misma
consecuencia prevé este precepto cuando la suspension se refiera
a un acto administrativo que afecte a una pluralidad indeterminada

de personas.

8.- Conclusiones

Sin duda que regulacién vigente en materia de medidas
cautelares dentro del proceso contencioso-administrativo ha sufrido
una clarisima evolucién en consonancia con la realidad juridica con

la que ha de convivir.
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En primer lugar, porque el legislador y Ila doctrina
jurisprudencial han tomado evidente nota de la necesidad de que la
Constitucion y en concreto el derecho a la tutela cautelar como
parte integrante del derecho a la tutela judicial efectiva, han de ser
el parametro ineludible en la interpretacion de la normativa legal,
abriendo el camino a nuevas doctrinas jurisprudenciales que bajo
ese paraguas tratan de armonizar y conciliar la efectividad final del

proceso judicial y la adecuada proteccién al interés general.

En segundo lugar porque la situacion que vive la Justicia
Administrativa en Espafia es muy distinta que aquella de la que
dimos noticia al principio de este trabajo. La necesidad de que el
proceso no suponga una carga para quien pretende utilizarlo como
instrumento de tutela de sus derechos e intereses legitimos, no se
presenta con la misma intensidad si ese proceso presenta unos
plazos de resolucion u otros, y precisamente en este aspecto se
han dado pasos importantes para que el proceso no tenga una

dilaciones indebidas tan acentuadas.
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Por dltimo, y en directa relacion con lo anterior, la medida
cautelar sigue siendo un instrumento clave dentro del proceso. La
respuesta judicial nunca es, ni podra ser, inmediata, y la necesidad
de que se tutelen cautelarmente las pretensiones de las partes
estard en muchas ocasiones presente, sea cual sea el plazo de
resolucion. Precisamente por ese caracter casuistico es por lo que
han de ser los Organos Judiciales los que resuelvan cada caso
concreto, analizando y valorando las circunstancias concurrentes,
aplicando esos instrumentos legales que ha de ser Ilo
suficientemente ductiles para permitir modular en cada caso la

respuesta adecuada.

Muchas gracias por su atencion.
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