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Resumen

El legislador estatal ha introducido un nuevo articulo 200 bis en la LCSP, como medida para luchar
contra la morosidad de las Administraciones publicas. No obstante, como se vera en el presente
trabajo, bajo el enunciado de “procedimiento para hacer efectivas las deudas de la Administracion”,
se esconde, simplemente, la regulaciéon de una nueva medida cautelar y la reduccién del plazo
para acudir a la via judicial para estos supuestos de inactividad administrativa. A tal efecto, este
estudio aborda sistematicamente las medidas cautelares en lo contencioso-administrativo, a las
que se ha sumado el nuevo precepto. El camino recorrido comienza por los antecedentes
jurisprudenciales en aplicacion de la anterior normativa en materia cautelar; la regulacion
comunitaria con el paradigmatico caso Factortame y el giro jurisprudencial de nuestro TS en 1990
con el soporte del TC. Ello nos conducira al estudio de los articulos 129, 130 y 136 de la vigente
ley de la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo, llevandonos finalmente al analisis
sistematico y teleoldgico del 200 bis.

Resum

El legislador estatal ha introduit un nou article 200 bis a la LCSP, amb la finalitat de lluitar contra la
morositat de les Administracions publiques. No obstant aixd, com es veura al llarg del present
Treball sota I'enunciat de: “Procediment per fer efectius els deutes de les administracions
publiques”, amaga simplement la regulacié d’'una nova mesura cautelar i la reduccio del termini per
aquests suposits d'inactivitat administrativa. Per analitzar adequadament el contingut d’aquest
article, hem considerat oportl estudiar les mesures cautelars en lo contenciés-administratiu. El
cami recorregut comenca en els antecedents jurisprudencials en I'aplicacié de I'anterior normativa
en mesures cautelars, segueix per la regulacié comunitaria i com aquesta va ser aplicada en un
conegut cas del TICE — cas Factortame-, aixd ens permetra entendre el gir jurisprudencial del
Tribunal Suprem de 1990 aixi com el alé donat pel Tribunal Constitucional. Tot aix0, ens conduira
al analisi dels articles 129, 130 i 136 de la vigent Llei de la jurisdiccioé contenciés-administratiu, aixo
ens porta finalment al analisis del 200 bis.

Abstract

State legislator has introduced a new article 200 bis in the LCSP, as a measure to combating late
payment in commercial transactions, - also undertakings and public authorities-. However, as
discussed in the present assignment, under the heading of "proceeding to enforce the payment of
the debts of the Administration" lies simply the regulation of a new precautionary measure and the
reduction in the term to go to the courts for these assumptions of administrative inactivity. To this
end, this study systematically addresses the precautionary measures in administrative disputes, to
which the new precept has joined. The journey begins with the legal background applied under the
previous rules on prudential, continues with the European regulation with the leading Factortame
case and the jurisprudential shift of our Tribunal Supremo in 1990 with the support of the Tribunal
Constitucional. Finally, we analyze systematically and teleologically article 200 bis.
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Introduccion

No es una novedad, ya que por todos es conocida, la gravedad de la situacion
actual, una compleja crisis financiera, que exploté en 2008, llevando a la economia
norteamericana y europea a una depresion econémica que dura ya cinco afos. Este
tiempo de crisis econdémica ha destapado un sistema que permitia, desde hacia
afios, un gasto publico que se despilfarraba con subvenciones insostenibles, obras
publicas innecesarias — que derrochaban el caudal puablico para tapar el paro
estructural que arrastra este pais-, entre otros muchos casos; también hemos
conocido abundantes escandalos de corrupcion tanto de cargos como personajes
publicos, asi como también un sistema bancario abusén y sin limites en muchos
supuestos — desde vender preferentes a gente que no comprendia el producto
financiero en el que iba a depositar sus ahorros, a clausulas abusivas en hipotecas
celebradas con personas que podia preverse que no podrian asumir sus pagos
futuros, hasta el conocido caso de Bankia y su controvertida salida a bolsa, etc.- .

En definitiva, se ha desenmascarado un sistema econdmico y politico, insostenible e
intolerable. Por otro lado, la deuda publica ha protagonizado junto a la prima de
riesgo innumerables titulares de prensa en estos ultimos afios, llegando a maximos
insospechados. Esto supone un grave problema a la hora sostener la economia de
muchos paises de la eurozona, ya que provoca que la deuda sea cada vez mas

cara.

Debemos tener presente, que en la teoria econdmica se establece un sistema en
gue el Estado puede incentivar el crecimiento de su pais mediante el gasto publico —
politica fiscal expansiva- al igual que puede estabilizarla o controlar un crecimiento
constante. Con los afios, los paises han abusado de este método, ya que se gastaba
mas de lo que se ingresaba impositivamente, ademas de que resulta discutible si el
gasto respondia a incentivar la economia y mantener un estado de bienestar. Sin
embargo, gastar mas de lo posible no suponia a priori un problema para los Estados,
ya que éstos refinanciaban su deuda a través de vender la deuda publica. Pero si a
ello, le afiadimos la inestabilidad politica y econdémico-social espafiola, entendemos
el encarecimiento de la refinanciacién, ya que los inversores veian en nuestro pais
un mayor riesgo, de ahi que hayamos tenido la prima de riesgo por las nubes. No
obstante, Europa ha tenido que recordar —impositivamente- que ha querido siempre
que el gasto publico sea una herramienta eficaz para la economia y no una carga

que impide el crecimiento de un pais, por ello es exigible que se mantengan — tanto
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la deuda como el déficit publico- en unos margenes razonables y constantes; algo

muy lejano a la situaciéon actual.

Otro de los problemas que con la crisis se ha agravado, es la morosidad del Sector
Pdblico, que en muchos casos acaba en impago. Esto esta llevando,
lamentablemente en la mayoria de los casos, a las pequefias y medianas empresas
a la quiebra, ya que no han podido ni pueden soportar los costes de la morosidad y
mantener, a su vez, la empresa a flote. Por ello, una forma — eficaz, mas alla de los
recortes- de reducir gasto, ademas de controlarlo, es la lucha contra la morosidad.
Por ejemplo, si reducimos los plazos de pago, en cierta medida animamos a que la
administraciébn que gasta disponga del dinero y ademdas corregimos un gasto
moroso, que siempre serd mayor que el gasto en tiempo debido. Sin embargo, esto
es una medida que puede resultar eficaz a medio o largo plazo, pero actualmente
con la caja en numeros rojos, esta no es la solucion, ya que si la administracion no
dispone del cash suficiente para pagar a sus proveedores, es todavia mas dificil que
cumpla con los plazos debidos de pago. Lo cierto es que, en los Ultimos afios, la

morosidad publica sigue aumentando.

Entonces, ¢Cual es el problema? O mejor dicho, ¢Cudl puede ser uno de los
problemas dentro de tantos? Creemos que necesitamos un cambio de mentalidad y
del sistema con instrumentos que garanticen el cumplimiento de la Ley por parte del
Sector publico, para que se cumpla la obligacion de pago en el tiempo establecido.
Uno de los instrumentos que a corto plazo — en la actualidad- puede ayudar a los
proveedores a cobrar las deudas pendientes y en el largo plazo intentar garantizar
que el pago sea menos moroso o que la demora no sea tan larga, es el novedoso
articulo 200 bis* de la LCSP?, que fue introducido por la Ley 15/2010° de 5 de julio,
como mecanismo para hacer efectivas las deudas con la administracion publica,
reduciendo el plazo para acudir a la via judicial y estableciendo la orden de pago de
la deuda como medida cautelar. Este nuevo precepto es, en ultimo lugar, objeto de

nuestro estudio. Este escenario, a primera vista podria parecernos ideal, pero dada

! Actual articulo 217 del 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. Publicado en el BOE num.
276 de 16 de noviembre de 2011.

2 Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico. Publicado en el BOE num. 261
de 31 de octubre de 2007.

3 Ley 15/2010 de 5 de julio, de modificacion de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se
establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales. Publicado en
el BOE nim. 163 de 6 de julio de 2010.
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su controvertida redaccién, ha llevado a la doctrina y a los mismos jueces a
interpretaciones dispares. Por ello, hemos considerado oportuno no empezar la casa
por el tejado y analizar este precepto en el Ultimo punto. Necesitamos, antes de
todo, asentar bien los cimientos, estos no son otros que las medidas cautelares en lo
contencioso-administrativo, una cuestion para nada pacifica a lo largo de los afios en
nuestro pais. Por ello, en cuanto a la metodologia empleada, hemos querido
empezar este trabajo analizando distintos pronunciamientos judiciales, posteriores a
la Constitucién espafiola, que aplicaban de la LICA de 1956* — vigente hasta la
LIJCA de 1998°- para comprender la resistencia de nuestra jurisprudencia en la
adopcion de medidas cautelares en lo contencioso-administrativo, pese ser la tutela
judicial efectiva un derecho fundamental. Sin embargo, en Espafia se produjo a
finales de 1990 un cambio radical en la jurisprudencia inspirado en un famoso caso
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. Por ello el segundo paso que
hemos considerado oportuno dar es acudir al &mbito comunitario para conocer qué
sucedia y como se regulaba la materia cautelar, teniendo en cuenta que el Derecho
comunitario forma parte también del nuestro — por efecto directo-. Ello nos ha
permitido llegar al tercer punto que realiza un breve, pero oportuno, analisis del
famoso caso Factortame. Pues bien, conocido el origen que provoco el giro
jurisprudencial de nuestros Tribunales, llegamos al analisis de los Autos del Tribunal
Supremo, que basados en lo comunitario, dejan atras la linea restrictiva estudiada
en el primer punto. Sin embargo, entendiamos necesario un breve estudio al soporte
que dio el Tribunal Constitucional a los nuevos pronunciamientos del Tribunal
Supremo, sobretodo si tenemos en cuenta que, en el ambito cautelar o que esta en

juego es la tutela judicial efectiva.

Una vez vistos los origenes, pero antes de acometer el analisis del 200 bis, nos
resulta obligado considerar la vigente regulacién de medidas cautelares de la LICA
de 1998. Por ello, hemos realizado un estudio sisteméatico de los articulos 129, 130 y
136. Finalizado éste, se aborda el analisis de la redaccion y contenido del nuevo
articulo 200 bis.

4 Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre 1956. Publicada en el BOE,
num. 363 de 28 de diciembre de 1956. Publicada en el BOE, nim. 363 de 28 de diciembre de
1956.

° Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa. Publicada
en el BOE, nim. 167 de 14 de julio de 1998.
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PRIMERA PARTE
LAS MEDIDAS CAUTELARES:
PRECEDENTES Y GIRO JURISPRUDENCIAL
DE LA MANO DE EUROPA

El tiempo necesario para tener razon
no debe causar dafio a quien tiene razon.

CHIOVENDA, G. Notas a Cass. Roma, 7 marzo 1921.

1. Las medidas cautelares en la Ley de la Jurisdiccion contencioso-
administrativa de 1956: Los estrechos limites de la tutela cautelar
contencioso-administrativa en la jurisprudencia tradicional del

Tribunal Supremo®.

Mediante el presente apartado, deseamos exponer el estado de la cuestion de las
medidas cautelares en sede de lo contencioso-administrativo, con anterioridad a la
LJCA vigente en la actualidad-. Concretamente, el analisis lo abordaremos a partir
de diversos Autos del Tribunal Supremo que tratan sobre la suspensién de la
ejecucion del acto administrativo. La ley, en virtud de la cual resolvia el Tribunal
Supremo los mencionados Autos, era la LIJCA del 1956. Cabe destacar que esta Ley

es preconstitucional, pero se mantuvo en vigor hasta 1998,

Tal y como venimos explicando, en ciertos supuestos suspender la ejecucion del

acto administrativo puede ser imprescindible para garantizar una tutela judicial

® Mariano BACIGALUPO sintetiza este periodo legislativo en materia de medidas cautelares bajo este
enunciado. Vid.: BACIGALUPO SAGGESE, M. La nueva tutela cautelar en el contencioso-
administrativo. (Antecedentes, alcance y limites de la reforma operada por la Ley 29/1998). Madrid:
Marcial Pons, 1999. p. 15.

! Aungue temporalmente pueda parecer distante a la Ley de 1956, es importante tener en cuenta a
los efectos que nos ocupan que las medidas cautelares se han de entender en relacién con el
derecho a la tutela judicial efectiva que actualmente se encuentra reconocido en el primer parrafo
del articulo 24 de la Constitucion Espafiola de 1978 de la siguiente manera: “1. Todas las personas
tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso, pueda producirse indefension.”

Partiendo de ello, se iran suscitando los siguientes interrogantes: ¢;Cémo se materializa la
obtencidn de la tutela efectiva de cualquier persona en el ejercicio de sus derechos? ¢ Se satisface
con la obtencién de una sentencia favorable? Podriamos pensar que el dictamen de una sentencia
gue responda a la pretensién planteada - ya sea favorable o no- plasma en gran medida el derecho
de obtener una tutela efectiva de los Jueces y Tribunales, pero no es suficiente. ¢Para qué quiere
el administrado una sentencia favorable que es imposible llevar a cabo?
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efectiva. Pero como bien sabemos, de un lado, partimos de la presuncion de la plena
sumision de la Administracion a la Ley y, de otro, de la presuncién de validez y, en
consecuencia, de la eficacia y ejecutividad de sus actos. Aun asi, la realidad es que
existe un margen de error y la Administracion puede equivocarse cuando actla
conforme a Derecho. De ahi que sea necesario que el ordenamiento juridico - en
todos sus ambitos- articule toda una serie de recursos para que quede garantizado
el derecho a recibir una tutela judicial efectiva. Esta garantia, en la mayoria de

casos, se articula mediante un sistema de medidas cautelares.

Por lo que respecta a nuestro ambito de estudio, esto es, el derecho publico, los
Tribunales histéricamente han mostrado cierta reticencia a otorgar las medidas
cautelares, ya que eran muy pro acto administrativo, cuestion que en mayor 0 menor
medida, como veremos, seguimos arrastrando en la actualidad. Esta
excepcionalidad, en cierto grado, es comprensible ya que la suspensién del acto o
disposicién administrativa podria llegar a perjudicar al interés general, y ello, fomenta
la tendencia de los tribunales a salvaguardar el principio de ejecutividad del acto o

de la disposicién administrativa en cuestion.

Dada la importancia de la materia que nos ocupa por cuanto, como se ha dicho, esta
en juego la tutela judicial efectiva, consideramos necesario abordar los antecedentes
de la actual legislacion. Los parrafos que siguen a continuacién quieren mostrar el
poco margen de maniobra que tenian las medidas cautelares en sede de lo
Contencioso — Administrativo. Para ello, creemos oportuno estudiarlo a través de
coémo la Jurisprudencia aplicaba el articulo 122 de la LICA de 1956, que establecia

lo siguiente:

1. La interposicion del recurso contencioso-administrativo no impedira a la Administraciéon
ejecutar el acto o la disposicion objeto del mismo, salvo que el Tribunal acordare, a
instancia del actor, la suspension.

2. Procedera la suspensién cuando la ejecucion hubiese de ocasionar dafios o perjuicios

de reparacion imposible o dificil.

Para estudiar los antecedentes jurisdiccionales, hemos establecido cuatro apartados
que corresponden con las principales razones por las que habitualmente se
rechazaba la concesion de la medida cautelar. El primer apartado explica como la
concesion de la suspension era una cuestion excepcional, ya que se regulaba como
como la excepcion a la regla general, por la que el recurso no suspende la

ejecucion del acto administrativo. El precepto legal, tal y como hemos leido,
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establecia que solo procedia la suspension cuando los dafios generados al ejecutar
el acto administrativo fueren de imposible o dificil reparacion. Por ello, dedicaremos
el segundo apartado a entender cuando los dafios causados eran de dificil o
imposible reparacion y a mostrar que la Jurisprudencia habitualmente entendia, pese
a las intenciones plasmadas en la Exposicion de Motivos de la LICA de 1956, que
todos aquellos dafios susceptibles de ser indemnizados econémicamente eran
reparables. En el tercer apartado queremos exponer que la nulidad como causa de
suspension de la Ley del Procedimiento Administrativo se extiende a sede
Jurisdiccional, de todos modos la Jurisprudencia tal y como veremos acepta esta
causa, pero por prudencia se resiste a su aplicacion. El cuarto apartado se ha
dedicado a analizar el firme trato que daba la Jurisprudencia frente al otorgamiento
de medidas cautelares, cuando el objeto de recurso eran actos administrativos de

contenido negativo, ya fuesen expresos o presuntos.

1.1 La concesion de la medida cautelar: un supuesto excepcional.

La RAE define lo excepcional como aquello “que se aparta de lo ordinario o que
ocurre rara vez"®. Pues bien, la suspensién de la ejecucion del acto administrativo,
es decir, el otorgamiento de la medida cautelar, era algo excepcional en la

jurisprudencia, tal como un inquilino non grato para la norma general.

El propio interés publico y, en concreto, la necesidad de que actuacién de la
Administracion sea eficaz, exigen que el acto administrativo sea ejecutivo. Es por
ello, que en la LJCA de 1956 encontramos, en primer lugar, el caracter no
suspensivo de los recursos; en segundo lugar, la excepciéon por la que procedia
suspender la ejecucion, sélo y Unicamente en aquellos supuestos en que no otorgar
la medida cautelar provocaria dafios irreparables. Aun asi, la Exposicién de motivos

de la LICA de 1956 establecia lo siguiente:

En orden a la suspension, la Ley la admite cuando la ejecucién hubiere de ocasionar dafos
de reparacion imposible o dificil. Al juzgar sobre su procedencia se debe ponderar, ante
todo, la medida en que el interés publico exija la ejecucion, para otorgar la suspension, con

mayor o menor amplitud, segun el grado en que el interés publico esté en juego.

Por ello, la Jurisprudencia resolvia esta cuestién ponderando en cada supuesto

litigioso en qué medida el interés publico justificaba la ejecucion del acto

® REAL ACADEMIA ESPARIOLA DE LA LENGUA. Diccionario de la lengua espafiola. 22. 2 edicion, [on line]
http://lema.rae.es/drae/?val=excepcional [Consulta: 8 de junio de 2012].
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administrativo y, por otro lado, qué dafios iba a provocar la no suspension al
recurrente. Debido a esto, para argumentar la procedencia de la suspensién como
medida cautelar, la parte solicitante de la misma, debia demostrar, primero, que los
dafios y perjuicios que provocaria la ejecucién del acto administrativo serian de
imposible o dificil reparacion, y segundo, que estos dafios eran de mayor relevancia
gue la exigencia del interés publico en la ejecucion del acto. Tal y como veremos en
el siguiente apartado, debemos tener en cuenta que mucha Jurisprudencia juzgaba
gue todo dafio susceptible de ser cuantificado econémicamente era reparable. Por lo
que, podemos intuir ya, que rara vez se conseguia la suspension de la ejecucién del

acto administrativo objeto del recurso.

Pese a lo dicho, podemos encontrar Autos del Tribunal Supremo que hacen oidos
sordos a la Exposicion de Motivos de la LICA de 1956 en cuanto a la ponderacion
de intereses y que rechazan la suspension basandose Unicamente en la redaccién
literal del articulo 122. TORNOS MAS, ya se pronuncio en relacién al articulo 122, al
sefialar que “la formula no ha resultado muy feliz, y ha permitido una interpretacién

muy restrictiva”®

. Muestra de lo que anunciaba el profesor TORNOS, es el Auto de 30
de marzo de 1982 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo por el que se
desestima un recurso de apelacién interpuesto contra el Auto de la Sala de lo
Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional de 17 de septiembre de 1980
denegatorio de la suspensién de la ejecucion del acto recurrido y que confirma la
procedencia del rechazo de la suspension de la ejecucion del acto impugnado en
virtud estricta del articulo 122. En él podemos observar una interpretacion muy

restrictiva de la norma:

Que frente a la ejecutividad de los actos administrativos como norma general, (...) se
enuncia en el parr. de dicho articulo la excepcion de aquélla, que por su propia naturaleza
se ha de circunscribir a sus términos, sin interpretaciones extensivas incompatibles con el
caracter excepcional de la regla, que en otro caso se desvirtuaria y desbordaria su
contenido y si con esta mira se analiza la excepcion, facil es advertir lo riguroso de sus
términos, ‘dafios o perjuicios de reparacion imposible o dificil' y los temores expuestos por
la parte recurrente en orden a esos presuntos dafios y perjuicios, no son de entidad

suficiente para merecer esa calificacion.

Este posicionamiento del Tribunal Supremo, pese a ser posterior a la Constitucion y
estar en juego la tutela judicial efectiva, no entra ponderar los intereses en juego y

se limita a rechazar el otorgamiento de la medida cautelar por considerar que los

°® TorNnOs Mas, J. “Suspension cautelar en el proceso Contencioso-Administrativo y doctrina
jurisprudencial”. REDA, nim.61, 1989, p. 121.
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dafios que se causarian eran reparables. Es pertinente criticar la falta de motivacién
por parte del Tribunal al establecer que los dafios y perjuicios no son de entidad

suficiente sin dar razén alguna.

Por ello GARCIA DE ENTERRIA explica en La batalla por las medidas cautelares que el
caracter necesariamente ejecutorio de las decisiones administrativas se consideraba
un rasgo esencial del Derecho administrativo, de modo que la suspension cautelar
de tales decisiones era una posibilidad excepcional y en la practica remotisima,
afiadiendo que las medidas cautelares constituyen un recurso extremo,

excepcional ™.

Es ejemplo de todo lo dicho, también, el Auto s/nim. de la Seccién sexta de la Sala
de lo Contencioso -Administrativo del Tribunal Supremo de 3 de enero de 1991. Este
Auto que resuelve el recurso de apelacion sobre un Auto anterior que acuerda la
suspension de la ejecucién de una licencia de obras, se sitia en un momento
temporal muy préximo al giro jurisprudencial que estudiaremos en posteriores
epigrafes de este trabajo. Pese a que se aceptan los fundamentos de derecho del

auto apelado, la Sala acabara rechazando la suspension.

El primer aspecto que queremos destacar es la obediencia del Tribunal a la pauta
gue indica la Exposicion de Motivos anteriormente citada, al entender que: “al
resolver sobre la suspension la Sala debe ponderar, (...) dafios o perjuicios, por una
parte, e interés publico por otra, son los conceptos que, armonizados determinaran

la procedencia o improcedencia de la suspension.”

El segundo punto que queremos mostrar es que toda ponderacion esta siempre
sujeta a las circunstancias concretas de cada supuesto, sin embargo, pensamos que
la Jurisprudencia necesitaba establecer ciertas directrices comunes. Tal y como
hemos visto en parrafos anteriores la Jurisprudencia decidia sobre el otorgamiento
de la medida cautelar valorando los dos intereses afectados, de un lado el interés
publico, raz6n de ser en Ultima instancia de la ejecutividad de los actos
administrativos y, de otro, el derecho del solicitante a recibir una tutela judicial
efectiva. Para ello, este mismo Auto del Tribunal Supremo sefiala que se ha de
valorar en cada caso la procedencia de la suspension en funcion de la intensidad del

interés publico en juego, literalmente sefala que:

10 vid.: GARcia DE ENTERRIA, E. La batalla por las medidas cautelares. Madrid: Civitas, 2006, p. 310.
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Ello implica (...) que deba valorarse en cada caso (...) que cuando las exigencias del interés
publico presente sean tenues basten perjuicios de escasa entidad para provocar la
suspension y, por el contrario, cuando aquella exigencia sea de gran intensidad sélo

perjuicios de muy elevada consideracion puedan determinar la suspension de la ejecucion.

La posicion trascrita acab6 constituyendo la Jurisprudencia mayoritaria de la época,
de modo que, el Juzgador al valoras la procedencia o no de la medida cautelar, no lo
hacia tanto en base a si los dafios fueran de dificil o imposible reparacion, sino en
base al resultado de dicha ponderacidn, no obstante, desde una perspectiva muy pro

administracién publica.

Sin embargo, en todos y cada uno de los autos estudiados, el Tribunal Supremo
seguia aludiendo a lo requerido por el articulo 122, tal y como vemos en el Auto del
1991 ya citado:

por los recurrentes no se ha demostrado que en la ejecucion del acto (...) se les ocasiona
unos dafios y perjuicios de reparacion imposible o dificil y de gran importancia, ya que la
situacion siempre seria reversible y los menoscabos producidos durante su permanencia

no cabe duda que podrian cuantificarse en dinero y resarcirse. (...)11

A modo de conclusion y confirmacién de todo lo expuesto, podemos traer a colaciéon
el Auto de 30 de septiembre de 1996 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Seccidn 42 del Tribunal Supremo, que resulta muy ilustrativo al contener todos los

extremos estudiados:

La medida de suspension de la ejecucion de los actos administrativos (...) sigue siendo en
nuestro Derecho una medida de excepcién al principio general de autotutela de la
Administracion, por lo que s6lo debe otorgarse (...) cuando la ejecucion hubiere de producir
dafos o perjuicios de reparacion imposible o dificil, por aplicacién del articulo 122.1 de la
LJCA (...) sefialando la exposicion de motivos de la Ley la necesidad de ponderar en qué
medida el interés publico exija la ejecucién, debiéndose apreciar asi el grado en que dicho

interés esta en juego.

Cabe destacar la fecha de este Auto, que es muy cercano a la actual LJCA de 1998
y que se dio en un momento en el que existian ya muestras de Jurisprudencia que

no era tan restrictiva a la hora de otorgar las medidas cautelares contemplando en

™ Es de notar, sin perjuicio de lo que mas adelante abordaremos que en el fundamento

reproducido, empieza a aparecer uno de los motivos por los que se rechazaba la concesion de la
suspension, que al poder cuantificarse econémicamente los dafios podian resarcirse, por lo que la
reparacion resultaba facil.
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alguna ocasion, incluso la posibilidad de valorar el fumus boni iuris, no obstante, lo
cierto es que aun en esa fecha los fundamentos de derecho empleados por la
mayoria de sentencias a la hora de valorar la concesion de las medidas cautelares

seguian siendo poco flexibles.

Pues bien, que la reparacion de los dafios que pueda ocasionar la ejecucion del acto
administrativo sea posible es la segunda razén que presenta el Tribunal Supremo
para rechazar la suspension. Con esto, se confirma que la Jurisprudencia venia
exigiendo dos condiciones para otorgar la medida cautelar: (i) vencer la ponderacién
respecto del interés publico y (i) demostrar que los dafios provocados son

imposibles de cuantificar econédmicamente.

Del mismo parecer ha sido la doctrina mayoritaria al sefialar que:

Segun una reiterada jurisprudencia de la Sala 3% de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo, la suspension de la ejecucién inmediata del acto o disposicién objeto del
recurso (...) no constituia una medida ordinaria, sino, bien al contrario, una excepcién (...) a la

regla general de la ejecutividad de los actos y disposiciones administrativos. ™

Todo lo explicado, plantea un problema, que el Auto de 20 de febrero de 1985
advierte:
Que en la interpretacion (...) del articulo 122 de nuestra Ley Jurisdiccional, para que los
Tribunales puedan y deban otorgar la suspension de la ejecucién del acto (...), no se debe
partir de un criterio Gnico y absoluto, sino prestar atencién preferente a las singularidades del
caso debatido, lo que implica un relativismo, refiido con declaraciones dogmaticas y con

intereses rigidos y uniformes.

En el mismo sentido TORNOS MAS ha sefialado que:

en cualquier caso, mas alla del acierto o no en la formulacion legal, y mientras ésta se
mantenga, lo que me parece importante destacar es el protagonismo que debe asumir la
jurisprudencia de los Tribunales contencioso-administrativos en una materia, por esencia,

casuistica. 13

Esto implica, la necesidad de que se dé una uniformidad por parte de los Tribunales
a la hora de motivar la procedencia de la concesién de la suspension. Cabe

destacar, que del estudio de los autos realizado, los criterios con los que se juzga

2 BACIGALUPO SAGGESE, M. Op.cit., p. 16.

3 TornoS Mas, J. Op. cit., p. 121.
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son los mismos, pero que en todos ellos brilla por su ausencia la motivacién
concreta sobre las razones por las que se rechaza la suspensién, mas alla de la
teoria general que presenta la Ley. Por ello, TORNOS MAS acaba concluyendo que “lo
criticable es que un mismo parametro normativo haya permitido respuestas dispares

ante casos idénticos"**.

De todo lo expuesto, podemos concluir que la jurisprudencia en consonancia con la
Exposicion de Motivos de la LICA, entiende que el principal y primer criterio para
conceder la suspension - Gnica medida cautelar admitida hasta el momento- es

ponderar en qué grado el interés publico exige la ejecucion™.

1.2 No cabe la suspensién si los dafios generados pueden resarcirse

econémicamente.

Vista la tonica restrictiva en el otorgamiento de las medidas cautelares es el
momento de plantearnos determinadas cuestiones como ¢Cuando los dafios
generados son de dificil reparacion? ¢Qué entienden los Tribunales por perjuicios
irreparables? Pues bien, conviene ahora volver a recurrir a la Exposicion de Motivos,
citada anteriormente, habida cuenta que responde en negativo a la primera cuestion
planteada, al poner de manifiesto que: “respecto de la dificultad de la reparacion, no
cabe excluirla sin més por la circunstancia de que el dafio o perjuicio que podria

derivar de la ejecucién sea valorable econdmicamente”.

Sin embargo, y a pesar de la sana declaracion de intenciones recogida en la

repetida Exposicion de Motivos, lo cierto es que como ha hecho notar BACIGALUPO:

la jurisprudencia de la Sala 3% del Tribunal Supremo no fue durante mucho tiempo
partidaria de suspender la ejecucion del acto o disposicion objeto del recurso cuando el

dafio o el perjuicio que de ese modo podian ocasionarse eran susceptibles de ser

1 Tornos Mas, J. Op. cit., p.124.

' No queremos terminar este apartado sin perjuicio de que exceda ampliamente del objeto de
nuestro estudio, sin sefialar la problematica apuntada por TorNOS MAs al abordar el fenémeno de
las medidas cautelares de la época sefialando que “Al resolver sobre la suspension o no del acto,
el Tribunal sitia en los dos platos de la balanza un derecho fundamental y un bien
constitucionalmente reconocido, la eficacia administrativa. ¢En qué medida puede limitar lo
segundo el contenido de un derecho fundamental?”

ToRrNOS Mas, J. Op. cit., p. 125.
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reparados econOmicamente, dando, pues, por supuesta la solvencia de la

. ., 16
Administraciéon

La afirmacion de BACIGALUPO viene confirmada por la linea jurisprudencial
dominante de la época, a efectos ilustrativos podemos referir el Auto ndm.
5374/1970 de la Sala 42 del Tribunal Supremo de lo Contencioso- Administrativo de
5 de diciembre de 1970, al afirmar que: “es claro que el tal acuerdo no lleva consigo
dafios o perjuicios de dificil o imposible reparacion, ya que en ultimo lugar habrian
de ser de naturaleza crematistica perfectamente compensable por la Administraciéon

demandada”.

Asimismo, el Auto nim. 3550/1972 de la Sala 42 del Tribunal Supremo de lo
Contencioso- Administrativo de 23 de junio de 1972, que no vacila al entender que:

la norma general de ejecutividad (...) solo puede entenderse aplazada mediante la
suspension cuando la reparacion de los dafios o perjuicios sea imposible o dificil (...), mas
no puede entenderse asi cuando cifrado el problema en una posible indemnizacién o

compensacion cuantitativa.

O, el Auto nim. 2508/1974 de la Sala 32 del Tribunal Supremo de lo Contencioso-
Administrativo de 16 de mayo de 1974, que en la misma linea de los anteriores

pronunciamientos sefiala que:

(...) ni es problematica o inexistente la indemnidad del reclamante, -porque la solvencia del
Estado, elimina el riesgo, al recaer sobre los 6rganos de la Administracion Central el
reintegro de las cantidades que se liquiden en su dia- claro es que no cabe encuadrar la

pretensién de Litis en el marco del referido art. 122 de la Ley Jurisdiccional.

Y, el Auto nim. 4608/1991 de la Seccion 6% de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 4 de junio de 1991, que su Fundamento de
derecho segundo es del siguiente tenor literal: “no es de dificil reparacion dada su
traduccién esencial a contenidos putamente econdémicos en relacién con la

responsabilidad y solvencia econémica de la Administraciéon™*’

A pesar de existir una linea jurisprudencial unanime en el sentido apuntado

anteriormente, como ha hecho notar FONT LLOVET:

' BACIGALUPO SAGGESE, M. Op. cit., p. 18.

17 Auto nim. 4608/1991 de la Seccién 62 de la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal
Supremo de 4 de junio de 1991.
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Para salir del paso — innecesariamente, porque ya lo hace de manera expresa la
Exposicion de Motivos de la LJ- de la todavia abundante jurisprudencia que excluye la
dificultad de la reparacion cuando los perjuicios que pueda ocasionar la ejecuciéon sean
valorables econémicamente, el Tribunal acude a la técnica de considerar la dificultad
existente en evaluar los posibles dafios como presupuesto légico de una ulterior dificultad
en reparar los mismos. Necesariamente, si se hace dificil o imposible determinar el valor
exacto de tales perjuicios, mas dificil sera proceder a su reparacion; a pesar de que se
admita que se trata de unos dafios <<traducibles>> en términos econémicos, es decir,

evaluables patrimonialmente, la dificultad en fijar desde el principio el quantum exacto

. o S e . . 18
obliga a calificar tales perjuicios como de dificil o imposible reparacion

No obstante, la apreciacion realizada por FONT | LLOVET, lo cierto es que todos y
cada uno de los razonamientos juridicos arguidos en los distintos fallos judiciales
estudiados, son unanimes al entender que los dafos y perjuicios causados por no
suspender el acto administrativo son de facil reparacion cuando pueden cuantificarse
en términos econdmicos y por tanto indemnizarse. Podemos concluir, por tanto, que
es de facil reparacion, porque dada la solvencia de la Administracion, ésta podra

siempre resarcir los dafios causados en su actuacion contraria a Derecho.
1.3 La nulidad como causa para acordar la suspension.

Numerosos eran los Autos y Sentencias que rechazaban la suspension de la
ejecucion del acto administrativo para salvaguardar el interés general y por

entenderse de facil reparacion los posibles dafios ocasionados por la ejecucion.

Pese a que el articulo 122 de la LICA no contempla expresamente la posibilidad de
suspender la ejecutividad del acto administrativo en base a motivos de nulidad, el
articulo 116 de la Ley del Procedimiento Administrativo™® contemplaba suspender la
ejecucion mediante la invocacién de la nulidad de pleno derecho del acto

administrativo objeto del recurso, del siguiente tenor literal:

La interposicién de cualquier recurso, excepto en los casos en que una disposicion
establezca lo contrario, no suspendera la ejecucion del acto impugnado, pero la autoridad
a quien competa resolverlo podra suspender de oficio o0 a instancia de parte, la ejecucién

del acuerdo recurrido, en el caso de que dicha ejecucién pudiera causar perjuicios de

% FonT 1 LLOVET, T. “Nuevas consideraciones en torno a la suspension judicial de los actos
administrativos”. REDA, niim.34, 1982, p. 483.

19 Ley del procedimiento administrativo, de 17 de julio de 1958. Publicada en el BOE, nim. 171 de
18 de julio de 1958- en la modificacion operada por la Ley 164/1963, de 2 de diciembre-.
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imposible o dificil reparacion, o cuando la impugnacién se fundamente en alguna de las

causas de nulidad de pleno derecho previstas en el articulo cuarenta y siete de esta Ley.

Esta nueva causa de suspension abria un camino alterativo para solicitar la medida
cautelar. No obstante, la Jurisprudencia quiso impedir que la nulidad como causa de
suspension regulada en la Ley del Procedimiento Administrativo fuese el pretexto
idéneo para que recurrentes que habian visto rechazada su peticiéon por las causas
del 122.2, solicitaran ahora la suspensién en base al citado articulo 116. Esto se
logré exigiendo a la parte solicitante que acreditase la nulidad como ostensible y

manifiesta.

Entrar a ponderar el interés general de llevar a cabo el acto administrativo con el
interés particular de satisfacer el derecho a la tutela judicial efectiva, al igual que
decidir si los dafios que puede provocar la ejecucion del acto son o no reparables, es
posible sin entrar a juzgar los hechos ni fundamentos de derecho por las que el
solicitante recurre el acto administrativo. A diferencia de esto, otorgar la medida
cautelar en virtud de la nulidad del acto administrativo, implicaba en cierta medida
que el juzgador tuviera que exponer una opinién o anticipar una decisién sobre el
fondo del asunto, ya que debe prejuzgar la pertinencia de las causas de nulidad en
una pieza previa. La Jurisprudencia, para resolver este dilema, establecié unos
criterios superficiales tales como la acreditacion ostensible y manifiesta de la
nulidad. El problema que hemos observado, es que en las Sentencias estudiadas los
Tribunales no explican qué significa o como se logra demostrar o acreditar la nulidad
de forma ostensible y manifiesta, afiadiendo la problematica que supone hacerlo en
la pieza previa de peticion de la concesion de la medida cautelar siendo éste, un
momento procesal anterior a la aportacion del Expediente Administrativo. Piénsese,
que el requerimiento de demostrar por parte del recurrente que la nulidad es

ostensible y manifiesta

convierte a esta causa de suspension en inoperante en via jurisdiccional (...) al resolver una
pieza de suspension en la que es procedente analizar extensamente el fondo del asunto y
gue incluso, en ocasiones, puede ser resuelta sin disponer del expediente administrativo por
la pasividad de la Administracién demandada, resulta imposible, o extremadamente dificil,

. . . 20
gue la nulidad se aprecie de forma clara y evidente™".

%0 CAsES PALLARES, L. “La adopcién de las medidas cautelares motivada en la nulidad de pleno
derecho del acto administrativo”.REDA, nim.76, 1992, p. 674.
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Para abordar esta cuestibn podemos traer a colacion el posicionamiento de la
Jurisprudencia mediante Autos nimero 5730/1989 de la Seccion primera de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 10 de Julio de 1989, el
Auto numero 6082/1989 de la Seccion primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 24 de Julio de 1989 y por ultimo el Auto
ndmero 3588/1990 de la Seccidn sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo de 5 de abril de 1990.

El Auto de 10 de julio de 1989 rechaza la suspension, confirmando asi el Auto
apelado, por el que ya se desestimaba la solicitud de suspensién, ya que los dafios
que podia causar la ejecucion del acto administrativo eran susceptibles de ser
compensados via indemnizacién. En el recurso de apelacion se solicitaba el
otorgamiento de la suspensién invocando la nulidad, pero fue rechazado en base al

siguiente argumento:

(...) es claro que en una pieza incidental cuyo objeto es la adopcion de una medida
cautelar, la cognitio judicial estd sumamente limitada lo que implica que sélo procedera la
suspension por aquella causa cuando de una manera ostensible y manifiesta aparezca

dicha nulidad. No es este evidentemente el supuesto litigioso.

Nos gustaria resaltar que en el Auto citado no se explica por qué en el supuesto no
aparece la nulidad de forma manifiesta y ostensible, estamos ante una clara falta de
motivacién. Por lo que parece confirmar lo que anteriormente mencionabamaos, y es
que el otorgamiento de la suspension en virtud de la causa de nulidad del acto

administrativo objeto de recurso, tenia poca aplicacion practica.

El Auto de 24 de julio de 1989, en la misma linea que el Auto anterior, en primer
lugar da razones para rechazar la nulidad como causa de suspension y en segundo
lugar deniega la suspension por los criterios del articulo 122. 2 de LICA de 1956:

“(...) para que la invocaciébn de esa nulidad pueda desencadenar el efecto
suspensivo de la ejecucién es preciso que aquella nulidad se manifieste con
ostensible claridad (...) No es este el supuesto litigioso.” De nuevo, volvemos a ver
una falta de motivacion por parte del Tribunal al afirmar que en el supuesto no se
presenta la nulidad de forma ostensible y manifiesta, sin alegar por qué razones es

asi.

En estos dos Autos se observa cémo el Tribunal Supremo aceptaba la nulidad como

causa para la concesion de la medida cautelar pese a ser una norma contenida en la
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Ley del Procedimiento Administrativo. Por ello, a la hora de la verdad,
probablemente por prudencia, se resistia a suspender en base a ella. Mediante la
reiterada exigencia de la acreditacién ostensible y manifiesta de la nulidad apenas
ningln supuesto parecia cumplir este requisito “aunque pudiera parecer la
manifestacion de una interpretacion expansiva del art.122 de la LICA de 1956 el que
la Sala 32 del Tribunal Supremo admitiera dicha posibilidad no expresamente
prevista (...) lo cierto es que dicha interpretacién distaba de ser expansiva” %*, por
cuanto, en la practica pese a admitirse como posibilidad, a la hora de la verdad no

se aplicaba.

El Auto de 5 de abril de 1990 presenta una critica velada a la nulidad como causa de
suspension, insinuando que Autos como los dos citados anteriormente aplicaban de
forma erronea el articulo 116 de la Ley de Procedimiento Administrativo. No
obstante, acaba reproduciendo la repetida teoria sobre las causas de nulidad debian

alegarse como ostensibles y manifiestas.

(...) una reiterada jurisprudencia admite que la nulidad de pleno derecho mencionada en
el articulo 116 de la Ley de Procedimiento Administrativo (...) como causa de suspension
pueda operar también en sede jurisdiccional (...) Autos de 10 y 24 de julio de 1989 (...)
pero su virtualidad practica en este terreno no puede ser mucha: en una pieza separada
de suspension, en la que se trata de adoptar una medida cautelar, no cabe hacer
razonamientos sobre los temas de fondo y el de la nulidad de pleno derecho lo es. Sélo
en aquellos casos en que tal nulidad apareciese como algo ostensible y evidente podria
resultar justificada una suspension basada en aquélla, lo que desde luego no es el

. 22
supuesto litigioso.

Esta argumentacién nos parece de especial interés, porque de inicio el Tribunal
parece sembrar la duda sobre si es 0 no pertinente aplicar la nulidad como causa de
suspension en sede Contencioso-Administrativo, habida cuenta de que se regula en
la norma del Procedimiento Administrativo. A pesar de la critica, el Tribunal Supremo
acaba reproduciendo de nuevo los razonamientos planteados por los Autos
anteriores, en tanto que la nulidad debe ser una causa aplicada con gran cautela
para no prejuzgar, ésta debe presentarse ostensible y evidente. De nuevo, el

supuesto litigioso, segun el Tribunal no cumple con este requisito.

1 BACIGALUPO SAGGESE, M. Op. Cit., p.20 y SS.

2 Este mismo argumento ha sido sostenido reiteradamente por el Tribunal Supremo, ejemplo de
ello es el Auto nimero 192/1991 de la Seccion primera de la Sala de lo Contencioso —
Administrativo del Tribunal Supremo de 4 de junio de 1991, Auto nimero 2436/1995 de la Seccién
tercera de la Sala de lo Contencioso — Administrativo del Tribunal Supremo de 10 de marzo de
1995.
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Todos los Autos objeto de estudio, una vez rechazada la nulidad por entender que
no se acreditaba de forma ostensible y manifiesta, afiadian las razones del articulo
122.2 de la LICA de 1956 para denegar la medida cautelar. Esto nos lleva a concluir
que la Jurisprudencia no acababa de aceptar, en realidad, la nulidad de pleno
derecho como causa de suspension de la ejecucion, ya que en ningln caso ofrece
criterios para evaluar cuando la nulidad se plantea suficientemente ostensible o
manifiesta, nunca la acreditacién alegada por la parte recurrente era bastante para
nuestros Tribunales. Entendemos que esto sucedia asi debido a que evaluar la
evidencia de la presunta nulidad del acto objeto de recurso seria entrar a juzgar el
fondo del asunto. Por lo que los requisitos de “ostensible y manifiesta” parecen ser
el medio que tenia nuestra Jurisprudencia para no abordar la problematica suscitada
por la posibilidad de solicitar la suspensién del acto administrativo contenida en la
Ley del Procedimiento Administrativo y la inexistencia de esta prevision en Sede
Jurisdiccional. De ahi que reforzaran su denegacién mediante el andlisis de los

requisitos legales del articulo 122.2 de la Ley de la Jurisdiccion.

De lo anterior podemos concluir que el otorgamiento de la medida cautelar por
nulidad de pleno derecho del acto administrativo resultaba méas excepcional que los

anteriores criterios estudiados

1.4 La firme jurisprudencia ante los actos de contenido negativo.

Situados a mitad de camino en este repaso de los antecedentes jurisprudenciales
sobre el otorgamiento de medidas cautelares entendemos pertinente recordar su
finalidad, en especial la de la suspension de la ejecucion. Para ello aprovechamos el
Auto 2436/1995 de la Seccion tercera de la Sala de lo Contencioso — Administrativo
del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1995: “(...) el caracter cautelar de la
suspension tiene la finalidad de preservar el resultado del proceso de manera que
una ejecucion anticipada no frustre las consecuencias inherentes a la tutela judicial

efectiva”.

Esta definicién es muy interesante para entender qué ocurre cuando la solicitud de la
suspension recae sobre un acto administrativo de caracter negativo —expreso o
presunto-, es decir, cuando la Administracidon deniega una peticion o un derecho al
administrado. La probleméatica es que, en este sistema en el que solo se prevé la
suspension como medida cautelar, sin considerar la posibilidad de que el juez
cautelarmente pudiera suplantar la decision negativa de la Administracion, por tanto,

la mera suspension de un acto que deniega la concesion de un derecho no podia
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implicar que se transformara en un acto de contenido favorable. La razén es que la
suspension evita que se lleve a cabo el acto administrativo y de esta forma se
salvaguarda la situacion inicial, bajo estos parametros, si el acto administrativo es de
contenido negativo, suspender su ejecucion supondria volver a una situacion inicial

de peticion, sin mas.

El Auto nimero 278/1993 de la Seccidén séptima de la Sala de lo Contencioso —
Administrativo del Tribunal Supremo de 13 de julio de 1994, es muy ilustrativo del
posicionamiento mantenido por la jurisprudencia sobre este respecto, en este

sentido, expone:

Si la finalidad que esta medida cautelar (la suspension) persigue es mantener la situacion
existente al inicio del proceso (...) en este caso implicaba la denegacién de la solicitud de
indulto. (...) la situacién a mantener con la suspension sera esa misma negativa (...) de
no indulto que era la realidad existente al inicio del proceso. (...) Solo anticipando los
efectos de una hipotética sentencia favorable podria obtenerse un efecto en el fondo

pretendido por el recurrente (...) el otorgamiento del indulto 3,

Como pude observarse, el Tribunal Supremo es claro en su argumentacion,
suspender la ejecutividad de un acto administrativo de contenido negativo carece de

sentido, por lo que se mantiene firme en su denegacion.

2. EI Sistema cautelar en sede comunitaria y el giro

jurisprudencial espafiol.

En este nuevo punto que iniciamos creemos pertinente retomar cual es la
importancia de las medidas cautelares. Para no empezar la casa por el tejado,

empezaremos recordando qué es la tutela cautelar, ésta es:

% En el mismo sentido, pueden verse los Autos numero 8737/1988 de la Sala de lo Contencioso —
Administrativo del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 1988 y Auto nimero 678/1997 de la
Seccidn séptima de la Sala de lo Contencioso — Administrativo del Tribunal Supremo de 29 de
septiembre de 1998.

No obstante, como han sefialado GoNnzALEz PEREZ y GARCIA DE ENTERRIA, entre otros, existe alguna
jurisprudencia que puntualmente sostuvo lo contrario. Ejemplo de ello fue el Auto del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco de fecha 21 de marzo de 1991, que resulté muy aplaudido por
nuestra doctrina.

En este sentido, Vid.: GARCIA DE ENTERRIA, E. “Medidas cautelares positivas y disociacion en el
tiempo: el Auto de 21 de marzo de 1991,de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco”. REDA, nim. 71, 1992, y GoNzALEz PEREZ, J. Comentarios a
la Ley de la Jurisdiccion Contencioso — Administrativa (Ley 29/1998, de 13 de julio). Madrid:
Civitas, 2011.
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la proteccién que los 6rganos jurisdiccionales otorgan, de forma provisional, al derecho
gue se defiende en un proceso para evitar que, durante el tiempo que tarde en tramitarse,
ese derecho sufra un dafio de tales caracteristicas que resulte imposible o muy dificil
repararlo cuando, finalmente, se dicte la sentencia que, en su caso, lo reconozca®.

Por tanto, la tutela cautelar es la herramienta para proteger el derecho subjetivo que
estd pendiente de recibir una resolucién judicial, que mediante las medidas
cautelares persigue garantizar la tutela judicial efectiva. Claramente las medidas
cautelares son importantisimas, ya que hacen posible que el derecho fundamental a
recibir una tutela judicial sea efectiva. ¢ Como se satisface este derecho recogido en
el articulo 24 de la CE? Pues bien, “la efectividad exige no s6lo que se reconozca el
derecho abstracto de accidn, sino también el que la resolucion judicial satisfaga la

pretension del recurrente”?®

. Las medidas cautelares son el instrumento que nuestro
sistema de Derecho tiene para asegurar que en el momento de dictar sentencia,
ésta sea posible. Por lo que, las medidas son la garantia de que la tutela judicial sea

verdaderamente efectiva.

Llegado este punto, vemos que la importancia de las medidas cautelares nos
conduce ante un derecho constitucional basico de nuestro Estado de Derecho, que
debe ser posible en todas las jurisdicciones. Sin embargo, tal y como hemos visto en
el epigrafe anterior, esta cuestién en sede Contencioso-Administrativo genera un
conflicto entre el derecho a recibir una tutela judicial efectiva y la exigencia del
interés general a que los actos administrativos sean ejecutivos. La ejecutividad de
los actos administrativos no es un privilegio arbitrario de la Administracién, sino que
se fundamenta en la misma Constitucion, ya que la Administracion debe servir al

interés general con eficacia tal y como dice en su articulo 103.

TORNOS MAS J. plantea una problematica a la que queremos dedicar el proximo
apartado “Al resolver sobre la suspension o no del acto, el Tribunal sita en los dos
platos de la balanza un derecho fundamental y un bien constitucionalmente
reconocido, la eficacia administrativa. ¢ En qué medida puede limitar lo segundo el
contenido de un derecho fundamental?”. A lo que él mismo responde: ‘la

ponderacion de bienes deberia tener en cuenta en todo caso el valor constitucional

% CHINCHILLA MARIN, C. “Las medidas cautelares en el proceso Contencioso Administrativo en
Espafia”. En: DAawmsky, I.A.; LOPEZ OLVERA, M.A.; Y PEREZ CRuUZ, X.R. G. (Coords.). Las medidas
cautelares en el proceso administrativo en Iberoamérica, México. México: Asociacién de
Magistrados de Tribunales de lo Contencioso Administrativo de los Estados Unidos Mexicanos A.
C., 2009, p. 130 [on line]
http://www.tribunalcontenciosooax.gob.mx/libros/descargas/medidascautelarias/4.pdf

% TornOS Mas J. Op. cit., p. 119.
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de derecho a una tutela judicial efectiva y el bien constitucional eficacia

administrativa”.

Sin embargo, la cuestién que acabamos de plantear esconde otro problema, que en
el primer apartado hemos podido observar, éste es un elevado margen de maniobra
por parte de los Tribunales a la hora de decidir sobre el otorgamiento o denegacion
de las medidas cautelares. Decimos que es un problema en cuanto que resuelve la
colisién entre tutela judicial efectiva e interés publico sin la unidad de criterio que
requiere una ponderacion de tal relevancia. TORNOS MAS J. sobre este tema apunta:
“Lo criticable es que un mismo parametro normativo haya permitido respuestas
dispares ante casos idénticos”. Dada la naturaleza de esta materia, se entiende que
es imposible que un texto legal recoja todos los supuestos y la respuesta justa a

cada uno de ellos, ya que es de condicion casuistica.

Pero dada la relevancia que alcanza esta cuestion, es pertinente recurrir a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, a modo de ejemplo inicial, la Sentencia

del Tribunal Constitucional nium. 66/1984 de 6 junio, que expresa lo siguiente:

La rigurosidad de la regla de la no suspension arbitrando para las hip6tesis estimatorias
del recurso dificiles férmulas reintegrativas o permitiendo situaciones irreversibles, o
generando de una u otra forma limitaciones carentes de justificacion respecto al acceso a
la jurisdiccién, podran dafiar el derecho a la tutela judicial y justificaran que, desde la idea
del articulo 24.1 de la Constitucién, se reinterpreten los preceptos aplicables - entre ellos
el articulo 122.2 de la LIJCA-. Sin embargo, no se podra, acudiendo a la mencién de aquel
precepto constitucional, entenderse desaparecida la ejecutividad o, poniendo mas el
acento en uno de aquellos intereses que en otro, relegar o despreciar otros, tanto
generales como de terceros. El derecho a la tutelase satisface, pues, facilitando que la
ejecutividad pueda ser sometida a la decision de un Tribunal y que éste, con la

informacion y contradiccidn que resulte menester, resuelva sobre la suspension.

Por tanto, podemos entender que el derecho a la tutela se satisface, facilitando que
la ejecutividad pueda ser sometida a la decision de un Tribunal y que éste, con la
informacién y contradiccion que resulte menester, resuelva sobre la suspension. Por
otro lado, podemos pensar que el Tribunal Constitucional no es amigo de interpretar
de forma restrictiva el articulo 122.2 - tal y como hemos visto anteriormente en los
Autos analizados- pero si bien es cierto, que acepta que los Tribunales ponderen en
la misma balanza la tutela judicial efectiva y la exigencia del interés general de

ejecutar el acto administrativo.
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2.1 Sistema cautelar comunitario.

Para poder entender el giro jurisprudencial de nuestros Tribunales y cémo la
cuestion cautelar adquiere oficialmente una relevancia constitucional®®, debemos
comprender el camino recorrido. El origen lo encontramos en los principios
generales de Derecho de los Estados Miembros de la Union Europea, estos
principios y fundamentos llegaron al Derecho Comunitario y a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea y finalmente desembocaron en
nuestro sistema. Pese al interés de realizar un estudio previo sobre derecho
comparado, dada la complejidad de la materia no lo trataremos en este trabajo, por
ello, y pese a que desborda ampliamente el objeto de nuestro estudio, empezaremos

por el derecho comunitario.

Sin animo de entrar a explicar la relacién entre nuestro ordenamiento y el Derecho
comunitario, cierto es que ademas de la primacia de la que goza, “el Derecho
europeo regula relaciones propias de nuestra disciplina y puede decirse que en
algunas materias (...) una parte muy sustancial de la legislacion aplicable se

contiene en o deriva de normas de Derecho comunitario”®’

. Bien sabemos que
muchas de las normas y principios generales del Derecho comunitario tienen su

origen en los mismos ordenamientos de los Estados Miembros de la Unién Europea.

En el Tratado Constitutivo de las Comunidades Europeas de 1957 —Tratado de
Roma de 25 de marzo de 1957%- ya se quiso regular la materia cautelar, los
articulos alli previstos —articulos 185 y 186-, han mantenido intacto su tenor literal

hasta el dia de hoy?. La redaccién es la siguiente:

%6 En este sentido, vid.: GARCIA DE DE ENTERRIA, E. E. La batalla...Op.cit. p. 273 y ss.
" SANCHEZ MORON, M. Derecho Administrativo. Parte General. Madrid: Tecnos, 2009, p. 151.

%8 Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (TCEE) firmado en Roma el 25 de
marzo de 1957, en todas sus versiones y denominaciones, que esencialmente han sido las
llevadas a cabo a través del Acta Unica Europea de 1986; del Tratado de la Unién Europea de
1992 (Tratado de Maastricht) — a partir del cual el Tratado que nos ocupa pasé a denominarse
Tratado de la Comunidad Europea (TCE)-; del Tratado de Amsterdam de 1997; del Tratado de
Niza de 2001, y finalmente, del Tratado de Lisboa de 2007, que entr6 en vigor en 2009, momento a
partir del cual el Tratado Constitutivo pasé a denominarse, Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea (TFUE) Disponibles [on line] http://eur-lex.europa.eu/es/treaties/index.htm#founding

% |a numeracién de los articulos que nos ocupan en la evolucién segun las modificaciones
operadas ha sido la siguiente:

Texto Tratado Constitutivo de las | Tratado de Amsterdam, | Tratado de

normativo Comunidades Europeas, | 10 de noviembre de | Funcionamiento Unién
25 marzo 1957 1997 Europea, 30 marzo 2010

Articulos 185y 186 242y 243 278y 279
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Los recursos interpuestos ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea no tendran

efecto suspensivo. Sin embargo, el Tribunal podra, si estima que las circunstancias asi lo

exigen, ordenar la suspension de la ejecucion del acto impugnado.

El articulo 185 del TCEE- actual articulo 278 del TFUE- no fija los requisitos ni los
casos en los que podra otorgarse la medida cautelar, sino que establece que el
Tribunal suspendera el caracter ejecutivo del acto impugnado cuando asi lo exija el
caso. Sin embargo, debemos ser conscientes que se prevé la suspensién como una
excepcion a la norma general de no suspender la ejecutividad del acto recurrido. No
obstante, esta norma permite garantizar una tutela judicial efectiva en muchos mas
supuestos que el legislador espariol hasta el momento estudiado, ya que no exige
demostrar que se generan dafios de dificil o imposible reparacion. Tenemos que
tener en cuenta, que “la tutela cautelar (...) procura evitar que se consoliden los
efectos de una infraccion del Derecho comunitario por el transcurso del tiempo que
insume la sustanciacién del proceso principal.”® Por tanto, nétese que lo que se
quiere es evitar la frustracion de un posible fallo estimatorio del recurso, por ello,
cuando se den circunstancias que puedan convertir la sentencia favorable en
imposible y el Tribunal asi lo considere, se podra suspender el impugnado. En
relacion con lo dicho hasta ahora, queda claro “que se afirme que el objetivo de este
procedimiento es el de regular con caracter provisional la situacion litigiosa,
garantizandose los derecho y los intereses de las partes durante el proceso”,
siempre y cuando no prejuzguemos el fondo del asunto. La tutela cautelar en el
ambito comunitario engloba dos vertientes, la primera busca salvaguardar la
obediencia a las normas comunitarias —ya que cuando se impugna frente al TICE
es en virtud del derecho comunitario- y la segunda pretende satisfacer la tutela
judicial efectiva, para asi garantizar la efectividad de la sentencia que ponga fin al

litigio principal.

No obstante, el Tratado, en su siguiente articulo, va mucho mas alla al establecer
que el Tribunal puede acordar las medidas cautelares que considere, por lo que
puede ser que la suspension sea la medida adoptada con mas habitualidad pero no

la Ginica posible®,

%0 BACIGALUPO SAGGESE, M. Op.cit., p. 60.

31 \VANDERSANDEN, G.; BARAV, A. Le contentieux communautaire. Bruselas: Bruylant, 1977, p.427.
Citado por BACIGALUPO SAGGESE, M. En: Op.cit., p. 60 [nota al pie nUm112].

%2 Considerando el derecho comparado, es ilustrativo tener en cuenta, por ejemplo la Sentencia de

la Corte Constituzionale —Tribunal Constitucional Italiano- nimero 190, de 26 de junio de 1985, que
entendia inconstitucional limitar las medidas cautelares en sede contencioso-administrativa a la
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FIGURA 1. Medidas Cautelares TCCE
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Usado por TESAUED en
el caso Factortame

Fuente: Elaboracion propia

En ambito comunitario —desde 1957- se prevé que el Tribunal puede otorgar la
suspension cuando considere que asi lo exigen las circunstancias y ademas podra
conceder medidas cautelares de diversa naturaleza en funcién de la pretension que

se ejercite.

Nétese que en definitiva, lo primordial es conseguir que el fallo estimatorio no quede
frustrado por la necesidad del proceso, por lo que el medio para conseguirlo —la
medida cautelar- es puramente instrumental con relacion al proceso principal.
Consecuentemente, se otorgara la medida cautelar que sea necesaria al objeto del
recurso, ya sea negativa —suspensién- o positiva —el Tribunal impone a la institucion
demandada una actuaciéon u omision- de forma provisional, hasta que se resuelva
sobre el fondo del asunto. Por tanto, en lo comunitario rige “el principio general de
admisibilidad de cualquier clase de medida cautelar que sea adecuada a la situacién

de cuya tutela se trata™>.

suspension, ya que considera que el Juez de lo contencioso tiene la facultad de conceder las
mismas medidas cauterlares que el Juez civil en virtud del codigo procesal civil italiano.

Del mismo modo, en Alemania estan previstas las ordenes provisionales, como medidas
cautelares positivas para ciertos supuestos, como por ejemplo cuando se quiere condenar a la
administracion a que actue.

3 BACIGALUPO SAGGESE, M. Op.cit., p. 62.
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FIGURA 2. Esquema cautelar en el ambito comunitario
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Fuente: Elaboracion propia

La dltima cuestion que queremos mostrar son los requisitos considerados por los
Tribunales comunitarios para el otorgamiento de la medida cautelar. Estos se
regulan en los Reglamentos de Procedimiento del TJCE y TPI, estableciendo
principalmente que: “las solicitudes o demandas de medidas cautelares deberan
especificar, ademas del objeto del litigio, las circunstancias que den lugar a la
urgencia, asi como los antecedentes de hecho y los fundamentos de derecho que
justifiquen a primera vista la concesién de la medida cautelar solicitada™*. La
jurisprudencia del TIJCE establece que la urgencia se aprecia “en relaciéon con la
necesidad que exista de pronunciarse provisionalmente a fin de evitar que se
ocasione a la parte que solicita la medida provisional un perjuicio grave e

135

irreparable™, esto es el periculum in mora. El TICE define el segundo criterio como

la apariencia de buen derecho o fumus boni iuris, esto es que la concesion de la
medida cautelar depende del resultado “de un examen anticipado, provisional y
sumario, de las perspectivas de éxito del recurso principal”*®.

Ademas de estos dos requisitos de fondo para otorgar la medida cautelar “segun el
TJCE, el juez cautelar comunitario realiza también la ponderacion de los intereses

en conflicto™®’.

34 BACIGALUPO SAGGESE, M. Op.cit., p. 65.

% vid.: Auto del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 9 de julio de 1986, Espafia
vs. Consejo y Comisién, - asunto C-119/86-.

% BACIGALUPO SAGGESE, M. Op.cit., p. 66.

%7 vid.: Auto del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 12 de julio de 1996, Reino
Unido vs. Comisién — asunto C-180/95-citado por BAcicaLurPo, M. Op.cit., p. 70.
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Como hemos visto, en el marco comunitario -al igual que gran parte de los Estados
miembros- a la hora de conceder las medidas cautelares los Tribunales gozan de un
margen de maniobra mucho mas amplio que el de nuestros Tribunales hasta el

momento estudiado.
2.2 Caso Factortame.

En el presente apartado queremos mostrar una de las sentencias del TICE mas
relevantes, sobre todo para nosotros, en materia de medidas cautelares, como ha
sefialado GARCIA DE ENTERRIA al afirmar que “Factortame ha pasado a ser uno de los
grandes casos del Derecho comunitario, con tres sentencias sucesivas del Tribunal
de Justicia (...), ademéas de un Auto, todos sumamente relevantes™®. Nétese, que
esta sentencia dio pie al giro jurisdiccional de nuestro Tribunal Supremo, siendo
citado en el Auto de 20 de diciembre de 1990 —que analizaremos en el siguiente
apartado- como el “leading case, llamado a ejercer sobre nuestro contencioso una
transcendencia de primer orden”°. Por lo que a nosotros nos interesa, (nicamente
entraremos a estudiar los requisitos que el Tribunal entiende necesarios para otorgar
la suspension. Por tanto, en las lineas que vienen a continuacion, queremos abordar
la solucién dada por el TICE en relacion a los criterios de fondo para adoptar las

medidas cautelares:

mediante resolucion de 18 de mayo de 1989, recibida en el Tribunal de Justicia el 10 de
julio del mismo afio, la House of Lords plante6 (...) dos cuestiones prejudiciales sobre la
interpretacion del Derecho comunitario, relativas al alcance de la facultad de los érganos
jurisdiccionales nacionales para ordenar medidas provisionales cuando se cuestionan

derechos ejercitados al amparo del Derecho comunitario®.

El Reino Unido querfa evitar el hopping** para impedir que buques no britanicos
navegaran en aguas britanicas, para ello creo un nuevo Registro y se establecieron
unos criterios para inscribirse que parecian, si bien a primera vista, contrarios al

Derecho comunitario. Dados los nuevos requisitos exigidos, un gran ndmero de

%8 GARCciA DE ENTERRIA, E. “El fin del caso Factortame, la responsabilidad patrimonial final del Reino
Unido”. RAP, nim. 145, 1998.

% GaRcia DE ENTERRIA, E. La batalla...Op.cit., p.170.

% Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Pleno) de 19 junio 1990 - The
Queen contra Secretary of State for Transport ex party Factortame, C-213/89 -.

“1 No hay una definicién establecida sobre el término “hopping”, sin embargo, podemos decir que

ésta se refiere a la estrategia pesquera por la que los buques de un estado se instalan en otro para
poder pescar en sus mares.
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buques iban a verse privados del derecho a pescar en aguas britanicas. Por ello, los
propietarios de los buques afectados interpusieron un recurso impugnando la Ley
britAnica al amparo del Derecho comunitario, solicitando la suspensién, como

medida cautelar, del cuerpo normativo que creaba el Registro.

La primera parte del largo proceso se plante6 alrededor del tema de si procedia o no que los
Tribunales ingleses dictasen inmediatas medidas cautelares (interim relief), suspendiendo la
aplicacion de la Ley y su Reglamento en cuanto manifiestamente contrarios al Derecho
comunitario, en tanto se ventilaba el fondo. Se invoco entonces por los recurrentes que si no
se producia esa suspension los dafios serian en verdad irreparables, dado que los perjuicios
causados a las Compairiias reclamantes no podrian ser indemnizados conforme al régimen
comun de responsabilidad civil del Estado vigente en el Reino Unido (...). Ilgualmente se
invocé el caracter manifiesto de la violacion del Derecho comunitario y la necesidad de hacer
efectivo el principio de la primacia de éste*.

De un lado, es importante destacar que la suspension es la medida cautelar mas
apropiada para este supuesto, ya que es la via que permite en el caso de obtener
una sentencia favorable que ésta no devenga imposible. En cuanto a que,
suspendiendo la Ley y Reglamento del nuevo Registro y sus condiciones de
inscripcion, los buques pueden seguir pescando legalmente en aguas britanicas,
dado que los dafios sufridos durante el tiempo que dura el proceso serian entonces
irreparables para los propietarios de los buques. Por otro lado, debemos reiterar que
las medidas cautelares tienen por finalidad evitar la frustracién de un posible fallo
estimatorio, protegen un estadio futuro pero partiendo de la situacion presente, es
decir, los perjuicios sufridos por el recurrente son coetaneos a la ejecucion del acto o
disposicién de la Administracion, es decir, los dafios generados se dan desde el
momento inicial. Por ello, el Tribunal Europeo exige la urgencia en la concesion de

las medidas cautelares.

Fue ésta, por cierto, la primera vez en que el Tribunal de Justicia acordé la suspensién de
una Ley nacional como medida cautelar (...). La motivacién (...) requiere dos cosas para
otorgar la medida provisional: justificar la urgencia, asi como ‘fundamentos de derecho que
justifiqguen a primera vista la concesion de la medida provisional solicitada’. Ese ‘a primera
vista’ es el famoso fumus boni iuris, que tanto parece haber irritado, por cierto, a los
redactores del Proyecto espafiol de Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa de

1995 y aun a algunos de nuestros jueces®.

“2 GARCIA DE ENTERRIA, E. “El fin del caso Factortame... Op.cit., p.122.

43 GARCIA DE ENTERRIA, E. “El fin del caso Factortame... Op.cit., p.125.
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Sin ir mas alla, vemos corroborado en este importante caso todo lo expuesto
anteriormente con relacién a que en el derecho comunitario los requisitos de fondo

para el otorgamiento de la medida cautelar son la urgencia y el fumus boni iuris.

La Sentencia, pues, enalteciendo la eficacia del principio de primacia, viene a hacer obligado
para el juez nacional aplicar medidas cautelares contra sus propias Leyes nacionales cuando
se cumplan los requisitos propios del régimen propio de esas medidas (urgencia y fumus

boni iuris)**.

No es objeto de nuestro estudio entrar en el fondo del asunto ni si quiera en la parte
de competencia y primacia del Derecho comunitario —que ya hemos expuesto
someramente en lineas anteriores-, sino que nos interesa resaltar es que los
requisitos de fondo que el Tribunal de Justicia exige tener en cuenta y que obliga, en
cierto grado, a los Jueces nacionales a considerar para otorgar la medida cautelar
son la urgencia y la apariencia de buen derecho. Ademas de todo lo anterior, se ha

de tener en cuenta el efecto directo de las Directivas Europeas.

2.3 Giro jurisprudencial del Tribunal Supremo.

Teniendo en cuenta la influencia de los diferentes ordenamientos de los paises que
nos rodean y la autoridad de las normas y principios del Derecho comunitario asi
como la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, podemos ya adentrarnos en el
cambio jurisprudencial que da el Tribunal Supremo. Este giro lo hace en base
expresa a los argumentos y criterios que se exponen en el caso Factortame. Como
ya hemos anunciado, el caso que estrena en nuestra jurisprudencia esta nueva
manera de juzgar la procedencia de las medidas cautelares es el Auto de la Seccion
quinta de la Sala de lo Contencioso — Administrativo del Tribunal Supremo de 20 de
diciembre de 1990 seguido por el Auto de la Seccién sexta de la Sala de lo

Contencioso — Administrativo del Tribunal Supremo de 17 de enero de 1991.

En resumidas cuentas, los recurrentes impugnan un acto que ordena el cese de una
actividad ganadera y solicitan la suspension del mismo. Se impugna un acto del
Ayuntamiento, debido a que se dicta en base a una Sentencia del Tribunal Superior
de Arag6n del que no figura su firmeza. Ademas el ayuntamiento dicto una
resolucion que afirmaba sin dar argumentos que los recurrentes habian incumplido
los requisitos de la licencia concedida, haciendo referencia a un acuerdo municipal

que ordenaba la apertura de un expediente por un error técnico, que se estudiase la

44 GARCIA DE ENTERRIA, E. “El fin del caso Factortame... Op.cit., p.126.
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posibilidad de legalizar las naves asi como la renovacidon de la licencia de la
actividad “en base al incumplimiento de las condiciones de la licencia y el desalojo

del ganado de las naves”.

Sin entrar en el supuesto de hecho, del primer fundamento de derecho de este Auto,
nos llama la atencién la gran critica que hace el Tribunal Supremo a toda aquella
jurisprudencia que no motiva —como bien hemos visto en méas de un Auto- el rechazo
a la solicitud de la medida cautelar. Es mas, dice expresamente que no basta
reproducir la teoria general, sino que debe justificarse explicitamente en qué
extremos el supuesto concreto deja de cumplir lo exigido por la Ley. Incluso, en un
cierto momento dice que una de las garantias de la tutela judicial efectiva es la
motivacién, que en la mayoria de los casos brillaba por su ausencia. El auto se

expresa en los siguientes términos:

El auto impugnado impide conocer las verdaderas razones de la denegacion de la
suspension solicitada ya que no es mas que un impreso en el que se recogen (...) la doctrina
general de la eficacia de los actos administrativos y la presuncion de legitimidad de los
mismos (...) No es la primera vez que este Tribunal Supremo tiene que enfrentarse con
actuaciones judiciales de este tipo. (...)No basta, pues, con reproducir la teoria general sobre
la eficacia y eventual suspensién de los actos administrativos para luego afirmar o negar, sin
mas, que el supuesto de hecho que se discute no cumple los requisitos exigidos para dar la
suspension. Es necesario razonar suficientemente porque el caso planteado en via incidental
encaja o0 no en aquella doctrina general. Lo contrario implica una actuacion arbitraria, y la
arbitrariedad esta prohibida a los poderes publicos (...), por tanto, también a los Tribunales

de justicia.

Sobre este respecto, es interesante traer a colacion a modo de ejemplo el articulo de

TORNOS MAs, J.%°

, pese a ser publicado un afio antes al del auto citado, en este
articulo se hace referencia a determinados autos que dan soluciones dispares a
supuestos idénticos*®, ya que ademas de la falta de un criterio uniforme por parte de
la jurisprudencia en esta materia, ciertamente, uno de los grandes criticas es la falta
de motivacion, tal y como dice el Auto de 20 de diciembre de 1990, ya que nos

conduce a juzgar arbitrariamente.

Por ello el Tribunal Supremo mediante dicho Auto quiere ofrecernos nuevos criterios

de fondo para decidir esta cuestion, que como veremos, nos resultaran familiares.

“5 Vid.: ToNROS Mas, J. Op. cit.
“® En este sentido, ver los Autos de la Sala cuarta del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 1988,

Auto de 29 de marzo de 1988, Auto de 30 de marzo de 1988, Auto de 4 de abril de 1988, Auto de 6
de abril de 1988, Auto de 8 y 9 de abril de 1988.
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Concretamente, en el segundo fundamento de Derecho, el Tribunal, en virtud del

supuesto de hecho, dice lo siguiente:

Es claro entonces que el propio Ayuntamiento esta reconociendo que prima facie la situacion
juridica de los apelantes no es de franca y radical ilegalidad, que incluso parece que una
actuacién administrativa previa la ampara, que puede haber posibilidad de legalizarla, etc.
Por supuesto -y esto debe dejarse perfectamente claro- que haya una apariencia de buen
derecho no supone prejuzgar el fondo, porque puede ocurrir que el estudio de fondo destruya
esa apariencia en cuyo caso la sentencia que se dice debera desestimar las pretensiones de

los que aqui aparecen como apelantes.

Se ha de llamar la atencién, que aparece el criterio de la apariencia de buen
derecho, como criterio para el otorgamiento de la medida cautelar, lo destacable es
que solo con el anuncio del criterio, el Tribunal Supremo ya advierte que la
apariencia de buen derecho no supone prejuzgar fondo del asunto, ya que es
precisamente el estudio del fondo del caso, lo que puede destruir la apariencia. A lo

anterior el Tribunal Supremo afade:

En todo caso y teniendo en cuenta que la ejecucién del acto conlleva perjuicios graves para
los recurrentes que viven de la explotacién de esas naves para cuadras de ganado, y que no
consta qué tipo de perjuicios ni para el interés publico ni para terceros pueden seguirse de la
no ejecucion la suspension deberia haberse acordado simplemente con aplicar literalmente

el art. 122 de la Ley de la jurisdicciéon contencioso-administrativa”

Podria parecer curioso que el Tribunal Supremo motive el Auto, también, en virtud
del articulo 122 y de la ponderacién de intereses a lo que alude la propia la
Exposicion de Motivos de la LICA, pero como veremos, este giro jurisprudencial lo
gue pretende es extender la aplicacion de estos preceptos para poder garantizar el
derecho fundamental de la tutela judicial efectiva mediante —en este caso- la
apariencia de buen derecho. En relacion a ello, destacamos también del segundo

fundamento de derecho, lo afirmado contundentemente:

Pero este Tribunal Supremo debe afadir que los estrechos limites del articulo 122 de la Ley
reguladora de esta jurisdiccion tiene hoy que entenderse ampliado por el expreso
reconocimiento del derecho a una tutela judicial efectiva en la propia Constitucion (art. 24),
derecho que implica, entre otras cosas, el derecho a una tutela cautelar.

Es admirable que el Tribunal Supremo reconozca lo limitado que queda el articulo

122 LJCA de 1956 a la luz del derecho fundamental a recibir la tutela judicial
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efectiva, reclamando que la tutela judicial puede no ser efectiva sin las medidas

cautelares. Siguiendo con lo dicho, el Tribunal afiade:

Y es necesario recordar también que esta fuerza expansiva del citado articulo 24 de la
Constitucién y su eficacia rompedora de toda irrazonable supervaloracion de los privilegios
administrativos como el de la presuncién de validez de los actos de la Administracion, viene
impuesta hoy por ese principio general del derecho comunitario a que aluden las
Conclusiones del Abogado general en la sentencia Factortame del Tribunal de justicia de
Luxemburgo, de 19 de junio de 1990 TJCE 1991\12), principio que implicitamente hace suyo
el propio Tribunal, y que se resume en que la necesidad del proceso para obtener razén no

debe convertirse en un dafio para el que tiene la razon.

En este ultimo parrafo citado, ademas de confirmar que el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva exige interpretar y aplicar de forma mas amplia el articulo 122,
nos muestra la influencia del Derecho comunitario a través del importante caso
Factortame. De esta forma, mediante el Auto de referencia, el principio europeo de
que la necesidad del proceso para obtener la razén no debe convertirse en un dafio
para quien tiene la razon, se convierte expresamente en uno de nuestros principios
generales de Derecho. En esta afirmacién, vemos que se reconoce que el que
recurre y solicita la medida cautelar tiene apariencia de buen derecho —no como
principio general de que quien recurre se asume que tiene razén, sino que en virtud
de los hechos se pueda presumir la existencia de buen derecho- sin embargo, es
durante el proceso donde se establecera quién tiene la razén. Por ello, es siempre
necesario que el recurrente evidencie —aunque sea de forma superficial- esta
apariencia de buen derecho. BAcCIGALUPO dice que el fumus boni iuris “se ha de
apreciar a partir de un examen anticipado (provisional y sumario) de las perspectivas
de éxito de la pretensién de fondo de quien solicita la tutela cautelar™’. Una de las
ventajas que presenta tener que valorar también la apariencia de buen derecho, es
gue exige, en principio, un examen mas riguroso del caso concreto, evitando, asi, la
falta de motivacion que tan comdn era en esta cuestion. En este mismo sentido, el

Tribunal afade:
Este principio general de derecho que (...) obliga a impedir los abusos que pueden seguirse
del llamado privilegio de autoejecucion (...) y esto subraya la necesidad de examinar cada
caso y fallar en razén a la concreta individualidad de cada uno- lo que se advierte prima facie,
sin que ello suponga prejuzgar el fondo del pleito principal, es una apariencia -apariencia,
insistimos- de buen derecho. Esa apariencia, aun siendo sélo eso, basta en un proceso

cautelar para otorgar la proteccion provisional solicitada.

4" BACIGALUPO SAGGESE, M. Op.cit., p. 33.
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Cambiando de tercio, este Auto propone, una interpretacion extensiva del articulo
122, en cuanto a que la suspension no puede ser la Unica medida cautelar posible,
ya que nuestro ordenamiento juridico consta de un sistema cautelar mucho mas rico.
Recordemos que las medidas cautelares son una herramienta para salvaguardar
una situacion que esta pendiente de resolucion judicial, por ello su naturaleza es
diversa en funcién de lo que se quiere garantizar o de la pretensiéon de fondo. Si
bien en ambito comunitario ya se venian admitiendo las medidas cautelares
positivas, ahora ya deben admitirse también en nuestro sistema. La razén que ofrece
el Tribunal, no reside tanto en la utilidad de las medidas cautelares, sino en la
coherencia del conjunto del ordenamiento juridico. Para ello, se hace alusién a la
LEC*, que recordemos que es de aplicacién supletoria. En este sentido, asi se

pronuncia el Tribunal:

Y, por ultimo, el articulo 1428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (...), admite la adopcién de
aquellas medidas cautelares ‘que fuesen necesarias para asegurar la efectividad de la
sentencia que en el juicio recayere’ (...) el ordenamiento juridico es, o al menos debe ser, en
conjunto coherente, esto es inteligible; que en este caso la coherencia existe entre la via
revisora judicial y la via previa administrativa no parece que pueda discutirse. (...) Todos
estos preceptos a través de ese mecanismo articulador que es el principio de tutela judicial
efectiva, facilmente se desemboca en la consecuencia de que, contra lo que una estrecha
interpretacion de aquel articulo 122 de la Ley jurisdiccional parece postular, nuestro derecho
nacional —al margen incluso de su inesquivable insercién en el sistema comunitario- alberga
ya en su seno ese derecho a la tutela cautelar que (...) significa el deber que tienen tanto la
Administracién como los tribunales de acordar la medida cautelar que sea necesaria para
asegurar la plena efectividad del acto terminar (resolucién administrativa o, en su caso,

judicial).

En conclusion, este Auto ofrece una nueva matriz teérica en la cuestion de las
medidas cautelares en lo Contencioso — Administrativo, este giro parte de la tutela
judicial efectiva y da espacio al principio general de que “la necesidad de servirse del
proceso para obtener la razén no debe volverse en contra de quien tiene razén”, de
forma que la apariencia de buen derecho es un criterio mas a considerar por parte
del Juzgador para otorgar las medidas cautelares. Por otro lado, obliga al Juzgador a
interpretar todo nuestro ordenamiento de forma conjunta, dando lugar a la
posibilidad de aplicar la medida cautelar que sea necesaria al caso concreto.

El camino iniciado con el Auto de 20 de diciembre de 1990 que plantea un giro

interpretativo de la norma cautelar en lo contencioso-administrativo, queda

48 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Publicada en el BOE nim. 7 de 8 de enero
de 2000.
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consolidado con el Auto de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6. 2 de
17 de enero de 1991 del Tribunal Supremo. Del mismo modo, BACIGALUPO ha
expresado que “el Auto de 17 de enero de 1991 es aquel que viene a consolidar la
nueva doctrina jurisprudencial sobre medidas cautelares iniciada espectacularmente
por el Auto de 20 de diciembre de 1990"*. Por ello, las proximas lineas estaran

destinadas al estudio de este Auto.

Este Auto empieza su redaccion exponiendo en su primer fundamento de derecho
que conforme al principio de interpretacién de todo ordenamiento juridico debe
aceptarse la “interpretacion evolutiva”, por lo que en el presente Auto se admite ‘“la
posibilidad de suspender la ejecucion del acto impugnado en razén de la apariencia
de buen derecho” apuntado por el Auto de 20 de diciembre de 1990. Asi se expresa

el Tribunal:
El principio de interpretacion conforme a la Constitucién de todo el ordenamiento juridico
(...) puede dar lugar a una interpretacién evolutiva (...) que afiada al supuesto de hecho
previsto por la norma otras situaciones distintas, no contempladas, a las que sin embargo
se va a aplicar la consecuencia juridica sefialada en aquélla. En esta linea ha de citarse,
muy destacadamente el Auto de esta Sala de 20 de diciembre de 1990 que, en lo que
ahora importa, declara la posibilidad de suspender la ejecucién del acto impugnado en

razén de la ‘apariencia de buen derecho’ de la pretension articulada.

En consecuencia a lo expuesto, la Sala dedica su segundo fundamento de derecho
a reproducir de nuevo el principio general de que “la necesidad de servirse del
proceso para obtener la razén no debe volverse en contra de quien tiene razén” en
virtud del “principio constitucional de efectividad de la tutela judicial” del articulo 24
de la CE. Asi las cosas, se entiende que la apariencia de buen derecho es una
proteccion juridica en el marco de las medidas cautelares, que es invocada en
muchos supuestos de ambito privado debe ahora también invocarse en el del
publico. Por lo que el Tribunal Supremo en el tercer fundamento de derecho resuelve
el otorgamiento de la suspension en base exclusiva al fumus boni iuris, que asi

declara:

Ha de apreciarse, pues, en el supuesto que se examina una ‘apariencia de buen derecho’
bastante para provocar la suspensién instada (...) Dicho todo ello sin prejuzgar la decision
que sobre el fondo ha de pronunciarse en su dia a la vista de todas las pruebas
practicadas. En definitiva, resulta claro que el ‘fumus boni iuns’ que emana de la

pretensién del en su dia recurrente y ahora parte apelada, es bastante para entender que

9 BACIGALUPO SAGGESE, M. Op.cit., p. 35.
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el concreto acto aqui impugnado no merece la ejecutividad que en general caracteriza al

acto administrativo.

Eduardo GARCIA DE ENTERRIA concluye afirmando que la tutela cautelar se ha de
dispensar “exclusivamente sobre la pauta del fumus boni iuris o apariencia de buen
derecho, para evitar que quien pueda invocar esta apariencia, y, por tanto,
presentando una fuerte presuncion de tener razon, resulte perjudicado por la larga

espera de la Sentencia final”*°.

Podemos concluir el presente apartado resumiendo la hueva posicion jurisprudencial
en cuatro puntos: (i) la tutela judicial efectiva es un derecho fundamental, que debe
garantizarse siempre y en todo caso, (ii) asumimos expresamente que el fumus boni
iuris es un criterio valido para acordar las medidas cautelares, (iii) el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva se garantiza mediante las medidas
cautelares y es por ello que (iv) el Juzgador debe otorgar la medida cautelar

necesaria para salvaguardar la verdadera tutela judicial efectiva.
2.4 Soporte del Tribunal Constitucional a la nueva doctrina del Tribunal Supremo.

En los primeros apartados, al estudiar las razones que ofrecia la jurisprudencia para
rechazar el otorgamiento de las medidas cautelares, podiamos encontrar autos del
Tribunal Supremo que siendo posteriores al Auto 20 de diciembre de 1990 y 17 de
enero de 1991, seguian lineas jurisprudenciales mucho mas anticuadas y daban
argumentos apartados a la nueva interpretacion. Sin embargo, la Doctrina no ha
dudado al establecer que estos dos autos —de 20 de diciembre de 1990 y 17 de
enero de 1991- fueron los que iniciaron el cambio, pero pese a esta nueva matriz
tedrica, también hemos visto en cierto grado “un regreso (...) de una buena parte de
la jurisprudencia hacia posiciones mas restrictivas tradicionales sobre medidas

cautelares™”.

Por ello, nos interesa acudir a los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional sobre la cuestioén, no tanto su evolucion en la materia, sino, mas bien,

en relacién con la nueva interpretacion realizada por el Tribunal Supremo®?.

* GaRcia DE ENTERRIA, E. La Batalla... Op.cit., p. 220.

1 GARCIA DE ENTERRIA, E. “Hacia una medida cautelar ordinaria de pago”. RAP, nim.142, 1997, p.
232.

°2 Queremos advertir gue no hemos realizado un estudio sistematico de todas las sentencias y
otros pronunciamientos del Tribunal Constitucional en relacién con las medidas cautelares en lo
Contencioso-Administrativo. Usaremos los materiales indicados por Mariano BACIGALUPO en su
obra de referencia.
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La primera de las cuatro afirmaciones desprendidas de los pronunciamientos del
Tribunal Supremo era la declaracion de la existencia de un supremo derecho
fundamental: la tutela judicial efectiva. Pero bien es cierto, que la Exposicion de
Motivos de la LJCA de 1956 invitaba a la ponderacién entre los intereses del
solicitante de la medida cautelar y los del interés general que exigen una actuacion
eficaz por parte de la Administracion. Después de la Constitucién el interés del
particular que solicitaba la suspensién no era solamente evitar dafios irreparables
sino recibir una tutela judicial efectiva. Tal y como ya nos hemos referido, TORNOS
MAs planteaba el problema sobre si un derecho fundamental de tal entidad como el
de recibir una tutela judicial efectiva podia ser limitado por un bien constitucional, la
actuacion eficaz de la Administracion. Pues bien, veamos qué conclusién nos ofrece
el Tribunal Constitucional sobre esta cuestién en la Sentencia del Pleno del Tribunal
Constitucional 238/1992 de 17 de diciembre:

La posibilidad legal de solicitar y obtener de los érganos jurisdiccionales la suspensién del
acto administrativo impugnado se configura como un limite a la ejecutividad de las
Resoluciones de la Administracion. Debe tenerse en cuenta al respecto que esa ejecutividad,
manifestacion de autotutela administrativa (...) ha configurado a la Administracién Publica
como institucién al servicio de los intereses generales, y cuya actuacion ha de quedar
informada, entre otros principios, por el de eficacia (art. 103.1 CE). Pero la acomodacion a la
Constitucion de tal prerrogativa no permite desconocer que, en determinadas circunstancias,
su ejercicio pudiera implicar, cuando el acto administrativo hubiera sido impugnado en via
jurisdiccional, una merma en la efectividad de la tutela judicial. La potestad jurisdiccional de
suspension , como todas las medidas cautelares, responde asi a la necesidad de asegurar,
en su caso, la efectividad del pronunciamiento futuro del 6rgano jurisdiccional: esto es, de
evitar que un posible fallo favorable a la pretension deducida quede (contra lo dispuesto en
el art. 24.1 C.E.) desprovisto de eficacia por la conservacion o consolidacion irreversible de
situaciones contrarias al derecho o interés reconocido por el 6rgano jurisdiccional en su
momento.

Estas primeras lineas, del tercer fundamento de derecho de la Sentencia 238/1992,
muestran la conciencia del Tribunal sobre necesidad de revestir y justificar la
importancia tanto del derecho a recibir una tutela judicial efectiva como de la eficacia
administrativa para servir a los intereses generales, asi como las consecuencias
legales que de ésta se derivan. Asi mismo se encarga de recordar, implicitamente, el

lugar que ambos derechos ocupan en la Constitucion.

Este pronunciamiento reconoce la posibilidad de que la Administracion en el ejercicio

de sus potestades sobre todo en la ejecucion del acto que se impugna en via
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jurisdiccional, el recurrente vea su derecho fundamental -a recibir una tutela judicial

efectiva- desamparado. Por ello el Tribunal ofrece la siguiente solucion:

La tutela judicial ha de ser, por imperativo constitucional, ‘efectiva’, y la medida en que lo sea
0 no ha de hallarse en la suficiencia de las potestades atribuidas por ley a los 6rganos del
poder judicial para, efectivamente, salvaguardar los intereses o derechos cuya proteccién se
demanda. Por ello, es preciso reiterar ahora lo que afirmamos en nuestra STC 14/1992 (...)
‘la tutela judicial no es tal sin medidas cautelares que aseguren el efectivo cumplimiento de la
resolucién definitiva que recaiga en el proceso’. Para que ésta se considere satisfecha, es,
pues, preciso que se facilite que la ejecutividad pueda ser sometida a la decision de un
Tribunal, y que éste, con la informacién y contradiccion que resulte menester, pueda resolver
sobre su eventual suspension (...). Ello, desde luego, sin perjuicio del margen de
discreccionalidad del legislador para modular o condicionar la concesion de esa suspension
y del margen de apreciacion del juzgador para conceder o negar, ponderadas las

circunstancias del caso, la suspensién pedida (STC 66/1984, fundamento juridico 3.°).

Pues bien, una vez mas, el camino indicado para otorgar la medida cautelar debe
pasar por la ponderacién de un Juzgador. El Tribunal Constitucional reconoce lo que
ya habia dicho en alguna ocasién el Tribunal Supremo, en cuanto a que el derecho a
la tutela judicial efectiva se satisface cuando se somete a decision judicial v,
sobretodo, cuando el juzgador pondere con todas las circunstancias del caso con
toda la informacion. De este modo, se obliga al juzgador a motivar el fallo teniendo
en cuenta el contexto del supuesto concreto. De forma que la discrecionalidad no
puede ser la arbitrariedad, a la que hacia referencia el Tribunal Supremo en el Auto
de 20 de diciembre de 1990.

Esta Sentencia del Tribunal Constitucional con menor o mayor conciencia entra en
cierta contradiccién ya que en primer lugar dice que la efectividad de la tutela
judicial reside en la “suficiencia de las potestades atribuidas por ley a los 6rganos
jurisdiccionales”, debemos tener en cuenta que en nuestro caso, la ley —en una
interpretacion estricta del articulo 122- sélo permite la suspension como medida
cautelar en lo contencioso-administrativo. Sin embargo, en segundo lugar indica que
“la tutela judicial no es tal sin medidas cautelares que aseguren”. Pero ¢,qué sucede
en aquellos casos en que la medida cautelar provista por la ley (suspensién) no es
suficiente para asegurar “el efectivo cumplimiento de la resolucion definitiva que
recaiga sobre el proceso”? El Tribunal Supremo en el Auto de 20 de diciembre de
1990 habia solucionado ya esta cuestion, proponiendo una interpretacién conjunta
de todo el ordenamiento juridico, es decir, acudiendo a la regulacién del sistema civil
y a la finalidad de las medidas cautelares, de modo que podemos entender el

articulo 122 de la LICA de forma mas extensa de lo que expresa su tenor literal.
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Entendemos que en esta Sentencia el Tribunal Constitucional no da una solucion
clara a esta cuestion, sin embargo, si lo hace en otros pronunciamientos

posteriores.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional 148/1993, siguiendo la

misma linea de la Sentencia anterior afirma lo siguiente:

El privilegio de autotutela atribuido a la Administracion Publica no es contrario a la
Constitucién, sino que engarza con el principio de eficacia enunciado en el art. 103 de la
CE (...) y en términos generales y abstractos la ejecutividad de sus actos tampoco resulta
incompatible con el art. 24.1 de la CE (...) de este mismo derecho fundamental deriva la
potestad jurisdiccional de adoptar medidas cautelares. (...) La efectividad que se predica de
la tutela judicial respecto de cualesquiera derechos o intereses legitimos reclama la
posibilidad de acordar las adecuadas medidas cautelares que aseguren la eficacia real del

pronunciamiento futuro que recaiga en el proceso.

Este pronunciamiento se antoja mas claro si cabe que el anterior, afirma que no son
incompatibles los privilegios legales de la Administracion y la tutela judicial efectiva,
ya que es este mismo derecho fundamental que soluciona la colisién entre la
ejecutividad de los actos y la efectividad de la tutela mediante las medidas
cautelares. Dicho esto, el Tribunal explica el camino practico en el que las medias

cautelares salvaguardan la tutela judicial efectiva en lo contencioso-administrativo.

Por ello, hemos declarado la inconstitucionalidad de las normas que impiden radicalmente
suspender la ejecutividad de las decisiones de la Administracion (...) el derecho a la tutela
se satisface facilitando que la ejecutividad pueda ser sometida a la decisiéon de un Tribunal
y que éste, con la informacién y contradiccion que sea menester, resuelva sobre la
suspension porque la rigurosidad de la regla de la no suspension arbitrando para las
hipotesis estimatorias del recurso dificiles formulas reintegrativas o permitiendo situaciones
irreversibles (...) podran dafiar el derecho a la tutela judicial (...) del art. 24.1 de la CE.

Volvemos a ver la rigurosa necesidad de ponderar con toda la informacion, y por
tanto motivar, ya que el Tribunal advierte que el precepto legal es demasiado estricto

y por ello puede dafar el derecho fundamental.

Nos damos cuenta en todos estos pronunciamientos que se confirma que el Tribunal

Constitucional da soporte al Tribunal Supremo en “la afirmacion de un genuino
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derecho fundamental a la tutela judicial cautelar”™. Llegado este momento, cabe

hacer notar la falta de criterios para que el Juzgador sepa como ponderar, qué

°3 BACIGALUPO SAGGESE, M. Op.cit., p. 49.
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criterios usar para decidir qué medidas son mas o menos adecuadas, ¢fumus boni
iuris y periculum in mora? ¢ dafios irreparables?, etc.

Pues bien, esta Sentencia niumero 148/1993 en su fundamento quinto nos resuelve
todas estas cuestiones ademas de dar soporte a lo que ya indicaba el Tribunal

Supremo.

Aunque el incidente cautelar entrafia un juicio de cognicion limitada en el que el 6rgano
judicial no debe pronunciarse sobre las cuestiones que corresponde resolver en el proceso
principal, si ha de verificar la concurrencia de un peligro de dafio juridico para el derecho
cuya proteccion se impetra derivado de la pendencia del proceso, del retraso en la emision
del fallo definitivo (periculum in mora) y la apariencia de que el demandante ostenta el
derecho invocado con la consiguiente probable o verosimil ilegalidad de la actuacion
administrativa (fumus boni iuris) y, de otro lado, valorar el perjuicio que para el interés
general (en este caso asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales) acarrearia la

adopcién de la medida cautelar solicitada.

Queda ya despejada cualquier cuestion sobre si los requisitos de fondo que
aplicaban tanto el TICE como el Tribunal Supremo eran demasiado extensos en
relacion a lo que la LICA de 1956 establecida. Dada la relevancia de lo que se juega
a la hora de otorgar la medida cautelar el Tribunal Constitucional instaura como
criterios de fondo los siguientes: el peligro de generar dafos y la urgencia de que
estos se creen - periculum in mora- y la apariencia de derecho - fumus boni iuris- sin
prejuzgar el fondo del asunto, todo ello sin dar por descontada la ponderacion
necesaria con los perjuicios que la medida cautelar pueda causar al interés general.

De otro lado, otra de las cuatro grandes afirmaciones del Tribunal Supremo, que el
Tribunal Constitucional en la anterior Sentencia no dejaba clara, es la posibilidad que
tiene el Juzgador de otorgar la medida cautelar que considere necesaria y mas
adecuada, al supuesto concreto, para asegurar la tutela judicial efectiva. La
Sentencia del Tribunal Constitucional 148/1993 de 29 de abril, en su sexto

fundamento de derecho dice:

Mas que terciar en el debate de si se produjo una suspension parcial o en realidad una
modificacion de las disposiciones impugnadas, importa destacar que la medida cautelar a
adoptar en cada caso ha de ser adecuada a su finalidad de garantizar la efectividad de la
tutela judicial que en su dia se otorgue, y aqui parece incuestionable que la acordada era
idonea para no frustrar la efectividad de la Sentencia final y salvaguardaba al propio tiempo el

interés general involucrado.

Pues bien, el Tribunal Constitucional es considerablemente claro, dando total

soporte a lo ya dicho y hecho por el Tribunal Supremo, de forma que ya no cabe
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limitar las medidas cautelares a la suspension en ningiin ambito jurisdiccional. Las
medidas cautelares son instrumentales asi que en todo caso deben garantizar la
efectividad de la tutela judicial, asi que lo importante ya no es la forma que tenga

ésta, sino que sea adecuada para asegurar el derecho fundamental.

48



49



SEGUNDA PARTE
MEDIDAS CAUTELARES VIGENTES
EN EL PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Es mejor debatir una cuestion sin resolverla,
gue resolver una cuestién sin debatirla.

JOUBERT, J.

1. Las medidas cautelares en la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la
Jurisdiccién Contencioso — Administrativa: articulos 129, 130 y
136.

Este bloque que empezamos tiene por objeto el estudio de la vigente regulaciéon de
medidas cautelares en lo contencioso-administrativo, centrado en la Exposicién de
Motivos y en los articulos 129, 130 y 136 de la LICA. En las préximas lineas
veremos un gran cambio normativo en relacién con la anterior regulacién, ademas
podremos apreciar la gran influencia de la normativa europea que recogida
especialmente en el caso Factortame inspiro a nuestro Tribunal Supremo y
Constitucional, y que, finalmente el legislador ha querido plasmar en la norma.
También recordaremos la importancia de las medidas cautelares en cuanto a que
protegen la efectividad de la tutela judicial y que llevan, finalmente, al legislador a
facultar al 6rgano jurisdiccional a conceder cuantas medidas cautelares considere
necesarias. Después de estudiar esta norma general, deberemos considerar que en
la nueva regulacion, el legislador establece dos sistemas cautelares con diferentes
requisitos para su adopcién. En concreto, estamos hablando por un lado del articulo
130 —junto con el 129.2- dedicado a las medidas cautelares para los recursos que
impugnan un acto o disposicién general, y de otro, del 136 que regula las medidas
cautelares para recursos que tienen por objeto la inactividad o via de hecho de la
administraciéon. Al primer supuesto lo llamaremos sistema general y al segundo

sistema o régimen especial.

1.1  Exposicion de Motivos de la LICA.

De la Exposicién de Motivos de la actual LIJCA se desprende el &nimo del legislador
de situar en el lugar que le corresponde a las medidas cautelares, éste no es otro
que el de garantizar el derecho a recibir la tutela judicial efectiva. Ya eran muchos
los pronunciamientos de la jurisprudencia espafiola y del TJCE que venian

insistiendo en la cuestidn, dejando atrds una regulacion cautelar excesivamente
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restrictiva, finalmente, el legislador se ha pronunciado y ha dado el paso esperado.

Asi se infiere de la propia Exposicién de Motivos de la LICA cuando sefiala que:

De las disposiciones comunes sobresale la regulacién de las medidas cautelares. El
espectacular desarrollo de estas medidas en la jurisprudencia y la practica procesal de los
ultimos afios ha llegado a desbordar las moderadas previsiones de la legislacion anterior,
certificando su antigiiedad en este punto. La nueva Ley actualiza considerablemente la
regulacion de la materia, amplia los tipos de medidas cautelares posibles y determina los

criterios que han de servir de guia a su adopcion.

En estas primeras lineas, ya empezamos a intuir o esperar un giro de 180. °, ya que
vemos por parte del legislador un claro reconocimiento a la labor de la jurisprudencia
anterior en su lucha por adaptar la regulacion limitada de la LICA de 1956 -en
cuestion de medidas cautelares- a un Estado constitucional que debia velar por el
derecho fundamental a recibir una tutela judicial efectiva. En coherencia con ello, el

legislador afirma que:

Se parte de la base de que la justicia cautelar forma parte del derecho a la tutela efectiva,
tal como tiene declarado la jurisprudencia mas reciente, por lo que la adopcién de
medidas provisionales que permitan asegurar el resultado del proceso no debe
contemplarse como una excepcion, sino como facultad que el drgano judicial puede

ejercitar siempre que resulte necesario®.

De la afirmacién transcrita, parece que finalmente podamos celebrar y proclamar
que las medidas cautelares en el procedimiento contencioso administrativo ya no
seran algo excepcional. Sin embargo, como veremos, deberan estar sujetas, por su
propia naturaleza, a una ponderacion “suficientemente motivada” de todos los
intereses en juego en el caso concreto. El legislador parece presentarnos un
régimen comun para todas las medidas cautelares, sin embargo, ya adelantamos
gque no es asi. No obstante, nos anuncia el principio basico para la adopcion de toda

medida cautelar:

La Ley aborda esta cuestibn mediante una regulacién comin a todas las medidas
cautelares, cualquiera que sea su naturaleza. El criterio para su adopcion consiste en que
la ejecucion del acto o la aplicacién de la disposicion pueden hacer perder la finalidad del
recurso, pero siempre sobre la base de una ponderacion suficientemente motivada de

todos los intereses en conflicto.

Consecuentemente, el legislador reconoce de antemano la posibilidad de adoptar

cuantas medidas sean necesarias —articulo 129- al caso concreto, dando via libre a

> Este texto pertenece al punto VI de la Exposicién de Motivos de la LIJCA, sobre el procedimiento,
concretamente en el apartado quinto.
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las medidas positivas sin restriccion aparente. En este sentido, se pronuncia

claramente en el punto quinto in fine del motivo sexto de la Exposicion:

Ademas, teniendo en cuenta la experiencia de los Ultimos afios y la mayor amplitud que
hoy tiene el objeto del recurso contencioso-administrativo, la suspension de la disposicién
0 acto recurrido no puede constituir ya la Gnica medida cautelar posible. La Ley introduce
en consecuencia la posibilidad de adoptar cualquier medida cautelar, incluso las de
caracter positivo. No existen para ello especiales restricciones, dado el fundamento
comun a todas las medidas cautelares. Correspondera al Juez o Tribunal determinar las
que, segun las circunstancias, fuesen necesarias. Se regulan medidas inaudita parte
debitoris-con comparecencia posterior sobre el levantamiento, mantenimiento o
modificacion de la medida adoptada-, asi como medidas previas a la interposicion del

recurso en los supuestos de inactividad o via de hecho.

Después de ver como el legislador nos presenta la nueva regulacién de las medidas
cautelares y aun antes de entrar al estudio de la regulaciéon concreta que lleva a
cabo la LICA nos vemos en disposicién de concluir ya junto a GONzALEZ PEREZ que:
“el caracter excepcional de la medida cautelar que subraya la jurisprudencia
tradicional partiendo del principio de ejecutividad de los actos, ha perdido valor con

la entrada en vigor de la Ley vigente”™.

La Medidas Cautelares en sede de lo contencioso administrativo se encuentran
reguladas en los articulos 129 a 136 —ambos incluidos- del Capitulo Il “Medidas
Cautelares”, del Titulo VI “Disposiciones comunes a los Titulos IV y V" de la LICA. A
continuacién, segun ya se ha anunciado, abordaremos el estudio de la regulacion
sustantiva de estas medidas cautelares que se contiene en los articulos 129, 130 y

136 de la Ley de referencia.

1.2 El articulo 129 de la LICA. La medida cautelar: de algo excepcional a la

norma general.

El articulo 129 de la LIJCA, abre el Capitulo relativo a las medidas cautelares,

estableciendo que:

1. Los interesados podran solicitar en cualquier estado del proceso la adopcion de

cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia.

°> GoNzALEZ PEREZ, J. Op.cit., p. 1239.
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2. Si se impugnare una disposicion general, y se solicitare la suspension de la vigencia de
los preceptos impugnados, la peticion debera efectuarse en el escrito de interposicion o

en el de demanda.

El punto de partida, como ya se anuncia en la Exposicion de Motivos, va a ser que
“la adopcién de medidas provisionales que permitan asegurar el resultado del
proceso no debe contemplarse como una excepcién, sino como una facultad que el

6rgano judicial puede ejercitar siempre que resulte necesario”®.

El articulo 129 comienza con la declaracion de que se adoptaran “cuantas medidas
aseguren (...)". Este inciso es una de las novedades mas significativas que rompe
con el régimen juridico de la tutela cautelar de la LICA de 1956, en el que solo se
contemplaba la suspension como medida cautelar frente al recurso contra el acto
administrativo —aunque, puntualmente, la jurisprudencia ya abogara por la necesidad
de que se adoptasen otro tipo de medidas, como hemos, visto basandose en el
articulo 24 CE o en la jurisprudencia europea-. Por tanto, nos encontramos, por
primera vez —en sede contencioso-administrativo -, ante un numerus apertus de

medidas cautelares.

A continuacién sigue el precepto afirmando que esas medidas cautelares que
podran solicitarse se conciben para “asegurar la efectividad de la sentencia”. Esto
indica que la medida cautelar es un instrumento al servicio de un derecho
fundamental — tutela judicial efectiva-. Esta regulacién hace posible considerar las
medidas cautelares como un elemento esencial del derecho a la tutela judicial
efectiva, de ahi que se prioriza garantizar la satisfaccion de éste, sin dudar en

adoptar cuantas medidas sean necesarias.

La suspensién como Unica medida cautelar posible era insuficiente, y podemos
hablar de insuficiencia por varias razones, en primer lugar, porque es una medida
cautelar orientada a dar respuesta exclusivamente a recursos que tienen por objeto
una disposicion general o acto administrativo, entonces ¢donde quedaban los
recursos ante vias de hecho, inactividades o actos de contenido negativo? Y, en
segundo lugar, porque la tutela cautelar es en gran medida casuistica y no podemos
determinar a priori qué medida sera la que garantice la efectividad de la sentencia,

por lo que “no solamente no puede reducirse a la suspension, sino que tampoco

% Asi se ha dicho, entre muchas, en las Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de abril de 1999 y
21 de enero de 2002.
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debe limitarse a una lista de medidas concretas, por muy acertada que pudiera llegar

a ser la formulada elegida

"5’ En este mismo sentido GONZzALEz PEREZ apunta que:

el érgano jurisdiccional competente podra adoptar no soélo las medidas tipicas admitidas en la

legislacién procesal civil y en cualquier otra norma del Ordenamiento juridico, (...) sino

cualesquiera otras atipicas que sean adecuadas para hacer efectiva la sentencia que en su

dia ponga fin al proceso®®.

Para no empezar la casa por el tejado - partiendo de la base de que la medida

cautelar es de caracter accesorio e instrumental en relacién con el proceso principal-

qgueremos recordar, que la LJCA admite explicitamente que podamos impugnar

actos, disposiciones, inactividad y via de hecho de la administracion®. Asimismo,

%" CHINCHILLA MARIN, C. Op.cit., p. 142.

°® GoNzALEZ PEREZ, J. Op.cit., p. 1218.

En referencia al comentario de GONzALEZ PEREZ, es oportuno tener en consideracion el articulo 727
de la LEC, para ejemplificar medidas cautelares posibles:

1.

10.

11.

El embargo preventivo de bienes, para asegurar la ejecuciéon de sentencias de condena a
la entrega de cantidades de dinero o de frutos, rentas y cosas fungibles computables a
metdlico por aplicacién de precios ciertos. Fuera de los casos del parrafo anterior,
también sera procedente el embargo preventivo si resultare medida idénea y no
sustituible por otra de igual o superior eficacia y menor onerosidad para el demandado.

La intervencién o la administracion judiciales de bienes productivos, cuando se pretenda
sentencia de condena a entregarlos a titulo de duefio, usufructuario o cualquier otro que
comporte interés legitimo en mantener o mejorar la productividad o cuando la garantia de
ésta sea de primordial interés para la efectividad de la condena que pudiere recaer.

El depdsito de cosa mueble, cuando la demanda pretenda la condena a entregarla y se
encuentre en posesion del demandado.

La formacion de inventarios de bienes, en las condiciones que el tribunal disponga.

La anotacion preventiva de demanda, cuando ésta se refiera a bienes o derechos
susceptibles de inscripcién en Registros publicos.

Otras anotaciones registrales, en casos en que la publicidad registral sea (til para el buen
fin de la ejecucion.

La orden judicial de cesar provisionalmente en una actividad; la de abstenerse
temporalmente de llevar a cabo una conducta; o la prohibicién temporal de interrumpir o
de cesar en la realizacién de una prestacion que viniera llevandose a cabo.

La intervencién y depdsito de ingresos obtenidos mediante una actividad que se
considere ilicita y cuya prohibicion o cesacién se pretenda en la demanda, asi como la
consignacion o depésito de las cantidades que se reclamen en concepto de remuneracion
de la propiedad intelectual.

El deposito temporal de ejemplares de las obras u objetos que se reputen producidos con
infraccidn de las normas sobre propiedad intelectual e industrial, asi como el depésito del
material empleado para su produccién.

La suspension de acuerdos sociales impugnados, cuando el demandante o demandantes
representen, al menos, el 1 o el 5 % del capital social, segun que la sociedad demandada
hubiere o no emitido valores que, en el momento de la impugnacion, estuvieren admitidos
a negociacion en mercado secundario oficial.

Aquellas otras medidas que, para la proteccion de ciertos derechos, prevean
expresamente las leyes, o que se estimen necesarias para asegurar la efectividad de la
tutela judicial que pudiere otorgarse en la sentencia estimatoria que recayere en el juicio.

%9 Articulo 25 de la LICA establece que:
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cabe destacar de nuevo “la constitucionalizacién de las medidas cautelares”, en
cuanto que son la garantia de la efectividad de la tutela judicial efectiva. Por ello, se
hace expreso en el articulo 129 la admisiéon de la medida cautelar necesaria, sin
limitar éstas a la suspension. GONZALEZ PEREz expresa que “hoy es incuestionable
que no existe limitacion alguna derivada de la naturaleza de la actuaciéon que motiva
el proceso”®. Por tanto, no cabe discutir la posibilidad de acordar medidas
cautelares de caracter positivo. EI TS no ha dudado la procedencia de medidas
positivas ante impugnaciones de actos de caracter negativo, ejemplo de ello es la
Sentencia de 4 diciembre de 1999 de la Seccion 6. 2 de la Sala de lo Contencioso-

Administrativo del Tribunal Supremo.

Estamos ante la solicitud de una medida cautelar positiva, cuya procedencia ha declarado esta
Sala en sus Autos de 2 y 19 de noviembre de 1993, 11 de enero y 26 de diciembre de 1994 y
en su Sentencia, entre otras, de 13 de marzo de 1999 (recurso de casacion 6337/1995), al

venir tales medidas amparadas por lo dispuesto en los articulos 24.1 de la Constitucion.

Para responder a cuantas son las medidas que pueden asegurar la efectividad de la
sentencia resulta ilustrativo como CHINCHILLA MARIN al referirse al articulo 129 lo
titula como “la clausula general de medidas innominadas”, por cuanto para la autora
no cabe duda de que el legislador no quiere limitar ni restringir la adopcion de
medidas ni en clase de éstas ni en cantidad. Por otro lado, con esta reforma el
protagonismo del dérgano jurisdiccional aumenta significativamente, asi que sera
necesaria cierta unidad de criterios por parte de Jueces y Tribunales para evitar

pronunciamientos dispares.

Ejemplo de todo lo dicho es también el articulo 217 — que estudiaremos
detalladamente en el epigrafe correspondiente- del TRLCSP, que afirma que “los
interesados podran formular recurso contencioso-administrativo - contra la
inactividad- de la Administracién, pudiendo solicitar como medida cautelar el pago

inmediato de la deuda”. Esta norma admite expresamente la medida cautelar de

1. El recurso contencioso-administrativo es admisible en relacion con las disposiciones de
caracter general y con los actos expresos y presuntos de la Administracion publica que
pongan fin a la via administrativa, ya sean definitivos o de tramite, si estos ultimos deciden
directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el
procedimiento, producen indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses
legitimos.

2. También es admisible el recurso contra la inactividad de la Administracién y contra sus
actuaciones materiales que constituyan via de hecho, en los términos establecidos en
esta Ley.

® GonzALEz PEREZ, J. Op.cit., p. 1223.
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caracter positivo. Por tanto, queda claro que no existe limitacion alguna en el tipo de
medida cautelar que pueda adoptarse en el proceso, debe ser aquélla que asegure

la efectividad del pronunciamiento estimatorio.

Se ha de destacar, también, que esta clausula general de medidas cautelares
permite solicitarlas en “cualquier estado del proceso”, por tanto, aunque se esté en
fase de recurso de apelacion o casacion. En consecuencia, podra solicitarse la
adopcion de la medida cautelar adecuada en cualquier momento durante subsista el

proceso, eso es hasta que se dicte sentencia firme.

Todo lo anterior, con la excepcion de que la medida cautelar se solicite en relacidn
con una disposicién de caracter general — reglamento-, en este caso, ni podran
solicitarse en cualquier momento, ni cabe solicitar cualquier tipo medida, pues el
apartado segundo del articulo que nos ocupa, sefiala claramente “si se solicitare la
suspension (...) la peticion debera efectuarse en el escrito de interposicion o en el de

demanda”.

La redaccion del articulo 129, segln nuestro parecer, es encomiable, salvo lo
apuntado en relacion con los reglamentos, por cuanto no consideramos que por el
mero hecho de ser una disposicion general tenga que excepcionarse del régimen

general para los demas actos administrativos.

1.3 El articulo 130 de la LIJCA. Requisitos para la adopcién de medidas de

régimen general.

El articulo 130 de la LIJCA contiene los requisitos para que se adopten las medidas
cautelares de régimen general, es decir, establece los criterios que el juzgador ha de
seguir para resolver la concesion o no de la medida cautelar y que son los
siguientes:

1. Previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida cautelar

podra acordarse Unicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicaciéon de la disposicion

pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso.

2. La medida cautelar podra denegarse cuando de ésta pudiera seguirse perturbacion grave
de los intereses generales o de tercero que el Juez o Tribunal ponderard en forma

circunstanciada.
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1.3.1 Valoracion de los intereses en conflicto.

El legislador inicia el precepto objeto de nuestro estudio con la “previa valoracion
circunstanciada de todos los intereses en conflicto” que, como veremos en el
apartado correspondiente, se ha de denegar — la medida cautelar- cuando pueda
causar “perturbacién grave de los intereses generales o de tercero”. Este criterio ha
estado presente en todos los pronunciamientos estudiados, no solo los que aplican
la actual LICA, sino también los anteriores, ya que la antigua Exposicion de Motivos
de la LICA de 1956 establecia esta necesidad de ponderar los intereses en juego.

En “la definicion de los intereses que deben prevalecer en la adopcion de las
medidas cautelares, la rigidez es enemiga de la tutela cautelar y la flexibilidad su

mejor aliada™®

, ya que como veremos en los pronunciamientos del Tribunal
Supremo, debemos atender las circunstancias concretas del caso. Esto ya se
anunciaba por el Tribunal Supremo desde el Auto de 12 de febrero de 1992, “hay
que atenerse a la singularidad de cada caso debatido, lo que implica, desde luego,
un claro relativismo en desacuerdo con declaraciones dogmaticas y con criterios

rigidos o uniformes”.

CHINCHILLA MARIN, nos vuelve a recordar que la decision cautelar es el resultado de
valorar todos los intereses presentes en un proceso, ademas, la autora aprecia que
“la regla que establece este precepto resulta especialmente oportuna”®. Siguiendo

con lo dicho, CHINCHILLA MARIN expresa:

El juicio cautelar es un juicio necesariamente ponderativo, que esta llamado a alcanzar un
dificil equilibrio entre los intereses en conflicto, y en el que necesariamente tendra que
calibrarse si otros intereses distintos de los del recurrente que solicita la tutela cautelar,
pero igualmente dignos de proteccién, pueden sufrir, como consecuencia de la adopcion
de la medida, un dafio de las mismas caracteristicas del que con la medida se trata de

evitar, es decir, de dificil o imposible reparacion®®.

Como hemos visto, uno de los grandes problemas de los pronunciamientos
estudiados —en base a la LICA 1956- era que el 6rgano jurisdiccional reproducia el
articulo 122, pero no motivaba las sentencias atendiendo a las circunstancias del

caso concreto, tal y como criticd el Tribunal Supremo en su Auto de 20 de diciembre

®1 CHINCHILLA MARIN, C. “Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de
1998”. REDA, num. 100, 1999. p. 874.

%2 CHINCHILLA MARIN, C. “Comentarios a.... Op. cit., p. 873.

83 CHINCHILLA MARIN, C. “Comentarios a....Ibidem.
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de 1990 — ya comentado-. Por ello, pese a que el articulo 130 pueda ser menos
acertado que el articulo 129, consideramos apropiado que el legislador imponga la
valoracién circunstanciada, por las razones que expone CHINCHILLA MARIN y porque
no podemos perder de vista que uno de los intereses en juego siempre sera un
derecho fundamental. Pese a que todos los intereses puedan ser dignos de
proteccion, no puede obviarse, que el conflicto puede darse entre intereses de
distinta naturaleza, como bien sefialaba TornOS MAs®®, ademas, se ha de insistir en
que el precepto se refiere en genérico a “intereses en conflicto” — todos- y, por tanto,
la ponderacion no queda circunscrita al interés general que se supone persigue

siempre la administracién y el interés particular concreto.

Insistimos, tal y como venimos repitiendo, no cabe hablar de tutela judicial efectiva si
al recaer el pronunciamiento estimatorio es imposible satisfacer la pretension del
recurso. Tampoco cabe dudar de la demora existente en estos procedimientos, que
pone en especial peligro la efectividad de este derecho fundamental, recogido en el
articulo 24 de la CE-1978. Esta es la razén de ser —principal- de las medias
cautelares: velar para que la tutela sea efectiva. Vemos un cambio sustancial en
cuanto que la suspensién era una actuacion excepcional en la anterior LJCA y pasa
a ser —expresamente- la garantia imprescindible para recibir una tutela judicial
efectiva. Claro esta el caracter instrumental y accesorio de las medidas cautelares,
al igual que no olvidamos la presuncion de legitimidad y la ejecutividad de los actos
administrativos necesarios para que la actuacion administrativa sea eficaz. De nuevo
pero sin ser una novedad, volvemos a estar ante la necesidad de armonizar un
derecho fundamental con un bien juridico protegido constitucionalmente pero, ahora,
la valoracidn no solo queda circunscrita a esos dos intereses que se presentan ab
initio como especialmente contrapuestos, es decir, no estamos ya ante el antiguo
problema de valorar si ha de primar la eficacia de la actuacién administrativa como
bien protegido constitucionalmente versus el interés particular concreto, sino “todos

los intereses en juego” que podran ser dos derechos fundamentales.

A pesar del acierto, en relacidn con la prevision relativa a la pondereacién, debemos
notar que, segln nuestro parecer, no se entiende que el legislador anticipe la
valoracién de esos intereses a la comprobacion de si existe peligro a que el recurso
pierda su finalidad —vinculado claramente al derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva-. Ello a diferencia del articulo 129 en el que prevalece claramente la

efectividad de la tutela judicial.

% Vid.: TorNOS Mas, J. Op. cit.
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No obstante la anterior consideracién, lo cierto es que el 130 no puede considerarse
de manera aislada, se ha de tener presente que el articulo 129 — previo- ya dispone
que pueden solicitarse cuantas medidas cautelares sean necesarias “para asegurar
la efectividad de la sentencia”, por tanto, sin perjuicio de que el articulo 130 parezca
requerir de forma previa - a la decision de acordar la medida cautelar- la “valoracion
circunstanciada de todos los intereses en conflicto”; entendemos que el legislador ya
ha dejado meridianamente claro mediante el 129 que, precisamente, las medidas
cautelares dejan de ser algo excepcional basicamente porque aseguran la
efectividad de la sentencia. En consecuencia, bajo este razonamiento, la valoracion
circunstanciada® de los intereses en juego ha de pasar necesariamente a un sendo
plano. Es por ello que sefialdbamos que la regulacion que acomete la LICA del 98
da la razén a TORNOS MAS quien ya se habia anticipado afios antes al criticar toda
aquella jurisprudencia que se empecinaba en interpretar restrictivamente el articulo
122 de la LJCA de 1956, toda vez que valoraba al mismo nivel un derecho
fundamental — tutela judicial efectiva- con un bien constitucional — eficacia de la

actuacion administrativa-.

Por tanto, podemos concluir que la LICA si expresa que las medidas cautelares son
la herramienta para garantizar la tutela judicial efectiva, como ya venia haciendo
afios atras el Tribunal Constitucional: “la tutela judicial no es tal sin medidas
cautelares que aseguren el efectivo cumplimiento de la resolucién definitiva que

recaiga en el proceso”®.

Pero es que, ademas, la jurisprudencia estudiada hasta ahora, considera todos los
criterios de forma conjunta, dando importancia a las circunstancias del caso. En este
sentido la jurisprudencia suele hacer caso omiso de la aparente prelacion de la
pondereacion de intereses en juego sobre la valoracion de si esta en juego la
pérdida de la finalidad legitima del recurso. En efecto el Supremo tiene declarado
que:

Segun el art. 130.1 Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa

29/1998, de 13 de julio ‘previa valoracién circunstanciada de todos los intereses en

conflicto, la medida cautelar podra acordarse Unicamente cuando la ejecucion del acto o

la aplicacién de la disposicién pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso’. Este

% Recordemos la critica del Tribunal Supremo a los Autos anteriores que reproducian la teoria
general sin entrar a ponderar circunstanciadamente.

® sSentencia del Tribunal Constitucional 14/1992, de 10 de febrero de 1992.
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precepto consagra el llamado periculum in mora [peligro propio del retraso] como el primer

criterio que debe tenerse en cuenta para la adopcién de una medida cautelar®’.

1.3.2. Necesidad de asegurar el proceso. Periculum in mora: que el recurso no

pierda su finalidad legitima.

Como puede constatarse en el fundamento de derecho transcrito ut supra la
jurisprudencia ha visto en la redaccién del articulo 130, el requisito del periculum in
mora, en concreto en la expresion “perder su finalidad legitima al recurso”. Por tanto,
el periculum in mora es uno de los requisitos expresos que la ley establece para
otorgar las medidas cautelares en los recursos interpuestos contra actos o
disposiciones generales. En coherencia con nuestro posicibnamiento el requisito de
periculum in mora se desprende indirectamente, también, del articulo 129, por
cuanto la tutela judicial efectiva se materializa, entre otros, en poder obtener
respuesta por parte de los tribunales y, en caso de ser un fallo estimatorio, que éste
sea efectivo, es decir que sea posible méas alla del papel. De ahi que, sin que sea
necesario entrar en el estudio de los fundamentos y de la significacion de lo que se
ha de entender por “finalidades legitimas del recurso”, - mas alla de que son la
posibilidad que contemplan determinados textos legales para poder impugnar
distintos supuestos ya sean de insatisfaccion subjetiva de la parte con una solucién
obtenida, normalmente porque hay un perjuicio, por errores de diferente fondo o
forma, o bien por necesidad de unificar doctrina-;lo que queremos destacar, es que
este acto de impugnacion perdera toda su finalidad si cuando se resuelva sobre el
fondo del asunto, la situacion de facto haga imposible que lo que dice el fallo
acontezca en la realidad, he aqui una de las razones de ser de las medidas

cautelares.

En definitiva, que el recurso pierda su finalidad legitima vulnera, en dltima instancia,
el derecho a recibir una tutela judicial efectiva. El aforismo “periculum in mora”
expresa el peligro de la mora o de la espera que puede darse como consecuencia
del transcurso del tiempo en el que pende el proceso y cuyo resultado puede ser que
hacer efectiva la sentencia estimatoria esté mas cerca de una ilusion que de la

realidad®®. Todo lo anterior, vuelve a hacer mas actual que nunca, toda vez que

%7 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Seccién 32 de 14 de mayo de 2008 del
Tribunal Supremo. En idéntico sentido: la Sentencia de 26 de septiembre de 2007; STS de 14 de
marzo de 2006, STS de 18 de marzo de 2004, STS de 19 de marzo de 2003, y la Sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de abril de 1999.

% En el mismo sentido a lo explicado, el Auto de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
3. 2 del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 2003 dice:

60



corrobora, lo que ya CHIOVENDA reivindicaba en 1921 que: “el tiempo necesario para

tener la razén no debe causar dafio a quien tiene raz6n®’.

Por otro lado, queremos recalcar que pese a ser el transcurso del tiempo el factor
que genera el peligro, el requisito de periculum in mora no puede identificarse
exclusivamente “con la duracién del proceso (...) sino con los perjuicios derivados de
la ejecucion del acto y con la dificultad que para su reparacion implica la duracion del
proceso”’®. Esta afirmacién de CHINCHILLA MARIN es la que, en nuestra opinién, da
pie y fundamenta — como veremos- que la jurisprudencia vuelva a medir el peligro de
la espera bajo parametros como la irreparabilidad de los dafios que provocaria el no

adoptar una medida cautelar.

Por tanto, llegados a este punto resulta forzoso preguntarnos: ¢ Podemos equiparar
el periculum in mora a la irreparabilidad de dafios? ¢El criterio econdmico vuelve a
ser, en definitiva, el requisito determinante para que se acuerde de conformidad la

cautela solicitada?

Segun hemos visto, la nueva redaccion de la LICA abandona la férmula clasica:
“causar dafios de imposible o dificil reparacién” como Unica y excepcional
justificacién de la concesién de la suspension de la actividad administrativa, para
presentarnos un nuevo camino justificativo de la solicitud y concesion de las
cautelares, bajo el tenor literal: “perder su finalidad legitima el recurso”. Como ya
hemos adelantado, ahora, la prioridad ha de ser garantizar el derecho a recibir la
tutela judicial efectiva, sin embargo, la realidad es que la jurisprudencia ha llegado a

identificar 0 a someter esta nueva formulacidon al desfasado requisito de que se

Esta Sala ya ha tenido ocasion de pronunciarse en relacién con el articulo 130 de la
nueva Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa. Se sefiala en autos de 2 de noviembre de 2000, 29 de enero de 2002 y 31
de octubre de 2002, que el criterio elegido por dicho articulo para decidir sobre la
suspension cautelar es que la ejecucion pueda hacer perder su finalidad legitima al
recurso, exigencia de aseguramiento del proceso que viene a representar lo que en la
doctrina se ha denominado ‘periculum in mora’; esto es, que de ejecutarse el acto se
crearian situaciones juridicas irreversibles haciendo ineficaz la sentencia que se dicte e
imposibilitando el cumplimiento de la misma en sus propios términos (...).

&9 CHIOVENDA, G. Notas a Cass. Roma, 7 marzo 1921, Giur. Civ. E Comm., 1921, p.362., Citado por
CHINCHILLA MARIN, C. En: “Las medidas cautelares...Op.cit., p.129.

"0 CHINCHILLA MARIN, C. “Las medidas cautelares... Op.cit., p.148.
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produzcan dafios irreparables.”*, CHINCHILLA MARIN insiste en un punto que nos

parece crucial para comprender esta cuestion, al matizar que:

la irreparabilidad o dificultad en la reparacion del dafio no es sinénimo de irresarcibilidad, sino
de irreversibilidad. Lo que hace al dafio de dificil o imposible reparaciéon es que no pueda
restituirse el bien juridico lesionado integramente, no que no pueda resarcirse con el pago de
una cantidad. La administracion siempre podra pagar, pero reparar, segun doctrina reiterada

del Tribunal Supremo, no es pagar o resarcir, sino dejar indemne 2.

Por lo que, el requisito periculum in mora que exige la LICA, queda reducido por
parte de la jurisprudencia a un criterio econémico, que ya habia sido muy criticado
por la doctrina en su aplicacion conforme a la anterior LIJCA. Asi lo afirma sin
vacilaciones CHINCHILLA MARIN cuando critica que: “los jueces y tribunales han
reducido el concepto ‘perdida de la finalidad legitima del recurso’ a la idea clasica del
perjuicio de imposible o dificil reparacién”’®. Ejemplo de ello es la Sentencia del
Tribunal Supremo de 30 de enero de 2006, que declara improcedente la suspension
solicitada en el recurso contra un precinto provisional de unos equipos de emision de
televisiones locales. En su fundamento de derecho segundo, después de reiterar la

insuficiencia de las alegaciones de parte concluye con lo siguiente:

Siendo por ello totalmente necesario para proceder a la suspension de la ejecucién del acto
administrativo que el recurrente concrete, en la medida de lo posible, en qué consisten los
perjuicios o dafios que le pueda ocasionar la ejecucion del acto administrativo, con el fin de
que puedan ser tenidos en consideracion y valorados por el Tribunal y determinar en qué

medida podrian ser prevalentes a los generales.

Consecuentemente, resulta evidente el protagonismo del que siguen gozando los
dafios y perjuicios que pueda ocasionar la ejecucion de un acto o disposicién
general a la hora de decidir sobre la adopcion de las medidas cautelares. Sin
embargo, a pesar de que esos dafios y perjuicios deberian tener un papel
secundario, lo cierto es que en la medida en que son una manifestacion del peligro
gue puede suponer que la sentencia no sea efectiva; dicha valoracion, puede
resultar favorable a la parte solicitante, siempre y cuando no se confundan — como

en no pocas ocasiones sucede- los términos “reparar” y “resarcir”.

" La RAE define lo irreparable con aquello “que no se puede reparar”. En: REAL ACADEMIA
EspANOLA DE LA LENGUA. Diccionario de la lengua espafiola. 22. & edicion, [on line]
http://lema.rae.es/drae/?val=irreparable [Consulta: 10 de noviembre de 2012].

2 CHINCHILLA MARIN, C. “Las medidas cautelares... Ibidem.

"3 CHINCHILLA MARIN, C. “Las medidas cautelares...Op. cit., p.147.
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Visto lo anterior, cuando se quiera solicitar una medida cautelar, se debera probar
que (i) existe un peligro cierto si se ejecuta el acto o la disposicion general objeto de
impugnacion - que es dejar nuestro recurso sin eficacia-; no obstante, el modo de
evidenciar ese peligro, seguird siendo la demostracién de (ii) los dafios y perjuicios
gue pueden devenir de no otorgarse la medida cautelar. Luego, es la parte que
solicita la tutela cautelar sobre la que recae la carga de probar que esos dafios y
perjuicios, efectivamente, seran de dificil reparacion y de gran intensidad en relacion
con los intereses en conflicto y, por ende, existe el peligro de que el recurso pierda

su efectividad legitima.

Por tanto, ha de quedar claro que es quien solicita la medida cautelar quien tiene la
carga de probar los requisitos que la Ley y la jurisprudencia tradicional exigen. Sin
embargo, la importancia de los otros intereses en juego no puede determinarse por
la parte que solicita la medida cautelar’®. En este Sentido, resulta ilustrativa la
Sentencia de 19 de mayo de 2008 del Tribunal Supremo’®, que en su fundamento de

derecho tercero establece que:

‘la medida cautelar a adoptar en cada caso ha de ser adecuada a su finalidad de
garantizar la efectividad de la tutela judicial que en su dia se otorgue’ (...). Posicién que
asimismo ha mantenido este Tribunal al declarar que ‘la necesidad de atenerse a la
singularidad de cada caso debatido por las circunstancias concurrentes en el mismo, lo
que implica, desde luego un claro relativismo en desacuerdo con declaraciones
dogmaticas y con criterios rigidos o uniformes’. (...) El interesado en obtener la
suspension tiene la carga de probar adecuadamente qué dafios y perjuicios de reparacion
imposible o dificil concurren en el caso para acordar la suspension sin que sea suficiente

una mera invocacion genérica.

Toda esta reiteracion se ordena a enfatizar la idea de que, en el ambito de las
medidas cautelares, es el fin el que justifica los medios, ya que para garantizar la
tutela judicial efectiva de un supuesto de hecho determinado, debemos encontrar la

situacion provisional especifica que salvaguarde el posible fallo estimatorio del

™ Sobre la carga de la prueba y la demostracion de los intereses en juego, vid.: CHINCHILLA MARIN,
C. “Comentarios a la... Op. cit., p. 873 y ss.

" En el mismo sentido y, por todos: Auto del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 2006, Auto
del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 2007, Auto del Tribunal Supremo 22 de octubre de 2002,
Auto del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2000, Auto del Tribunal Supremo de 31 de octubre
de 1994, Auto del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 1991, Auto del Tribunal Supremo de 23 de
enero de 1990, Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 2008, Sentencia del Tribunal
Supremo de 13 de junio de 2007, Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2004,
Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de octubre de 2004, Sentencia del Tribunal Supremo de 12
de noviembre de 2003, Sentencia del Tribunal Constitucional 238/92 de 17 de diciembre de 1992,
Sentencia del Tribunal Constitucional 148-93 de 29 de abril de 1993Sentencia del Tribunal
Constitucional 115/87 de 7 de julio 1987, entre otros.
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recurso. Por ello, se debe determinar claramente, en la solicitud de las medidas
cautelares, cuales son los dafios y perjuicios que se pueden suceder por causa de la
ejecucion del acto o disposicion general, para asi justificar, de un lado, la pertinencia
de su adopcion y, de otro, la adecuacion de la medida concreta a las circunstancias.

En todo caso, podemos aceptar, que la forma de acreditar que existe el peligro a que
el recurso pierda su finalidad, sea mediante la demostracién de la existencia de
dafios y perjuicios, que siendo mas o menos dificiles de reparar, en consideracion
con los intereses en juego, ponen en riesgo la efectividad del posible fallo favorable.
Podemos también aceptar que la jurisprudencia perfile una casuistica de supuestos
en los que los dafios y perjuicios generados que se entienden de dificil reparacion ™.
Pero lo que no podemos aceptar es que, de nuevo, veamos reducido el criterio de
“dificil reparacién” — que conforme al espiritu de la Ley se ha de entender en el
sentido de que exista peligro de que el recurso pierda su eficiencia- a una razén
meramente econdmica, teniendo en cuenta, ademas, la ya aludida diferencia entre

“reparar” y “resarcir”.

Desafortunadamente, la jurisprudencia sigue manteniendo, en general, el criterio de
la evaluacién econdmica del dafio para establecer qué perjuicios son de reparacion

dificil de los que no.

Esto es, segln sean o no indemnizables a tenor de la LRJPA. Y ha declarado que no
procede la suspension cuando los efectos dafiosos, en su caso, facilmente podrian ser
reparados por la administracion, pues se condensarian en una reparacion econémica. (...)
de tal modo que cuando el dafio no es susceptible de valoracion econémica, se considera

de reparacion imposible o al menos dificil .

Por tanto, vemos cémo la jurisprudencia sigue empecinada en entender que los dos
conceptos clave - garantia de efectividad y evitar la pérdida de la finalidad del

recurso- se estimen en funcién de la reparabilidad o no de los dafios con la

ejecucion.

& Ejemplo de ello, son los casos de cierre inmediato de un negocio que se consideran que
generan unos perjuicios de muy dificil reparaciéon, como por ejemplo: despedir a trabajadores,
perder la clientela, todos los bienes inmovilizados, la adaptacion del local, etc., siempre y cuando
no exista una grave lesién al interés general. Asi lo establecen las Sentencias del Tribunal
Supremo de 17 de enero de 2007, 29 de junio de 1998, 10 y 13 de marzo de 1999, entre otras.
Otro ejemplo de caso tipo puede verse en la Sentencia de 23 de diciembre de 2008, sobre la
ejecucion de un acto que establece la demolicién de edificaciones para crear una zona verde, en
este caso es claro que de no otorgarse la medida cautelar y finalmente los recurrentes obtuvieran
un fallo favorable volver a la situacion anterior seria imposible, por cuanto el inmueble ya estaria
demolido. Son también ejemplo de ello, los acuerdos de expulsion en materia de extranjeria, en
estos supuestos, se entiende probado el periculum in mora mediante la acreditacion del arraigo, de
un trabajo estable, de hijos nacidos y escolarizados en Espafia, etc.

" GoNzALEZ PEREZ, J. Op.cit., p. 1241.
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No obstante, existen también numerosos pronunciamientos, incluso en sede de
sanciones, que salvaguardan claramente el derecho fundamental en juego, esto es,
la tutela judicial efectiva. En este sentido, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 32 del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 2001,
relativa a un recurso interpuesto contra un acuerdo de suspension dictado por la
Audiencia Nacional en referencia a una sancién administrativa impuesta por dafar el
medio ambiente en materia de vertido de aguas residuales. El Abogado del Estado
en el recurso de casacion contra la suspension adoptada ofrece el siguiente

razonamiento, que es recogido por la Sala en su fundamento de derecho segundo:

El Abogado del Estado (...) invocando la infraccion del art. 130 de la LIJCA y de la
jurisprudencia que lo interpreta. Entiende que, siendo facilmente reparable el dafio que
puede causar el pago de la sancién, la suspension es improcedente y, ademas, perjudica

el interés general.

Pues bien, en este supuesto y, aunque en el pago de una sancién es mas dificil la
distincion entre resarcir y reparar - ya que, a simple vista, estamos ante un perjuicio
totalmente econdmico-, la Sala nos recuerda que el criterio segln la reparacion del

dafio no puede ser el Unico criterio.

La reparabilidad del dafio no se erige en Unico criterio a ponderar cuando de suspender la
ejecucion de la actuacion administrativa se trata. Tras la LJCA 29/1998, debemos valorar
también, de un lado, si la ejecucién puede hacer perder al recurso su legitima finalidad y

si la suspension puede perturbar gravemente los intereses generales.

Por otra parte, podemos encontrar otros pronunciamientos en los que se considera
gue no todo perjuicio econémico es merecedor de ser protegido con medias
cautelares, es ejemplo de ello, la ya citada Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de
mayo de 2008:

No todo perjuicio econdmico derivado de la posibilidad de dejar sin efecto la ejecucién del
acto lleva consigo la necesidad de adoptar la medida cautelar por cuanto deben

ponderarse los perjuicios que, desde el punto de vista de la eficacia administrativa,

ocasionaria la dilacion en llevar a efecto los acuerdos adoptados.

Llegados a este punto, es oportuno recordar la fervorosa critica que realiz6 FONT |
LLOVET ya en relacion con la Jurisprudencia dictada al amparo de la derogada LICA
del 1956. El profesor interpretaba que la Exposicion de Motivos de la LICA de 1956,
ya excluia expresamente que la valoracion econ6mica fuera el criterio para

considerar que los daflos sean de facil reparacion. ElI autor, analiza
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pronunciamientos que sostienen su parecer, como el Auto del Tribunal Supremo de
21 de septiembre de 1981, que es claro al fundamentar que “si se hace dificil o
imposible determinar el valor exacto de tales perjuicios, mas dificil ser4 proceder a
Su reparacion, a pesar que se admita que se trata de unos dafios ‘traducibles’ en
términos econdmicos (...) la dificultad en fijar desde el principio el quantum exacto

obliga a calificar tales perjuicios como de dificil o imposible reparacién”’®.

En este epigrafe, hemos podido confirmar lo que veniamos anunciando en lo
referente a que las medidas cautelares son una materia notoriamente casuistica, por
lo que siempre deberemos atender a las circunstancias caso concreto, con todos los
intereses en conflicto y barajar los posibles dafios y perjuicios, entre otras
cuestiones. Como contrapartida, estamos en un campo donde podemos encontrar,
tal y como TORNOS anunciaba, soluciones dispares a casos de circunstancias

similares.

No obstante, tras el estudio de la jurisprudencia y junto a GONzALEz PEREz’’,
podemos identificar, cuatro supuestos de hecho, en los que gran parte de la
jurisprudencia ha considerado que existia dificultad en su reparacién, y que son los

siguientes:

1.  Aquellos supuestos en los que calcular el perjuicio y los dafios sea de
gran dificultad, se entendera que si es de dificil reparacién, por tanto se

podré suspender.

2.  Cuando la ejecucion del acto impugnado, ademéas de causar dafios y
perjuicios, el llevarlo a cabo, conlleve para el recurrente una gran
dificultad. Ejemplo de ello, es la Sentencia que hemos visto con
anterioridad, donde se acordaba la suspension por entenderse que su
elevado importe podia causar dafios. En estos casos debe probarse la
precariedad econdmica del solicitante para hacer frente al pago que

exige el acto administrativo recurrido.
3.  Cuando “sea mucho mas gravosa la reparacion que la no ejecucion”.

4. Cuando pueda demostrarse que es “presumible la insolvencia de la

entidad que, en su dia deba indemnizar®.

8 FoNT I LLOVET, T. Op. cit., p. 483y 484.

" Vid.: GoNzALEZ PEREZ, J. Op.cit., p. 1242.

8 En relacion con este supuesto de hecho nos parece interesante la reflexion que realiza

BERBEROFF, en: “La Regulacion de las Medidas Cautelares”. Actualidad Administrativa, nim. 21,
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Este supuesto, llama especialmente la atencién, ya que afios atrds podiamos ver
como Jueces y Tribunales concebian todo perjuicio susceptible de valoracion
economica como reparable en base a la gran e indestructible solvencia de la
Administracion, actualmente mas vale suspender ya que dudamos que pueda

subsanar.

Como es de ver, queda asumido por todos, que en la practica la forma mas
tradicional de demostrar que la no adopcién de medidas cautelares puede provocar
que el recurso pierda su finalidad, es mediante la acreditacién de los dafios y
perjuicios que se generaran y de como éstos pondran en peligro la eficacia del
posible fallo favorable. No obstante, la cuantia también entra en juego en
determinados supuestos, jugando a favor o en contra del recurrente, pero siempre

considerando todas las circunstancias y valoracion del resto de criterios.

1.3.3. Perturbacion grave de intereses generales o de terceros.

El apartado segundo del articulo que venimos analizando, establece que la medida
cautelar puede denegarse cuando pueda causar “perturbacion grave de los intereses
generales o de tercero”. Estudiado ya el contexto en el que se inserta este apartado,
la primera reflexién — u objecidén- que ha de plantearse es cdmo puede oponerse a la
tutela de un derecho fundamental la mera invocacion de intereses, ya sean
generales o particulares. Llama especialmente la atencibn que la simple
perturbacion del interés de un tercero — insistimos se utiliza el término interés-
pueda, a priori — segun la redaccion del precepto- enervar el derecho fundamental
en juego; cuando la doctrina del TC es constante en afirmar que a un derecho

fundamental solo puede oponerse otro derecho fundamental.

2011, sobre la eventual alegacion de la falta de solvencia por parte de una administracién publica
€como como oposicion a la concesion de la medida cautelar:

Ante este escenario no cabe despreciar la negativa afectacion de los intereses de unas
administraciones fuertemente endeudadas y con exiguos recursos (por ejemplo,
pequefios municipios) provocada, eventualmente, por la adopcion de una medida cautelar
de suspension, afirmacion que, no obstante, debe matizarse y, como se viene
manteniendo, asimilarse desde la perspectiva casuistica: en este sentido, la STSJ de
Catalufia, Seccion Primera 131/2010, de 11 de febrero, rechazé los alegatos relativos a la
patente falta de liquidez en la actualidad de las administraciones publicas a causa del
notable descenso de los ingresos —hecho que califica de notorio y evidente—, sobre la
base de considerarlos infundados ante la prestacion de garantias adecuadas, por cuanto
no resulta menos notorio y evidente que las consecuencias de la actual situacién
econdmica afecta por igual, en general, a las administraciones y a los contribuyentes.

BERBEROFF AYUDA, D. “La Regulacion de las Medidas Cautelares”. Actualidad Administrativa, nam.
21, 2011, p. 2622.
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Existe jurisprudencia anterior a la LJCA de 1998, que introducia la cuestién de los
dafios causados a terceros distintos del recurrente que habian de tenerse en cuenta
a la hora de decidir sobre la adopcién de medidas cautelares. No obstante, se ha de
notar que los dafios a terceros era un aspecto que solia alegarse por el recurrente
para jugar a su favor. Por ejemplo, el Auto de 13 de abril de 1981 de la Sala 4. ° del
Tribunal Supremo suspende el acto administrativo, por el que se revocaba la
autorizacion de funcionamiento de una Autoescuela. El Tribunal Supremo, entiende
que la interrupcidon del curso, ademas del desprestigio para la Autoescuela,
provocaria un perjuicio para los alumnos ya matriculados, estos dafos, los considera
de dificil reparacion y procede a la suspension del acto. Segun FONT | LLOVET, este
aspecto —los dafios causados a terceros- “no ha sido suficientemente valorado por la

jurisprudencia™®.

En todo caso, si no podiamos ver acertado valorar el derecho fundamental a recibir
una tutela judicial efectiva en la misma balanza que el bien constitucional de
actuacion eficaz de la Administracion, peor nos parece que cumpliendo todos los
requisitos, la medida cautelar pueda rechazarse si el 6rgano jurisdiccional aprecia
que en la adopcién de la medida cautelar se perjudiqgue gravemente intereses
generales o de terceros. Tanto es asi que GONzALEz PEREZ advierte que “aunque de
aquella valoracion resulte que el interés publico no exige que se mantenga la
actuacién administrativa y concurran los requisitos exigidos para que proceda la

medida cautelar (...) podra denegarse la medida”®.

En nuestra opinion, una interpretacion literal y sucesiva de los articulos 129 y 130
excluye cualquier tipo de coherencia y ha de interpretarse en el sentido de que la
finalidad perseguida por el legislador es se tengan en cuenta el maximo de factores
gue puedan afectar a la decision de adoptar la medida cautelar y, por ello, se vuelve
a insistir en la ponderacion circunstanciada —el articulo 130 reitera por dos veces la
necesidad de ponderar las circunstancias-, siendo éste el principio rector de la

decision, que afecta a todos los requisitos que estudiados.

Sobre este segundo apartado, CHINCHILLA MARIN, lanza la siguiente reflexién:

la transcendencia de esta norma, en virtud de la cual aunque se demuestre que la medida

cautelar solicitada es necesaria para evitar que el recurso pierda su finalidad, la tutela

8 FonT I LLOVET, T. Op. cit., p.479 y 480.

8 GonzALEz PEREZ, J. Op.cit., p. 1242.
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puede ser denegada, hubiera exigido, en mi opinién, hablar de dafios graves para los

intereses generales o de terceros y no simplemente de perturbacion.

Y es que del tenor literal de esta norma se desprende que es posible la denegacion
de la medida cautelar en base a una simple “perturbacion” de interés general o de
terceros — que no dafio-; no obstante, lo cierto es que se presenta como algo
facultativo, la ley expresa simplemente que “podra denegarse”, que no es lo mismo
que establecer que cuando se de esta circunstancia “deberd” denegarse la medida

cautelar.

Por lo tanto, nuevamente se deberd atender a las circunstancias del caso concreto,
sujetos al criterio del juzgador, de forma que “una perturbacién grave —no de
cualquier naturaleza o intensidad- de los intereses generales o de terceros no tiene
por qué impedir que se adopte una medida cautelar que resulte necesaria (...) pero

no puede descartarse que asf sea”®.

En todo caso, queremos concluir este apartado adhiriéndonos a la critica que realiza
CHINCHILLA MARIN sobre la cuestién de que pueda denegarse la medida cautelar por

perturbacion grave de los intereses de tercero:

Por lo que respecta a los intereses de terceros, equiparados por los articulos 130.2 y
136.1 de la Ley a los intereses generales a efectos de denegar la tutela cautelar, entiendo
que si los terceros no son parte en el proceso, para que el perjuicio grave a sus derechos
pueda impedir el otorgamiento de las medidas cautelares tendria que tratarse de
derechos que, por su entidad, fuesen equiparables a intereses generales o de la
colectividad, ya que, de no ser asi dificilmente podrian oponerse al derecho a la tutela

judicial efectiva®*.

1.3.4 El Fumus boni iuris, un requisito de orden jurisprudencial necesario para la

adopcion de las medidas cautelares.

La apariencia de buen derecho no aparece en las normas de la jurisdiccion
contencioso-administrativa como requisito material para la adopcién de las medidas
cautelares. Este es un requisito introducido decisivamente por la jurisprudencia,
concretamente fue determinante el famoso Auto de 20 de diciembre de 1990 — ya

comentado-, que hizo suya la doctrina contenida en el caso Factortame, y que “se

8 CHINCHILLA MARIN, C. “Comentarios a ... Op. cit., p. 874.

84 CHINCHILLA MARIN, C. “Las medidas cautelares... Op. cit., p.157.
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sintetiza en la necesidad de que el proceso no debe convertirse en una carga para
quien tiene razon, de manera que el derecho a la tutela cautelar se manifiesta cuado

"8 CHINCHILLA MARIN al escribir el

se aprecie la existencia de buen derecho
comentario acerca de este articulo 130, se refiere al fumus boni iuris como el criterio

lamentablemente ausente ya que:

el caracter ponderativo que define la naturaleza de la decision cautelar no puede agotarse
en la necesidad de valorar de forma circunstanciada todos los intereses en conflicto, sino
que implica también la necesidad de que junto al periculum in mora, (...), el érgano judicial
tenga en cuenta las posibilidades de que la sentencia pueda ser favorable a las
pretensiones de quien las solicita, o lo que es lo mismo, la apariencia de buen derecho
(...) Sorprende, por ello, que el articulo 130 (...) haya omitido toda referencia al fumus

boni iuris®.

Precisamente, al ser un requisito que la Ley no exige, son nuestros Jueces y
Tribunales los que vienen exigiendo, con mayor o menor rigurosidad- el fumus boni
iuris-. Esto “no es para sentar, aplicando la doctrina del proceso civil, que constituye
un requisito para poder adoptar una medida cautelar, que debia concurrir con el
periculum in mora, sino como motivo legitimador suficiente para adoptar la
cautela”®. Es por ello, - seglin nuestro parecer- que el juzgador deberia comprobar
para decidir sobre la adopcién de la medida cautelar la apariencia de buen

derecho®,.

Cuestion distinta resulta plantear si el fumus boni iuris “puede, de forma exclusiva,
justificar la medida cautelar, cuando no resulte posible apreciar el periculum in
mora”®. Para intentar resolver este punto, es necesario recordar la distincién de
LJCA — articulo 129.1 y 2- entre la impugnacion de un acto administrativo y la de una

disposicién de caracter general de la impugnacion de la inactividad o via de hecho —

% BERBEROFF AYUDA, D. Op.cit., p. 2628.
% CHINCHILLA MARIN, C. “Comentarios a la... Op. cit., p. 874y 875.
8" GonzALEZ PEREZ, J. Op.cit., p. 1231.

En referencia a lo afirmado por GonzALEz PEREZ, se han pronunciado Autos del TS de 20 de
diciembre de 1990, 17 y 23 de abril, 16 de julio y 19 de diciembre de 1991.

8 GonzALEz PEREZ, J. Ibidem.

El profesor, contina argumentando — ibid.- que “el primer requisito para que pueda acordarse una
medida cautelar es la apariencia de buen derecho”. Sin embargo, ni la Ley ni los Tribunales, en
nuestra opinién, dan tanta importancia a este requisito o dicho de otro modo se le da un espacio
mas restringido, no obstante, es alegado en todos los pronunciamientos estudiados.

8 BERBEROFF AYUDA, D. Ibidem.
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ya anunciada, y que abordaremos en el siguiente apartado del presente estudio
relativo al articulo 136 LICA-.Como ya se ha expuesto, el articulo 130 establece que
solo se adoptara la medida cautelar en los supuestos en que exista el peligro de
pérdida de la finalidad legitima del recurso. No obstante, como veremos, del articulo
136 parece desprenderse que el fumus boni iuris sera requisito suficiente. Llegados
a este punto, la pregunta resulta obligada: ¢Qué se comprueba con el fumus boni

iuris?

Siendo este un presupuesto aplicado por la jurisprudencia, nuestra explicacion ha de
partir necesairamente de distintos pronunciamientos, empezando por el de la
Sentencia de la Sala de lo Contencioso — Administrativo de la Seccion 52 del
Tribunal Supremo® de 3 de julio de 2007, mediante la que se desestiman los
recursos de casacion interpuestos contra el Auto dictado por el TSJ de Andalucia
mediante el que se acuerda suspender la ejecucién de un acto administrativo dictado
por el Ayuntamiento por el que se calificaban determinadas parcelas como zona
verde y residencial. En los fundamentos de derecho el Tribunal Supremo
fundamenta los requisitos que el juzgador debe valorar para acordar la medida
cautelar. Dedica el fundamento tercero, apartado C a la apariencia de buen derecho,

sefialando lo siguiente:

La apariencia de buen derecho o ‘fumus boni iuris’ no es un criterio desdefiable a la hora
de tomar decisidn sobre la adopcién de medidas cautelares; ni lo fue en la jurisprudencia

anterior a la Ley 29/1998, ni lo es en la que complementa lo dispuesto en ésta.

Y es que la apariencia de buen derecho es un requisito que ha impuesto la
jurisprudencia por influencia directa de la regulacién comunitaria, que sin entrar de
momento a determinar su relevancia, debe ser considerado en la decision de

adopcion de medidas cautelares. En este sentido, el Auto de referencia sefala que:

Ese criterio, aun siendo objeto de seria controversia y de aplicaciones no siempre
coincidentes, no parece que pueda ser desatendido; bien para evitar que a través de
demandas de todo punto infundadas se perturbe el interés publico o los derechos de
terceros; bien para evitar que la necesidad de acudir al proceso corra en perjuicio de

quien aparentemente tiene toda la razén; bien, en fin, para decantarse por la decisién en

% E| Tribunal Supremo se ha pronunciado en idéntico sentido en numerosos Autos y Sentencias
que iremos citando a lo largo del presente epigrafe, por considerarlas especialmente ilustrativas,
pero ademas, no podemos dejar de referir los siguientes — todos del Tribunal Supremo. Sentencia
de 19 de mayo de 2008, Sentencia de 3 de julio de 2007, Auto de 27 de noviembre de 2006,
Sentencia de 12 de julio de 2004, Sentencia de 7 de octubre y de 11 y 12 de noviembre de 2003,
Auto de 22 de octubre de 2002, Auto de 17 de enero de 2000, Sentencia de 10 de julio de 1998, y
Autos de 19 de mayo y 12 de noviembre de 1998.
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los casos extremos en que tanto la adopcién como la no adopcion de la medida cautelar

pueda determinar una situaciéon gravemente perjudicial o irreversible.

Se ha discutido en numerosisimas ocasiones la problematica que supone la doctrina
del fumus boni iuris, ya que puede suponer entrar a considerar el fondo del asunto,
en definitiva prejuzgar, en el proceso incidental. La comprobacion de la apariencia
de buen derecho, no puede suponer bajo ningin concepto el avance de la decisién
definitiva ni entrar a juzgar el fondo del asunto, sino que circunscribe a una evidencia
superficial de que quien solicita la medida cautelar no se basa en ninguna solicitud

manifiestamente infundada, tal y como expresa el anterior parrafo citado.

Asi las cosas, el Tribunal Supremo, en el Auto de referencia, entiende que la
apariencia de buen derecho es un requisito que no puede ser desatendido, lo

fundamenta de la siguiente manera:

Y no parece que pueda serlo en un ordenamiento que, como el nuestro, no lo excluye
cuando regula las medidas cautelares en la citada Ley 29/1998 y lo prevé expresamente
en el articulo 728.2 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil, que habilita al Tribunal para
fundar, sin prejuzgar el fondo del asunto, un juicio provisional e indiciario favorable al
fundamento de la pretensién. Tampoco parece que pueda serlo en un ordenamiento que,
como el nuestro, estd enmarcado y forma parte del mas general constituido por el
Derecho Comunitario Europeo, cuyo Tribunal de Justicia afirma, y afirma con toda
reiteracion y contundencia, la licita utilizacion de aquel criterio. Es cierto, sin embargo, que
se trata de un criterio que debe emplearse en el contexto de los que expresamente prevé
la repetida Ley 29/1998, para percibir sin desacierto la finalidad legitima del recurso, para
la valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto, o para ponderar de forma
circunstanciada los intereses generales o de tercero y la perturbacion grave que para ellos

pueda seguirse de la adopcion de la medida cautelar.

La fundamentacion transcrita sintetiza claramente las razones por las que los
Tribunales deben tener en cuenta la apariencia de buen derecho de quien solicita la
medida cautelar, a pesar de que la LICA no contemple tal requisito, nos damos
cuenta de su pertinencia en relacién con el conjunto de nuestro ordenamiento. Sin

embargo, el Tribunal finaliza su exposicion advirtiendo lo siguiente:

Es un criterio que no gobierna en si mismo ni con caracter principal la decisiéon cautelar,
(...) es un criterio que en todo caso debe aplicarse combinando el serio fundamento de lo
que a través de él se deduzca y la no menos seria percepcion y conviccion de que lo
deducido es meramente provisional, que no prejuzga en absoluto el fondo del asunto.
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CHINCHILLA MARIN, en el mismo sentido sefiala que el fumus boni iuris “no debe ser

la causa determinante de la adopcion de las medidas cautelares™

, esto es asi ya
gue en su opinion las medidas cautelares estan al servicio de la efectividad de la
tutela judicial, por lo que se justifica su adopcién cuando son necesarias para
garantizar tal efectividad, por cuanto, existe el peligro que por la demora del proceso,
la posible sentencia estimatoria devenga imposible, por ello el pericumum in mora si
es un requisito necesario para adoptar la medida cautelar “y no porque
aparentemente se litigue con razén"?. Sin embargo, la misma autora, en otra
publicacion, reconoce que echa de menos en la redaccion del articulo 130 el

requisito de fumus boni iuris.

Para intentar sustentar la opinidn de CHINCHILLA MARIN, debemos en primer lugar
citar el Auto del Tribunal Supremos de 17 de marzo de 1995%, mediante el cual se
deniega la suspension por falta de acreditacion sobre qué dafos y perjuicios se iban
a producir en caso de no obtener la medida solicitada a lo que afiade que la
“existencia de un ‘fumus boni iuris’ no puede ser por si solo causa determinante de
la suspension de los actos administrativos recurridos, sino criterio complementario
con el principal de la existencia de dafios y perjuicios de imposible o dificil
reparacion, requisito este fundamental y basico”. Tal y como expresa CHINCHILLA
MARIN, el fumus boni iuris no es un requisito absoluto ni determinante, sin embargo
es necesario y complementario al resto, especialmente, como se ha visto, el
periculum in mora. En segundo lugar, debemos destacar que entrar a valorar la
apariencia de buen derecho no puede significar, de ningiin modo, evaluar si el que
solicita la medida cautelar litiga con razén o no, porque si fuera asi, se estaria
prejuzgando el fondo del asunto, dicho de otro modo, se estaria preanunciando y
determinando la decisién definitiva. Asi las cosas, por salvaguardar el derecho
fundamental de recibir la tutela judicial efectiva se estaria vulnerando el derecho a
tener un proceso con las debidas garantias de prueba y contradiccion, ambos
recogidos en el mismo precepto constitucional - articulo 24 CE-. Sobre esta
cuestion, el Auto de 19 de mayo de 2008 del Tribunal Supremo afirma que:

En esa misma linea se decanta el Tribunal Constitucional al sostener que no cabe, por

tanto, prejuzgar el fondo del asunto por lo que son ajenas al incidente cautelar las

91 CHINCHILLA MARIN, C. “Las medidas cautelares... Op. cit., p.154.

92 CHINCHILLA MARIN, C. “Las medidas cautelares... Ibidem.

% Se ha de advertir que el Auto citado es anterior a la LJCA de 1998, ya que los criterios de fumus
boni iuris y periculum in mora, como estamos viendo en el presente estudio, se contemplan como

requisitos expresamente en la jurisprudencia de lo Contencioso-administrativo desde el giro que
provoca el Auto de 20 de diciembre de 1990.
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cuestiones que corresponde resolver al proceso principal (STC 148/1993, 29 de abril, ATS
22 de octubre de 2002).

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 2008, parece que
al querer justificar la aplicacion de la apariencia de buen derecho como requisito,
afirme que los requisitos fumus boni iuris y periculum in mora son necesariamente

compatibles.

El fumus boni iuris o apariencia de buen derecho es considerado en el Derecho comun de la
justicia cautelar como un requisito exigible para que pueda adoptarse una resolucion de esta
naturaleza. No parece que quien manifiestamente carece de razon a limine litis [en el umbral

del proceso] pueda resultar perjudicado por el retraso en obtener una resolucion de fondo.

Consideramos que la apariencia de buen derecho deberia haberse contemplado
como requisito en el articulo 130 de la LJCA, juntamente con el resto de
presupuestos de adopcion, “ya que es un criterio que no puede marginarse en la
toma de una decision tan dificil de adoptar como es la de las medidas cautelares, en
la que todos los criterios y elementos de juicio son pocos para tomar una decision

acertada”*.

El Tribunal Supremo en la Sentencia de 21 de enero de 2002 en la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 62, se pronuncié ante un recurso de casacion
sobre cudles son los criterios que el juzgador debe considerar en la adopcion de las

medidas cautelares necesarias al procedimiento:

En definitiva, a la hora de decidir si procede otorgar la justicia cautelar hay que empezar
por comprobar si concurren los dos presupuestos indicados: ‘periculum in mora’ y ‘fumus
boni iuris’; y una vez comprobado que, efectivamente, se dan esos presupuestos, el
operador juridico deberd pasar a valorar los hechos desde la perspectiva del interés
general, lo que, por lo demas, es criterio que ha de presidir siempre la actividad
hermenéutica en el ambito del derecho administrativo. De aqui que no pueda decirse que
esta valoracion del interés general constituya, propiamente, un presupuesto mas para la
adopcion de la medida, sino modo operativo normal, y también inexcusable para la

aplicacion del derecho administrativo.

Como es de ver, la valoracién circunstanciada de los intereses en conflicto, mas que
un requisito, consideramos que es un principio general que debe estar presente en

la decision de adopcion de la medida cautelar. En otras palabras, “el caracter

% CHINCHILLA MARIN, C. “Comentarios a ... Op. cit., p. 875.
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ponderativo que define la naturaleza de la decision cautelar no puede agotarse en la
necesidad de valorar de forma circunstanciada todos los intereses en conflicto”®. En
consecuencia, se deben tener en cuenta conjuntamente todos los requisitos exigidos
—en concreto, periculum in mora y fumus boni iuris-, estando éstos sometidos a las
circunstancias concretas del caso y a la ponderacién de todos los intereses

afectados.

14 Articulo 136, las medidas cautelares de régimen especial: Soluciéon a

situaciones de inactividad o via de hecho.

El articulo 136 de la LJCA regula un régimen propio de medidas cautelares cuando
el objeto de impugnacién es una actividad o via de hecho administrativa, a tal efecto

establece:

1. En los supuestos de los articulos 29 y 30, la medida cautelar se adoptara 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, que el

Juez ponderara en forma circunstanciada.

2. En los supuestos del apartado anterior, las medidas también podran solicitarse antes
de la interposicion del recurso, tramitdndose conforme a lo dispuesto en el articulo
precedente. En tal caso el interesado habrd de pedir su ratificacion al interponer el
recurso, lo que habra de hacerse inexcusablemente en el plazo de diez dias a contar
desde la notificacion de la adopcion de las medidas cautelares. En los tres dias
siguientes, el Secretario judicial convocara la comparecencia a la que hace referencia el

articulo anterior.

De no interponerse el recurso, quedaran automaticamente sin efecto las medidas
acordadas, debiendo el solicitante indemnizar de los dafios y perjuicios que la medida

cautelar haya producido.

En los preceptos anteriormente estudiados - 129 y 130-, hemos visto cémo el
legislador establece un marco general en el que enfatiza la importancia de la
relacion existente entre las medidas cautelares y la garantia de recibir una tutela
judicial efectiva, por ello, fija una clausula innominada de medidas cautelares. En el
articulo 130, se establecen los requisitos para la adopcion de medidas cautelares
pero Unicamente para los recursos interpuestos contra actos y disposiciones
generales. Se ha de notar que de su redaccion -“la medida cautelar podra acordarse
Unicamente cuando (...)."- se desprende que la adopcidén de dichas medidas no es

preceptiva aunque se cumplan todos y cada uno de los requisitos que se recogen en

% CHINCHILLA MARIN, C. “Comentarios a ... Op. cit., p. 874.
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el propio articulo®® - . En cambio, el articulo 136 presenta un régimen cautelar
totalmente distinto, no sélo porque se refiere a los recursos contra la inactividad de
la administracién y supuestos de via de hecho, sino que la medida cautelar de
manera preceptiva siempre que se cumplan los requistios que establece el propio
articulo, en consecuencia, Unicamente podra denegarse si se aprecia “con
evidencia” que no concurren los requisitos de los articulos 29 y 30 de la LICA,
excepcionalmente si se genera una perturbacién grave a los intereses generales o
de tercero. Ademas, en estos casos, puden solicitarse las medidas cautelares,
incluso, antes de interponer el recurso. Estas principales diferencias son la razén por
la que la Doctrina define este articulo como de “régimen especial”. Por lo tanto, se
adoptara la medida cautelar solicitada, segun este articulo, cuando se cumplan los
supuestos definidos en los articulos 29 y 30% de esta misma Ley. Pero es que la
adopcion de medidas cautelares en los casos de inactividad o via de hecho, no
responde a la misma necesidad que en los casos del régimen comun de los articulos
129 y 130. La diferencia entre ambas regulaciones responde, por un lado, a la regla
de la presuncion de validez y ejecutividad de los actos administrativos y, por otro
lado, a que los supuestos recogidos en los articulos 29 y 30 se refieren a la

inactividad administrativa o via de hecho “por lo que la Administracion habria

% Consideramos oportuno dejar claro que la afirmacién que sostenemos en relacién con la no
preceptividad de la adopcién de la medida cautelar no es incompatible con la afirmacion que
hemos realizado en epigrafes anteriores sobre que la LJCA hace que la adopcion de las medidas
cautelares sea la regla y no la excepcion — a diferencia de lo que sucedia en la legislacion
precedente. Y ello por cuanto concebir las medidas como algo no excepcional, segin nuestro
posicionamiento, no implica un derecho absoluto a la concesion de la medida, es decir, no implica
gue se haya de conceder siempre. Nos remitimos a lo dicho en relacion con la necesidad de la
ponderacion de todos los intereses implicados.

" Se ha de recordar que el articulo 29 de la LICA establece que:

1. Cuando la Administracién, en virtud de una disposicion general que no precise de actos
de aplicacion o en virtud de un acto, contrato o convenio administrativo, esté obligada a
realizar una prestacion concreta en favor de una o varias personas determinadas, quienes
tuvieran derecho a ella pueden reclamar de la Administraciéon el cumplimiento de dicha
obligacion. Si en el plazo de tres meses desde la fecha de la reclamacion, la
Administracién no hubiera dado cumplimiento a lo solicitado o no hubiera llegado a un
acuerdo con los interesados, éstos pueden deducir recurso contencioso-administrativo
contra la inactividad de la Administracion.

2. Cuando la Administracion no ejecute sus actos firmes podran los afectados solicitar su
ejecucion, y si ésta no se produce en el plazo de un mes desde tal peticiéon, podran los
solicitantes formular recurso contencioso-administrativo, que se tramitara por el
procedimiento abreviado regulado en el articulo 78.

Por su parte, el articulo 30 de la misma Ley establece que:

En caso de via de hecho, el interesado podra formular requerimiento a la Administracién
actuante, intimando su cesacion. Si dicha intimacién no hubiere sido formulada o no fuere
atendida dentro de los diez dias siguientes a la presentacion del requerimiento, podra
deducir directamente recurso contencioso-administrativo.
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incurrido en una ilegalidad tal que no puede presumirse vélida ni, por tanto,

merecedora del privilegio de la autotutela”®®.

En consecuencia, la regulacion relativa a las medidas cautelares de régimen general
parte de una presuncion a favor de la Administracion, por ello el recurrente debera
demostrar que concurren los requisitos exigidos para que el érgano jurisdiccional le
otorgue la medida cautelar solicitada. En cambio, en las de régimen especial, se
parte de la presuncién legal que establece que la actuacién de la Administracion —
casos de inactividad y via de hecho- es ilegal, por tanto, esta presuncion juega a
favor del administrado: “la medida cautelar se adoptara salvo...”. El legislador
entiende que la ilegalidad de los supuestos recogidos en los articulos 29 y 30 de la
LJCA son de tal gravedad, que: “establece para ellos un régimen especial
consistente en permitir, en un caso, el cese inmediato de la actuacién administrativa
(via de hecho), y, en el otro, que se le imponga a la administracion la realizacién de

las conductas que ésta se niega a llevar a cabo”.

La perturbacion grave a los intereses generales o de tercero se afiade como otra
excepcion para no adoptar la medida cautelar. Podria parecer la Gnica similitud con
el articulo 130 de la LICA, pero si se analiza el tenor literal de la redaccién, en el
primer supuesto, el verbo estd conjugado de manera condicional: el juez “podra”
denegar — es decir, aun en el supuesto de que se dafien gravemente los intereses
generales, el juez podria acordar la concesion de la medida-, en cambio, el articulo
136, contiene un mandato: si se dan estas perturbaciones no se adoptara la medida
cautelar. Sin embargo, el legislador reitera, en ambos casos, que ésta debe ser una

decisién ponderada circunstanciadamente®®.

Ahora debemos dar un paso mas en las diferencias entre estos dos regimenes
establecidos en la LIJCA, ya que “el mecanismo de adopcién del articulo 136 es
completamente distinto (...) sobre todo, porque el presupuesto de adopcion de las

medidas cautelares del articulo 136 de la Ley es el fumus boni iuris™***

, por lo que se
ha de abandonar el requisito del periculum in mora. Entendemos que el Unico
presupuesto de adopcién de las medidas cautelares es el fumus boni iuris, por la
misma redaccion del articulo 136, las medidas se adoptaran “salvo” que se aprecie

con evidencia que no se dan las situaciones previstas en los articulos 29 y 30, “lo

% CHINCHILLA MARIN, C. “Comentarios a ... Op. cit., p. 892.

% CHINCHILLA MARIN, C. “Las medidas cautelares... Op. cit., p.150.

1% sobre la perturbacién grave de intereses generales o a terceros, nos remitimos a lo ya dicho

sobre este concepto en el apartado correspondiente del articulo 130.

%L CHINCHILLA MARIN, C. “Las medidas cautelares... Op. cit., p.150.
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gue a sensu contrario significa no ya que bastara con la apariencia de que se dan
las indicadas circunstancias para que las medidas cautelares sean otorgadas, sino
que sera suficiente con que no exista evidencia de contrario”'°?. Por tanto, hablamos
de fumus boni iuris, porque partimos de la presuncién a favor del administrado para
adoptar la medida cautelar, salvo que exista la apariencia de mal derecho, es decir,

que no se dan los requisitos exigidos.

Cuando hablabamos de la apariencia de buen derecho como requisito exigido, por la
jurisprudencia y por el ordenamiento procesal civil, para la adopcién de las medidas
cautelares, llegdbamos a la conclusion que éste no podia ser un requisito absoluto y
que necesitaba de la complicidad con el resto, especialmente el periculum in mora.
Este peligro fundamenta la adopcién de medidas cautelares, ya que pone en riesgo
el derecho a recibir una tutela judicial efectiva. Pero en el régimen especial tal y
como esta recogido en el articulo 136, no se aprecia a priori que se trate de proteger
la tutela judicial efectiva, parece, mas bien, que estemos ante “la regulacion propia y
especifica de un interdicto administrativo al que impropiamente han denominado

‘medidas cautelares™%,

Pues bien, CHINCHILLA MARIN, advirtiendo esta problematica, la intenta salvar
afirmando que realmente son tutela cautelar y que forman parte del derecho a recibir
una tutela judicial efectiva, considerando que en los supuestos de hecho recogidos
en los articulos 29 y 30 “la ilegalidad administrativa es de tal entidad que en estos
casos si puede decirse que la necesidad de acudir al proceso para reaccionar frente
a ella es, por si misma, una carga lo suficientemente pesada e injusta (...)"**. De
este razonamiento puede entenderse que se da por hecho el peliculum in mora, que
existe desde el mismo momento en que se genera la ilegalidad por parte de la

administracion.

Se ha de advertir que cuando se solicita la suspension tiene por finalidad que el bien
juridico no se vea afectado por la ejecutividad del acto o disposiciéon general objeto
de recurso y por ello se ha de evidenciar que existe el peligro de que la sentencia
favorable devenga inefectiva por los dafios que se generardn de no adoptarse la
medida cautelar; pero es que en los casos de inactividad administrativa o via de
hecho, los dafios ya estan siendo generados y el tiempo puede agravar ain mas la
situacion. Sin embargo, recordando que esta es una materia casuistica,

consideramos que podria darse el supuesto de que en la ejecucién de un acto o

192 CHINCHILLA MARIN, C. “Comentarios a ... Op. cit., p. 892.

193 CHINCHILLA MARIN, C. “Las medidas cautelares... Op. cit., p.151.

104 CHincHILLA MARIN, C. “Las medidas cautelares... Ibidem.
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disposicién general se genere una situacion mas grave que en materia de inactividad
o via de hecho, gozando ésta ultima de un trato mas favorable por la presuncion de
ilegalidad de la actuacion administrativa. No obstante, pensamos que el estudio del
articulo 136 ha de insertarse en la proclamacion genérica que se contiene en el
apartado primero del articulo 129 y que tal y como se sefiala en la Exposicion de
Motivos de la norma no puede mas que entenderse estas medidas cautelares como

salvaguarda del derecho a obtener una tutela judicial efectiva.

Sin embargo, GONzALEZ PEREZ entiende todo lo contrario, afirma rotundamente que
“lo que no se exige es acreditar el periculum in mora ni el fumus boni iuris”. En
relacion con el fumus boni iuris, compartimos en parte, que del tenor literal del
articulo 136 no parece que se exija acreditar esa apariencia de buen derecho para
adoptar las medidas cautelares. Ya que el requisito, al fin y al cabo, es que se
acredite debidamente que el objeto del recurso es una inactividad de la
Administracién conforme a las caracteristicas establecidas en el articulo 29 o via de
hecho conforme a los requisitos del articulo 30. Por lo que, entendemos que stricto
sensu no se ha de acreditar una apariencia ni un humo de buen derecho, sino que
se ha de demostrar, simplemente, que se cumplen los requisitos de los articulos 29 y
30.

Por su parte, CHINCHILLA MARIN considerando que el proceder del articulo 136 es

poco afortunado, entre otros, realiza la siguiente observacion:

si las circunstancias del caso son tales que se puede apreciar con evidencia que no se
dan las situaciones previstas en los articulos 29 y 30, entonces no es que no proceda
adoptar las medidas cautelares solicitadas, es que no deberia haberse admitido el
recurso, ya que segun el articulo 51.3 de la Ley, la evidencia de que no se dan las
referidas circunstancias es causa de inadmision del recurso contra la inactividad o via de
hecho. Asi, pues, la excepcién contemplada en el articulo 136.1 tiene sentido solamente
para los supuestos en los que las medidas cautelares se solicitan antes de la interposicion

del recurso®®.

Por lo tanto, bajo este razonamiento, parece que una vez admitido el recurso
contencioso-administrativo, el juzgador no podria denegar la concesion de la medida
cautelar en virtud de la clausula “salvo que se aprecie con evidencia que no se dan
las situaciones previstas en dichos articulos”, por cuanto, estaria contradiciéndose a

si mismo al haber admitido a tramite la interposicion.

105 chincHILLA MARIN, C. “Comentarios a... Ibidem.
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Claro queda, que este articulo dispone un régimen especial ya que da respuesta a
una situacion distinta, CHINCHILLA MARIN afiade que estas medidas “se configuran,
pues, en esta Ley no como una excepcién o limite al principio de ejecutividad, sino

como una inversién total de dicho principio”®.

Expuesto todo lo anterior, no cabe dudar del gran paso que da la presente normativa
en relacién con la anterior, pasando de la suspensiéon como Unica medida cautelar y
de manera estrictamente excepcional, a preveer que puedan adoptarse cuantas
medidas cautelares sean necesarias para garantizar en el caso concreto la
efectividad de la tutela judicial efectiva, por ello, se agradece que el legislador no
haya querido tipificar las medidas cautelares ni tampoco recogerlas en un precepto

numerus clausus.

La Exposicion de Motivos al abordar los requisitos materiales para la adopcion de las
medidas cautelares lo hace bajo el paraguas de una regulaciébn comun. Sin
embargo, después de estudiar la regulacion positiva y jurisprudencia dictada al
respecto, podemos concluir que existen dos principios béasicos rectores comunes
para todos los supuestos. En primer lugar, que (i) la adopcion de la medida cautelar
ha de responder a garantizar la eficacia de la sentencia, es decir, a salvaguardar el
derecho a recibir la tutela judicial efectiva y, en segundo lugar, que (ii) la adopcion de
la medida cautelar es, en gran medida, fruto de la ponderacién de los intereses en
conflicto. Estos principios presiden un sistema formado por dos modelos o
regimenes de medidas cautelares en funcién del objeto del recurso. Cuando lo
recurrido es un acto o disposicién general estaremos en el sistema de base o comun
regulado, concretamente, en el articulo 129 y 130. En cambio, cuando el objeto del
recurso sea la inactividad de la administracion o la via de hecho estaremos en el
sistema o régimen especial, regulado especificamente en el articulo 136. Tal y como
se ha visto, el sistema base o comuin tiene por protagonista el periculum in mora
como requisito principal y el fumus boni iuris, que gracias a la jurisprudencia,
principalmente, ostenta un papel secundario, pero no por ello menos importante. Sin
embargo, en el régimen especial, el fumus boni iuris es requisito suficiente. La
regulacion de estos dos sistemas presenta, tal y como hemos visto en el analisis del
articulado, algun que otro inconveniente, por ello, no podemos mas que concluir con
CHINCHILLA MARIN en cuanto que “hubiese sido mas oportuno establecer un régimen

juridico Unico y comun para todas las medidas cautelares, y dejar en manos de los

108 chincHILLA MARIN, C. “Las medidas cautelares... Ibidem.
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organos judiciales la tarea de establecer las diferencias que las circunstancias

singulares del recurso reclamen en cada caso™"”.

2. El articulo 200 bis ¢Un nuevo traje con las mismas rayas?'%®

Una vez expuesto y estudiado el panorama normativo de las medidas cautelares en
sede de lo contencioso-administrativo, nos encontramos en disposicién de abordar el
analisis del nuevo precepto para hacer efectiva la deuda de la administracion publica
e intentar despejar la incégnita de si nos encontramos ante un nuevo supuesto de
medidas cautelares o, como ha apuntado algun autor, ante un procedimiento

monitorio administrativo.

A tal efecto, en primer lugar, hemos de situarnos en el contexto socio-econémico en
el que se inserta esta nueva medida legislativa. Segun anuncidbamos en la
introduccion del presente estudio, el punto de partida es una situacién de crisis y
endeudamiento endémico tanto del Sector publico como del privado. No obstante,
segun nuestro modo de ver y, en definitiva, la morosidad perjudica en mayor grado
al Sector publico que a las empresas. En situacion de crisis, las empresas tienen un
nivel de demanda bajo —actualmente nulo- en relacion con tiempos de expansion o
estabilizacion de la economia. La mora del pago de los contratos celebrados,
perjudica a las empresas, afectando, sobretodo a su cash-flow, dificultando que la
empresa lleve al dia el pago de sus gastos y mantenga su nivel de produccién. No
obstante, en épocas de crecimiento econémico, si la empresa mantiene constante su
demanda y cuenta con mecanismos solventes de financiacién como el factoring®,
puede ser acertado contratar con la Administracion Publica morosa, gracias a
algunas ventajas como los intereses de demora y costes de cobro —pagados con los
tributos del contribuyente-. Ademas, que ello implica, en gran medida, una ventaja
competitiva, ya que a la hora de contratar con la Administracion Publica, las
empresas con mayores recursos tienen mas posibilidades de soportar los costes ya

inherentes a la contratacion con el Sector publico, que las pequefias y medianas

107 CHincHILLA MARIN, C. “Las medidas cautelares... Ibidem.

198 silvia DEL Saz utiliza esta expresion para cuestionar que la nueva LCSP haya transpuesto
correctamente las Directivas de contratacion europeas.

19 gl factoring es un servicio financiero, dedicado principalmente a la gestion y administracion de

los cobros de los clientes de la empresa que contrata este servicio. El factoring sin recurso, es
aquel que asume el riesgo de la insolvencia del deudor.
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empresas™'®. Sin embargo, entendemos que en (ltima instancia, las consecuencias
de la morosidad de la administracion son de mayor gravedad para la sociedad en su
conjunto que para el acreedor, ya que estamos adquiriendo bienes y servicios por un
coste mayor al debido, por culpa de la mora en el cumplimiento de la obligacién de
pago. En otras palabras, “retrasar los pagos no supone, obviamente, ahorro alguno
para la Administracién, sino un innecesario e improductivo incremento de los costes
por los bienes y servicios adquiridos gravemente lesivo, en ultimo término para los

propios intereses publicos™**.

2.1  Contextualizacion de la Ley 15/2010 de 5 de julio, de modificacién de la Ley
3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha

contra la morosidad en las operaciones comerciales.
2.1.1 Influencia de la Comunidad europea en la lucha contra la morosidad.

La Unién Europea lleva mucho tiempo insistiendo en la lucha contra la morosidad
tanto en el Sector publico como en el privado, asi como también resaltando la
importancia de que la contratacién publica sea eficiente. Ejemplo de que ello — de la
importancia que muestran las autoridades europeas en lograr un sistema eficaz de
contratacion publica-, es el pronunciamiento de la Comisién Europea, que expone lo

siguiente:

Una politica efectiva de contratacion publica es fundamental para que el mercado interior
alcance sus objetivos: generar crecimiento sostenido a largo plazo, crear empleo,
favorecer el desarrollo de empresas capaces de explotar las posibilidades ofrecidas por el

mayor mercado integrado del mundo y de afrontar eficazmente la competitividad en los

10 E| preambulo de la Ley 15/2010, de 5 de julio, de modificacion de la Ley 3/2004, de 29 de
diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales, expresa lo siguiente:

Los efectos de la crisis econémica se han traducido en un aumento de impagos, retrasos
y prérrogas en la liquidacion de facturas vencidas, que esta afectando a todos los
sectores. En especial, estd afectando a las pequefias y medianas empresas, que
funcionan con gran dependencia al crédito a corto plazo y con unas limitaciones de
tesoreria que hacen especialmente complicada su actividad en el contexto econémico
actual.

" DiEco DE CARLOS, A.; JIMENEz Diaz, A. “La nueva regulacion de la morosidad de la

Administracion Publica: criterios practicos de aplicacion del régimen transitorio de la Ley 15/2010".
Diario La Ley, nim. 7472, 2010, p.3.
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mercados globales y permitir que el contribuyente y los usuarios obtengan servicios

publicos de mejor calidad a menor costo™.

El Parlamento Europeo y el Consejo de la Unién Europea en la Directiva 2000/35/CE
de 29 de junio, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en
las operaciones comerciales — en adelante Directiva 2000/35/CE'3-, realiza la

siguiente consideracion:

La morosidad representa un obstaculo cada vez mas fuerte para el éxito del mercado
interior (...) Onerosas cargas administrativas y financieras pesan sobre las empresas, y
especialmente sobre las pequefias y medianas, debido a los plazos de pago excesivos y a
la morosidad. Estos problemas son ademas una de las principales causas de la
insolvencia que amenaza la propia supervivencia de las empresas y se traduce en la
pérdida de numerosos puestos de trabajo (...) Las estadisticas mas recientes indican que,
en el mejor de los casos, en muchos Estados miembros no ha habido mejoras en materia
de morosidad desde la adopcion de la Recomendacién de 12 de mayo de 1995 (...). Las
consecuencias de la morosidad so6lo pueden ser disuasorias si van acompafiadas de

procedimientos de reclamacion rapidos y eficaces para el acreedor (...).

Las consideraciones vertidas, primero en el Libro Verde y, después plasmadas en la
Directiva 2000/35/CE, dieron lugar a nuestra Ley 3/2004 de 29 de diciembre por la
que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales - en adelante, referida como Ley 3/2004'*“-. Sin embargo, la Gltima
consideracion citada —sobre los procedimientos de reclamacion rapidos y eficaces-
no ha visto la luz — a priori- hasta la modificacion operada por la Ley 15/2010, en lo

gue concierne al Sector publico.

Recientemente, el legislador europeo ha procedido a elaborar una nueva Directiva
sobre la materia: la Directiva 2011/7/UE de 16 de febrero de 2011'**> que ha de
transponerse el 16 de marzo de 2013 a mas tardar, y que todavia no ha sido

transpuesta al ordenamiento espafiol.

12 ComisioN EUROPEA. Libro Verde: “La contratacion publica en la Unién Europea: reflexiones para

el futuro”. [Comunicacion adoptada por la Comision el 27 de Noviembre de 1996, a propuesta del
Sr. Monti], p. 2.

113 Directiva 2000/35/CE de 29 de junio, por la que se establecen medidas de lucha contra la

morosidad en las operaciones comerciales. Publicada en el DOCE, nim. L 200 de 8 de agosto de
2000.

14 Ley 3/2004 de 29 de diciembre por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad
en las operaciones comerciales Publicada en el BOE, nim. 314 de 30 de diciembre de 2004.

15 Directiva 2011/7/UE de 16 de febrero de 2011 por la que se establecen medidas de lucha
contra la morosidad en las operaciones comerciales. Publicada en el DOUE, nim. L 48 de 23 de
febrero de 2011.
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2.1.2 El legislador espafiol quiso llevar la delantera a la UE publicando la Ley
15/2010 de modificacidon de la Ley 3/2004 que establece medidas contra la

morosidad en las operaciones comerciales.

El legislador espafiol con anterioridad a que la UE publicara la nueva Directiva
2011/7/UE, procedi6 a reformar la Ley 3/2004, mediante la Ley 15/2010, mediante la
cual se modificaron otras normativas como la LCSP. El legislador no quiso esperar
las soluciones por parte de las autoridades europeas, habida cuenta de la delicada y
compleja situacion econdémica, sobretodo en el dmbito de medianas y pequefias
empresas, donde los impagos aumentan y hacen imposible la sostenibilidad de
éstas, viéndose muchas de ellas avocadas al cierre y al despido de trabajadores. Asi
las cosas, se han querido anticipar las posibles soluciones al problema de la
morosidad en operaciones comerciales, ya sean de ambito privado como publico,
con la reforma operada por la Ley 15/2010; pues se habia hecho evidente que ni la

Ley 3/2004 ni la Directiva 2000/35, habian dado los resultados esperados.

La Ley prevé, a grandes rasgos, la reduccion de los plazos de pago, tanto respecto a
las Administraciones Publicas como en relacién con las empresas privadas. Por otra
parte, segin se ha avanzado, modifica la LCSP, afiadiendo un nuevo articulo 200
bis por el que se regula el novedoso procedimiento, que se plante6 para hacer
efectivas las deudas del Sector publico de un modo mas rapido y eficaz,
contemplando, en principio, un escenario mas favorable al administrado, y otros
mecanismos de transparencia en materia de obligaciones de pago del Sector
publico, como la obligacién para las administraciones locales de disponer un registro

de facturas.

En nuestra opinién estas medidas no llegan anticipadamente — sin perjuicio de que
se dictase una Ley que en cierto modo se adelanta a determinadas previsiones
europeas-, mas bien tarde, si su finalidad es adaptarse a los cambios del entorno
econdmico, como establece el preambulo de la misma Ley. Ademas, de llegar tarde,
cuestionamos que en la situacion actual puedan ser efectivas, se necesitaria una
cierta estabilidad y sanar el endeudamiento actual y, con posterioridad a ello, poner

en marcha los mecanismos propuestos por la Ley 15/2010, entre otros.

Pues bien, dada la gravedad de la situacién econémica tras la aprobacion de la Ley
15/2010, el Gobierno no tuvo mas opcién que acudir a mecanismos extraordinarios
para proceder al pago de las deudas con los proveedores, con el objetivo de saldar

el maximo de deudas posibles y, en cierto modo, intentar empezar de cero. No
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obstante, aun en el hipotético supuesto de que se consiguiera un estado ideal en
que no existiera deuda con los proveedores, segln nuestro parecer, se necesitaria
una modificacion radical de la normativa de la “gestion financiero-presupuestaria de
las Administraciones Publicas introduciendo criterios rigurosos y procedimientos de
verificacion profesionales en la asuncién de obligaciones contractuales y en la

»116

estructuracion del pago de las mismas” ™, ademas de un cambio profundo social

hacia la cultura del pronto pago.

En consecuencia, se ha de advertir que “(...) las propias dificultades que
atravesamos, que afectan no so6lo a las empresas, sino también a las
Administraciones Publicas —que estan altamente endeudadas- puede hacer ineficaz

la reforma de la Ley de la Morosidad™*!” en la actualidad.

Expuesto lo anterior, a continuacién abordaremos el estudio de una de esas
medidas que se han introducido en nuestro ordenamiento con el propdsito de paliar

la morosidad del sector publico y que es el articulo 200 bis de la antigua LCSP.

2.2 El articulo 200 bis introducido por Ley 15/2010, en la LCSP.

Tal y como anteriormente explicabamos, la reduccion de plazos de pago es una
medida insuficiente para corregir la sistematica practica morosa de nuestro Sector
Publico, por ello se entendia imprescindible la introduccion de este precepto, como
instrumento jurisdiccional necesario para garantizar el cumplimiento de la Ley por
parte de las Administraciones, en otras palabras, que cumplan su obligacion de pago
en el tiempo estipulado™®.

119
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Una de las novedades mas significativas de La Ley 15/2010°, es la introduccion

mediante su articulo tercero apartado segundo, del articulo 200 bis en la LCSP, - ya

1% DoRREGO DE CARLOS, A.; JIMENEZ Diaz, A. Op. cit., p.2.

17 GARCIA-TREVIJANO GARNICA, J.A.; RECUERDA GIRELA, M.A. “Problemas de aplicacion de la nueva

Ley de Morosidad y su especial incidencia en los contratos del sector publico”. REDA, num. 150,
2011, p. 333.

18 Otro ejemplo de instrumento de lucha contra la morosidad impulsado por el Gobierno, ya

anunciado, es el procedimiento extraordinario de financiacion para el pago a los proveedores del
Sector publico, especificamente, en relacion a lo establecido en el Acuerdo 6/2012, de 6 de marzo,
del Consejo de Politica Fiscal y Financiera por el que se fijan las lineas generales de un
mecanismo extraordinario de financiacion para el pago a los proveedores de las Comunidades
auténomas.

119 En la tramitacion parlamentaria de esta Ley, en relacién con la introduccién del articulo 200 bis,

hubieron tres enmiendas —la nimero 30, 40 y 49-, a nuestro juicio poco significativas. No obstante,
vale la pena significar, que el Grupo Parlamentario Socialista, mediante la enmienda nimero 40,
propuso no abordar el procedimiento para hacer efectivas las deudas de las Administraciones
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derogada-. La legislacién vigente en esta materia esta recogida en el TRLCSP
donde la redaccion del 200 bis se encuentra en el articulo 217, con el siguiente tenor

literal:

Transcurrido el plazo a que se refiere el articulo 216.4 de esta Ley, los contratistas podran
reclamar por escrito a la Administracion contratante el cumplimiento de la obligacion de
pago y, en su caso, de los intereses de demora. Si, transcurrido el plazo de un mes, la
Administracién no hubiera contestado, se entendera reconocido el vencimiento del plazo
de pago y los interesados podran formular recurso contencioso-administrativo contra la
inactividad de la Administracion, pudiendo solicitar como medida cautelar el pago
inmediato de la deuda. El érgano judicial adoptarda la medida cautelar, salvo que la
Administracion acredite que no concurren las circunstancias que justifican el pago o que la
cuantia reclamada no corresponde a la que es exigible, en cuyo caso la medida cautelar
se limitard a esta Ultima. La sentencia condenard en costas a la Administracion

demandada en el caso de estimacion total de la pretension de cobro.

2.2.1 ¢Silencio administrativo: reducimos plazo y atribuimos contenido? ¢ Estamos

ante un supuesto de inactividad administrativa?

El articulo objeto de comentario comienza de la siguiente manera: “Si, transcurrido el
plazo de un mes, la Administracion no hubiera contestado, se entendera reconocido
el vencimiento del plazo de pago.” Este inciso recoge una de las novedades mas
ventajosas para el administrado -acreedor de una deuda con la administracién-, por
un lado, tras el requerimiento de pago, siempre y cuando la Administracion no
responda, éste no debera esperar tres meses para poder acudir a lo contencioso-
administrativo, bastara uno. Por otro lado, el legislador atribuye el valor juridico de
reconocimiento del vencimiento del plazo de pago al mes transcurrido™?°.

La novedad y confusion que esta generando la redacciéon del articulo 217 del

TRLCSP, es que se atribuye consecuencias juridicas al tiempo que debe transcurrir

Publicas mediante la Ley que se estaba tramitando, pero introducir una disposicion mediante la
que el Gobierno quedaba comprometido a modificar la LCSP en el plazo de 3 meses y regular el
referido procedimiento. La motivacion fue la siguiente: “Se trata de un asunto complejo que
requiere un mayor estudio y conocimiento de las implicaciones sobre los agentes que operan en el
sector (...)."

BOCG, Congreso de los Diputados, num. 169/14, de 10 de diciembre de 2009, p. 16.

120 56 ha de notar que DORREGO DE CARLOS y JIMENEZ Diaz al analizar este articulo consideran que

el valor juridico que atribuye la ley al tiempo transcurrido sin respuesta de la Administracion
equivale al reconocimiento de la deuda. En concreto, los autores sefialan que se atribuye “ex lege
a dicho silencio administrativo el valor juridico de un reconocimiento de deuda de la
administracion”. Sin entrar de momento a considerar la referencia que se hace al silencio
administrativo, no podemos compartir en ningln caso, la conclusién alcanzada por ellos en la
equiparacion entre el reconocimiento del vencimiento de la deuda y el reconocimiento de la misma,
ya que tampoco se fundamenta en ninguna argumentacion juridica, simplemente se limita a una
afirmacion.

DORREGO DE CARLOS, A.; JIMENEZ Diaz, A. Op. cit., p.8.
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para que el interesado pueda acudir a la via judicial. Atribuir consecuencias a la
inactividad es una figura totalmente novedosa, piénsese, que los tres meses clasicos
ex articulo 29 de la LICA, Unicamente facultaban a acudir a los Tribunales, sin que
ello llevara aparejado reconocimiento o consecuencia alguna. Hasta ahora, la
atribucion de consecuencias —ya sean negativas o positivas- Unicamente ha venido
de la mano de la figura del silencio administrativo. Sentado lo anterior, ha de dejarse
claro desde el principio, que la Ley no habla, en ningin caso, de silencio
administrativo, que es totalmente distinta a la figura de la inactividad, por cuanto una
cosa es la obligacién legal de resolver en virtud del articulo 42 de la Ley 30/1992%,
y, otra bien distinta, es la obligacién legal de la Administracion de actuar en virtud de
disposicion general, acto contrato o convenio administrativo, recogido en el articulo

29.1 de la LICA.

Se ha de destacar de un lado, que el mismo articulo 217 del TRLCSP habla de
“formular recurso contencioso-administrativo contra la inactividad de la
Administracién” y de otro, que parte de la doctrina’®® —que se ha pronunciado al
respecto- nos habla de silencio administrativo al estudiar este precepto,
seguramente por lo dicho anteriormente en relacion con la atribucion de
consecuencias juridicas a un hecho definido por la Ley. El silencio administrativo y la
inactividad son figuras distintas y —hasta ahora desde la entrada en vigor de la Ley

29/98- incompatibles entre ellas, por dar respuesta a supuestos diferentes.

Sin embargo, en su estudio, el articulo 217 del TRLCSP aparece como un hibrido,
un tanto confuso, entre ambas figuras. El problema esta en la misma redaccion del
217 del TRLCSP cuando dice “si (...) la Administracién no hubiera contestado, se
entenderd reconocido”, ello es propio del silencio administrativo, no solo por
atribuirle una consecuencia juridica como venimos diciendo, sino también, porque a
diferencia de la inactividad, aunque la Administracion responda a la solicitud de
pago, mientras no pague seguiremos estando en el supuesto de inactividad, ya que
la Administracién no ha dado cumplimiento a lo solicitado ni ha llegado a un acuerdo
con los interesados, tal y como exige el articulo 29 de la LIJCA. Nétese, que el
articulo 29 requiere que la Administracion no haya cumplido con la obligacién
solicitada, en lugar de exigir —como lo hace el 217 del TRLCSP - que la

Administracion conteste a la peticién de pago.

2 Ley 30/1992 de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del

Procedimiento Administrativo Comun. Publicada en el BOE, nim. 285 de 27 de noviembre de
1992.

122 En este sentido el articulo citado de DORREGO DE CARLOS y JIMENEZ Diaz y, también, el de
GARCIA-TREVIJANO GARNICA Y RECUERDA GIRELA.
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Sobre esta problematica, nos encontramos con la explicacién de GARCIA-TREVIJANO
GARNICA Y RECUERDA GIRELA, que consideramos que ejemplifica la confusion que

encierra este articulo:

Esta prevision (...) permite la interposicién de recurso contencioso-administrativo, por la via de
la inactividad de la Administracién (art. 29 de la Ley 29/1998, de 13 de abril), pasado un mes
desde que ésta haya sido requerida para el pago debido sin contestacion; se reduce por tanto
el plazo general del recurso contencioso por inactividad. Esta medida supone por tanto la
reduccion del plazo del silencio administrativo en estos casos de tres meses a un mes. Si la
Administracion contesta en plazo y se opone al pago se podra iniciar igualmente un proceso
contencioso-administrativo, pero no por inactividad (STC 228/2006, de 17 de julio). Por tanto,
entendemos que la via de la inactividad cabe: en dos supuestos: primero, que la

Administracion no conteste; segundo, que reconozca la obligacién pero no paguelzs.

Este comentario, a nuestro parecer, cae en varias contradicciones, en primer lugar,
porque empieza hablando de una reduccion del plazo general del recurso por
inactividad y seguidamente afirma la reduccion del plazo del silencio administrativo,
entendemos, tal y como venimos reiterando, que no estamos en un supuesto de
silencio administrativo, pero en todo caso, si se afirma que es silencio administrativo,
no cabe hablar también de inactividad. No obstante, como ya indicabamos, el
articulo 217 del TRLCSP al poner el acento en la no contestacion de la
administraciéon y no en el pago de la deuda en si mismo, nos lleva a confundir las
dos figuras. En segundo lugar, entra en contradiccibn al sostener que la
administraciéon al contestar en plazo, pero no pagar, ya no se podra recurrir por
inactividad, y a continuacion afirmar que la via de inactividad cabe en el caso de que
la Administracién reconozca la obligacién pero no pague. Por otro lado, destacar que
la Sentencia del TC en la que se apoyan los autores, trata sobre un supuesto en el
gue la Administracién deniega expresamente una peticion que fue recurrida por
inactividad, en el recurso de amparo, el Tribunal Constitucional confirma la
inadmisién del recurso por inactividad, ya que la Administracion ya ha resuelto, y en
todo caso, deberia recurrirse la resolucion que deniega la solicitud. En
consecuencia, pensamos que este pronunciamiento nada tiene que ver con la
cuestibn que nos ocupa, ya que en el referido supuesto era manifiestamente
evidente que la via procesal escogida no era la adecuada.

En definitiva, sostenemos claramente, que si podremos formular recurso

contencioso-administrativo contra la inactividad de la administracion, cuando ésta no

123 GARCIA-TREVIJANO GARNICA, J.A.; RECUERDA GIRELA, M.A. Op. cit., p. 355.
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cumpla su obligaciéon de pago, con independencia de si se contesta 0 no a la
solicitud. Siguiendo la misma linea y dando una vuelta de tuerca mas, compartimos

la opinién de HERVAS MAS en el siguiente argumento:

Seria incorrecta una interpretacién basada en un supuesto de silencio administrativo
positivo, puesto que de serlo, primero tendria que anular el acto presunto para poder
estimar las alegaciones de la administracion en el juicio oponiéndose a la medida
cautelar, hecho que no es posible si nos atenemos a la redaccién literal del articulo puesto
que precisamente prevé la posibilidad de que la administracién se pueda oponer a la
peticion de la medida cautelar (...) Podemos concluir que el vencimiento del pago

supondria una justificacion del pago inmediato como base de la medida cautelar'®.

HERVAS MAS nos da en este argumento una razdbn mas para rechazar la
interpretacion del articulo 217 del TRLCSP basada en la reduccién del plazo del
silencio administrativo, en cuanto a que este precepto lleva consigo la opcién de
solicitar el pago de la deuda como medida cautelar, a la que la Administraciéon puede
oponerse, sin que el haber ignorado la reclamacién del pago se lo impida; por ello,
no puede establecerse el silencio administrativo positivo al mes trascurrido, y
también, como venimos repitiendo, por que la inactividad de la administracion es en
relacion con su obligacion de pago, no de resolver la reclamaciéon. En las proximas
lineas al hablar de los requisitos para la adopcion de la media cautelar prevista en el
217 del TRLCSP contemplaremos al igual que HERVAS MAS, que el transcurso del
mes sin que la Administracion resuelva Unicamente implica el reconocimiento del

vencimiento del pago y la posibilidad de acudir a la via judicial.

Después de todo lo dicho, si algo queda claro, es que la redaccion del 200 bis —
actual 217 del TRLCSP- no fue muy acertada, ya que invita a todos a la confusion.
Por ello, entendemos necesario acudir a la interpretacion teleolégica de la norma y
tener en cuenta que este articulo persigue instaurar un proceso para hacer efectivas
las deudas de la administracién'® de forma mas rapida y eficaz, por lo que no
dudamos que la voluntad del legislador es plantear un escenario mas favorable para

el administrado, pese a que puede parecer un panorama algo desconcertante.

124 HERVAS MAs, J. “Capitulo XXV: Ejecucién de los contratos: derechos y obligaciones de las

partes”. En: CATALA MARTI, J.V. (Coord.). La contratacion de las Administraciones Publicas ajustada
a la Ley de Contratos del Sector Publico. Navarra: Aranzadi, 2012, p.595 y ss.

125 Ha de advertirse, que el TRLCSP, donde se encuentra insertado el articulo 217, regula

solamente las relaciones contractuales de determinados sujetos del Sector Publico: las
Administraciones publicas stricto sensu, pero no todos. Sobre este respecto vid.: ARROYO DiEz, A.
“Instrumentos contra la morosidad de las Administraciones Publicas”. IURIS, Actualidad Practica
del Derecho, niim. 164, octubre 2011.
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2.2.2 Requisitos para el pago como medida cautelar.

De la misma redaccion del articulo, se desprenden tres requisitos para que el 6rgano

jurisdiccional ordene el pago inmediato de la deuda como media cautelar:

(i) El acreedor debe reclamar la deuda por escrito.

(i) Que la administracidbn morosa no resuelva la solicitud de pago —ni proceda al
pago de toda la cantidad adeudada- en el plazo de un mes.

(i) Que la administracién acredite que no concurren las circunstancias que
justifican el pago. En el caso que la administracién acredite que la deuda que
se le requiere no se corresponde a la debida, éste no serd motivo para no
conceder la media cautelar, sino que se ajustara a la cantidad que el 6rgano

jurisdiccional entienda exigible.

Es importante destacar que la adopcion de la media cautelar, en este nuevo
supuesto, ademas de ser la norma general, es preceptiva, ya que procedera en todo
caso siempre que se den estos requisitos. De forma que, solo serd admisible la
denegacion del pago inmediato de la deuda cuando la Administracion acredite —

requisitos no acumulativos-:

a) Que no concurren las circunstancias que justifiquen el pago, o

b) Que la cuantia solicitada en la reclamacion por escrito no es la debida.

Entendemos, que para que el 6rgano jurisdiccional rechace la medida cautelar en
base al supuesto a) la Administracion deberd demostrar fehacientemente las
razones por las que no se justifica el pago. Esperamos que los Tribunales sean
restrictivos a la hora de excepcionar la medida cautelar cuando la administracion
alegue que no se dan circunstancias para justificar el pago. Cuando la alegacién
verse sobre el supuesto b) - que la cuantia solicitada no es la exigible-, la
administracion deberia igualmente, bajo nuestro parecer, pagar la cantidad que
considera debida. En este caso, la cantidad de la deuda que quede pendiente — no
reconocida por la Administracion- sera la cantidad debatida en el recurso contra la

inactividad administrativa.

Se ha de tener muy presente que pese a estar en un supuesto de inactividad, es
totalmente novedoso y estamos en un supuesto especial, por tanto, se han de dejar
atras los requisitos exigidos en el articulo 136 — fumus boni iuris y la no perturbacién

a los intereses generales o de terceros-.
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Si definitivamente asumimos que el 217 del TRLCSP contempla la inactividad
administrativa en el supuesto de incumplimiento de pago, en virtud del articulo 29
LJCA, reduciendo los tres meses de plazo a un mes para este caso, entonces
“parece claro que regula un nuevo y especial supuesto de inactividad de la

1126

administracion”~". Por tanto, el 217 del TRLCSP se ha de poner en relacion directa

con el articulo 29 LICA.

2.3 ENMIENDA de Dofla Maria ltziar Pericas Estrada al articulo 217 del
TRLCSP.

La Alumna Dofia Maria ltziar Pericas Estrada, al amparo del estudio realizado en el
presente Trabajo Final de Carrera y con la finalidad de obtener la Licenciatura en

Derecho formula la siguiente enmienda al articulo 217 del TRLCSP.

ENMIENDA

De modificacion.

Con el siguiente tenor literal:

“Articulo 217. La orden de pago como medida cautelar cuando el supuesto

de inactividad sea el impago de las deudas de las Administraciones publicas:

Transcurrido el plazo a que se refiere el articulo 216.4 de esta Ley, los
contratistas podran reclamar por escrito a la Administracion contratante el
cumplimiento de la obligacion de pago y, en su caso, de los intereses de
demora. Si, transcurrido el plazo de un mes, la Administracion no hubiera
procedido al pago de totalidad de la deuda exigida, los interesados podran
formular recurso contencioso-administrativo contra la inactividad de la
Administracion, pudiendo solicitar como medida cautelar el pago inmediato
de la deuda. El érgano judicial adoptara la medida cautelar, salvo que la
Administracion acredite que no concurren las circunstancias que justifican el
pago. La sentencia condenara en costas a la Administracion demandada en

el caso de estimacion total de la pretension de cobro”.
JUSTIFICACION

Siendo coherentes con la afirmacién sobre que la controversia en relacion con este
precepto surge de su propia redaccion, queremos concluir el presente trabajo con

una propuesta de enmienda a este articulo.

126 HervAs MAs, J. Op. cit., p.595 y ss.
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En primer lugar, proponemos el cambio del titulo del articulo, que literalmente
sefiala: “procedimiento para hacer efectivas las deudas”. Esta rubrica es,
precisamente, uno de los puntos que ha llevado a muchos a pensar que el precepto
se trata de un procedimiento monitorio contencioso-administrativo, por lo que las
deudas con la administracion podrian adquirir la condicién de titulo ejecutivo. No
obstante, como hemos visto, nada queda mas lejos de la realidad, ya que el cuerpo
del articulo lo que establece es una orden de pago como una medida cautelar y, por
tanto, provisional, por lo que ni si quiera constituye un pago definitivo. Por ello,

proponemos una modificacion del titulo en el siguiente sentido:

“La orden de pago como medida cautelar cuando el supuesto de inactividad

sea el impago de las deudas de las Administraciones publicas”.

En segundo lugar, y, en lo que se refiere ya al redactado del propio precepto,
proponemos eliminar el reconocimiento al vencimiento del plazo de la deuda, en
concreto el inciso: “se entendera reconocido el vencimiento del plazo de pago”; ya
que, para decidir sobre la adopciéon de la medida cautelar, dicho reconocimiento —
atribuido por ley- no aporta nada al juzgador. Consideramos que, este
reconocimiento, origina, también, confusién pues induce a dudar sobre cual es la
figura contemplada en este articulo — factor de equivocidad en relacion con el

silencio administrativo-.

En tercer lugar, proponemos sustituir el inciso: “Si, transcurrido el plazo de un mes,

la Administracién no hubiera contestado” por el siguiente:

“Si, transcurrido el plazo de un mes, la Administracion no hubiera procedido

al pago de totalidad de la deuda exigida”.

Entendemos que seria de mayor rigurosidad por cuanto — transcurrido el mes-, el
requisito para interponer el recurso de inactividad no debe ser que la Administracion
no hubiera contestado, sino que la Administracion no haya efectuado el pago de la
cantidad total que se le reclama, esto es, el cumplimiento de la prestacion que esta
obligada a realizar en virtud de contrato, acto, convenio o disposicién de caracter

general que no precise actos de aplicacion.

En cuarto lugar, no estamos de acuerdo con que Ley imponga al juez limitar la
cuantia de la medida cautelar cuando la Administracién acredite que la cuantia
reclamada no se corresponde a la exigible. Bajo nuestra opinién, si la Administracion
acredita una cantidad debida al oponerse a la adopcion de la medida cautelar, lo
minimo seria, que la Administracién pagase esa deuda reconocida y que el juez
tuviera la facultad de ponderar si ordena el pago inmediato del resto de deuda que la

Administracién no reconoce pero el acreedor acredita o no. Por ello, pensamos que
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debe eliminarse de la norma el inciso: “o que la cuantia reclamada no corresponde a
la que es exigible, en cuyo caso la medida cautelar se limitara a esta ultima”. Ya que,
en todo caso, si la Administracién quiere argumentar que la cantidad reclamada no
es la exigible, ello se puede subsumir en el inciso: “salvo que la Administracion

acredite que no concurren las circunstancias que justifican el pago”.

Por ultimo, no podemos dejar de llamar la atencién sobre la incorrecta ubicacién del
precepto, nos encontramos ante una medida estrictamente procesal insertada
desafortunadamente en la LCSP — ahora Texto Refundido-, por tanto, también,
hubiésemos considerado mas pertinente que este articulo se recogiera en la LICA,
ya que asi afectaria a todas las deudas contraidas con todos los entes del sector
publico o como minimo, cambiar la ubicacion del precepto en el propio TRLCSP, del
Titulo IV: “Efectos, cumplimiento y extincion de los contratos administrativos”, al
Titulo I: “Disposiciones generales sobre la contratacién del Sector publico y los

elementos estructurales de los contratos”.
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Conclusiones

El derecho fundamental a recibir la tutela judicial necesita de un sistema
cautelar suficiente para ser efectiva, tal y como garantiza nuestra Constitucion.
Como hemos visto, en Espafia hasta la regulacién de 1998, las medidas cautelares
en lo contencioso-administrativo dejaban mucho que desear, no sélo por una
normativa insuficiente — ya que se limitaba a establecer la suspensiéon como Unica
media cautelar, de caracter excepcional, solo prevista para determinados supuestos
donde la ejecuciéon del acto podia conllevar dafios imposibles de reparar- sino
también por una jurisprudencia que parecia hacer oidos sordos al articulo 24 de la
Constitucion, aplicando restrictivamente el articulo 122 de la LJCA de 1956.
Ademads, al entender que la suspension era la Unica medida cautelar posible, la
jurisprudencia dejaba desamparados ciertos supuestos, como por ejemplo, cuando

lo impugnado eran actos denegatorios.

Sin embargo, en 1990, la jurisprudencia espafiola se quiso adherir a lo dicho
por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el famoso caso
Factortame, provocando asi un giro jurisprudencial, que contemplaba la urgencia y el
buen derecho como presupuestos de adopcion. Ademas, se tuvo en cuenta por
nuestros Tribunales la regulacién comunitaria por la que - en todos los dmbitos- se
ha de permitir la adopcién de cuantas medidas cautelares sean necesarias. No
obstante, este giro amparado por el Tribunal Constitucional no arrastro a toda la
jurisprudencia, por ello necesitibamos urgentemente una nueva regulacion, que vio
la luz en 1998.

La vigente LJCA introduce grandes cambios, dejando atrds la
excepcionalidad que suponia la adopcién de la medida cautelar en la anterior
legislacion. De los articulos estudiados, distinguimos la existencia de dos sistemas
cautelares en funcién del objeto del recurso, si lo impugnado es un acto o
disposicién general estaremos en el régimen general — articulos 129.2 y 130-, si en
cambio estamos ante recursos contra la inactividad y via de hecho hablaremos del

régimen especial — articulo 136-.

Debemos recalcar que en ambos regimenes hay dos principios rectores, en
primer lugar, (i) se reconoce la posibilidad de adoptar cuantas medidas sean
necesarias para salvaguardar la efectividad de la sentencia y, en segundo lugar, que
en (ii) toda decisién cautelar debe nacer de la ponderacién de todos los intereses en

conflicto.
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La Ley afiade a la ponderacién de los intereses, distintos requisitos para
cada uno de los sistemas, en el régimen general se exige acreditar el periculum in
mora — en la redaccion se expresa como “perder su finalidad legitima al recurso”
que ha sido aplicado por la jurisprudencia de la mano del clasico criterio econémico
de dafios y perjuicios de imposible o dificil reparacion, pese a la critica realizada a
esta doctrina, lo cierto es que en cierta medida, éstos son una manifestacion del
peligro existente, que en caso de no otorgar la medida cautelar, provocaria que la
sentencia de fallo estimatorio no fuese efectiva, lo importante es que no se

confundan los términos “reparar” y “resarcir”.

En el régimen general, pese a que la ley no lo requiere, la jurisprudencia
introduce — a partir del caso Factortame- la apariencia de buen derecho como
requisito complementario para la adopcién de las medidas cautelares. Ademas la
ley, prevé que pueda denegarse la medida cautelar en caso de que se perturben
gravemente intereses generales o de terceros. Por lo que, pensamos que el
legislador persigue que se tengan en cuanta el maximo de factores que afectan al
caso concreto por parte del juzgador a la hora de tomar su decision sobre medidas

cautelares.

Por otra parte, se ha de destacar la prevision legal que permite solicitar las
medidas cautelares que sean necesarias en casos de inactividad y via de hecho
previsto en el articulo 136 LJCA — régimen especial- que seran de adopcion
preceptiva siempre y cuando se cumplan los requisitos de inactividad y via de hecho
previstos, respectivamente, en los articulos 29 y 30 de la LICA, salvo que el Juez en
la ponderacion de intereses generales o de tercero entienda que se generaria una
grave perturbacion de éstos. Es precisamente este articulo el que da cobijo al
novedoso precepto 217 del TRLCSP, que prevé la orden de pago inmediato de la

deuda pendiente de la administracibn como medida cautelar.

En el estudio del articulo 217 del TRLCSP hemos querido resolver la
problematica que se da en la doctrina sobre si estamos ante un supuesto de
inactividad o silencio administrativo o un hibrido de ambos. En nuestra opinion,
estamos ante un claro supuesto de inactividad administrativa, pese a que al tiempo
transcurrido desde la reclamacién de pago se le atribuya la consecuencia juridica de

reconocimiento del vencimiento del pago.

Sin embargo, después del analisis del articulo 217 del TRLCSP, ha quedado

claro que la razon de la controversia esta en la propia redaccion, por ello,
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proponemos como conclusion final de nuestro Trabajo Final de Carrera — y en base
a todo lo argumentado en el cuerpo del mismo-, una nueva redaccion del precepto

que es la siguiente:

“Articulo 217. La orden de pago como medida cautelar cuando el supuesto de

inactividad sea el impago de las deudas de las Administraciones publicas:

Transcurrido el plazo a que se refiere el articulo 216.4 de esta Ley, los contratistas
podran reclamar por escrito a la Administracion contratante el cumplimiento de la
obligacién de pago y, en su caso, de los intereses de demora. Si, transcurrido el
plazo de un mes, la Administracién no hubiera procedido al pago de totalidad de la
deuda exigida, los interesados podran formular recurso contencioso-administrativo
contra la inactividad de la Administracién, pudiendo solicitar como medida cautelar el
pago inmediato de la deuda. El 6rgano judicial adoptara la medida cautelar, salvo
gue la Administracion acredite que no concurren las circunstancias que justifican el
pago. La sentencia condenara en costas a la Administracidon demandada en el caso

de estimacion total de la pretension de cobro”.
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