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SUMARIO: 1. Medidas cautelares en sede judicial. 11. La solicitud de las
medidas cautelares. 111. Adopcion y denegacion de medidas cautelares. IV. El
incidente cautelar. V. Duracion, modificacion y revocacion de las medidas
cautelares. V1. Medidas para paliar los perjuicios que pudieran deriwarse de
la adopcion de medidas cautelares y caucion o garantia. V1. Comunicacion
del auto de adopcion de la medida cautelar. VIII. Adopcion de la medida en
caso de especial urgencia. 1X. La medida cautelar en caso de inactiwidad de
la admanistracion o via de hecho.

1. MEDIDAS CAUTELARES EN SEDE JUDICIAL

Las medidas cautelares en sede judicial discurren por un camino paralelo e
independiente al del fondo del asunto que se trata de dirimir en los tribuna-
les, aunque evidentemente conectado con él. Suimportancia y trascendencia
en la jurisdiccion contencioso-administrativa espafiola esta fuera de duda, y
quiza su formulacion legal y jurisprudencial pueda servir de modelo parcial
para el desarrollo de esta jurisdiccion en otros paises.

Para su estudio, nada mejor que aproximarse al contenido de los ar-
ticulos 129-136 de la Ley 29/1998, del 13 de julio, Reguladora de la Juris-

dicci6n Contencioso-Administrativa.

II. LA SOLICITUD DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

El articulo 129 LJ determina:

1. Los interesados podran solicitar en cualquier estado del proceso la
adopcién de cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia.
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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 deberd efec-
tuarse en el escrito de interposiciéon o en el de demanda.

1. Consideraciones generales

Quiza venga a cuento recordar aquella frase de Chiovenda, que decia:
“la necesidad del proceso para obtener razén no debe convertirse en un
dano para el que tiene la razén”. Este principio se refleja también en la ne-
cesidad de las llamadas medidas cautelares o, mas solemnemente, a la vista
de la relevancia constitucional que se les ha reconocido, justicia cautelar. La
tutela cautelar es concebida, por tanto, por la ley como un medio de asegu-
rar el cumplimiento efectivo de la sentencia que recaiga en el proceso, con-
trarrestando asi los efectos que se derivan del privilegio de la ejecutividad
del acto administrativo.

Mucho han cambiado las cosas desde el contenido que se les reconocia
en el articulo 100 de la Ley Santamaria de Paredes, de 1888, cuyos princi-
pios han estado en buena medida vigentes hasta la entrada en vigor de la

LJCA/1998:

Los tribunales de lo Contencioso-Administrativo podran acordar, oido el fis-
cal, la suspension de las resoluciones reclamadas en la via contenciosa, cuan-
do la ejecucion pueda ocasionar danos irreparables, exigiendo fianza de estar
a las resultas al que hubiere pedido la suspension.

Si el fiscal se opusiere a la suspension, fundado en que de ésta puede se-
guirse perjuicio al servicio publico, no podra llevarse a efecto sin acuerdo del
gobernador o del Gobierno, segun que la resolucién reclamada proceda de la
Administracion local, o provincial, o de la central, los cuales expondran como
fundamento de su acuerdo las razones que aconsejen tal medida.

Cuando de la suspension de las resoluciones de que trata el parrafo an-
terior pueda seguirse menoscabo al servicio publico, se limitard el Tribunal
a dar curso a las pretensiones de suspension, elevandolas con su informe al
Ministerio o autoridad a quien incumba resolverlas.

Tal y como aseguré Calamandprei, las medidas cautelares se sitian a me-
dio camino entre las exigencias de celeridad en la tramitacion de los procesos
y la tutela efectiva de los derechos e intereses litigiosos: son el medio indis-
pensable para cohonestar la necesidad de “hacer pronto” con la necesidad
de “hacer bien”. Y todo ello teniendo presente que se trata de armonizar el
principio de seguridad juridica con el principio de eficacia de la acciéon ad-
ministrativa (ATS del 14 de marzo de 1994):

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LAS MEDIDAS CAUTELARES EN ESPANA 501

La razoén decisiva para acceder o no a la suspension de la ejecucion del acto
o disposicion, objeto de impugnacion en via jurisdiccional, se encuentra en la
coordinacion del aludido principio de efectividad de la tutela judicial con el
de la eficacia administrativa, y asi lo ha declarado esta misma Sala y Seccion
del Tribunal Supremo, recogiendo la doctrina interpretativa de los articulos
122 a 125 de la Ley de esta Jurisdiccion... al resolver, en su Sentencia del
21 de noviembre de 1993 (articulo 9824) el Recurso de casacion 1912/1992
interpuesto por el abogado del Estado contra un auto en el que el Tribunal
de instancia accedi6 a la suspension de la ejecucion del acto impugnado,
expresando que la naturaleza y finalidad de la suspension de la ejecutividad
del acto administrativo, objeto del recurso contencioso-administrativo, como
especifica y singular medida cautelar contemplada por la Ley durante la tra-
mitacion del proceso, exige armonizar dos principios, cual son el de la efecti-
vidad de la tutela judicial (arts. 24.1 y 106.1 de la Gonstitucion y articulos. 7o.
y 8o. de la Ley Organica del Poder Judicial) y el de la eficacia administrativa
(articulos 103 de la Coonstitucion, 45.1, 101 y 116 de la Ley de Procedimiento
Administrativo de 1958, 56, 57, 94, 111 y 138.3 de la Ley 30/1992, de 26 de
diciembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun y 122.1 de la Ley de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa). Uno y otro amparan dos intereses: el de evitar que,
a través de la ejecucion del acto impugnado, se causen perjuicios de imposible
o dificil reparacion y el de impedir el dafo a los intereses ptblicos, que pudie-
ran derivarse de la suspension de la ejecutividad. La tension en que aparecen
dichos intereses, exige ponderar, en cada caso concreto, su preeminencia o
prevalencia a fin de dirimir la contraposicion de los bienes enfrentados, lo que
da lugar a una extremada casuistica dificil de reducir a reglas.

2. Caracleres

Tal y como ha senalado la doctrina autorizada, se pueden enumerar los
siguientes caracteres que se asignan a las medidas cautelares:

* Jurisdiccionalidad. Tienen cardcter jurisdiccional y no administrativo,
pues se toman en el proceso con una finalidad aseguradora de sus
fines. Sin embargo, también debo senalar que la ley autoriza a la ad-
ministracién para adoptar medidas de suspension cuando se interpon-
ga un recurso contencioso-administrativo, las cuales deben estimarse
compatibles con las que pueda adoptar el tribunal.

* Perentoriedad. Se justifican para evitar que se cause un daflo irrepa-
rable al resultado del proceso, por lo que su razon de ser es el periculum
n mora.
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* Provisionalidad. Solo perviven en tanto se dicta la sentencia que re-
suelve definitivamente el proceso y se procede a su ejecucion.

* Instrumentalidad. Son instrumento del proceso, que es a su vez un
instrumento para la aplicaciéon del ordenamiento juridico y la tutela
de los derechos e intereses legitimos. Sobre este particular, la STC
14871993, del 29 de abril ha destacado: “...el cariz instrumental y
provisional de las medidas cautelares presupone la pendencia del pro-
ceso principal y, por consiguiente, poseen generalmente una vigencia
temporal que se extingue cuando emana la sentencia”.

* Discrecionalidad. La apreciacion que se hace tiene este caracter, valo-
rando las circunstancias que aconsejan o no su adopcion. Debe desen-
volverse dentro de los limites impuestos por la ley y por la equidad en
la ponderacién de los intereses afectados.

* Justificacion. La medida cautelar requiere una prueba o justificacion
del derecho o interés que se hace valer en el proceso y a cuya acredi-
tacion se tiene, una apariencia de buen derecho o fumus boni wris (STS
del 6 de octubre de 1997, articulo 7420):

En dltimo término se hace mencién a la apariencia de buen derecho que ava-
la, a juicio del recurrente, su reclamacién. El auto recurrido, por el contrario,
atribuye la apariencia de legalidad en favor del acto impugnado. Existe, por
tanto, un debate en el que pugnan normas pertenecientes a ambitos distintos
del ordenamiento juridico —el de los carburantes y el de las carreteras—, en
el que las competencias se atribuyen a Administraciones diferentes —Estatal
y Autonémica—, y en el que la determinacion de la norma prevalente por
razon del tiempo y el espacio es decisiva. Cuestiones todas que llevan incluso
al recurrente a acudir al elemento teleologico para discernir cudl es la aplica-
ble. El estudio de estas materias excede del marco de la pieza de suspension y
han de ser objeto de la sentencia que en su dia se dicte, pues la apariencia de
buen derecho, como indica la propia palabra “apariencia” aspecto externo,
ha de revelar una legalidad o ilegalidad “a primera vista”, lo que no ocurre
en el caso presente, en donde es preciso hacer exégesis e interpretacion de
normas para esclarecer su concreta aplicacion demasiado aventuradas en fase
tan temprana del proceso, cuando casi no ha comenzado el debate procesal.

* Sumariedad. Se adoptan en un procedimiento acelerado con medios
de alegacién y prueba limitados.

* Caducidad. Caducan cuando es necesaria su ratificaciéon y ésta no se
produce.

* Variabilidad. Se adoptan rebus sic stantibus, por lo que pueden ser modi-
ficadas en cuanto se modifiquen las circunstancias que presidieron su
adopcion o se conozcan otras nuevas.
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* Indemnidad. Si el proceso no puede convertirse en daflo para quien
hace valer su derecho, tampoco puede la medida cautelar originar un
perjuicio injusto al demandado. Por ello, la caducidad de la medida o
su extincion por falta de ratificacion o por desestimacion de la preten-
sion principal puede dar lugar a la indemnizacién de los dafios y per-
juicios causados. Asimismo, la adopcion de la medida cautelar puede
estar sujeta, para garantizar dicha indemnidad, a la prestaciéon de una
fianza o caucion.

3. Derecho comunitario

El derecho comunitario europeo ha manifestado una intensa evolucién
de la justicia cautelar. Desde las sentencias Factortame y Zuckerfabrik, del
19 de junio de 1990 y 21 de febrero de 1991, respectivamente, hasta las mas
recientes sentencias Atlanta, del 9 de noviembre de 1995 y Antonissen, del
1997, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha avanzado
considerablemente en esta materia, permitiendo al juez nacional, no ya sus-
pender cautelarmente las leyes del pais que estuvieran en contra del derecho
comunitario o los propios reglamentos comunitarios cuando existieran dudas
sobre su validez, sino incluso adoptar medidas cautelares positivas frente a la
aplicacion de los reglamentos.

4. El nuevo texto de la If/1998

El nuevo texto definitivo de la Ley, a cambio de una extraordinaria
apertura, en cuanto al tipo de medidas cautelares que pueden adoptarse, se
inclina por una gran indefiniciéon en cuanto a su objeto y contenido. Asi, el
tenor literal del articulo 129.1 establece que los interesados podran solicitar
en cualquier estado del proceso la adopcion de cuantas medidas aseguren la
efectividad de la sentencia. Su redaccion posibilita que se puedan adoptar
también medidas provisionalisimas y anticipadas. En este sentido, la exposi-
cién de motivos de la ley determina:

Ademas, teniendo en cuenta la experiencia de los tltimos afos y la mayor
amplitud que hoy tiene el objeto del recurso contencioso-administrativo, la
suspension de la disposiciéon o acto recurrido no puede constituir ya la tinica
medida cautelar posible. La Ley introduce en consecuencia la posibilidad de
adoptar cualquier medida cautelar, incluso las de caracter positivo. No exis-
ten 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.
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5. Inconstitucionalidad de la supresion de la justicia cautelar
Sobre esta materia debo hacer las siguientes afirmaciones:

* La justicia cautelar constituye una exigencia derivada del derecho a la
tutela judicial efectiva.

* La ejecutividad del acto administrativo no afecta a la tutela judicial en
la medida en que el tribunal puede decidir sobre la suspension.

En relacion con los actos sancionadores, el Tribunal Constitucional ha reco-
nocido el caracter de medida cautelar que tiene la suspension de la ejecuti-
vidad del acto administrativo. La STC 66/1984, del 6 de junio, establecio:

...Ja ejecutividad de los actos sancionadores pertenecientes a la categoria de
los de este recurso no es algo indefectiblemente contrario al derecho a la tu-
tela judicial efectiva. En el caso presente, estando abierto el control judicial,
por la via incidental con ocasién de la impugnacion del acto, de modo que
se garantice la valoracion de los intereses comprometidos por la ejecutividad,
o por la suspension, intereses que son, junto a los de las partes en eventual
litigio, los intereses generales, y a la técnica preventiva que es propio de lo
pendiente de decision judicial, el contenido esencial del derecho a la tutela
judicial no padece. La rigurosidad de la regla de la no suspensiéon arbitrando
para las hipétesis estimatorias del recurso dificiles formulas reintegrativas o
permitiendo situaciones irreversibles, o generando de una u otra forma limi-
taciones carentes de justificacion respecto al acceso a la jurisdiccion, podran
danar el derecho a la tutela judicial y justificaran que, desde la idea del articu-
lo 24.1 de la Constitucion, se reinterpreten los preceptos aplicables. Sin em-
bargo, 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 tutela se satisface, pues, facilitando que la
ejecutividad pueda ser sometida a la decision de un Tribunal y que éste, con
la informacion y contradicciéon que resulte menester, resuelva sobre la suspen-
sion. El recurrente ha gozado de esta garantia en dos instancias.

Todavia con mas claridad lo ha expuesto la STC 78/1996, del 20 de

mayo:

...el derecho a la tutela se extiende a la pretension de suspension de la ejecu-
cién de los actos administrativos que, si formulada en el procedimiento ad-
ministrativo, debe permitir la impugnacién jurisdiccional de su denegacion
y si se ejercito en el proceso debe dar lugar en el mismo a la correspondiente
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revision especifica. “El derecho a la tutela se satisface, pues, 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” (STC 66/1984). Si, pues, hemos declarado que la tutela se satis-
face asi, es logico entender que mientras se toma aquella decision no pueda
impedirse ejecutando el acto, con lo cual la Administracion se habria conver-
tido en Juez.

Respecto a los actos administrativos en general, el Tribunal Constitucional ha
reconocido la facultad de acordar la suspensioén del acto administrativo

como contrapeso a la prerrogativa de ejecutoriedad. Entre otras puedo ci-
tar la STC 14871993, del 29 de abril, que establece:

...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 contra-
diccion 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 irreversi-
bles, o generando de una u otra forma limitaciones carentes de justificaciéon
respecto al acceso a la jurisdiccion, podran danar el derecho a la tutela judi-
cial y justificaran que, desde la idea del articulo 24.1 de la CE, se reinterpre-
ten los preceptos aplicables (STC 66/1984).

* Ll reconocimiento del derecho a la tutela judicial efectiva impide al
legislador suprimir de modo absoluto la facultad del juez de adoptar
medidas cautelares. Sobre esta cuestion, la STC 238/1992, del 17 de
diciembre, determind:

...reconocida por ley la ejecutividad de los actos administrativos, no puede el
mismo legislador eliminar de manera absoluta la posibilidad de adoptar me-
didas cautelares dirigidas a asegurar la efectividad de la sentencia estimatoria
que pudiera dictarse en el proceso contencioso-administrativo; pues con ello
se vendria a privar a los justiciables de una garantia que, por equilibrar y pon-
derar la incidencia de aquellas prerrogativas, se configura como contenido
del derecho a la tutela judicial efectiva.

6. El proceso de adopcion de medidas cautelares

Tal y como ha sefialado el profesor Gonzalez Pérez, estamos ante un pro-
ceso especial, de caracter instrumental, pues su mision es facilitar otro proceso,
garantizando la eficacia de sus resultados mediante la suspension de la ejecu-
ci6n del acto o disposicion objeto de la pretension en aquél deducida.
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Es competente para conocer de la pretension el mismo 6rgano jurisdic-
cional que conozca del proceso principal.

La nueva Ley reconoce legitimacion activa para solicitar la adopcion
de las medidas cautelares a los interesados, y legitimacion pasiva a los que
adoptan la posicion de demandados. Tal y como se ha redactado el articulo
129.1, reclama la iniciativa de parte.

Respecto al plazo para solicitar la adopcion de la medida cautelar, el ar-
ticulo 129.1 determina que se podra pedir en cualquier estado del proceso,
es decir, desde la iniciacion del mismo, que tendra lugar, ordinariamente,
por escrito de interposicion o, en su caso, mediante demanda (impugnacion
de disposiciones generales, acto, inactividad o via de hecho en que no exis-
tan terceros interesados o lesividad, conforme recogen los articulos 45.4 y
5 LJCA/1998).

Lo tnico que determina el apartado segundo del articulo 129 es la nece-
sidad de formular la peticiéon en el escrito de interposiciéon o en el de deman-
da, si se impugnara una disposicion general, y se solicitara la suspension
de la vigencia de los preceptos impugnados. Por tanto, este precepto vincula
la peticién de suspension al objeto del recurso, de tal modo que es posible
referir la peticion de suspension al reglamento en su integridad o a varios
preceptos del mismo segin se impugne aquel de forma completa o parcial-
mente en su articulado, e, incluso, sera posible impugnar el reglamento en
su totalidad y limitar la peticiéon de suspension a determinados preceptos
del mismo.

III. ADOPCION Y DENEGACION DE MEDIDAS CAUTELARES

Su regulacion se determina en el articulo 130, LJ:

1. Previa valoracién circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la
medida cautelar podra acordarse tnicamente cuando la ejecucion del
acto o la aplicacion de la disposicion pudieran hacer perder su finali-
dad legitima al recurso.

2. La medida cautelar podra denegarse cuando de esta pudiera seguirse
perturbacion grave de los intereses generales o de tercero que el juez o
tribunal ponderara en forma circunstanciada.

1. Consideraciones generales

En esta materia se ha producido una gran evoluciéon desde la Ley de
1956 a la actual. En la primera, la Gnica medida cautelar admisible era la
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suspension de la ejecucion, si esta podia ocasionar danos de dificil o impo-
sible reparacion, y asi se acreditaba. Tal y como sefialaba la jurisprudencia
(ATS del 27 de septiembre de 1971):

Que con tales enunciados se muestra que la suspension de la ejecucion cons-
tituye medida de excepcion de la regla general preceptiva indicada, y que,
por tanto, dado el caracter restringido de aquélla, no basta, en fundamento
positivo de su aplicacion, la posible generacion de perjuicios con el acto re-
currido, sino que la apreciacion de la irreversibilidad de ellos es la que tni-
camente puede llevar a la adopcioén de la resolucion suspensiva y en el caso
que ahora se plantea no se ofrece la concurrencia de semejante circunstancia
indispensable de la irreparabilidad o dificultad insuperable desde el momento
que susceptible de valoracién econémica los dafios o perjuicios que pudiera
acarrear la privacion de los locales en cuestion.

La ley vigente se decanta por la formula que establece el articulo 56.1
de la LOTC, para legitimar la medida cautelar de suspension de la ejecu-
cion del acto por el cual se reclama el amparo constitucional. El contenido
de este articulo es el siguiente:

1. La Sala que conozca de un recurso de amparo suspendera, de oficio o a
instancia del recurrente, la ejecucion del acto de los poderes publicos por ra-
z6n del cual se reclame el amparo constitucional, cuando la ejecuciéon hubiere
de ocasionar un perjuicio que haria perder al amparo su finalidad. Podra, no
obstante, denegar la suspension cuando de ésta pueda seguirse perturbacion
grave de los intereses generales, o de los derechos fundamentales o libertades
publicas de un tercero.

Sin embargo, a mi juicio, el 6rgano jurisdiccional no puede prescindir
de valorar la apariencia de buen derecho.

2. El fumus boni 1uris

La adopcion de medidas cautelares cuando se invoque el fumus boni wris
exige apariencia juridica de buen derecho; urgencia en la adopcién de la
medida cautelar; imposibilidad de prejuzgar, anticipar o decidir, directa o
indirectamente, el fondo de la cuestion. Si bien es cierto que la nueva Ley
no alude a este requisito, evidentemente no puede prescindirse de ¢l, por
derivar de la naturaleza de la propia instituciéon y de la aplicacion de los
principios generales. Sirva de argumento el ATS del 7 de octubre de 1997,
articulo 7229:
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El principio de que la necesidad del proceso para obtener la razén no debe
perjudicar al que la tiene ha sido considerado por la jurisprudencia (Ss. de 12
de eneroy 23 de abril de 1991 —Ar. 3423— y 4 de diciembre de 1995 —Ar.
9058—) como causa determinante de la suspension de la ejecucion, cuando el
recurso contencioso-administrativo viene justificado de antemano de tal ma-
nera que, sin prejuzgar la decision final que haya de dictarse, pueda razona-
blemente entenderse que habra de ser estimado, apariencia de buen derecho.

La recepcién de este principio tiene su principal leading case en el auto
del Tribunal Supremo del 20 de diciembre de 1990, articulo 10.412, que
supone, en sus propias palabras: “...una nueva manera de entender el mismo
articulo 122 de la Ley Jurisdiccional, que le despoja de las rigideces que una
lectura aislada del mismo viene atribuyéndoles”, y pasa por afirmar que

...nuestro derecho... alberga ya en su seno el derecho a la tutela cautelar,
que esta inserto en aquél. Lo que visto, por su envés, significa que tienen
tanto la Administraciéon como los Tribunales que acordar la medida caute-
lar que sea necesaria para asegurar la plena efectividad del acto terminal
(resolucién administrativa o, en su caso judicial).

Estimando que el ayuntamiento esta reconociendo que “... «prima fa-
cie» la situacion juridica de los apelantes no es de franca y radical ilegali-
dad, que incluso parece que una actuacién administrativa la ampara, que
puede haber posibilidad de legalizarla...”, indicando que dicha apreciacion
de buen derecho “...no supone prejuzgar el fondo, porque puede ocurrir
que el estudio del fondo destruya esa apariencia...”, para concluir en que,
también, la ejecucion del acto “...conlleva perjuicios graves para los recu-
rrentes que viven de la explotacion de las naves para cuadras de ganado y
no consta que tipo de perjuicios pueden seguirse de la ejecucion ni para el
interés publico ni para el de terceros...”.

Quiza resulte de interés reproducir también la STS del 10 de febrero
de 2000, articulo 2114, que recuerda la jurisprudencia sobre el fumus como
causa de suspension del acto recurrido diciendo:

...es doctrina reiterada de esta Sala que para que proceda la aplicacion de la
doctrina del fumus boni turis como causa de suspension del acto recurrido es ne-
cesario que concurran dos requisitos, de una parte una apariencia razonable
de buen derecho en la posicion del recurrente y de otra una falta de contesta-
cién seria de la Administraciéon que destruya aquella apariencia. El primero
de los requisitos exige para poder aplicar la doctrina del fumus boni wris... que
en las actuaciones de que se trate aparezcan datos relevantes que justifiquen
que pueda apreciarse la apariencia de buen derecho sin necesidad de efectuar
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un andlisis en profundidad de la legalidad del acto impugnado ya que tal estu-
dio corresponde hacerlo en los autos principales. Como declaramos en nues-
tra sentencia del 21 de noviembre de 1993 (recurso de casacion 1012/1992),
los intereses que han de ser objeto de examen y ponderacion al decidir sobre
la solicitud de medidas cautelares, singularmente la de suspension de la eje-
cutividad del acto impugnado, originan una extremada casuistica dificil de
reducir a reglas, lo que ha derivado en la versatilidad de la jurisprudencia
de este Tribunal con la posibilidad consiguiente de que tesis opuestas encuen-
tren apoyo en diferentes resoluciones que atendieron, logica y naturalmente,
a la protecciéon concreta del interés mas digno de ella o, expresado de otra
manera, decidieron segtn justicia del caso concreto. Lo cierto es que si la doc-
trina de buen derecho se ha incorporado como criterio jurisprudencial para
decidir la procedencia de una concreta medida cautelar y singularmente la
suspension de la ejecutividad del acto impugnado, asi en Auto de 31 de enero
de 1994 (recurso de apelacion 1114/1991) que dicha doctrina, tan difundida
cuan necesitada de prudente aplicacion, debe tenerse en cuenta al solicitarse
la nulidad de un acto dictado en cumplimiento o ejecucion de una norma o
disposicion de cardcter general declarada previamente nula de pleno dere-
cho, o bien cuando se impugna un acto idéntico a otro que ya fue anulado
jurisdiccionalmente, pero no al impugnarse un acto administrativo en virtud
de causas que han de ser, por primera vez, objeto de valoracion y decision en
el proceso principal, pues, de lo contrario, se prejuzgaria la cuestion de fondo,
de manera que por amparar el derecho a una efectiva tutela judicial se vul-
neraria otro derecho, también fundamental y recogido en el propio articulo
24 de la vigente Constitucion, cual es el derecho al proceso con las garantias
debidas de contradiccion y prueba, porque, el incidente de suspension no es
tramite idoneo para decidir la cuestion objeto de pleito (Autos de 10 de julio
de 1989, 2 y 19 de noviembre de 1993 y 31 de enero de 1994).

3. Interés piiblico e interés privado. La ponderacion circunstanciada
de todos los intereses en conflicto

No es facil precisar el concepto de interés publico o interés general. Y
es necesario hacerlo, porque el articulo 130 determina que habra que pon-
derar circunstanciadamente todos los intereses en conflicto, y que la medi-
da cautelar podra denegarse cuando de ésta pudiera seguirse perturbacion
grave de los intereses generales o de tercero que el juez o tribunal ponderara
en forma circunstanciada.

Tal vez sea este el momento de acotar en qué consiste esa entelequia que
utilizamos los juristas con asiduidad: “interés publico/interés general”.
Cabe preguntarse si cuando hablamos de interés pablico, estamos hablando
de un concepto juridico indeterminado, o nos referimos a una arbitrariedad
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de los poderes publicos. Se admite por la doctrina que estamos en el pri-
mer supuesto, y que es posible su control judicial. Asi ha sido explicado,
aunque con matices, por Alejandro Nieto, en su articulo “La administra-
cién sirve con objetividad los intereses generales”, en Estudios sobre la Cons-
titucion Espaiiola (homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria):

..Jos intereses generales son indefinidos (en cuanto que ninguna norma lo hace)
e wndefinibles objetivamente (en cuanto que no existe criterio objetivo alguno para
realizar esta operacion), con la consecuencia de que su funciéon primordial
sigue siendo ideoldgica, es decir, de cobertura legitimadora de los Poderes
publicos para justificar el contenido de sus decisiones e incluso su mera inter-
vencion formal en las relaciones sociales.

Constatado esto, el analisis ha demostrado, sin embargo, que no es lici-
to detenerse aqui, ya que la funcién ideolégica tiene una segunda vertiente
no menos importante: la limitacién del poder. si el poder se legitima por los
intereses generales, es claro que la legitimaciéon tnicamente opera cuando
existen tales intereses, y fuera de ellos la actuacion se convierte en ilegitima.

Y Garcia de Enterria en su articulo “Una nota sobre el interés general
como concepto juridico indeterminado”, REDA, 89 (1996) dice:

..., pero me parece que no puede caber ninguna duda en estos dos asertos
esenciales: primero, que el término “interés general” es, en efecto, un “con-
cepto juridico indeterminado” en cuanto es utilizado por las Leyes; y, segun-
do, que justamente por ello, y sélo por ello, el juez puede controlar —y con-
trola de hecho— su aplicacion por la Administracion... Que la idea de interés
publico o de interés general es un “concepto legal” (mejor que “juridico”,
para evitar el equivoco de que se trate de cualquier construccion intelectual y
abstracta, como podria dejarse suponer) de alcance indeterminado, es la evi-
dencia misma, desde el momento en que las leyes lo emplean con frecuencia
y porque su alcance es, evidentemente, indeterminado, pues no permite una
aplicacion precisa, determinada e inequivoca en un supuesto dado... Interés
general o interés publico son guias claras que utiliza el constituyente para or-
ganizar instituciones o actuaciones publicas. En modo alguno podrian inter-
pretarse, precisamente, como expresiones que habiliten a los titulares de los
poderes publicos para acordar lo que su buen querer o imaginaciéon puedan
sugerirles, como habilitantes de una verdadera discrecionalidad, en sentido
técnico, segun la cual cualquier decision, cualquier opcidn entre alternativas
seria legitima. Mas bien la intencién del constituyente... viene a ser precisa-
mente la contraria... La Administracién no cuenta con una autonomia de ac-
tuacién completa. Su actuacion esta en principio determinada por las Leyes,
las cuales son las que efectian, dentro de la Constitucion, la seleccion de lo
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que en el concierto social debe ser calificado de interés general y confiado, en
una u otra medida, a la gestion administrativa. Pero esta primera seleccion
no agota la funcién del interés publico. Con toda normalidad, las leyes enco-
miendan a la Administracién una actuaciéon determinada, y aun, dentro de
ese ambito de actuacion, prescriben la necesidad de que la Administracion
tome en cuenta para adoptar ciertas medidas (excepciones al régimen comun,
adopcion de medidas exorbitantes, etcétera), un interés mds cualificado.

Tal y como ha precisado el AT'S del 31 de julio de 1990, articulo 6825:
“El conflicto de maximos enfrenta al interés ptblico que reclama la ejecu-
cién con el privado que precisa de la medida cautelar a riesgo en otro caso
de dafios irreversibles o de dificil reversion. La prevalencia del interés pabli-
co justificaria, por regla general, en tales casos la denegacion de la suspen-
sion”. Y con posterioridad la STS de 13 del enero de 1997, articulo 127:

Es doctrina de esta Sala expuesta ya en el Auto de 24 de mayo y Sentencia
de 19 de septiembre de 1995 (articulo 4030 y 6433), que la medida judicial de
suspension de la ejecucion de los actos administrativos sujetos a control ju-
risdiccional, que se regula en los articulos 122 y 126 de la Ley Jurisdiccional,
aparece legalmente condicionada en su adopcién al resultado de un juicio
ponderativo en el cual se consideren, de una parte, el interés ptblico en la
inmediata ejecucion del acto, desde el concreto enfoque de la perturbacion
que para dicho interés pueda seguirse en la transitoria suspension del ejerci-
cio del actoy, de otra parte, el interés, también ptblico, en la preservacion del
derecho del recurrente a la efectividad de la tutela que recaba —articulo 24
de la CE—, para el caso de que la sentencia llegue a estimar las pretensiones
que ejercita en el proceso, en cuanto dicho interés pueda quedar afectado por
la inmediata ejecucion del acto o disposicion recurridos, si de la misma van a
seguirse dafos o perjuicios de imposible o dificil reparacion; por ello para que
sea posible acordar la suspension de la ejecucion del acto objeto del recurso
contencioso-administrativo, constituyendo asi una excepcioén al principio ge-
neral de la ejecutividad, es necesario, en primer lugar, que la ejecucion pueda
ocasionar danos o perjuicios de reparacion imposible o dificil, como exige el
articulo 122.2 de la Ley de esta Jurisdiccion y ponderar, en segundo término
y en cada caso, segtn expresa la Exposicion de Motivos de dicha Ley, la medida
en que el interés ptblico requiera la ejecucion, para otorgar la suspension en
mayor o menor amplitud segun el grado en que el interés publico esté en jue-
go; ello implica que cuando las exigencias de ejecucion que el interés ptablico
presente sean reducidas, bastaran perjuicios de escasa entidad para provocar
la suspension vy, por el contrario, cuando aquellas exigencias sean de gran in-
tensidad, solo perjuicios de muy elevada consideracion podran determinar la
suspension de la ejecucion.

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

512 JUAN FRANCISCO PEREZ GALVEZ

Como ha afirmado Gonzalez Pérez, interés pablico, por una parte, y
perjuicios, por otra, son pues los dos conceptos que armonizados, determi-
naran la procedencia o improcedencia de la suspension. Y en todo caso, tal
y como ha determinado la STS del 16 de junio de 1997, articulo 5443:

Toda vez que esa obligada toma en consideraciéon de intereses contrapuestos
puede llevar a detectar situaciones en que no quepa, o sea sumamente dificil,
preservar el efecto util de cualquiera de las posibles sentencias con que haya
de culminar el proceso, debe asumirse que la aplicacién de aquel precepto,
reinterpretado desde las exigencias constitucionales, no excluye la toma en
consideracion del criterio de la apariencia del buen derecho —fumus boni -
ris— (asi, y por todas, la STC 148/1993); ello es asi, lisa y llanamente, porque
el examen provisional que comporta este tltimo criterio, arriesgado sin duda
en el momento procesal en que se produce, puede llegar a constituir la inica
via a través de la cual evitar, mediante un juicio de razonabilidad, provisional
por supuesto, emitido precisamente por quien tiene atribuida constitucional-
mente la funcién de juzgar, el riesgo mayor, desde la perspectiva del Estado
de Derecho, de la irreversible conculcacion de los derechos en litigio; y por la
vinculacion mas fuerte del 6rgano judicial para con la preservacion de aquel
derecho fundamental.

En el juicio de ponderacion entre interés publico e interés privado, la
medida cautelar debe considerar también el riesgo inherente al periculum
in mora.

4. El periculum in mora y la pérdida del recurso de su_finalidad legitima

A pesar de la modificacion que ha sufrido la redaccion de la nueva Ley,
que ya no utiliza la formula clasica “causar danos de imposible o dificil re-
paracion”, y si emplea la inspirada en el articulo 56.1 de la LOTC, “hacer
perder su finalidad legitima al recurso”, entiendo que no se ha modificado
el sentido, significado y alcance del periculum in mora. Y realizo esta afirma-
cién, porque la adopcién de medidas cautelares se basa, precisamente, en el
intento de evitar que el paso del tiempo impida alcanzar la satisfaccion del
derecho o interés cuya tutela judicial efectiva otorgara, en su momento, la
sentencia definitiva.

Tal y como indica de forma expresa el articulo 129 LJCA/1998 “asegu-
rar la efectividad de la sentencia” y evitar el riesgo inherente a la eventual
ineficacia del fallo en la situacion producida en el momento en que se alcan-
ce a dictarlo, es a lo que se dirige la medida cautelar. Por eso, segtin el ar-
ticulo 130.1 LJCA/1998 «previa valoracion circunstanciada de todos los in-
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tereses en contflicto, la medida cautelar podra acordarse tnicamente cuando
la ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicion pudieran hacer perder
su finalidad legitima al recurso». Y de este modo, este precepto consagra el
llamado periculum in mora como el primer criterio que debe tenerse en cuenta
para la adopcién de una medida cautelar.

IV. EL INCIDENTE CAUTELAR
El articulo 131 LJ determina la regulacién del incidente cautelar:

El incidente cautelar se sustanciara en pieza separada, con audiencia de la
parte contraria en un plazo que no excedera de diez dias, y serd resuelto por
auto dentro de los cinco dias siguientes. Si la Administracion demandada no
hubiere atn comparecido, la audiencia se entendera con el 6rgano autor de
la actividad impugnada.

1. Consideraciones generales

El precedente de este articulo se encuentra en el numeral 123.2 y 123.3
de la Ley de la Jurisdiccion de 1956, cuyo tenor literal era el siguiente:

2. Solicitada la suspension, se oira al Abogado del Estado y a las partes de-
mandadas y coadyuvantes, si hubieren comparecido, por término comun de
cinco dias, y si el Abogado del Estado se opusiera a la misma, fundado en
que de ésta puede seguirse grave perturbacion a los intereses publicos, que
concretard, no podra el Tribunal acordarla sin que previamente informe el
Ministerio o autoridad de que procediese el acto o la disposicion objeto del
recurso. 3. Emitido el informe, o transcurrido un plazo de quince dias sin ha-
berlo recibido, el Tribunal ordenara lo procedente.

Evidentemente, en ambos casos la suspension se configura como un
incidente del proceso principal, que se sustanciara en pieza separada, y no
suspende el curso del principal. En el nuevo articulo se hace una referencia
genérica a las partes, frente a la redaccién del precedente, que enumeraba
y delimitaba a los comparecientes. También se amplia en el actual el plazo,
que pasa a ser de diez dias, aunque nada impide que el 6rgano jurisdiccio-
nal lo pueda concretar en uno menor, siempre que asi lo justifiquen las cir-
cunstancias del caso. La decision a adoptar se tomara en el plazo de cinco
dias, frente a la redaccion anterior, en que estaba indeterminada, aunque se
sugeria que se adoptaria con prontitud. Ademas, el precepto que comento
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incorpora una innovacién que determina que si la administracion deman-
dada no hubiera comparecido, la audiencia se entendera con el 6rgano au-
tor de la actividad impugnada. Esta opcién se explica y justifica, porque la
condicion de administracion demandada puede en algun caso no ser coin-
cidente con la autora de la decision impugnada, y por otra, al momento
en que se comparece (con caracter general con el envio del expediente, ar-
ticulo 50.2); de modo que para la celeridad en la resolucion del incidente
se permite que el 6rgano jurisdiccional emplace directamente al autor de la
decision sometida a la revision judicial para que, por si mismo, formule las
alegaciones que considere oportunas respecto a la adopcién de la medida
cautelar.

Tal y como ha senalado la doctrina autorizada (Sala Sanchez, Xiol Rios
y Fernandez Montalvo)

...Ja expresion “pieza separada”, tradicional también en el foro, se refiere al
conjunto de actuaciones materialmente independiente del proceso principal
(o autos principales) por cuanto se van uniendo los distintos documentos, re-
soluciones, diligencias, etcétera que lo integran como si de un proceso auto-
nomo se tratara. A veces, para evitar extravios, se unen en “cuerda floja” al
proceso principal, es decir, mediante una cinta o cordel que sujeta los autos
principales y la pieza separada por ambos extremos dejando una holgura de
varios centimetros para que puedan ambos manejarse independientemente
pero sin que sea posible alejarlos el uno del otro. Algunos tribunales usan
también esta forma material de sujecion para el expediente administrativo.

Del articulo que estoy comentando se desprende que la sustanciacién
de la solicitud de adopcion de medidas cautelares debe ajustarse al pro-
cedimiento incidental regulado en la LEC. En el caso de que la solicitud
planteada carezca de los minimos requisitos indispensables para que pueda
entenderse formulada una peticién de medida cautelar, o la solicitud sea
extemporanea, el 6rgano jurisdiccional podra repeler la peticion, sin abrir
pieza separada para tramitar el incidente. Pues tal y como determina el
articulol1.2 de la LOPJ: “los Juzgados y Tribunales rechazaran fundamen-
talmente las peticiones, incidentes y excepciones que se formulen con mani-
fiesto abuso de derecho o entrafien fraude de ley o procesal”.

2. Tramitacién

La solicitud para que se adopte la medida cautelar podra deducirse en
escrito independiente o por medio de otro si en alguno de los escritos que
haya de presentar el demandante. A continuacion se dara audiencia a las
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partes para posibilitar el principio de contradiccion, y respecto a la adminis-
tracion, tal y como ha afirmado Gonzalez Pérez, caben dos posibilidades:
a) que en el momento de la audiencia ya se hubiera personado. El tramite
se evacuara por el representante de la administracién; b) que no hubiera
comparecido la administracion demandada. En este supuesto, la audiencia
se entendera con el 6rgano de la actividad impugnada.

Formuladas las alegaciones o transcurrido el plazo concedido, el 6r-
gano jurisdiccional debera dictar auto en el plazo de cinco dias. Debera
ser motivado, tal y como determiné la STS del 24 de noviembre de 1994,
articulo 8615: el articulo 248.2 de la Ley Organica del Poder Judicial dis-
pone que los autos seran siempre fundados y contendran en parrafos se-
parados y numerados los hechos y los razonamientos juridicos, y por ulti-
mo la parte dispositiva, y seran firmados por el juez o magistrado que los
dicten. Pues bien, al examinar los autos del 8 de noviembre de 1983 y del
14 de enero del tribunal a quo, aparecen sin tacha formal alguna y ade-
mas estan suficientemente motivados. En efecto, el primero de los autos
citados expresa la regla general de la ejecutividad de los actos adminis-
trativos, y pone en relacion los articulos 122 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa y el 94 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun; y
a continuacion pasa a enumerar los supuestos en los que procede la sus-
pension del acto para concluir que, en el caso que resolvié no resultan, a
juicio del tribunal @ quo, aplicables ninguna de las excepciones enumera-
das: de ahi su decision que fue ratificada al ser confirmado integramente
dicho auto por el desestimatorio del recurso de stplica del 14 de enero
de 1994. La razon de tal desestimacion la expreso el tribunal de instancia
en su unico fundamento juridico, expresivo de que las razones expuestas
por el recurrente en stplica no fueron suficientes —a juicio del tribunal—
para desvirtuar lo razonado en el primero de los autos citados» y el ATS
del 22 de septiembre de 1997, articulo 7640:

Es cierto que la resolucion denegatoria de la suspension dictada por la Sala
de primera instancia se limita a justificar aquélla con el argumento de que los
perjuicios que pudiesen irrogarse serian susceptibles de compensacion econo-
mica y, por consiguiente, no son irreparables ni de dificil reparacion.

Este sucinto razonamiento es coherente y comprensible, por lo que, desde
una perspectiva formal, podriamos decir que cumple el requisito de la moti-
vacion, aunque no haya expresado las circunstancias por las que el perjuicio
que habria de producirse sea meramente econémico y su importancia o cuan-
tia no constituya un desequilibrio insalvable, pero tampoco se puede negar
la razén que asiste a la recurrente al denunciar el empleo por el Tribunal a
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quo de un impreso para dar respuesta a la peticion de suspension, lo que ha
sido tajantemente proscrito tanto por la jurisprudencia de esta Sala [Senten-
cias de fechas 15 de octubre de 1994 y 29 de octubre de 1994 (Ar. 10117)
y Autos de 26 de septiembre de 1994, 8 de noviembre de 1994 (Ar. 10120),
13 de marzo de 1995 (Ar. 2966), 29 de abril de 1995 (Ar. 3408) y 22 de mayo
de 1995 (Ar. 4216)], como por la doctrina del Tribunal Constitucional (Sen-
tencia 177/1994, de 10 de junio), al declarar que no se cumple satisfactoria-
mente la exigencia intrinseca de motivaciéon cuando se emplean clausulas de
estilo, vacias de contenido concreto, tan abstractas y genéricas que pueden ser
extrapoladas a cualquier otro caso.

La resolucién dictada por el 6rgano jurisdiccional decide que la adop-
cién o no de una medida cautelar reviste forma de auto, tal y como lo esta-
blece el articulo 245.1.a) de la LOPJ, al determinar que las resoluciones de
los jueces y tribunales que tengan caracter jurisdiccional se denominaran
autos cuando decidan, entre otras materias, cuestiones incidentales. El auto
que ponga fin a la pieza separada, segiin la naturaleza del procedimiento, la
materia y, en su caso, la cuantia, sera recurrible en virtud de lo establecido

en la propia LJCA/1998.

V. DURACION, MODIFICACION Y REVOCACION
DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Su régimen juridico se precisa en el articulo 132, LJ:

1. Las medidas cautelares estaran en vigor hasta que recaiga sentencia firme
que ponga fin al procedimiento en el que se hayan acordado, o hasta que
éste finalice por cualquiera de las causas previstas en esta Ley. No obstante,
podran ser modificadas o revocadas durante el curso del procedimiento si
cambiaran las circunstancias en virtud de las cuales se hubieran adoptado.

2. No podran modificarse o revocarse las medidas cautelares en razon de
los distintos avances que se vayan haciendo durante el proceso respecto al
analisis de las cuestiones formales o de fondo que configuran el debate, y tam-
poco, en razén de la modificacion de los criterios de valoracion que el Juez o
Tribunal aplic6 a los hechos al decidir el incidente cautelar.

1. Consideraciones generales

Tal y como indica textualmente el articulo 132.1, las medidas caute-
lares estaran en vigor hasta que recaiga sentencia firme que ponga fin al
procedimiento en el que se hayan acordado, o hasta que éste finalice por
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cualquiera de las causas previstas en esta Ley, causas que seran las tipifica-
das en los articulos 74 a 77 de la ,LJCA/1998. De este modo, si la sentencia
es estimatoria, la medida cautelar pasara a tener caracter definitivo. Por el
contrario, si es desestimatoria, se extinguira, y habra que determinar inci-
dentalmente los perjuicios que haya causado. No debemos perder de vista
que la finalidad fundamental de la medida adoptada es asegurar la eficacia
del resultado del proceso principal.

Por tanto, queda claro con la redaccion de este apartado hasta donde
despliegan sus efectos las medidas cautelares. Debo mencionar que reitera-
dos pronunciamientos jurisprudenciales precisaron (ATS del 21 de marzo

de 1997, Ar. 2277):

...Ja peticion de suspension pierde su sentido cuando recae sentencia en el
propio recurso contencioso a cuyo aseguramiento tendia la solicitud, porque
entonces de lo que se trata es ya de la ejecucion de la propia resolucion recai-
da. En consecuencia, ya no es aplicable el régimen de la ejecutividad de los
actos administrativos y de la excepciéon que supone la medida cautelar que
contempla el articulo 122 LJCA/1956, sino que ha de atenerse a la especifica
prevision establecida en el articulo 98.1 LJCA/1956, segun la cual la prepa-
racion del recurso de casacion no impide la ejecucion de la resolucion judicial
—en este caso sentencia— recurrida en casacion antes de la entrada en vigor
de la nueva LJCA/1998.

Sin embargo, se plantean algunas cuestiones que no quedan totalmente
resueltas. Tal y como ha senalado Mestre Delgado:

...s1 la medida cautelar adoptada mantiene sus efectos hasta la firmeza de la
sentencia, se estaria permitiendo la petrificacion de aquélla, con independen-
cia de la sentencia que hubiese resuelto el recurso y dejando al margen las
eventuales circunstancias nuevas que pudiesen producirse, ya que el Tribunal
ad quem careceria de potestades para modificar las medidas, y el Juzgado o
Tribunal a quo habria perdido su jurisdiccion.

Y ademas senala que la decision adoptada resulta dificilmente compa-
tible con el régimen previsto de ejecucion provisional de las sentencias. En
todo caso, la posibilidad de revisar la decision adoptada en la pieza sepa-
rada de suspension del proceso debe someterse a los siguientes requisitos:
niciacién a instancia de parte, pues resultaria insolito que de oficio se modi-
ficara la medida cautelar; resolucion mediante auto que resolverd también
sobre la caucion.

Si frente al auto que acuerda la medida cautelar se presenta un recurso
de apelacion o casacion, un ATS del 30 de junio de 1971 establecio:
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...Ja provisionalidad de estas resoluciones incidentales, destinadas a resolver
transitoria y no definitivamente de hecho, definen por si solas la procedencia
de su ejecutoriedad, y en consecuencia, toda resolucion judicial que conten-
ga criterio paralizador del acto administrativo cuya suspension se interesa se
hara efectiva desde el momento en que se dicte, pues de otro modo seria bur-
lar el propio fundamento y finalidad del postulado paralizador de la norma o
legalidad que lo regula en aras a la urgencia que lo motiva, frustrando con la
dilacién impugnatoria las metas perseguidas.

2. Modificacion y revocacion de la medida cautelar

El apartado 2 del articulo 132 deja claro que no podra modificarse ni
revocarse la medida cautelar en los siguientes supuestos: en razén de los dis-
tintos avances que se vayan haciendo durante el proceso respecto al analisis
de las cuestiones formales o de fondo que configuran el objeto principal; en
raz6n de la modificacion de los criterios de valoracion que se aplicaron a los
hechos para decidir el incidente cautelar. Se trata de buscar la estabilidad
de la situacion de hecho cautelarmente definida. Por tanto, el 6rgano juris-
diccional solo podra revocar o modificar la medida cautelar si cambian las
circunstancias en virtud de las cuales se habia adoptado, en caso contrario

deberan mantenerse (AT'S del 7 de julio de 1978, articulo 3186):

Cualesquiera que sean las probabilidades que el articulo 124.4 de la Ley juris-
diccional ofrezca levantar, después de acordada la suspension de la ejecucion
del acto impugnado, ello habra de ser sobre la base cierta de un cambio en
las circunstancias de hecho que exija tal revision, pero no a través de un en-
cubierto recurso extemporaneo contra el auto que lo acordé.

O quiza, ATS del 24 de abril de 2000, que determina:

Primero. El articulo 132 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, establece en el
ultimo parrafo apartado primero que las medidas cautelares podran ser mo-
dificadas o revocadas durante el curso del procedimiento si cambiaren las
circunstancias en virtud de las cuales se hubieran adoptado, lo que implica
determinar, en la cuestiéon examinada, si ha existido una modificacion de las
circunstancias concurrentes.

Segundo. El perjuicio de dificil reparacion es inexistente en la cuestion
examinada, pues en cuanto a la circunstancia primera afectaria a un perjuicio
de tipo profesional y se trataria de una consecuencia derivada de la sancion,
que no puede servir de soporte para la pretension de suspension y en cuanto
al retraso escalafonal, la irreversibilidad del dafio es inexistente.
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Ambos supuestos son susceptibles, en todo caso, de reparabilidad, subsis-
tiendo en la cuestion examinada los razonamientos que se contienen en los
precedentes Autos de 26 de octubre de 1999, FF 2 y 3y en el posterior de 18
de enero de 2000 (R] 2000, 3029), FE. 1 a 3, dictados en esta misma pieza
cautelar de suspension, por inexistencia de variacion sustancial de las circuns-
tancias que motivaron la inicial denegacion de la suspension.

No es admisible la modificacion de la medida adoptada cuando se razo-
nara sobre circunstancias ya existentes que pudieron manejarse al adoptar
la decision (STS del 31 de enero de 1994, Ar. 163): “...el articulo 123 sélo
permite reiterar la solicitud de suspension cuando se produzcan circuns-
tancias nuevas que no pudieron tenerse en cuenta cuando se resolvio ante-
riormente”, pues cuando una de las partes solicita un cambio en la decision
basado en la reconsideracion de los mismos hechos anteriores expuestos
tardiamente con mas detalle, y que eran conocidos por ella previamente, lo
que se hace “es equiparable en la practica a un recurso de saplica tardio y
atipico que ademas se produce estando pendiente el recurso de apelacion
interpuesto” por la misma parte frente al auto que resolvié el incidente de
suspension. También la aparicion en el proceso de circunstancias de hecho
que no fueron manejadas en ¢l para adoptar las medidas cautelares, sean
nuevas objetivamente, o nuevas para la realidad comprendida en el recurso,
justificaria la modificacion.

También debo sefialar que el precepto deja a salvo, sin embargo, la po-
sibilidad de acordar la medida solicitada y denegada —puesto que literal-
mente solo excluye la modificacién o revocacion de las medidas cautelares ya
adoptadas, no su adopcion cuando fueron denegadas—, respecto de la cual si
parece, en consecuencia, posible la aplicacion de nuevos criterios de aprecia-
ciéon. En todo caso, se puede manifestar que debe excluirse la modificacion
del criterio de valoracion realizada en via de recurso, pues la revision de la
decision cautelar a través de los recursos pertinentes puede amparar una mo-
dificacion de los criterios de valoracion que afectard a la decision recurrida.

La competencia corresponde al 6rgano jurisdiccional ante el que se tra-
mite el proceso principal, en primera o tnica instancia o en via de recurso,
aunque no hubiera sido el que adopt6 la medida cautelar.

VI. MEDIDAS PARA PALIAR LOS PERJUICIOS QUE PUDIERAN DERIVARSE
DE LA ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES Y CAUCION O GARANTIA

La adopciéon de medidas para paliar los perjuicios que pudieran deri-
varse y la prestacion de caucion o garantia se regula en el articulo 133 LJ:
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1. Cuando de la medida cautelar pudieran derivarse perjuicios de cualquier
naturaleza, podran acordarse las medidas que sean adecuadas para evitar o
paliar dichos perjuicios. Igualmente podra exigirse la presentacion de cau-
cién o garantia suficiente para responder de aquellos.

2. La caucién o garantia podra constituirse en cualquiera de las formas
admitidas en Derecho. La medida cautelar acordada no se llevara a efecto
hasta que la caucion o garantia esté constituida y acreditada en autos, o hasta
que conste el cumplimiento de las medidas acordadas para evitar o paliar los
perjuicios a que se refiere el apartado precedente.

3. Levantada la medida por sentencia o por cualquier otra causa, la Admi-
nistracion, o la persona que pretendiere tener derecho a indemnizacion de los
danos sufridos, podra solicitar ésta ante el propio 6rgano jurisdiccional por el
tramite de los incidentes, dentro del afio siguiente a la fecha del alzamiento.
Sino se formulase la solicitud dentro de dicho plazo, se renunciase a la misma
o no se acreditase el derecho, se cancelard la garantia constituida.

1. Consideraciones generales

El apartado primero de este articulo viene a sustituir al 124.1 de la Ley
de la Jurisdiccion de 1956, cuyo tenor literal era el siguiente: «Cuando el
Tribunal acuerde la suspension exigira, si pudiera resultar algan dafio o per-
juicio a los intereses publicos o de tercero, caucion suficiente para responder
de los mismos». En la actualidad, la remision a los “perjuicios de cualquier
naturaleza” amplia la 6rbita de los mismos, y en este sentido las medidas
cautelares a adoptar deberan procurar que se eviten o palien, contrarres-
tando esta atribucion con la prestacién de caucién o garantia suficiente para
responder.

Esta configuracién juridica implica que sera necesario objetivar y mo-
tivar los criterios seguidos para adoptar la medida cautelar o la caucion.
Debemos tener en cuenta que se diferencian dos alternativas: medidas des-
tinadas a evitar o reducir los perjuicios que se puedan derivar de las cautelas
judiciales adoptadas; cauciéon o garantia para indemnizar, si asi resultara
procedente, al perjudicado. Y el érgano jurisdiccional debera conciliar el
conflicto de intereses que afloran, pues silos del demandado quedan garan-
tizados si se exige una caucion suficiente, los del demandante podrian venir
lesionados si por falta de medios no puede prestarla. También es posible
aunar simultaneamente las dos alternativas, de forma que se adoptan las
medidas necesarias, y se establece la obligacion de prestar caucion o garan-
tia para responder por los dafios que se pudieran producir a pesar de las
medidas adoptadas.
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En todo caso, debo resaltar que existe abundante jurisprudencia que ha
determinado las pautas a seguir para una interpretacion razonable de este
precepto. Asi, se ha determinado que la suspensién puede exigir caucién
suficiente para garantizar el interés publico o de terceros, facultad que co-
rrespondera al tribunal cuando concurra el presupuesto de hecho exigido
por la norma (ATS del 21 de marzo de 1984, articulo 1339); que es nece-
sario hacer un esfuerzo apropiado de concreciéon de la lesion para el inte-
rés publico o de terceros (ATS del 2 de julio de 1990, articulo 5804); que
la medida de ese esfuerzo de concrecion nos la dara el caso concreto y sus
circunstancias (ATS del 17 de junio de 1992); que la lesiéon ha de tener en-
tidad suficiente para merecer la proteccion que se le dispensa, y la determi-
nacion de la cuantia no puede exceder de la cifra a la que hipotéticamente
pudieran ascender los perjuicios ocasionados (AT'S del 22 de septiembre de
1984, articulo 4874) e incluso pude suceder que a través del recurso corres-
pondiente se incremente la caucion fijada (AT'S del 2 de diciembre de 1991,
articulo 9276).

Estas cuestiones han sido planteadas y resueltas por STS del 3 de di-
ciembre de 1996, articulo 9518:

...precisamente es doctrina reiterada de este Tribunal, el criterio general de
no suspension de los actos administrativos que impliquen una mera sancion
pecuniaria, dada la indiscutida solvencia de la Administraciéon para reparar
en su caso, con los intereses, los perjuicios inherentes a cada concreto caso
debidamente acreditados y los posibles dafos ocasionados con la satisfaccion
de una sancién pecuniaria y posteriormente declarada su no adecuacion a de-
recho. Y precisamente, por la elevada envergadura del “quantum” dinerario,
objeto de la sancion aqui contemplada, ha apreciado acertadamente la Sala
“a quo” la dificil reparabilidad del perjuicio que representa ya la inmediata
satisfaccion de esa importante suma dineraria, con su consecuencia juridica
de la procedencia de la suspension de la efectiva ejecucion de dicha sancion.
Pero naturalmente, esa suspension ha de ir acompafiada, precisamente por la
importante entidad de la suma a satisfacer de la adecuada garantia posibilita-
dora de su futuro cumplimiento en su caso, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 124.1 de la ante citada Ley Jurisdiccional ya que de dicha suspension
si puede resultar “algin dano o perjuicio a los intereses ptublicos”. Y es obvia la
existencia de tal dafio o perjuicio a los intereses publicos, derivado de la misma
naturaleza de la sancién, porque en toda pena o sancién administrativa, se ve
notoriamente afectado el interés publico, cuando sobreviene la imposibilidad
de su cumplimiento, si ello es ademas debido a la propia negligencia o inacti-
vidad de la Administracion al no haber adoptado las medidas adecuadas para
ese normal incumplimiento de lo decretado en el acuerdo sancionatorio. Y
si, se ve afectado el interés publico, porque como ha venido tradicionalmente
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declarando la doctrina jurisprudencial y cientifica, los fines pablicos de toda
pena o sancion estan constituidos por el principio de retribucién a la infrac-
cion juridica cometida por el sancionado, como por los fines de prevencion
general, para disuadir a terceros de la posible futura comision de infracciones
similares. Es por ello, que el no cumplimiento de las sanciones —salvo supues-
tos de fuerza mayor o absoluta imposibilidad material— afecta de modo tras-
cendente e importante a los intereses publicos, que presuponen el acatamiento
de la normativa juridica en general, tanto para su directa observancia como
para el cumplimiento de las consecuencias derivadas de su incumplimiento.

En el F 3, la sentencia expone las razones que justifican la caucion:
“...necesaria en el presente supuesto para evitar la posible insolvencia to-
tal o parcial, sobrevenida, por cualquier posible causa, independiente o
dependiente de la voluntad del obligado al pago”. Y respecto de la moti-
vacion del auto recurrido, el F. 4 determina:

...el articulo 124.1 de nuestra Ley Jurisdiccional prescribe efectivamente, que
en los supuestos de suspension de la ejecucion del acto administrativo objeto
de recurso jurisdiccional, los Tribunales exigiran caucion suficiente, si pudie-
ra resultar algin dafo a los intereses publicos o de tercero. El acto recurrido
y su ratificacion al resolver la saplica, simplemente se limitan a repetir la
redaccion del precepto legal citado indicando solamente que la Sala estima
que la suspension “pudiera derivarse dafio o perjuicio a los intereses publicos
o de terceros”, por lo que se impone la caucién por importe del principal de
la multa mas el 25%. Es evidente, pues, que la Sala no indic6 los motivos en
que se basaba para entender la posible derivaciéon del dafio o perjuicio a los
intereses publicos ni en el por qué de la cuantia de la caucion, infringiendo
asi el articulo 120.3 CE, también extensible a los autos judiciales no menos que
el 248.2 LOPJ. Como reiteradamente tiene declarado el Tribunal Constitu-
cional —SSTC 55y 56/1987 y 232/1992, 153 y 154/1995—, en el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE, se comprende
el de obtener, como respuesta a la pretension de la parte, una resolucion fun-
dada en derecho es decir, motivada y razonada, extrana al capricho o volun-
tarismo. Los fundamentos de la resolucion judicial se deben dirigir, en todo
caso, a lograr el convencimiento de las partes respecto de la correccion y jus-
ticia de la decision judicial sobre los derechos controvertidos. Tal falta de mo-
tivacion expresa sobre la existencia de perjuicios a los intereses publicos o de
terceros, asi como sobre las razones de la cuantia de la caucién, determinan,
desde luego, la estimacion del motivo, reiterandose aqui las razones expuestas
anteriormente, tanto respecto de la posibilidad de resultar dafio o perjuicio
de los intereses ptblicos, como de la cuantia de la caucion que ha de limitarse
al estricto importe del principal de la multa impuesta, garantizandose asi de
modo pleno, el cumplimiento en su caso, de la sancién impuesta.
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También es conveniente considerar si las administraciones publicas es-
tan exentas de la prestacion de fianzas o avales, en virtud de las prerroga-
tivas reconocidas en su legislacion especifica. Esta situacion ha tratado de
justificarse por la solvencia de la administracion; la aplicacion del régimen
financiero que dilataria la constitucién de la garantia; la procedimentali-
zacion de la ordenacion del gasto y la del pago. Sin embargo, tal y como
ha sefialado la STC 99/1989, del 5 de junio, I J. 5: “La exoneraciéon de
las cargas procesales a favor del Estado o de Organismos publicos estatales
requiere... un precepto legal que expresamente lo establezca”. En este su-
puesto se enmarca el articulo 154.2 LHL: “...1os Tribunales, jueces y Auto-
ridades administrativas no podran despachar mandamientos de ejecucion
ni dictar providencias de embargo contra los derechos, fondos, valores y
bienes en general de la Hacienda Local, ni exigir fianzas, depositos y cau-
ciones a las Entidades Locales”, y el articulo 12 de la Ley 52/1997, del 27
de noviembre, Reguladora del Régimen de la Asistencia Juridica al Estado
e Instituciones Pablicas:

El Estado y sus Organismos auténomos, asi como las entidades publicas
empresariales, los Organismos publicos regulados por su normativa espe-
cifica dependientes de ambos y los 6rganos constitucionales, estaran exen-
tos de la obligacion de constituir los depositos, cauciones, consignaciones o
cualquier otro tipo de garantia previsto en las leyes.

Ademas, en el parrafo segundo asevera: “En los Presupuestos Generales
del Estado y demas instituciones publicas se consignaran créditos presu-
puestarios para garantizar el pronto cumplimiento, si fuere procedente, de
las obligaciones no aseguradas por la exencion”.

2. Formas de constituir la caucidn

Una consideracién terminolégica de caracter preliminar nos lleva a de-
terminar que “caucion” es la garantia o aseguramiento que se constituye
para eludir una carga o gravamen. Un ejemplo de esta expresion lo encon-
tramos en el articulo 56, LOTC, que dispone: «La Sala podra condicionar
la denegacion de la suspension en el caso de que pudiere seguirse perturba-
ciéon grave de los derechos de un tercero, a la constituciéon de caucion sufi-
ciente para responder de los dafios o perjuicios que pudieren originarse».
Por “garantia” se entiende cualquier forma valida de aseguramiento de los
dafios y perjuicios, incluyendo no solo las personales, sino también las reales
(pignoraticia e hipotecaria).
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Mientras que la doctrina solia considerar que el sistema de 1956 era de
numerus clausus, la nueva redaccion del precepto vigente cierra ese debate y
se considera que el sistema es de numerus apertus, pues la Ley vigente opta
por no enumerar las formas de caucién o garantia, y refiere que podran
ser utilizadas cualquiera de las admitidas en derecho. No existe, por tanto,
limitacién alguna, y puedo senalar que las diversas disposiciones relativas al
procedimiento administrativo o tributario establecen normas sobre el afian-
zamiento, las cuales pueden servir de orientaciéon para la interpretacion y

aplicacion de este precepto. Entre otras se puede citar: LPEA, LHL o el
RGR. También debo senalar que la STS del 22 de junio de 1997 (Rec. Ca-
sacion 5293/1996) ha establecido:

El principio de legalidad, el sometimiento pleno y tnico al imperio de la Ley
(articulos 9.3 y 127.1 de la CE) ordena en términos absolutos el ejercicio de
la funcién judicial. En este caso, la Ley a aplicar se encuentra en los articulos
122 y 124 de la LJCA/1956. Este altimo, en una redaccién que ha perma-
necido inalterada desde el ano en que la Ley entr6 en vigor, establece que el
Tribunal que acuerde la suspension exigira —férmula imperativa— siempre
que pudiera resultar dafio o perjuicio a los intereses ptblicos o de terceros,
caucion suficiente para responder. Precisamente una de las previstas en el
apartado 2 del citado articulo 124 ha sido seleccionada por el Tribunal por
estimar que, a la vista de las alegaciones de la actora, era la de mas facil
constitucion. Aquellos preceptos han sido, pues, objeto de una interpretacion
correcta, pues la posibilidad de que, de no exigir cauciéon, pudieron resultar
tales dafios o perjuicios a los intereses publicos es un juicio que se ofrece con-
gruente, justo y perfectamente proporcionado al fin a que obedece. Téngase
en cuenta que el derecho a la suspension de la ejecucion (tutela cautelar) en
cuanto integrante del derecho a la tutela judicial efectiva (auto del Tribunal
Supremo de 20 de noviembre de 1990, sentencia del Tribunal Supremo de 17
de junio de 1997 dictada en el recurso de casacion 8767/1996 y sentencias
del TC 14/1992, 238/1992 y 48/1993) es un derecho de configuracion legal
que por ello mismo Gnicamente puede ser disfrutado en los términos previs-
tos por la Ley. Ya hemos visto que la Ley exige cauciéon y que la resolucion
impugnada ha establecido cabalmente una de las formas de caucion previstas
por dicha Ley. Antes de concluir esta parte de nuestro razonamiento no estara
fuera de lugar indicar ademas que en el Proyecto de Ley Reguladora de la Ju-
risdiccién Contencioso-Administrativa, aprobado por el Gobierno el pasado
6 de junio de 1997, no se prevé entre las formas de caucién a las que se subor-
dina la suspension de la ejecucion, la de hipoteca inmobiliaria. Todas las que
recoge el proyectado articulo 127 (metalico, valores admitidos a negociacion
en mercado secundario oficial, aval prestado por entidad de crédito o seguro
de caucion) tienen en comun su facil realizacion, requisito que desde luego no
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caracteriza la caucion de hipoteca inmobiliaria por razones que no es preciso
desarrollar en este momento... Con otras palabras, las normas contenidas en
el articulo 22.2 parrafo 20 del RDL 2795/1980 —que admite entre otras, la
garantia consistente en hipoteca inmobiliaria— y en el articulo 76 del RD
391/1996, de lo. de marzo —que admite garantias suficientes de cualquier
tipo— no forman parte de las normas que los Tribunales Contencioso-Ad-
ministrativos deben tener en cuenta para determinar el tipo de caucion que
se habra de exigir para responder de los dafios o perjuicios que a los intereses
publicos o de tercero pueda provocar la suspension de la ejecucion del acto.

3. Resarcimiento de los dafios sufridos

El apartado tercero del articulo que estoy comentando es similar al ar-
ticulo 124.4 de la Ley derogada, que disponia:

..Jevantada la suspension, al término del recurso o por cualquier otra causa,
la Administracion o persona que pretendiese tener derecho a indemnizacion
de los dafios causados por la suspension, debera solicitarlo ante el Tribunal
por el tramite de los incidentes, dentro del afio siguiente a la fecha en que
aquélla hubiese quedado alzada; y si no se formulare la solicitud dentro de
dicho plazo, o no se acreditase el derecho, se cancelara seguidamente la ga-
rantia constituida.

La nueva redaccién incluye junto con la no formulacion de la solicitud
en plazo, la renuncia o la falta de acreditacion del derecho. El AT'S del 10
de febrero de 1972, articulo 843 determiné:

Que para fundar la pretendida prescripcion el demandado alega lo estable-
cido en el parrafo 4 del articulo 124 de la Ley de esta Jurisdiccion, segin el
cual, levantada la suspension al término del recurso o por cualquier otra cau-
sa, la persona que pretendiera tener derecho a indemnizacién debera solici-
tarlo del Tribunal dentro del aflo siguiente a la fecha en que aquélla hubiese
quedado alzada, precepto que ya esta evidenciando dos momentos distintos
en los que empieza el computo del plazo de un afio para ejercitar la accion
de dafios; una hipotesis normal que es la originada por el levantamiento de
la suspension al finalizar el recurso, y otra hipotesis anormal es aquella en la
cual la suspension se alza por cualquier otra causa, pero cuya segunda cau-
sa queda sin efecto, desde el momento en que si bien se alz6 la suspension
acordada, este alzamiento fue solo parcial y ademas se hallaba sometida la
posible construccién que hiciera el sefior G. a lo que resultara en definitiva de
la sentencia que en su dia dictara el Tribunal Supremo, pudiendo producirse
incluso dos sentencias contradictorias, en el caso de que, reclamados por el
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sefior G. unos dafios respecto de la paralizacion de las cuatro primeras alturas
de su edificio y estimada su reclamacion por esta Sala, el Tribunal Supremo
posteriormente estimara el recurso de apelacién, anulando en su totalidad la
licencia concedida.

Los requisitos que se detallan son los siguientes: que se levante la me-
dida por sentencia o por cualquier otra causa; que en el plazo de un ano,
contado desde que se haya levantado la suspension, se solicite el resarci-
miento de los danos irrogados por dicho motivo ante el 6rgano jurisdiccio-
nal competente, que serd el que lo fue para conocer del proceso y, por tanto,
de la pieza separada de suspension. Si no se formula la solicitud dentro de
ese plazo, se renuncia a la misma o no se acredita el derecho, se cancelara
la garantia constituida.

Pronunciamientos jurisprudenciales han determinado que los gastos ge-
nerados por la prestacion de caucion o garantia para lograr la suspension
de la liquidacion tributaria, en el caso de que ésta sea declarada nula, son
imputables a la administracion a titulo de responsabilidad patrimonial. Asi,
la STS del 9 de abril de 1997, articulo 3127 determina:

...esta Sala, en Sentencias, entre otras, de 3 de abril de 1990 y 18 de enero
de 1995, tiene sentado que “la presentacién de avales o garantias produce
gastos resarcibles, por estar en relacion causal con el acto suspendido, vy, si
bien es cierto que la simple declaracion de nulidad de un acto administrativo
no presupone ni genera inexorablemente un derecho a la indemnizacion,
por surgir ésta de la existencia de un dafio o lesién patrimonial, sufrida por el
particular, como consecuencia del actuar de la Administracion, no lo es me-
nos que, si la lesion existe y por anadidura el acto o actuaciéon deviene ilegal,
la imputacion del dano a la Administracion puede resultar obligada” [...]. El
nexo causal estd representado aqui por la relacion entre el funcionamiento
anormal de los servicios pablicos (practica de una liquidacion tributaria in-
correcta) y el dafo causado al ciudadano, sea el interés legal de la cantidad
ingresada o el del dinero depositado o el rendimiento de los valores ptblicos
o el costo de la fianza o aval bancario.

VII. COMUNICACION DEL AUTO DE ADOPCION
DE LA MEDIDA CAUTELAR

Esta materia se regula en el articulo 134, LJ:

1. El auto que acuerde la medida se comunicard al 6rgano administrativo
correspondiente, el cual dispondra su inmediato cumplimiento, siendo de
aplicacion lo dispuesto en el Capitulo IV del Titulo IV, salvo el articulo 104.2.
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2. La suspension de la vigencia de disposiciones de caracter general serd
publicada con arreglo a lo dispuesto en el articulo 107.2. Lo mismo se obser-
vara cuando la suspension se refiera a un acto administrativo que afecte a una
pluralidad indeterminada de personas.

1. El cumplimiento del auto y la remision que se hace a la tramitacion establecida
para la ejecucion de sentencias.

El precedente del articulo que ahora comento (articulo 125) disponia:
‘Acordada por el Tribunal la suspension, se lo participara a la Adminis-
traciéon que hubiere dictado el acto o la disposicion, siendo aplicable a la
efectividad de la suspension lo dispuesto en el Capitulo III de este Titulo”.

El precepto ahora examinado se remite a los articulos 103 a 113, con la
excepcion del articulo 104.2. Por tanto, la secuencia de hechos que se des-
criben posibilita que el auto que acuerde la medida se comunique al érgano
administrativo que hubiera dictado el acto o disposiciéon impugnado, para
conseguir su cumplimiento de la forma mas rapida y eficaz. No se hace re-
ferencia a la administraciéon matriz, sino al 6rgano, consideracion que ya
ha sido objeto de comentario. Y una vez que es recibido se dispondra su
inmediato cumplimiento, de la forma mas conveniente para la consecucion
del objetivo que fija el mismo. Por tanto, tal y como ha senalado la doctrina
autorizada (Gonzalez Pérez), habrd que examinar las distintas situaciones
que se puedan plantear, y actuar en consecuencia.

. La suspensié a vigencia de disposiciones i 0 actos
2. La suspension de la vigencia de disposiciones de cardcter general o act
que afecten a una pluralidad indeterminada de personas

El articulo 134.2 no tiene precedente en la Ley de 1956, y por tanto es
una novedad que incorpora la LJCA/1998. La peculiaridad es la publica-
cion del auto donde se determina la suspension de la vigencia de disposicio-
nes de caracter general y actos administrativos que afecten a una pluralidad
indeterminada de personas, soluciéon coherente y consecuente, por razo-
nes de seguridad juridica. Se actuara tal y como establece el articulo 107.2
LJCA/1998: “Si la sentencia anulara total o parcialmente una disposicion
general o un acto administrativo que afecte a una pluralidad indetermina-
da de personas, el 6rgano judicial ordenara su publicaciéon en diario oficial
en el plazo de diez dias a contar desde la firmeza de la sentencia”. El dia-
rio oficial sera el que publique la disposiciéon o el acto administrativo que
se suspende, y el plazo de diez dias empezara a contar desde la firmeza de
la sentencia, aunque debo recordar que esta precision no es aplicable a los
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autos sobre medidas cautelares, ya que su eficacia no queda suspendida por
la interposicion de recurso, tal y como tuve ocasion de comentar en el ar-
ticulo 132. También podra publicarse el auto en peridédicos privados a costa
de la parte ¢jecutada si el 6rgano jurisdiccional estima que concurre causa
bastante para ello.

La relacion que secularmente se ha establecido entre disposiciones ge-
nerales y el interés publico implicado ha sido objeto de distintos pronun-
ciamientos jurisprudenciales. La STS del 2 de noviembre de 1993, articulo
8768, establecio:

Por el interés pablico que dimana de la motivacion articulada y del Decreto de
la Consejeria de la Presidencia de la Comunidad Auténoma de Madrid, de 5
de diciembre de 1990, promulgado en base a la cobertura legal que le confie-
re la Ley de 27 de marzo de 1989 de Conservacion de los Espacios Naturales
y de la Flora y Fauna Silvestre, no puede estimarse el Recurso de Apelacion
interpuesto contra el auto del Tribunal “a quo” que denegd la suspension de
esa disposicion solicitada por el recurrente; toda vez que del contenido de ese
Decreto, articulos. 40., 50. y 60., se deduce, inequivocamente, que la Admi-
nistracion demandada, teniendo en cuenta la finalidad de la meritada Ley,
pretende que en tanto se elabore en el plazo maximo de un afio, un Plan de
Ordenacion de los Recursos Naturales de la zona delimitada en el articulo 2o.
del Decreto, no se vea afectada aquélla por el factor de perturbacion a que se
alude en la motivacion del Decreto u otros actos que supongan un deterioro
o alteracion del espacio natural protegido: “El Carrizal de Villamejor”, ar-
ticulos. 50. y 60.; y por ello la finalidad cautelar de esa disposicion quedaria
sin efecto si en atencion a los intereses del demandado se diera lugar a la sus-
pension, debiendo prevalecer el publico y general debidamente contrastado
con el privado segun la exposicion de motivos de la Ley Jurisdiccional de 27
de diciembre de 1956, para acceder, o no, a la no ejecutividad de los actos
y disposiciones de la Administracion durante el tiempo en que se tramite el
proceso Contencioso-Administrativo; habiendo examinado este Tribunal las
alegaciones del recurrente en este recurso de apelacion, procede entender su
razonamiento en orden a que estima que pudiera perjudicarle su interés, de
prosperar su reclamacion contra el Decreto impugnado, pero ello en funciéon
del contenido de las limitaciones que traen causa del Decreto, de facil repa-
racion mediante la indemnizacion correspondiente que tampoco aparece de
dificil cuantificacion; en tanto que “de suspenderse la ejecutividad del Decre-
to, y rechazarse por improcedente el recurso, el dafio a la zona protegida por
el Decreto, podria ser irreparable desde el punto de vista de su conservacion
en el estado natural existente en el tiempo en que se promulgd el Decreto
que contiene la exigencia de que sus previsiones y limitaciones se establecen
para el plazo de un afio, al fijar ese territorio para la elaboracion del citado
Plan...”. Por todo lo expuesto procede desestimar el Recurso interpuesto ya
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que los dafos y perjuicios que pudieran dimanar de la ejecucion del Decreto
impugnado de darse lugar a la reclamacion Contencioso-Administrativa en
todo caso podran ser objeto de reparacion; mientras lo que los irrogados al
interés publico que motivo el Decreto serian probablemente irreversibles de
darse lugar a la suspension de conformidad con el articulo 124.2 de la Ley
Jurisdiccional; sin que se aprecie temeridad o mala fe al objeto de la imposi-
cién de costas, segun lo dispuesto en el art. 131 de la ley reguladora de esta
Jurisdiccion.

La STS del 81 de abril de 1997, articulo 2747, determind:

En nada obsta a lo anterior el que en su escrito de alegaciones el Abogado del
Estado refiera, que se trata de acto normativo de alcance general que afecta a
la conservacion y defensa de la fauna silvestre, pues ademas de que la propia
Administracién apelada refiere que la custodia de esos intereses generales le
corresponden a ella, no hay que olvidar, que por tratarse, como se trata de
una disposicion de cardcter general, relativa a la caza para un afno determina-
do, en la que estan interesadas y pueden resultar afectados, la Administracion
y los particulares, es y resulta obligado, no sélo el concretar en qué forma la
disposicién afecta a los intereses generales, sino también cual de sus distintas y
variadas disposiciones es la que puede producir el perjuicio de dificil o impo-
sible reparacion, y no es ciertamente por ello adecuada una peticiéon genérica
de suspension, cual se ha hecho, pues con ella se podria llegar a la no regula-
cién de la caza para el afio a que la misma se refiere, y con ello a impedir el
derecho al ejercicio de la caza.

VIII. ADOPCION DE LA MEDIDA EN CASO DE ESPECIAL URGENCIA
El articulo 135 LJ regula esta materia en los siguientes términos:

El Juez o Tribunal, atendidas las circunstancias de especial urgencia que con-
curran en el caso, adoptara la medida sin oir a la parte contraria. Contra este
auto no se dard recurso alguno. En la misma resolucion, el Juez o Tribunal
convocara a las partes a una comparecencia que habra de celebrarse dentro
de los tres dias siguientes, sobre el levantamiento, mantenimiento o modifica-
cion de la medida adoptada. Celebrada la comparecencia, el Juez o Tribunal
dictara auto, el cual sera recurrible conforme a las reglas generales.

1. Consideraciones generales

Aunque el contenido de este articulo no tiene precedente en la Ley an-
terior, el debate estaba planteado en el seno de los tribunales, y éstos tuvie-
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ron que pronunciarse en diversas ocasiones sobre la admisibilidad de las
denominadas “medidas provisionalisimas”, siempre a impulso de parte y en
casos muy especificos.

Una referencia ineludible en esta materia la constituye la providencia
del 16 de septiembre de 1993 (recurso 603/1993), posteriormente confir-
mada por el auto del 2 de noviembre de 1993 (en sentido analogo puede
citarse el auto del 19 de noviembre de 1993 después confirmado por el auto
del 11 de enero de 1994), que recogen la doctrina sobre estas medidas. Dada
la trascendencia del ATS del 2 de noviembre de 1993, paso a reproducirlo
sefialando en cursiva algunas consideraciones fundamentales:

Se somete, a través del presente recurso de suplica, a la consideracion de la
sala si la potestad jurisdiccional de suspender la ejecutividad de un acto ad-
ministrativo (en este caso la declaraciéon de urgencia de la ocupacién de los
bienes y derechos afectados por la expropiacion forzosa para la realizacion de
las obras de infraestructura de un aeropuerto) comprende la adopcién de me-
didas provisionalisimas a fin de preservar la efectividad de la resolucién que
recaiga en el propio incidente de suspension, regulado en la seccién segunda
del capitulo V del titulo IV (articulos 122 a 125) de la LJCA/1956...

Hemos de convenir con la representacion procesal de la Administracion
autora del acto que la ley de esta jurisdicciéon no contempla tales medidas,
pero ha de admitir dicha representacién que tampoco las excluye o prohibe,
por lo que es necesario, para decidir la cuestion, acudir a los principios que ri-
gen el ejercicio de la potestad jurisdiccional y a las normas que integran el sis-
tema procesal, a través del cual los jueces y tribunales ejercen sus competen-
cias de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (articulos 117.3 de la Constitucion
y 2.1 de la LOPJ), ya que el sistema juridico no admite vacios y los jueces y
tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos que
conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido (articulo 1.7 CC)...

Entre los principios que configuran el significado natural y propio de la
jurisdicciéon destaca el de la efectividad de sus decisiones. Nuestra vigente
Constitucion lo ha sancionado al declarar, entre los derechos fundamentales,
el de obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales (articulo 24.1 de la
Constitucion). “La potestad jurisdiccional no se agota con la declaraciéon del
derecho sino que se consuma en la consecucién del derecho declarado, lo que
presupone la facultad de adoptar medidas, garantias o cautelas precisas a fin
de preservar la eficacia de lo resuelto”. De aqui que el Pleno del TC, al decidir
en su sentencia 23871992, de 17 de diciembre, la cuestion de inconstituciona-
lidad, planteada por la sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Territorial de Caceres, en relacion con el art. 6.2 de la Ley 34/1979, de 16 de
noviembre, de Fincas Manifiestamente Mejorables que establecia que “no se
suspendera en ningun caso la ejecucion del decreto impugnado”, declarase la
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inconstitucionalidad del mismo con base en la doctrina ya establecida en sus
sentencias 66/1984, 115/1987 y 14/1992, segin la cual “la tutela judicial no
es tal sin medidas cautelares que aseguren el efectivo cumplimiento de la re-
solucion definitiva que recaiga en el proceso”, y precisando que “ciertamente
el articulo 24.1 CE no hace referencia alguna a las medidas cautelares ni a
la potestad de suspension. Pero de ello no puede inferirse que quede libre el
legislador de todo limite para obtener o no medidas de aquel género o para
ordenarlas sin condicionamiento constitucional alguno. La tutela judicial ha
de ser, por imperativo constitucional, ‘efectiva’ y la medida en que lo sea o
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 proteccion se demanda”...

No parece necesario abundar en mas razones o argumentos, que, desde el
ambito de los principios, justifiquen la adopciéon de medidas o cautelas para
salvaguardar el derecho del que promueve el incidente de suspension de la
ejecutividad del acto administrativo a que la medida que legitimamente pos-
tula sea eficaz, pues de lo contrario, careceria de significado el propio proceso
incidental de suspension...

El sistema procesal, al que hemos de acudir por defecto de disposicion ex-
presa en el especifico ordenamiento del proceso Contencioso-Administrativo,
viene sefialando por este mismo ordenamiento, al remitirnos la disposicion
adicional sexta de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa a las
normas de la LEC, la cual acoge un sistema de medidas cautelares, al esta-
blecerlas concretas y singulares junto con otras innominadas, previstas éstas
por el art. 1428 de dicha ley, que permite al juez adoptar, a instancia del
demandante y bajo la responsabilidad de éste, las medidas que, segun las
circunstancias, fuesen necesarias para asegurar la efectividad de la sentencia
que en el juicio recaiga. ..

Este precepto, por imperativo de la indicada disposicion adicional sexta de
la Ley de esta jurisdiccion tiene caracter supletorio en el proceso Contencio-
so-Administrativo, sin que esta sala, en contra de lo afirmado por el Abogado
del Estado, haya declarado lo contrario en su auto de fecha 17 de marzo de
1993 (recurso de apelaciéon num. 1166/91). En esta resolucion el Tribunal
se limita a considerar improcedente la aplicacion al supuesto debatido del
mentado precepto de la LEC por estimar que la consignacion del justiprecio
en los procedimientos de expropiacion forzosa, cuando existiese litigio entre
los interesados, asi como la percepcion por el expropiado de la indemnizaciéon
hasta el limite en que exista conformidad en las partes, esta regulada en el ar-
ticulo 50 de la Ley de expropiacion forzosa, por lo que, al tratarse de una nor-
mativa singular, reguladora de la materia, excluye la exigencia de garantias
o0 aseguramientos procesales no concretados en la legislaciéon expropiatoria...

El representante procesal de la Administracion, al extraer de su contexto
la declaracion, contenida en el citado auto, desfigura su alcance puesto que la
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supletoriedad de la LEC viene establecida con caracter general por la men-
tada disposicion adicional sexta, sin que la adopcion de medidas provisiona-
lisimas, que garanticen la efectividad de la decision que resuelva el incidente
de suspension, esté prevista (segin expusimos anteriormente y admite el pro-
pio Abogado del Estado) en la Ley jurisdiccional, de manera que no cabe
impugnar su adopcién argumentando que solo cabe ordenar la especifica
medida cautelar establecida al efecto por la ley porque, al fin de asegurar la
efectividad de la suspension que pudiera acordarse, la ley no contempla una
singular medida “ad hoc”, lo que impone ante la necesidad de dar conteni-
do a la tutela cautelar, acudir al sistema de medidas innominadas admitidas
por la LEC, a la que, como norma supletoria, se remite la Ley de esta ju-
risdiccion... Justificada desde el ambito de los principios y contemplada por
el ordenamiento procesal la posibilidad de adopcion de medidas cautelares
inespecificas tendentes a salvaguardar la efectividad de la resolucion que se
dicte en el proceso de que se trate, debemos examinar el significado y alcance
de las que, con caracter provisionalisimo, pueden acordarse para preservar la
eficacia de la decision de suspension de la ejecutividad del acto administrativo
impugnado.

No puede la medida cautelar constituir una resoluciéon anticipada de la
cuestion sometida a la decision del Tribunal una vez tramitado el proceso
incidental (lo mismo que la decision de ésta no prejuzga la sentencia defini-
tiva), de manera que no cabe acordar, de modo general, la suspension de la
ejecutividad del acto, que es el objeto de dicho proceso incidental, sino que ha
de limitarse a garantizar que aquella resolucion judicial sea eficaz, y asi se de-
ben concrelar los actos maleriales que la Administracion ha de llevar a cabo o abstenerse de
¢lecutar para evitar que se frustre el fin del proceso cautelar, y, en consecuencia, hemos
de estimar en parte el recurso de suplica en cuanto la resolucién combatida
se limita a ordenar a la Administraciéon que se abstenga de adoptar medidas
ejecutivas sin fijar los actos concretos que no debe ejecutar...

Tampoco es admisible el automatismo de tales medidas provisionalisimas, de manera
que la mera peticién de las mismas, al solicitar la suspension de la ejecutivi-
dad del acto impugnado, no conlleva su adopcion sino que el solicitante debe
justificar su pretension y el Tribunal, previa audiencia, si el caso lo permitie-
se sin menoscabo de la propia medida, de los representantes procesales de
la Administracion autora del acto y de los demas demandados si hubiesen
comparecido, habra de ponderar los intereses en conflicto para decidir en
consecuencia. ..

El automatismo de las medidas cautelares solo tiene cabida cuando la Ley
asi lo dispone para singulares medidas regladas bien por los titulos que las
conllevan bien por las pretensiones que las legitiman, pero no es admisible en
las innominadas, que obligan a valorar los hechos en que se funda la solicitud
y las consecuencias de la decision sobre los derechos que se dirimen razén
que exige adoptarlas mediante resoluciéon motivada en cumplimiento de lo
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dispuesto concordadamente por los articulos 245.1 de la LOPJ y 369 de la
LEG, pues, si bien es cierto, como apunta el representante procesal de los so-
licitantes de la medida, que la ley, en alguna ocasién, contempla su adopcién
por una simple providencia (caso de la anotacién preventiva de demanda
o del interdicto de obra nueva), no es menos cierto que se trata de cautelas
expresamente reguladas, que tienen su régimen propio al que ha de ajustarse
su solicitud y decision. A pesar de que, en contra de lo expuesto, la media
impugnada se acord6 por providencia, ha de estimarse subsanado el defecto
con la presente resolucion...

El principio de contradiccion es consustancial al proceso judicial y su des-
conocimiento supone un atentado al citado derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, reconocido por el mencionado articulo 24.1 de la Constitu-
ci6n. Ahora bien, la contradiccion no desaparece por adoptarse una medida cautelar “in-
audita parte” cuando la eficacia de la medida asi lo exige, siempre que se permita al afectado
por ella oponerse a la misma. Este es el caso, entre otros, de la mentada anotacién
preventiva de demanda en el Registro de la Propiedad, regulada por la Ley
Hipotecaria y su Reglamento, el del interdicto de obra nueva contemplado
por la LEC, ¢ incluso el de las medidas cautelares innominadas previstas por
el citado articulo 1428 de la LEC. Sin embargo, antes de adoptar cualquier
medida cautelar en el incidente de suspension, salvo que la eficacia de aqué-
lla lo impida, debe darse audiencia a la Administracion autora del acto y a las demds
parles personadas para que, bien por escrito en un breve plazo comin bien en una inmediata
comparecencia, puedan alegar lo que a su derecho convenga. Aunque en este caso se
prescindi6 de la indicada audiencia, ha de considerarse también subsanado el
posible defecto con la interposicion del recurso de staplica, en el que el repre-
sentante procesal de la Administracion autora del acto ha tenido oportunidad
de alegar los motivos de oposicion a la medida ordenada. ..

Examinada la procedencia de acordar medidas provisionalisimas que ga-
ranticen la efectividad de la decision judicial de suspender la ejecutividad
del acto administrativo impugnado y el alcance que aquéllas pueden tener
asi como las consecuencias que de éste se derivan para la sustanciacion y de-
cision de las mismas debemos analizar si, en este caso, procede su adopcion
ponderando los intereses en conflicto...

Los solicitantes de la suspension de la ejecutividad de la declaracion de
urgencia de la ocupacion de los bienes y derechos, afectados por la expropia-
cibén, esgrimen, en apoyo de su pretension, que, dado el procedimiento previs-
to por el articulo 52 de la Ley de Expropiacion Forzosa, se llevard a cabo de
inmediato el levantamiento del acta previa a la ocupaciéon, de manera que, si
éste no se suspende, la decision que se adopte sobre la suspension de la ejecu-
tividad del acuerdo impugnado carecera de efectividad por haber consumado
su eficacia el acuerdo del Consejo de Ministros, a pesar de que, entre los bie-
nes afectados por la expropiaciéon declarada urgente, se encuentran viviendas
que constituyen su residencia habitual e industrias en funcionamiento. ..
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El Abogado del Estado, al impugnar la decision de la Sala, no cuestiona la
autenticidad de esta ultima alegacion de los recurrentes sobre el uso y destino
de los bienes expropiados sino que centra su recurso en los argumentos juridi-
cos que, a su entender, impiden a la Sala adoptar la medida provisionalisima
acordada, sin concretar tampoco los perjuicios que se derivan para los intere-
ses generales con la proposicion de la integra ejecucion de acto hasta que se
resuelva el incidente de suspension...

La Sala, sin embargo, debe tener en cuenta que, aunque dicho incidente se
tramutase con puntual cumplimiento de los plazos fijados por la ley, la celeridad del procedi-
miento, previsto por el mentado articulo 52 de la Ley de Expropiacion Forzosa, permite a la
Admanistracion ocupar materialmente las viviendas y las industrias antes de resolverse aquél,
de manera que, desde esta perspectiva lemporal, estd justificada la adopcion de la medida
lendente a evitar que la ocupacion material de los bienes, propiedad de los demandantes,
convierta en wneficaz la ullerior resolucion judicial acerca de la suspension pedida. ..

Ponderando el interés de los recurrentes a conservar sus viviendas e indus-
trias, si la sala decidiese suspender la ejecutividad del acto impugnado, y el
interés publico de proceder a la ocupacion material ¢ inmediata de aquellas
antes de resolver sobre la suspension solicitada, no ofrece duda a este tribunal
que el simple retraso hasta que se resuelva aquel incidente no es susceptible
de causar dafos o perjuicios concretos (no aducidos por el representante pro-
cesal de la Administracion) a los intereses publicos o de tercero, ya que con la
medida solicitada no se trata de suspender la eficacia de la actuaciéon adminis-
trativa, reconocida por los articulos 103 de la Constitucion, 122.1 de la Ley
de esta jurisdiccion, 101 de la Ley de Procedimiento Administrativo y 94 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (suspension que se pretende en el inci-
dente cautelar), sino de demorar su plena materializacion en aras del derecho
fundamental a obtener una legitima tutela judicial al resolver el incidente de
suspension que se tramita. ..

Como consecuencia de esta contrastada valoracién de intereses, la sala
considera que el Gnico acto de ejecucion que la Administracion debe abste-
nerse de llevar a cabo, hasta tanto decida el incidente de suspension de la eje-
cutividad del acuerdo impugnado, es la ocupacion material de las viviendas e
industrias de los recurrentes, cuya momentanea posposicion no ha aducido el
Abogado del Estado que sea susceptible de causar dafos o perjuicios concre-
tos a los intereses generales insitos en la expropiacion que se recurre. Con tal
alcance debe estimarse, como ya adelantamos, el presente recurso de stplica
interpuesto por aquél...

También debo destacar que el voto particular, firmado por varios ma-
gistrados, se fundé en que no habia base legal en la LJCA/1956 para su
adopcion y en la no aplicabilidad por via supletoria del articulo 1428 de la
LEC, aplicable a las obligaciones entre particulares y no a la expropiacion,
aparte de que exige fianza y audiencia a la parte contraria. Finalmente, fue
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aceptado por el Tribunal Supremo e introducido en la LJCA/1998 a través
de este articulo 135.

2. Secuencia de actuacion

Lo que se manifiesta es lo siguiente: las medidas cautelares encuentran su
justificaciéon en el ambito de los principios; se aplica supletoriamente la LEC;
habra que determinar la medida cautelar innominada aplicable; la fijacién
de las medidas cautelares provisionalisimas habra de hacerse motivadamen-
te; la adopcidn de dichas medidas esta sujeta al principio de contradiccion
procesal; la fianza o caucién se prestara en garantia del interés publico. En
virtud de todo lo expuesto, puedo establecer la siguiente secuencia:

* Solicitud de adopciéon de medidas provisionalisimas en el escrito de
interposicion o, en su caso, en el de demanda, o mediante escrito se-
parada e independiente de aquéllos.

* La carga de la prueba lleva aparejada la necesidad de justificar que
concurren las circunstancias especificas que pueden permitir la adop-
cién de las medidas provisionalisimas por parte de quien las solicita.

» Contradiccion en la adopcidon de la medida, aunque por razones de
especial urgencia podrd adoptarse “inaudita parte”. Tal y como ha
senalado Gonzalez Pérez, esta norma de la nueva Ley sera de dificil
cumplimiento, pues si la administracién no ha comparecido, y tampo-
co lo han hecho los demandados, y como el tramite no cabe sustituirlo
por la audiencia por via de informe, y sera necesaria la personacion,
habra que esperar a que las partes, una vez emplazadas, se hubieran
personado para citarlas a la comparecencia.

* Ll 6rgano jurisdiccional debera seleccionar la medida adecuada para
garantizar el interés privado del solicitante, sin merma del interés ge-
neral. En este sentido, el AT'S del 21 de octubre de 1996, articulo 7078,
establecio: “...el auto en el que se adopta una medida cautelar provi-
sionalisima, que no pone término a la pieza separada de suspension,
sino que solamente surte sus efectos hasta que se dicte la resolucion
que concluya dicha pieza separada, no es... susceptible de recurso”.
También ha quedado determinado que no es recurrible en casacion el
auto en que se adopta una medida cautelar “provisionalisima” (ATS
del 30 de junio de 1997, articulo 4750):

Habida consideracion que el sefior Abogado del Estado, en la representacion
que ostenta, interpone recurso de casacion contra el Auto dictado por la Sec-
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cion Primera de la Sala de esta Jurisdiccion del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid de fecha 22 de noviembre de 1994 que se limita a adoptar la medi-
da cautelar provisionalisima consistente en dejar en suspenso la ejecucion de
la orden de expulsion de don... hasta tanto no se resuelva lo procedente por el
Tribunal de instancia respecto de la suspension solicitada y teniendo en cuenta
que dicha resolucion no pone término a la pieza separada de suspension y, por
consiguiente, no esta comprendida entre los autos susceptibles del recurso de
casacion ordinario a tenor de lo dispuesto concordadamente por los articu-
los 94.1,b) en relacion con el 100.2,a), ambos de la Ley de esta Jurisdiccion,
conforme a la reforma introducida en la misma por la Ley 10/1992, de 30 de
abril sobre Medidas Urgentes para la Reforma Procesal, es visto que procede
declarar la inadmision del recurso de casacion interpuesto.

3. Naturaleza

De esta manera, queda clara la naturaleza circunstancial y temporal de
la decisiéon adoptada, que, en atencién a su provisionalidad, contempla la
necesaria convocatoria, en el plazo de tres dias, a todas las partes para ya, en
una audiencia contradictoria, determinar la ratificacién o modificaciéon de
la medida adoptada. Dado que la medida adoptada con caracter urgente se
habra visto cefiida a aquellos aspectos en los que concurria la circunstancia
de urgencia, sera normal que el auto de ratificacion amplie la medida cau-
telar, aun cuando también puede ocurrir que, a la vista de las alegaciones
de la parte contraria o de la existencia de nuevos elementos de justificacion,
el 6rgano jurisdiccional decida levantar la medida, restringirla, sustituirla
por otra, acordar una contramedida o contracautela, etcétera. En este caso
no rige la limitacion prevista en el articulo 132.2 LJCA/1998, pues éste
esta concebido como una excepcion al principio de invariabilidad de las
medidas cautelares, al adoptarse la provisionalisima con caracter precario,
dadas las circunstancias concurrentes. La STS del 17 de diciembre de 1996,
articulo 8909, determina:

El articulo 94.1,b) de la Ley de la Jurisdiccion establece que seran susceptibles
de recurso de casacion, en los mismos casos previstos en el articulo anterior,
los autos “que pongan término a la pieza separada de suspension”. El Auto
de 8 de junio de 1994, confirmado en suplica por otro de 18 de mayo de
1995, no pone término a la pieza separada de suspension del recurso Conten-
cioso-Administrativo nam. 11286/1994 de la Sala de este orden jurisdiccio-
nal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Es un auto en el cual, como
ha quedado expresado, se acuerda una medida cautelar provisionalisima (de-
jar en suspenso la orden de expulsion del territorio nacional de un stbdito
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extranjero), medida que se mantendra hasta tanto se resuelva lo procedente
sobre la suspension de la ejecucion del acto administrativo impugnado soli-
citada por la parte recurrente. El auto que pondra término a la pieza sepa-
rada de suspension, en el que se decida si durante la tramitacion del proceso
ha de quedar o no suspendida la ejecucion de la resolucion administrativa
combatida, sera el que, conforme al citado articulo 94.1,b) sera susceptible
de recurso de casacion. Pero el auto en el que se adopta una medida cautelar
provisionalisima, no pone término a la pieza separada de suspension, sino
que solamente surte sus efectos hasta que se dicte la resolucion que concluya
dicha pieza separada, no es, por tanto, susceptible de recurso de casacion, por
lo que el recurso de esta clase promovido por el sefior Abogado del Estado
es inadmisible, incurriendo en la causa de inadmision prevista en el articulo
100.2.a) de la Ley Jurisdiccional, dado el caracter no recurrible en casacion
de la resolucion a que se refiere. En consecuencia, el presente recurso de casa-
cién incurre en causa de inadmision, al haberse hecho valer contra resolucion
no recurrible, lo que en el momento de dictar sentencia se convierte en razon
para la desestimacion del recurso.

Sobre esta materia, la STC 21871994, del 18 de julio, establecio:

...Ja pretendida indefension sufrida por las recurrentes al no haber sido oidas
en el proceso en el que se adoptd la medida cautelar, no tiene trascendencia
constitucional, ya que, al margen de otras consideraciones, desde la perspec-
tiva del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva y a la defensa, el
hecho de haber sido oidas con posterioridad impide considerar que se haya
producido una verdadera indefensiéon material como ha reiterado en tan nu-
merosas ocasiones este Tribunal que su cita resulta excusada.

IX. LA MEDIDA CAUTELAR EN CASO DE INACTIVIDAD
DE LA ADMINISTRACION O VIA DE HECHO

El supuesto detallado en el epigrafe se regula en el articulo 136, LJ:

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 perturbacién 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 interposiciéon del recurso, tramitandose conforme a lo
dispuesto en el articulo precedente. En tal caso el interesado habra de pedir
su ratificacion al interponer el recurso, lo que habra de hacerse inexcusable-
mente en el plazo de diez dias a contar desde la notificacion de la adopcion
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de las medidas cautelares. En los tres dias siguientes se convocara la compa-
recencia 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 dafos y perjui-
cios que la medida cautelar haya producido.

1. Adopcion de la medida cautelar en los supuestos de los articulos

29y 30 L}]/1998: excepciones

El articulo 136 de la LJCA/1998 plantea la necesidad de adoptar la
medida cautelar si concurren los supuestos recogidos en el articulo 29

LJCA/1998:

1. Cuando la Administracién, en virtud de una disposiciéon general que no
precise de actos de aplicaciéon o en virtud de un acto, contrato o convenio
administrativo, est¢ obligada a realizar una prestacion concreta en favor de
una o varias personas determinadas, quienes tuvieran derecho a ella pueden
reclamar de la Administracion 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 Administracién no ejecute sus actos firmes podran los afecta-
dos solicitar su ejecucion, y si ésta no se produce en el plazo de un mes desde
tal peticion, podran los solicitantes formular recurso contencioso-administrati-
vo, que se tramitara por el procedimiento abreviado regulado en el articulo 78.

Y 30 LJCA/1998:

En caso de via de hecho, el interesado podra formular requerimiento a la
Administracién actuante, intimando su cesacidén. Si dicha intimacién no
hubiere sido formulada o no fuere atendida dentro de los diez dias siguien-
tes a la presentacion del requerimiento podra deducir directamente recurso
contencioso-administrativo.

Es decir, la adopcion de la medida cautelar es la regla, y la denegacion,
la excepcion. Evidentemente, en caso contrario, es decir, cuando se aprecie
con evidencia que no se dan estas situaciones, tras una ponderacién cir-
cunstanciada por parte del érgano jurisdiccional, no se adoptaran. Idéntica
resolucion se adoptara cuando la medida cautelar ocasione una perturba-
cién grave de los intereses generales o de tercero. En ambos supuestos, que
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suponen excepcionar la medida cautelar, se motivara suficientemente la re-
solucién que se adopte.

2. Medidas cautelares anticipadas

Este supuesto se recoge en el apartado segundo del articulo 136. Se
trata de medidas anticipadas que pueden solicitarse en cualquier momento,
desde que exista obligacion juridica de cumplimiento por la administracion
o via de hecho, antes de la interposicion del recurso. Deberad acreditarse
que se dan los supuestos referidos, y solicitar aquellas que se consideren
idoneas para garantizar la eficacia de la resoluciéon que deba dictarse. A
continuacion, el 6rgano jurisdiccional las decretara mediante auto, sin oir a
la parte contraria, y sin posibilidad de recurso frente al mismo. Se trata de
incrementar la efectividad de los recursos contencioso-administrativos que
se incorporan a la LJCGA/1998 frente a este tipo de actuaciones por parte de
las administraciones publicas.

El Consejo General del Poder Judicial, en el informe al Anteproyecto
de 1995, ponia de manifiesto el riesgo de que se utilicen indebidamente,
para paralizar obras o servicios vitales o importantes para la comunidad,
dilatando atn el perjuicio colectivo mediante la provocaciéon de un pronun-
ciamiento jurisdiccional. Para evitar este peligro, y para que se mantengan,
sera necesaria su ratificacion posterior en el recurso, lo que debera hacerse
inexcusablemente en el plazo de diez dias a partir de la notificaciéon de la
adopcion de las medidas cautelares. Tal y como ha expuesto la profesora
Chinchilla Marin, la ley no exige que el recurrente se ratifique en su soli-
citud de medidas cautelares de forma explicita, sino que bastara con que
interponga el recurso dentro del plazo establecido para entender que la
peticion de ratificacion se ha producido. Dado que la tramitacion es la es-
tablecida y comentada en el articulo 135 LJCA/1998, la comparecencia se
convocara en los tres dias siguientes a la notificacion referida.

Si no se interpone el recurso, quedaran automaticamente sin efecto las
medidas acordadas, y el solicitante debera indemnizar de los daflos y perjui-
cios que la medida cautelar haya producido, tal y como establece el articulo

133.3 LJCA/1998.
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