Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albin"

Revista Judicial, Costa Rica. Afio XV, N® 49, marzo 1990

SRIUD,
@ 9 o
a@é’-’t
o
e 100

BIBLITECA JUDICIAL
“FERNANDO COTD ALBAN

LA TUTELA JUDICIAL CAUTELAR EN EL ORDEN
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

LUCIANO PAREJO ALFONSO*

. INTRODUCCION

El Derecho Administrativo espafiol, como el
francés (que es su modelo histdrico), descansa so-
bre la idea y el principio del poder publico. La Admi-
nistracién es, posee 0, en todo caso, pertenece a un
poder dirigido a la ejecucion de las leyes, del Orde-
namiento, separado tanto del poder legislativo como,
especialmente, del judicial. Por ello mismo, su posi-
cién juridica es exorbitante, caracterizandose por la
capacidad de decisién unilateral, previa, presunta-
mente legitima y ejecutiva; en definitiva, por la doble
autotutela declarativa y ejecutiva. De este modo, la
perspectiva principal contintia siendo la establecida
por el insigne jurista M. Hauriou': el conflicto entre el
poder plblico y la resistencia de las posiciones ac-
tivas privadas.

Esta construccién, cuyas raices y evolucién
histéricas son bien conocidas, impone de suyo el
caracter revisor y no suspensivo (como regla gene-
ral) del control judicial de la accién administrativa,
con independencia de la plenitud de dicho control. La
Cuestion basica de la efectividad de la tutela judicial
derivada de la posibilidad de la ejecucién de los
actos administrativos pendiente su impugnacion
Incluso judicial, se resuelve insatisfactoriamente en
ol eSquema clasico (sin perjuicio de la conquista
hlsl§rica que supuso) por la via de la responsabilidad
Patrimonial de la Administracién.

T
Catedratico de Derecho Administrativo.

En Espaiia, el establecimiento en diciembre de
1978 de un orden constitucional avanzado (fundado
en la instituciéon de un Estado social y democratico
de Derecho que propugna como valores superiores
de su Ordenamiento juridico la libertad, |a justicia, la
igualdad y el pluralismo politico), obliga inexcusable-
mente a una completa revisién de las bases y los
principios del sistema descrito. No se trata tanto de
la dificultad del encaje en el nuevo orden de la Ad-
ministracion como poder de decisién unilateral y eje-
cutoria sujeto sélo a un control judicial ex post pues
si bien de los articulos 97 y 106 de la Constitucién no
resulta necesariamente esta imagen, parece claro
que estos preceptos no soélo no la excluyen sino que
la propician (el articulo 1086, al enfatizar el control por
los tribunales de la potestad reglamentaria, la
legalidad de la actuacién administrativa y el someti-
miento de ésta a los fines que la justifican, esta pre-
suponiendo el desarrollo autosuficiente de dicha ac-
tuacién, sin necesidad de auxilio judicial, hasta su
efectividad en la realidad), siendo concluyente tan-
to el hecho de que el régimen de garantias jurisdic-
cionales implantado, simultaneamente a la promul-
gacién de la Constitucién, por la Ley 62/1978, de 26
de diciembre, para los derechos fundamentales de la
persona haya asumido con toda naturalidad la refe-
rida imagen justamente para la tutela de las posicio-

1 M. HAURIOU, Précir de Droit Administraiif et de Droit Public, Remell Sirey, Paris, 1911, 7 Ed. Libro primero.
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nes juridicas activas méas sélidas reconocidas a los
ciudadanos, como su aceptacién inequivoca por la
jurisprudencia constitucional’. El problema principal
reside mas bien en los términos y condiciones de la
tutela ofrecida a través del control judicial de la ac-
tuacién administrativa, teniendo en cuenta la consa-
gracion por el articulo 24.1 de la Constitucién del de-
recho fundamental de toda persona a la obtencion
de la tutela efectiva por los jueces y tribunales en el

ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, cop
interdiccion de toda situacion o resultado de indefen.
si6én. La exigencia de efectividad —como ha tenjgq
ocasion de precisar el Tribunal Constitucional—
afecta desde luego a la regulacion misma del proce.
s0 contencioso-administrativo, en tanto que aquélla
postula (a través del articulo 10.2 de la propia Cons.
titucién y en virtud del articulo 6.1 del Convenio Ey.
ropeo para la Proteccién de los Derechos Humanos

Dos sentencias se pronuncian inequivocamente sobre este punto. La de 17 de febrero de 1984, afirma en el fundamento juridico 4=
La potestad de la Administracién de autoejecucién de las resoluciones y actos dictados por ella se encuentra en nuestro Derecho po-
sitivo vigente legalmente reconacida y no puede considerarse que sea contraria a la Constitucién. Es verdad que el art. 117.3 de la
Constitucién atribuye al monopolio de la potestad jurisdiccional consistente en ejecutar lo decidido a los jueces y tribunales estable-
cidos en las leyes, pero no es menos cierto que el art. 103 reconoce como uno de los principios a los que la administracion piblica
ha de atenerse el de eficacia “con sometimiento pleno de la Ley y al Derecho”. Significa ello una remisién a la decision del legisiador
ordinario respecto de aquellas normas, medios e instrumentos en que se concrete la consagracién de la eficacia. Entre ellas no cabe
duda de gue se puede encontrar la potestad de autotutela o de autoejecucién practicable genéricamente por cualquier administracidn
pliblica con arreglo al art. 103 de la Constitucién y, por ende, puede ser ejercida por las autoridades municipales, pues aun cuando
ol articulo 140 de la Constitucién establece la autonomia de los municipios, la administracién municipal es una administracién publi-
ca en el sentido del antes referido articulo 103.

La de 6 de junio de 1884 sostiene, desde la perspectiva del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, que:

La cuestién se centra, por tanto, en si el art. 24.1 de la Constitucién impone una reinterpretacion de los textos que en nuestro Dere-
cho contiene las reglas respecto a la ejecutividad. La ejecutividad de los actos sancionadores pertenecientes a la categoria de los de
este recurso no es algo indefectiblemente contrario al derecho a la tutela judicial efectiva. En el caso presente, estando abierto el con-
trol judicial, por la via incidental con ocasién de la impugnacién del acto, de modo que se garantice la valoracion de los intereses com-
prometidos por la ejecutividad, o por la suspensién, intereses que son, junto a los de las partes en eventual litigio, los intereses ge-
nerales, y a la técnica preventiva que es propio de lo pendiente de decisién judicial, el contenido esencial del derecho a la wtela judicial
no padece. La rigurosidad de la regla de la no suspensién arbitrande para las hipdtesis estimatorias del recurso dificiles férmulas re-
integrativas o permitiendo situaciones irreversibles, o generando de una u otra forma limitaciones carentes de justificacién respecto
al acceso a la jurisdiccién, podran dafiar el derecho a la tutela judicial y justificarén que, desde la idea del art. 24.1 de la Constitucidn,
se reinterpreten los preceplos aplicables entre ellos el articulo 122.2 de la LICA. Sin embargo, no se podra, acudiendo a la mencion
de aquel preceplo 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 |a decisién de un tribunal y que éste, con la informacién y contradiccién que resulte menester re-
suelva sobre la suspensién. El recurrente ha gozado de esta garantla en dos instancias.

Varias sentencias pueden traerse aqul a colacion.

La sentencia de 14 de julio de 1981 dice textualmente:

Este derecho a la jurisdiccién reconocido en el parrafo nimero 1 del mencionado articulo 24 no puede entenderse como algo desli-
gado del tiempo en que debe prestarse por los érganos del Poder Judicial, sino que ha de ser comprendido en el sentido de que se
otorgue por éstos dentro de los razonables términos temporales en que las personas lo reclaman en el ejercicio de sus derechos e
intereses legltimos. EI 4mbito temporal en que se mueve el derecho a la tutela efectiva de los jueces y tribunales lo viene a consa-
grar el parrafo nimero 2 del mismo articulo 24 de la Constitucién al hablar de “un proceso publico sin dilaciones indebidas”, y auf-
que pueda pensarse que por el contexto general en que se utiliza esta expresion sélo esta dirigida en principio a regir en los proce:
sos penales, ello no veda que dentro del concepto general de la efectiva ttela judicial deba plantearse como un posible ataque al mismo
las dilaciones injustificadas que puedan acontecer en cualguier proceso. Es en este sentido en que se manifiesta la Convencién Eu-
ropea para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales al establecer en su articulo 6, numero 1, qué
“toda persona tiene derecho a que su causa sea olda equitativamente, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un tribunal
independiente e imparcial. . .” . A su vez, este plazo razonable fue interpretado por el Tribunal Europeo de los Derechos del Hombre
primeramente para los procesos penales (asuntos Neumeister y Ringeisen) y posteriormente extendido para los procedimientos anté
las jurisdicciones administrativas (caso Kénig), en el sentido de que el caracter razonable de la duracién de un procedimiento debe
apreciarse segun las circunstancias de cada caso y teniendo en cuenta fundamentalmente “la complejidad del asunlo, el comporta
miento del recurrente y la forma en que el asunto haya sido llevado por las autoridades administrativas y judiciales” (Cour Sur. DH.
Atfaire K&nig, décision du 23 de avril 1977, série A, num. 27. p. 34).
El articulo 10, nim 2, de la Constitucién establece que “las normas relativas a los derechos fundamentales y las libertades que la Cofﬁ'
titucién reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuefdos_'”'
ternacionales sobre las mismas materias ratificadas por Espaia”. Este precepto constitucional nos permite acudir a aquella doctrind
establecida en el caso Kbnig para determinar si en el sometido ahora a esta jurisdiccién constitucional concurren los supuestos qué
permitan calificar de lesiva constitucionalmente la actuacién del 6rgano del Poder Judicial.
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y de las Libertades Fundamentalfas d.e. 1950, ratifica-  cidad y razonabilidad en el tiempo, pero también —y
do en 1979 por gsga_ﬁa} la realizacion de la tutela  este aspecto es el que ahora importa— supone la
conforme a los principios minimos de equidad, publi-  operatividad de la proteccién judicial precisamente

La Sentencia de 7 de junio de 1982 razona asl:

Articulo 24.1 de la Constitucion. El derecho a la tutela efectiva que dicho articulo consagra no agota su contenido en la exigencia de

que el interesado tenga acceso a los tribunales de justicia, pueda ante ellos manifestar y defender su pretensién juridica en igualdad

con las otras partes y goce de la libertad de aportar todas aquellas pruebas que procesalmente fueran oportunas y admisibles, ni se

limita a garantizar la obtencion de una resolucién de fondo fundada en derecho, sea o no favorable a la pretensién formulada, si

concurren todos los requisitos procesales para ello. Exige también que el fallo judicial se cumpla y que el recurrente sea repuesto en

su derecho y compensado, si hubiere lugar a ello, por el dafio sufrido, lo contrario seria convertir las decisiones judiciales y el reco-

nocimiento de los derechos que ellas comportan en favor de algunas de las partes, en meras declaraciones de intenciones.

La sentencia de 13 de abril de 1983 afirma que:

El derecho a la ttela judicial efectiva tiene un contenido complejo que incluye, entre otros, la libertad de acceso a los jueces y tribu-

nales el derecho a obtener un fallo de éstos y, como precisa la sentencia niimero 32/1982 de este Tribunal, también el derecho “a que
el fallo se cumpla y a que el recurrente sea repuesto en su derecho y compensado, si hubiere lugar a ello, por el dafio sufrido”. Esta

complejidad, que impide incluir la definicion constitucional del articulo 24.1 en cualquiera de los términos de una clasificacién dicot6-

mica que, como la que distingue entre derecho de libertad y derechos de prestacién, sélo ofrece cabida para derechos de contenido

simple, no hace, sin embargo, de este derecho a la tutela efectiva de jueces y tribunales un concepto genérico dentro del cual haya

de entenderse insertos derechos que son objeto de otros preceptos constitucionales distintos, como es, por ejemplo, el derecho a un

proceso publico y sin delaciones indebidas, que la Constitucién garantiza en el apartado 2° de este mismo articulo 24. Desde el pun-

to de vista sociolégico y practico puede seguramente afirmarse que una justicia tardiamente concedida equivale a una falta de tutela

judicial efectiva; juridicamente, en el marco de nuestro ordenamiento, es forzoso entender que se trata de derechos distintos que

siempre han de ser considerados separadamente y que, en consecuencia, también pueden ser objeto de distintas violaciones.

... el derecho a que se ejecuten los fallos judiciales que reconocen derechos propios sélo se satisface cuando el 6rgano judicial adopta
las medidas oportunas para llevar a efecto esa ejecucidn, con independencia de cual sea el momento en el que las dicla. Si esas

medidas se adoptan, el derecho a la tutela judicial efectiva se habra satisfecho, aungue si se adoptan con una tardanza excesiva e
irrazonable pueda considerarse lesionado el derecho al proceso sin dilaciones indebidas. Cuando, por el contrario, se adoptan, aun-
que sea con la mayor celeridad, medidas que no son eficaces para asegurar la ejecucién, o que, aun siendo en principio adecuadas,
quedan privadas de eficacia por no ir seguidas de las destinadas a cumplimentarias, no cabra hablar seguramente de dilaciones
indebidas, pero sl, sin duda alguna, de una falta de tutela judicial efectiva.

La sentencia de 16 de mayo de 1984 sostiene:

La wtela de los derechos e intereses legltimos, que consagra el articulo 24 de la Constitucién, comprende como derechos de los
ciudadanos los de tener acceso a la jurisdiccién, tener un proceso que, discurriendo dentro de un periodo razonable, permita al liti-
gante defender sus intereses, asl como el derecho a obtener una decision juridicamente fundada o motivada. Ademas de ello, com-
prende el derecho a que la sentencia, que eventualmente haya puesto fin al proceso, se cumpla en sus propios 1érminos, pues sélo
de esta manera el derecho al proceso se hace real y efectivo, ya que, si fuera de otro medo, el derecho no pasarla de ser una enti-
dad ilusoria.

Finalmente, la sentencia de 7 de junio de 1984 sefiala que:

El articulo 24.1 de la Constitucién, al establecer el derecho a la tutela judicial efectiva —que comprende el de ejecucion de las sen-
tencias seglin hemos indicado— viene asi a configurar como un derecho fundamental de caracter subjetivo lo que, desde una pers-
pectiva objetiva, constituye un elemento de trascendental importancia en el sistema juridico.

El desarrollo y regulacién del ejercicio de este derecho fundamental, que vincula a todos los poderes publicos, corresponde al legis-
lador, el cual deber4 respetar su contenido esencial (articulo 81 y 53.1 de la Constitucidn); conlenido que puede exiraerse en parte
de la propia Constitucion, interpretada de forma sistematica, dado que la misma es un todo en el que cada precepto adquiere su pleno
valor y sentido en relacién con los demas.

Asl, en primer lugar, |a ejecucién de las sentencias y resoluciones firmes corresponde a los titulares de la potestad jurisdiccional, *ha-
ciendo ejecutar lo juzgado” (articulo 117.3 de la Constitucién), seglin las normas de competencias ¥ procedimiento que las leyes es-
1ablezcan, lo que les impone el deber de adoptar las medidas oportunas para llevar a cabo esa ejecucion (sentencia 26/1983, de 13
de abyil, FJ 3.2, “Boletin Oficial del Estado” de 17 de mayo). Cuando para hacer ejecutar lo juzgado el érgano judicial adopta una re-
solucién que ha de ser cumplida por un ente publico, ésta ha de llevarle a cabo con la necesaria diligencia, sin obstaculizar el cum-
plimiento de lo acordado, por imponerio asl el articulo 118 de la Constitucién, y cuando tal obstaculizacién se produzca el juez ha de
adoptar las medidas necesarias para la ejecucion, de acuerdo con las leyes, que han de ser interpretadas —segun ha declarado el
tribunal en reiteradas ocasiones— de conformidad con la Constitucién y en el sentido mas favorable para la efectividad del derecho
fundamental. Si tales medidas no se adoptan con la intensidad necesaria —y legalmente posible— para remover la obstaculizacion
Producida, el érgano judicial vuinera el derecho fundamental a la ejecucion de las sentencias, que le impone —como anies declamos—
el deber de adoptar las medidas oportunas para llevarla a cabo. Por otra parte, tales medidas han de adoptarse sin que se prqduz-
can dilaciones indebidas, pues de otra forma se vulneraria el articulo 24.2 de la Constitucion, que si bien, como sefiala la menciona-
da sentencia, no se confunde con el derecho a la ejecucién de las sentencias del 24.1, se encuentra en Intima rela_ac_ién con
el mismo, pues es claro que el retraso injustificado en la adopcion de las medidas indicadas afecta en el tiempo a la efectividad del

derecho fundamental, de tal forma que, como afirma, la sentencia del Tribunal 6/1981, de 14 de julio, en su FJ ;,',.{'Baieftlln Oﬁmal

del Estado” de 20 de julio), debe plantearse como un posible ataque al derecho a la tutela judicial efectiva las dilaciones injustifica-

das que puedan acontecer en cualquier proceso.
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sobre los bienes juridicos objeto de litigio, de suer-
te que la decision final del juez no sea ilusoria y
pueda cumplirse en sus propios términos, posibilitan-
do verdaderamente el disfrute de dichos bienes, sin
la precisién sistematica de su conversién en una in-
demnizacién equivalente en razén a su desapari-
cion, pérdida o lesion durante el proceso a resultas
de la actuacién administrativa (la ejecucion del acto
impugnado).

La revisién apuntada como necesaria viene de
hecho haciéndose —en punto a esta ultima y grave
cuestion— tanto por el legislador, como por la juris-
prudencia y la doctrina cientifica. Pero su desarrollo
suscita la preocupacion sobre la bondad de su resul-
tado final: el legislador, sin abordar ain la re-
forma de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon
Contencioso-Administrativa, esta introduciendo re-
gulaciones especiales en distintas leyes sustantivas
sectoriales, acordes quizas con los requerimientos
de las materias correspondientes pero inductoras de
un riesgo cierto de ruptura de la coherencia sistema-
tica y de la economia propia de la institucion; la ju-
risprudencia, obligada a resolver conforme al orden
constitucional aplicando una legislacién basicamen-

te preconstitucional, no ha hallado ain una linea co
herente, pero muestra légicamente —por la natura‘
leza y los condicionamientos de su funcign— ]'
tendencia a encontrar el nuevo equilibrio en una ena'
fatizacion, quizas excesiva, del aspecto Qarantista g
los derechos e intereses privados, en detrimento
relativo de los intereses publicos; conducta jurispry-
dencial favorecida indudablemente por los analisjs
doctrinales, hasta ahora limitados a poner de religye
los requerimientos derivados del articulo 24.1 de la
Constitucion.

Falta, pues, una actualizacién de la tutela judi-
cial cautelar en el seno del contencioso-administra-
tivo y en el marco de la necesaria redefinicién, a
partir del orden constitucional, del sistema adminis.-
trativo y del correspondiente control judicial; actya-
lizacién, desde la que sea posible resolver de forma
consecuente sobre las modulaciones que deba su-
frir o las soluciones especificas que deban excepcio-
nar la regulacién general por razén de las exigencias
singulares de las distintas materias de la accién ad-
ministrativa. Las consideraciones que siguen preten-
den ser una modesta contribucién a la necesaria re-
flexién en orden a la aludida actualizacion.

_Il. EL NUDO DEL PROBLEMA:
EL PODER PUBLICO ADMINISTRATIVO Y SUS ATRIBUTOS

No siendo la tutela judicial cautelar o provisional
mas que una pieza del control judicial de la Adminis-
tracién, es claro que, como ésta, esta en funcién de
los principios vertebrantes del Derecho Administra-
tivo. La solucién tradicional y aun vigente trae cau-
sa, en efecto, de determinadas ideas de gran fuerza
y aln persistentes en diversa medida, a pesar de las
profundas transformaciones experimentadas por la
Administracion, el campo de su actuacion y las for-
mas de su intervencién en la vida social, de las que
procede destacar las tres siguientes:

a) La persistencia en la concepcién técnica
actual de la Administracién como poder piblico,
como ha resaltade M. Rousset*, de la nocién ideo-
légica —que hunde sus raices en la tradicion roma-
na del “imperium”, recogida por el absolutismo y ac-
tualizada por el absolutismo democratico revolucio-
nario— a tenor de la cual existe identidad entre Es-

tado y poder del Estado (lo estatal tiene necesaria-
mente mayor valor que lo atinente a los individuos),
apareciendo la Administracién —en su orden pro-
pio— con la majestad propia de aquel, en calidad de
persona soberana. Puesto que tiene por fin ejecutar
la voluntad soberana del Parlamento, en esa medi-
da participa en su accién de la misma. En términos
objetivos: la ejecucion no seria sino la puesta en
practica del mandato de la norma soberana e irresis-
tible. El poder de mando, de imperium es, pues, una
condicién, una cualidad de la Administracién como
organizacién publica, que ésta proyecta necesaria-
mente, con igual intensidad, sobre la totalidad de su
actuacién juridico-pablica con independencia del
objeto de ésta.

b) La Administracién, en cuanto poder, produ-
ce actos unilaterales y ejecutivos, es decir, decisio-
nes ejecutorias. La implicacién de la nocion de poder

4. M. ROUSSET, L' idée de puissance publique en droit administratif, Ed. Libralrie Dalloz, Paris 1960, Cap. Il.
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on la definicién subjetiva misma de la Administracién
r influencia del pensamiento de M. Hauriou) lleva
a la practica identificacion, a la confusion entre acto
unilateral y ejecucion forzosa. El acto administrativo
r excelencia es el acto imperativo que, al expresar
ol poder soberano, es susceptible e incluso, requie-
re su ejecucion de oficio. Asi como la soberania e
irresistibilidad de la ley es consecuencia de la sobe-
rania parlamentaria (que, a su vez y a través del
mecanismo representativo, trae causa de la sobera-
nia popular), la presuncion de legitimidad y la ejecu-
tividad del acto administrativo son trasunto de la
condicién de poder publico de la Administracién.

c) Laesencia nuclear del Derecho Administra-
tivo radica, consecuentemente, en el conflicto entre
el poder publico y las posiciones activas (los pode-
res privados) de los particulares; conflicto sustancia-
do, por ello, sobre la base de un especifico equilibrio
entre privilegios y garantias. En ese conflicto el pri-
mero ha de primar siempre (como regla general y
siquiera sea provisoriamente) sobre los segundos,
pues en otro caso el poder estatal quedaria en entre-
dicho.

La consecuencia de estas ideas en el plano que

nos ocupa no es otra que la reduccion estricta de las
facultades de tutela cautelar del juez a la suspension
de la ejecutividad y la configuracién de dicha sus-
pensién como instrumento excepcional (desde el
prisma de los requerimientos del poder) y de garan-
tia frente a la posicion privilegiada de la Administra-
cién (desde la 6ptica del interés privado). En Espa-
fia, sin embargo, esta consecuencia adquiere perfi-
les propios de trascendencia nada despreciable. La
construccién actual del Derecho Administrativo
espaiiol —debida basicamente al maestro de juris-
tas E. Garcia de Enterria directamente en su mayor
parte e indirectamente en todo caso a través de sus
discipulos— se lleva a cabo en una época en que el
poder es practicamente gubernativo y se ofrece
nudamente como tal, desprovisto de verdadera legi-
timidad democrética, desvinculado de cualquier sis-
tema de valores de referencia vinculantes y, por
tanto, tendencialmente arbitrario; caracteristicas que
lo colocaban por principio, en el plano administrati-
Vo, bajo sospecha de no correcta traduccién del in-
terés general en su actuacién. En este contexto, el

e

Derecho Administrativo asume una trascendencia
especifica en la limitaciéon y reduccién del poder,
desde la que —inevitablemente— la calificacién de
la autotutela como privilegio incorpora una carga ex-
trajuridica y la perspectiva —en el ambito del equili-
brio entre privilegios y garantias que constituye, por
definicién propia, su esencia— se desplaza del lado
del desarrollo y afianzamiento de las posiciones pri-
vadas y sus garantias. Esta filosofia deja de tener
sentido sin duda desde la promulgacién de la Cons-
titucion de 1978, pero, por efecto inercial y en ausen-
cia de un nuevo esquema que la reemplace, conti-
nla inspirando el sistema administrativo, fundamen-
talmente en la obra de la jurisprudencia.

Las ideas de referencia deben ser ahora mas
bien las siguientes:

a) El Estado es un orden constitucional (en
sentido estricto) efectivo por juridicamente vinculan-
te (art. 9.1 de la Constitucién) tanto para los ciuda-
danos como para los poderes pulblicos (incluida la
Administracién Publica). Ese orden constitucional,
en cuyo contenido y estructura no es posible ahora
detenerse,’ se resume principalmente en la férmula
de Estado soccial y democratico de Derecho que
propugna como valores superiores de su Ordena-
miento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo politico; valores éstos que, como los res-
tantes constitucionalmente consagrados o reconoci-
dos, han de ponderarse desde la primacia del bien
consistente en la dignidad de la persona (sus dere-
chos y el libre desarrollo de la personalidad), estruc-
turandose asi —a los efectos de la justicia y desde
la 6ptica de la accién publica conformadora del or-
den social— en funcién de la mayor o menor rele-
vancia para la integridad de dicho bien. De ello resul-
ta un cuadro de referencia para la valoracion, forzo-
samente diversa segun la implicacién de valores y
bienes constitucionalmente protegidos, de los intere-
ses publicos y los privados presentes en cada actua-
cién administrativa concreta.

b) Como he razonado en otro lugar,® ese or-
den constitucional disefa la Administracién (el
complejo de las administraciones plblicas) como
organizacién necesaria e institucién caracterizada
por sus fines (la satisfaccién del interés general) y
sus medios (la actuacién objetiva del interés general

5. Véase sobre este extremo mi obra, Estado socialy administracion publica; los postulados constitucionales de la reforma administrativa,

Ed. Civitas, Madrid. 1983.

En mi obra, Estado social y administracién publica. . ., ya citada, y 1ambién con mayor precision en, £/ Conceplo del Derecho
Administrativo; Ed. Juridica Venezolana, Caracas 1984, pags. 257y ss. :
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con sometimiento pleno a la ley y al Derecho, bajo la
direccion del 6rgano directa o indirectamente legiti-
mado democraticamente, titular de la funcién ejecu-
tiva); en definitiva, como un poder publico auténomo
pero subordinado al Gobierno.

Desde una doble legitimacién democratica y
objetiva la Administracién participa, en efecto, del
poder publico y, en cuanto principio connatural a
éste, de la prerrogativa de ejecucion forzosa de su
voluntad. Pero no es un poder que pueda predicar
sin mas de si mismo y en toda circunstancia tal con-
dicién, sino en la medida en que asi proceda como
manifestacién necesaria de la autoridad social en-
cargada del interés publico (es, pues, un poder en
sentido técnico-juridico de caracter servicial). Esta
caracterizacion condiciona la construccion de la
doble auto tutela de que goza, cuyas figuras no pue-
den confundirse. La de decisién unilateral no es atri-
buto exclusivo de la Administracion, dandose tam-
bién en favor de los particulares en el Derecho
Privado, por lo que su especificidad radica en la am-
plitud y fuerza de obligar que se reconoce a la de la
Administracién en cuanto traduce el interés publico
definido por la ley. La prerrogativa de ejecucion for-
zosa soblo en sentido técnico es calificable de privile-
gio, es distinta de la anterior, no debe manifestar ni
se manifiesta por igual en cualquier actuacién, es es-
trictamente instrumental del interés publico material
y su efectiva actualizacion, intensidad y términos de
aplicacion dependen de la regulacién sustantiva con-
creta que legitime la accién administrativa.

La necesidad de la diferenciacién de ambas au-
totutelas administrativas y de su configuracion técni-
ca en sentido instrumental estricto es hoy mas que
evidente, una vez rota la imagen de la Administra-
cién actuante por via autoritaria, desbordados los es-
quemas clasicos de intervencion-prestacion o po-
licia, fomento y servicio publico y establecida perfec-
tamente la multiplicidad y diversidad de las formas
de satisfaccién del interés publico. Pues de ello se
deduce que ni la fuerza de obligar y la eficacia vin-
culante de los actos, decisiones u operaciones de la
Administracion tienen que ser Unicas, ni todos ellos
precisan —ni mucho menos— ser ejecutados de ofi-
cio, ni —finalmente— esta ejecucién, cuando proce-
da, debe revestir caracteristicas y alcance idénticos.

c) El equilibrio entre privilegios y garantias
conforme al que se desarrolla y resuelve el conflic-
to publico-privado propio del Derecho Administrativo
no se articula en términos de poderes subjetivo-for-
males (pues esos poderes y, singularmente, el publi-
co son serviciales), sino realmente de intereses
sustantivos tutelados por el Ordenamiento, de suer-
te que el orden de su satisfaccion debe establecer-

se en funcién de la regulacion material (que motiye
y legitime el ejercicio de |as prerrogativas PUblicas)
y su interpretacion y aplicacion debidas a partir dg|
sistema constitucional de valores. En otras palabras.
aquel equilibrio no puede definirse una vez por todas
con caracter general y abstracto, pues es necesaia-
mente diverso en razén a la distinta naturaleza y
valor de los bienes juridicos en presencia conforme
en definitiva al orden constitucional. El equilibrio ha
de ser, pues el resultado de una ponderacién con-
creta en cada caso.

Esta comprobacién, absolutamente elements
hoy en el marco de un orden constitucional democra-
tico, desvela la distorsion padecida hasta ahora por
la institucién de la tutela judicial cautelar o preventi-
va por la sublimacién al plano formal del juego de la
contraposicion de la prerrogativa publica (ambas au-
totutelas en confusién) y la posicién privada de la
cuestién de fondo verdaderamente decisoria e ine-
vitablemente implicada de la contraposicién de inte-
reses sustantivos a resolver mediante su adecuada,
aunque provisional, ponderacion.

Consecuentemente con todo ello:

1. Elconflicto entre el poder publico-las posiciones
privadas no puede contemplarse ni abordarse des-
de la hipétesis de la practica identidad de las dos au-
totutelas administrativas y en el plano formal de la
contraposicion de la prerrogativa publica y la posi-
cion activa del ciudadano.

2. Dicho conflicto, como tampoco, por tanto, la
tutela judicial cautelar, no puede resolverse simplis-
tamente sobre la base de la regla general de la pri-
macia formal del poder publico sobre el privado.

3. La tutela judicial cautelar no puede continuar
reducida a la figura de la suspensién de la ejecutivi
dad de los actos administrativos, sencillamente por
decaimiento de su mismo presupuesto con la consé-
cuencia de pérdida sustancial en el ambito de cober-
tura de aquélla. Sobre ello, la economiay el juego dé
la técnica suspensiva, al no traer causa exclusivanl
principal de las caracteristicas formales de la prero-
gativa publica, deben ser susceptibles de las mod
laciones y adaptaciones que exijan la materia con”
creta de que se trate, la naturaleza de la accio”
administrativa y los bienes juridicos afectados.

Quedan asi sentadas las bases del plante?”
miento de la tutela judicial cautelar tras la Cons_mu-
cién de 1978, que ha de ser necesariamente diver
so del ain subsistente, toda vez que debe qued¥'
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daspgjado dq cualquier adherencia no técnico-juridi-
ca en la medida en que el punto de partida es aho-
ra sin duda el de_un poder gublico legitimo, cuya ac-
tuacion asta pasn.rarnanta vinculada a un sistema de
yalores constitucionalmente establecido. No se tra-
ta, y ello conviene destacarlo, de cuestionar el poder

ablico y sus prerrogativas sino de redefinir —inclu-
s0 potanciéndolos— Su posicion en el orden consti-
wcional. El enfoque correcto queda definido con
1oda precision en la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 6 de junio de 1984: aunque el articulo 24. 1
de la Constitucién imponga una reinterpretacion del
control judicial de la Administracién, no pone en
cuestion (ni siquiera para el Derecho Administrativo
sancionador) la potestad de ejecucion de oficio de
los propios actos unilaterales de la misma; a la tute-
|a judicial constitucionalmente exigida le basta con la
posibilidad real del control judicial de la accién admi-

nistrativa, incluida la de la ejecucién, siempre que se
garantice la valoracién de los intereses comprome-
tidos por la ejecutividad o por la suspension de la
misma. También la mejor jurisprudencia contencio-
so-administrativa ha visto con claridad el problema:
el Auto de la Sala 4.* del Tribunal Supremo de 29 de
Mayo de 1984 (R.A. 3151) afirma que el principio de
la ejecutividad de los actos administrativos y, por
tanto, la regulacién legal vigente sobre su suspen-
sién preventiva no son incompatibles con la Consti-
tucion (en concreto el articulo 24.1 de ésta), preci-
sando que la técnica suspensiva contin(ia teniendo
caracter de excepcion a aquel principio . . . puesto
que éste, como otros, no son privilegios, en el sen-
tido heredado de periodos histéricos felizmente fene-
cidos sino técnicas instrumentadas para el debido
funcionamiento de los servicios publicos y la mejor
defensa de los intereses colectivos de la sociedad”,

lll. LA TECNICA DE LA SUSPENSION
DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

1. La situacién actual.

El Derecho espafiol continGa ain haciendo
descansar la tutela judicial cautelar sobre la técnica
de la suspensién. La causa se sitGa en los principios
(consagrados en el articulo 33 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracién del Estado de 26 de
julio de 1957 primero y en los articulos 44 y 45 de la
Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio
de 1958, inmediatamente después) de presuncién
de legitimidad y de eficacia y ejecutividad inmediatas
de los actos administrativos (de los que resulta la
Practica confusién, ya sefalada, entre validez y
fuerza obligatoria y ejecucién forzosa) y sus légicas
consecuencias de no suspensién de dichas eficacia
Y 8jecutividad por la mera impugnacion de los mis-
Mos en via administrativa o judicial (articulos 34 de
laLey de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado, 116 de la Ley de Procedimiento Administra-
Vo y 122 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
19;é?ncioso-Administrativa de 27 de diciembre de

La Suspensién se configura como un remedio
I""“‘“ ala secuencia acto imperativo-ejecucién uni-
3leral alcanzable sélo previa peticion expresa (en

3 administrativa y/o en la judicial) en los supuestos
iuic'i:DDSible o dificil reparacién de los dafios y per-
184 S Que se seguirian de la ejecucién o (tras la Ley

”9‘-‘?3. de 2 de diciembre, de reforma de la de
focedimiento Administrativo) nulidad del acto

administrativo (arts. 34 de la Ley de Régimen Juridi-
co de la Administracién del Estado, 116 de la de
Procedimiento Administrativo y 122 de la de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa).

Este es el sistema general determinante de la
tutela judicial preventiva. Su interpretacién y aplica-
cién reales son obra de la jurisprudencia; obra que
puede sintetizarse asi:

a) Principios que Inspiran la Institucién:

— Presuncién de veracidad y legitimidad de
los actos administrativos, sélo destructible por sen-
tencia judicial firme,

— Laregla general debe ser la de no entorpe-
cimiento de la accién administrativa en perjuicio de
los intereses plblicos.

— La obligatoriedad y ejecutividad de los ac-
tos sélo ceden (aparte el supuesto de suspensién
por la propia Administracién) ante una actuacién
judicial sobre la base del articulo 122 de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa; actuacién
que es pertinente cuando, ademas de darse los
supuestos previstos en dicho precepto, no se pro-
duzca grave quebranto de los intereses plblicos
(pues en este Ultimo caso éstos deben prevalecer,
por su prioridad, sobre los privados).

Autos del Tribunal Supremo, entre otros, de 17
de mayo de 1963 (R.A. 3179), 21 de noviembre de
1975 (R.A. 4931), de 3 de junio de 1976 (R.A. 3092),
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10 de marzo de 1980 (R.A. 832), 23 de abril de 1982
(R.A. 2436) y 10 de marzo, 9 de abyril, 28 de mayo y
16 de julio de 1984 (R.A. 2505, 2561, 3137, 3143y
4236, respectivamente).

b) Caracteristicas de la institucién:

— Constituye una excepcion a la regla gene-
ral de la ejecucién de los actos y es, por tanto, una
medida extraordinaria o de caracter excepcional,
que debe —consecuentemente— ser aplicada res-
trictivamente.

— Es una facultad del tribunal, que la ejercita
segun su apreciacion del supuesto de que se trate.

— Lacarga de la prueba de la pertinencia de
la medida incumbe a quien pide la suspension.

Autos, todos de 1984 y de las Salas Tercera y
Cuarta del Tribunal Supremo, de 17 de enero (R.A.
127), 21 de marzo (R.A. 1339), 2 y 9 de abril (R.A.
4063y 2561) y 14 y 16 de julio (R.A. 4101 y 4384).

c) Acreditacién de los supuestos de
imposibilidad o dificultad de reparacién
de los dafios y perjuicios.

La acreditacién de tales supuestos debe hacer-
se en funcién de cualquiera de las dos siguientes
circunstancias:

La naturaleza misma del acuerdo o acto
administrativo.

— Hechos o circunstancias que, dandose en
el caso concreto, sean suficientemente demostrati-
VOSs.

Autos de la Sala 4.® del Tribunal Supremo, en-
tre otros muchos, de 26 (2) y 23 de marzo de 1984
(R.A. 2530, 2531 y 2540).

d) Forma de la acreditacién:

1. Cuando se funde en la naturaleza del acto:

— Algunos actos, por definicién, determinan
siempre el supuesto de suspensién, cual sucede con
las érdenes de demolicién de edificaciones (Auto de
la Sala 4.% del Tribunal Supremo de 11 de diciembre
de 1984; R.A. 420).

— Siempre que el acto, de ejecutarse, hiciera
desaparecer o cambiar la situacién de hecho del
bien en funcién de la cual se hubiera deducido una
concreta pretensién a la Administracion, cual suce-
de con la orden de realizacién de obras en edifica-
cién cuya declaracion en estado de ruina se habia
previamente solicitado (Auto de la Sala 4.® del Tribu-
nal Supremo de 11 de abril de 1984; R.A. 1993).

— Si resulta notoriamente de las circunstan-
cias del caso; asf en el supuesto de una orden de
cambio de nombre de especialidades farmacéuticas
(Auto de la Sala 4.* del Tribunal Supremo de 9 de

julio de 1984; R.A. 4083) o de un acuerdo Municipa]
de ampliacion en diez el nimero de licenciag de a:.
totaxis (Auto de la misma Sala 4. de 28 de febrerg
de 1984; R.A. 1093).

2. Cuando se pretende justificar en los hechos 0
circunstancias del caso:

— Es insuficiente la simple invocacién formg|
del dafo o perjuicio, la mera formulacién de alega-
ciones genéricas, la aportacion de datos inconcretos
asi como el establecimiento de simples oon}aturag:
posibilidades o eventualidades.

— Si bien pudiera llegar a bastar |a “inferencia
razonable” del dano o perjuicio, se requiere como
regla general un razonamiento suficiente fundado en
la previsibilidad de dafos o perjuicios de las carac-
teristicas legales, una adecuada determinacién
cualitativa y cuantitativa permisiva de la ponderacién
l6gica y segun criterios de la recta razén sobre la
procedencia o improcedencia de excepcionar el prin-
cipio de la ejecutividad. En algin caso se ha llegado
a exigir la “cumplida prueba” de las circunstancias
que justifiquen la suspensién.

Autos de la salas 3.2 y 4. del Tribunal Supremo
de 2 y 10 de abril, 19 de junio y 14 de julio de 1984
(R.A. 4063, 1990, 3639 y 4384, respectivamente).

e) Los requisitos de imposibilidad o
dificultad de la reparacién.

1. Engeneral:

— La presuncién legal juega en favor de la
posibilidad y la facilidad de la reparacion de los
daiios y perjuicios si éstos son de orden econémico,
interpretandose muy extensivamente esta categoria
de dafos y perijuicios.

— Se establece una estrecha vinculacién en-
tre indemnizabilidad (econémica) y solvencia de la
Administracién Publica; solvencia que se afirma por
principio.

Autos de la Sala 4. del Tribunal Supremo de 9
y 10 de abril de 1984, 12 de julio de 1984, 19 de fe-
brero de 1985 y 5 de julio de 1985 (R.A. 2561, 1990,
4095, 1180 y 3977, respectivamente).

2. Criterio de la reparacién.

— Existe dificultad en la reparacién cuando sé
da una dificultad especifica de valoracion de los
dafios o perjuicios. En todo caso esa dificultad con
curre cuando se trata de 6rdenes de destruccion del
bien (demolicién de edificio) o de alteracién sustan-
cial del mismo (ejecucion de obras). ..

— Es improcedente la confusién entre dificul-
tad de la reparacién y dificultad de la fijacién de 12
cuantia de ésta.
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— Los problemas de orden presupuestario de
la Administracion no puec?en equipararse sin mas a
|a dificultad de la reparacién a efectos del juego de
la suspension.

_— La susceptibilidad de evaluacién econémi-
ca de los dafos y perjuicios no supone de suyo
exclusion de la dificultad en la reparacion.

Autos de |a Sala 4.* del Tribunal Supremo de 28
de febrero de 1984, 9, 10y 11 de abril de 1984, 12
de julio de 1984, 10 de octubre de 1984, 20 de no-
viembre de 1984, 11 de diciembre de 1984 y 19 de
febrero y 5 de julio de 1985 (R.A. 1093, 2561, 1990,
1993, 4095, 5646, 5669, 420, 1180 y 3977, respec-
tivamente).

Entodo caso, esta jurisprudencia recaida sobre
la requlacién general de la técnica de la suspensién
nunca ha perdido de vista la economia basica de
dicha regulacién, dejando claro que:

1. Hade ser aplicada conforme a su espiritu y fina-
lidad, que (seguin la interpretacion auténtica que se
contiene en la Exposicion de Motivos de la Ley Re-
guladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administra-
tiva) estan centrados en el grado de exigencia con la
que, en cada caso, demande el interés publico ma-
terial la ejecucion del acto.

2. Por tanto, la aplicacién de la institucién ha de

tener lugar sobre la base de una ponderacién —en

atencién a la ejecucion— de los intereses publicos

y privados en presencia; ponderacion que, no obs-

tante, en algln caso se afirma que esta condiciona-

ga por la regla formal de la primacia del interés pu-
lico.

(Autos de la Sala 4.® del Tribunal Supremo de
17 de enero, 23 de mayo y 12 de julio de 1984y 19

de febrero de 1985; R.A. 127, 3129, 4095 y 1180, -

respectivamente).

En definitiva, esta légica institucional compleja
aparece perfectamente resumida en el Auto de la
Sala 4.* del Tribunal Supremo de 10 de octubre de
1984 (R.A. 5646), para el que

“. .. cuando se suscite esta cuestion (no pare-
Ce superfluo que) se contemple debidamente, y
antes que la circunstancia de la irreparabilidad de los
Potenciales dafos o de la dificultad de su resarci-
Miento, la propia ratio essendide la regla general a
|a_-qua la posibilidad de acordar la suspensién excep-
€lona, ya que entonces podra concluirse no sélo que
®ljuego de ambos términos tiene su marco adecua-

en la misma virtualidad del binomio “prerrogativa
de la Administracién-garantia del administrado” del

que aquellos es mera traduccién concreta y a cuyo
equilibrio y estabilidad tiende inmanentemente el Es-
tado de Derecho, sino también que, en definitiva, y
puesto que la causa inspiradora y eficiente del privi-
legio de la inmediata ejecutividad es, en Ultimo tér-
mino, el interés publico, a este principalisimo y fun-
damental dato, a la medida en que pueda resultar
comprometido y a la trascendencia e influencia de la
misma en la scuacion de los valores juridicos en pre-
sencia debe remitirse el juicio que sobre la proce-
dencia o improcedencia de la suspensién ha de
adoptarse en cada supuesto”.

Este régimen general de la técnica suspensiva
convive con regulaciones especiales establecidas
por razén de la materia (asi, el articulo 22.3 de la Ley
de Expropiacién Forzosa de 16 de Diciembre de
1954 establece el efecto suspensivo automatico del
recurso contra el acuerdo de necesidad de ocupa-
cién de los bienes y sufre, en todo caso, modulacio-
nes en su aplicacién por la jurisprudencia. Un
repaso somero de ésta permite ofrecer el siguiente
cuadro:

— Disposiciones generales.

La naturaleza normativa del acto —tanto mas
cuando su impugnacién se produce por otra Admi-
nistracién— conduce a la estimacién de la suspen-
sion sobre la base de la notoriedad de los trastornos
y de la generalidad e imposibilidad de la valoracién
de los dafos que podrian seguirse de su ejecucién
(Auto de 27 de abril de 1984, R.A. 2852).

— Relaciones interadministrativas.

La impugnacién de un acto por Administracion
distinta supone una diferente valoracién, pues la
contradiccion se da entre dos intereses pUblicos. En
todo caso, la suspension obtenida por la Administra-
cién impugnante no puede sujetarse a caucion, jus-
tamente por la condicién de Administracién publica
del accionante (Auto de la Sala 3.* del Tribunal Su-
premo de 6 de julio de 1984, R.A. 3866).

— Derecho de la organizacion.

En la medida en que las decisiones sobre la or-
ganizacion administrativa dan lugar a unidades pro-
ductoras de actos administrativos, la inmediata eje-
cucién de las mismas se considera trascendente y
susceptible de producir (en el supuesto de la ulterior
anulacién de las mismas) perjuicios de muy dificil
reparacion por la imposibilidad de reponer las cosas
a su estado primitivo, mientras que su suspensién se
considera que no ocasiona graves trastornos ni al in-
terés publico ni al privado (Auto de la Sala 4.* del Tri-
bunal Supremo de 26 de setiembre de 1984, R.A.
4549).

— Derecho tributario.

La naturaleza de la materia motiva a la jurispru-
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dencia al desarrollo de criterios de restriccién abso-
luta del juego de la suspensién. De ahi que la reg!a
sea la indemnizabilidad del posible dano y perjuicio
por razon del contenido econémico de los actos, con
la consecuente improcedencia de su suspension
(por todos, el Auto de la Sala 4.% del Tribunal Supre-
mo de 23 de mayo de 1984; R.A. 3129). Para la apli-
cacién de la técnica suspensiva se requiere la alega-
cién fundada de graves dificultades econémicas que
hagan altamente onerosa la satisfaccién de la deu-
da tributaria e, incluso, la acreditacion de una situa-
cién de verdadera insolvencia (Autos de la Sala 3.*
del Tribunal Supremo de 2 de abril y 1 de octubre de
1984; R.A. 4063y 4721).

— Derecho sancionador.

También aqui por razén de las caracteristicas
de la materia las soluciones son mas matizadas. La
doctrina general puede cifrarse en la apreciacion de
que la dificultad de la reparacion del dafo o perjuicio
no depende (en las multas, que son las sanciones
administrativas por excelencia) del hecho del pago,
estando mas bien en relacién con el valor que pro-
ceda atribuir al esfuerzo o perjuicio derivados del
obligado desembolso anticipado en funcién de la sol-
vencia econémica del sancionado (Auto de la Sala
42de 16 de abril de 1984; R.A. 2000). No obstante,
de ordinario se entiende que de la ejecucién de
multas no se derivan dafios o perjuicios susceptibles
de justificar la medida suspensiva e, incluso, que
para que ésta proceda es preciso acreditar la impo-
sibilidad econémica de satisfacer dichas multas (Au-
tos de |la Sala 4.® del Tribunal Supremo, ambos de
17 de enero de 1984; R.A. 128y 131). Por contra, en
el caso de sanciones de suspensién o clausura o
cierre temporal de actividades licitas su ejecucion
suele entenderse productora de dafos y perjuicios
de cuando menos dificil reparacién (Autos de la Sala
4.* del Tribunal Supremo, de 14 de marzo, 23 de
mayo y 18 de julio de 1984; R.A. 1329, 3142 y 4386).

— Derecho disciplinario.

En este campo, la jurisprudencia ha sufrido una
gran evolucién como consecuencia del impacto de la
Constitucién y de la legislacién sobre garantias juris-
diccionales de los derechos fundamentales. A partir
de dos importantes sentencias de la Sala 5.* del Tri-
bunal Supremo de 17 de julio de 1982 (R.A. 4428 y
4442), se ha decantado por la regla de la improce-
dencia de la ejecucién de las sanciones disciplina-
rias hasta la firmeza de las mismas, sobre la base
del doble argumento del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 de la Constitucién) y
de la aplicacién extensiva al Derecho sancionador
administrativo, conforme a la jurisprudencia del Tri-

bunal Constitucional, de los principios de| orden
penal sentados en el articulo 25 de la Constitugig,
La linea asi emprendida se ha afianzado en pogte.
riores resoluciones (sentencias del Tribunal Supre.-
mo, todas de 1985, de 20 de febrero —Sala 3.
13 de mayo —Sala 5.°—y 20 de junio —Salg 3
y Auto de la Sala 3.*—, de 20 de junio; RA. 495,
2297, 3245 y 3850, respectivamente).

La evolucién o transformacién mas importante
de la técnica suspensiva es imputable, sin embargo,
al legislador postconstitucional, quien, sin afrontar |5
reforma general de la institucién, esta procediendo 2
su retoque continuo por la via de las regulaciones
especiales materia por materia; regulaciones, ade-
mas, cuyo impacto sobre la institucion es diverso en
funcién del alcance de cada una de las leyes en las
que dichas regulaciones se recogen. Estas especia-
lidades se han producido hasta ahora en el campo
de la proteccion de los derechos fundamentales (ar-
ticulo 7 de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de
proteccién jurisdiccional de dichos derechos), el
Derecho sancionador y disciplinario (articulos 44.3
de la Ley Organica 1/1979, de 26 de setiembre,
General Penitenciaria, y 44 de la Ley Organica
1/1980, de 10 de enero, del Consejo General dal
Poder Judicial), el Derecho tributario (articulo 80.2
del Reglamento de Procedimiento Econémico-Admi-
nistrativo), el conflicto constitucional de competen-
cias entre las Administraciones del Estado y la de las
Comunidades Auténomas (articulo 64.2 de la Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre, reguladora del
Tribunal Constitucional), la impugnacién de actos de
las Corporaciones Locales por las administraciones
superiores (art. 66 de la Ley 7-1985 de 2 de abril,
reguladora de las bases del régimen local y el Dere-
cho disciplinario de los funcionarios policiales o del
servicio publico de seguridad ciudadana (arts. 8.3y
28.4 de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo,
sobre Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado.
La mayor incidencia sobre la institucién estudiada la
ha producido, sin duda, la Ley 62/1978, de 26 de di-
ciembre, sobre proteccion jurisdiccional de los dere-
chos fundamentales, por la amplitud del campo que
cubre su regulacion especial; campo que abarca
todos los supuestos de implicacién de un derecho
fundamental sustantivo cualquiera que sea la legis-
lacién aplicada por la Administracién, asi como los
derivados de la invocacién legitima del derecho
general a la tutela judicial efectiva, capaz de proyec-
tarse sobre cualquier actuacion administrativa. Por
ello, puede decirse que la regulacion especial de
dicha Ley es, hoy, practicamente una regulacion
general alternativa de la técnica de la suspension.
De hecho, en ella se contienen ya los elementos qué
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deberian integrar el nuevo y definitivo régimen ordi-
nario de la misma.

En cualquier caso, el efecto combinado de la
pusqueda por la jurisprudencia de las soluciones
mas adecuadas'y la introduccion por via legislativa
de las aludidas regulaciones especiales (con reper-
cusion de éstas, a su vez, sobre la jurisprudencia, sin
que ésta encuentre en el ordenamiento una orienta-
cién global sobre la institucion) esta siendo una cier-
ta confusion e inseguridad en el manejo y aplicacion
de ésta, productores de un evidente quebranto de su
sconomia, medida a la luz del sistema constitucional
de valores. Ejemplo bien ilustrativo es el de las
sanciones disciplinarias, ambito en el que juega
desde luego el derecho a la tutela judicial efectiva,
pero indudablemente matizado por el estatuto fun-
cionarial (al que el funcionario queda sujeto por un
acto enteramente voluntario) y la exigencia constitu-
cional de eficacia de la Administracion. En este
4mbito, la jurisprudencia, con acierto, ha extraido to-
das las consecuencias de aquel derecho fundamen-
tal, pero sin poder incorporar a la solucién asi obte-
nida los elementos correctores y complementarios
necesarios para evitar una injustificada pérdida
(siquiera sea provisional) de funcionalidad en la
Administracién (elementos correctores que si jue-
gan, con idéntico caracter cautelar, en el orden
penal). La causa radica en la ausencia de capacidad
reactiva suficiente del legislador, ante la multiplicidad
y diversidad de los requerimientos de innovacion de
la evolucién del Ordenamiento tras la Constitucion.

La falta de una reconsideracion legislativa de la
institucién analizada esta conduciendo, en definitiva,
a una excesiva sobrecarga de la vigente regulacion
de ésta, de suerte que es apreciable un significativo
e indebido protagonismo del juez, forzado a decidir
en via de tutela cautelar sin pronunciamiento previo
de la Administracién (no sustituible validamente por
las alegaciones del Letrado del Estado, que nunca
podran equipararse a una ponderacién por la orga-
nizacién de las necesidades del servicio publico o
del interés general). Parece claro que la oportunidad
en la tutela preventiva de los bienes litigiosos (tute-
la, por cierto, cuya evolucién deberia por lo menos
acompasarse a la de la definitiva, sin que parezca
1an perentoria la adecuacién del proceso contencio-
So-administrativo a las exigencias de la tutela judicial
sfectiva) no justifica la quiebra del principio del ca-
racter revisor del control judicial. Aqui justamente
este principio encuentra hoy la justificacién material
atendible de la necesidad de que la Administracion

-u-'-'_‘_‘—‘——-_
7.

pondere explicitamente la repercusion para el inte-
rés publico de la eventual medida cautelar; pondera-
cién que, como queda dicho, no puede ser sustitui-
da por un tramite procesal de alegaciones, ni ser
efectuada adecuadamente por el propio juez. El re-
sultado es una situacién insatisfactoria en la que no
existe garantia sobre el punto esencial de la institu-
cion: la valoracion, conforme al orden constitucional,
de los intereses en conflicto con vistas a su protec-
cién cautelar, si procede.

2. Las lineas basicas de la necesaria nueva re-
gulacién de la figura.

Es indudable que el perfeccionamiento obligado
de la técnica de la suspensién se sitia en la linea
avanzada, desde la Optica de las garantias jurisdic-
cionales de los derechos fundamentales, por la
Ley 62/1978, de 26 de diciembre, si bien llevandola
a sus ultimas consecuencias, conforme ya he sefna-
lado en otra ocasién.” Sin embargo, la nueva regu-
lacién debe descansar en la idea de que dicha tec-
nica es un instrumento al servicio de la proteccion
provisional de los bienes juridicos litigiosos en tanto
se resuelve definitivamente el contencioso judicial
que sobre ellos penda y, por tanto, al servicio de la
plenitud de la tutela judicial efectiva, que es por si
misma siempre un derecho fundamental. Conse-
cuentemente, el régimen juridico de la suspensién
debe ser, en la mayor medida posible, independien-
te de la naturaleza y entidad del bien juridico discu-
tido; caracteristicas de éste, cuya trascendencia se
manifiesta fundamentalmente no tanto en el plano de
dicho régimen, cuanto en el de la ponderacién con-
creta en orden al otorgamiento o no de la proteccién
cautelar. En todo caso, tales caracteristicas podran
dar lugar a especialidades procedimentales (desde
los principios de preferencia y sumariedad sentados
por el articulo 53.2 de la Constitucion), pero no ne-
cesariamente en la economia de la suspension.

El régimen juridico de ésta habria, pues, de res-
ponder a las siguientes ideas fundamentales:

a) La suspensién no es la técnica, sino tan
sélo una (si se quiere capital) de las técnicas de la
tutela judicial cautelar o preventiva en el contencio-
so-administrativo. La diversidad de las formas actua-
les del actuar administrativo impone, en efecto, la
habilitacién al juez con facultades mas amplias y dis-
tintas de la suspensiva y la articulacién consecuen-
te de ésta en un sistema que le trascienda, en cali-
dad de instrumentos de proteccién judicial preventi-
va frente a los actos unilaterales de intervencion po-

Véase mi obra, Estado social y administracién publica. . ., ya citada, pags. 290y ss..
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sitiva requirentes o susceptibles de ejecucién forzo-
sa.

El sistema de tutela judicial cautelar ha de par-
tir, asi, en su conjunto de la diferenciacion entre fuer-
za de obligar intrinseca a los actos unilaterales por
su sola decision (fuerza de obligar que sera diversa
en funcion de la regulacién legal de la que los actos
traigan causa y de los bienes a los que afecten) y
ejecucion forzosa de dichos actos (procedente sdlo
en aquellos supuestos en que la naturaleza del acto
lo requiera). Esta diferenciacién permite, en efecto,
abandonar la confusion actual entre las dos autotu-
telas administrativas y la regla de la ejecutividad
indiscriminada de los actos, incluso de los imperati-
VOS.

Quedaria abierta la puerta, de esta forma, al
establecimiento de una regla inversa a la actual: los
actos administrativos son ejecutivos cuando asi mo-
tivadamente se decida por la Administracién y, en
todo caso, lo disponga la ley. La imposicién de un
pronunciamiento administrativo separado sobre la
ejecucién y sus términos a la vista de la situacion
concreta posibilitaria la recuperacién del caracter
revisor del control judicial en el ambito de la tutela
cautelar. Dicho de otro modo, despejaria la sobre-
carga que pesa actualmente sobre el juez, situando-
lo en su verdadera posicion y permitiéndole tener a
la vista elementos de juicio adecuados sobre las exi-
gencias, en el caso, del interés publico.

El reconocimiento a la impugnacién, administra-
tiva y jurisdiccional, del efecto suspensivo de los
actos constituye el complemento necesario de la
regla anterior. El efecto suspensivo general de los
recursos representa, en todo caso y también, una al-
ternativa vélida y suficiente a dicha regla, de suerte
que, de asumirse efectivamente, permitiria prescin-
dir en efecto de la misma.

b) La suspensiéon no es ni puede ser, un
mecanismo de equilibrio provisional entre poderes
juridicos formalmente considerados, sino entre inte-
reses publicos y/o privados reconocidos por el orde-
namiento juridico y actuados a través de dichos
poderes. La perspectiva correcta, pues, es la de la
ponderacién material de dichos intereses desde el
sistema constitucional de valores tal como haya sido
precisado validamente por el legislador ordinario y a
la vista de las circunstancias del caso concreto.

c¢) La ordenacion juridica de la suspensidn
debe resolver satisfactoriamente la doble tensign
dialéctica entre régimen general —regimenes espe.
ciales, de una parte, y, dentro de cada uno de éstog
en su caso, entre regla general— excepcién a la
misma, de otra, en tanto que dicha doble tensign as
inmanente en la economia misma de la institucign_

El régimen general debe pretender abarcar g
mayor campo posible, relegando las especialidades
a los supuestos verdaderamente justificados. Al pro.
pio tiempo, y como contrapartida, ha de tener una
estructura lo suficientemente flexible como para per.
mitir amplio margen a la ponderacién y, por tanto,
soluciones acomodadas a |as circunstancias del su-
puesto concreto. Los regimenes especiales comien-
zan en el momento del agotamiento de la solucién
general, a partir de la justificacién de la insuficiengia
o inadecuacion de la misma por exigencias radicales
de la materia de que se trate en funcion de los bie-
nes juridicos a los que afecta.

d) En el régimen general, la regla debe ser la
suspension y la excepcion el alzamiento de la mis-
ma, es decir, la ejecucién.

En principio, procede la prevision de soluciones
especiales —alteradoras de dicha economia— en
las siguientes materias:

— En el Derecho sancionador, en general y
no s6lo en el disciplinario, por razén de la implicacion
en él del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva y de la aplicabilidad al mismo (al ser una
manifestacion mas del poder punitivo del Estado) de
los principios informantes del orden penal.

La especialidad radicaria en el reforzamiento de
la regla general de la suspension hasta convertirla
en inejecutabilidad del acto sancionador hasta la fir-
meza del mismo. Desaparecida asi |a posibilidad de
excepcion (ejecucién de la sancién en sus propios
términos pendiente el juicio judicial definitivo), Ia
contrapartida a dicha regla habria de ser en él
ambito administrativo, al igual que en el penal (F’C?r
congruencia, ya que en aquél se da también la ex"
gencia del interés plblico de la efectividad inmedia-
ta de medidas sobre el acusado), la posibilidad de la
ejecucion de medidas preventivas o cautelares réé-
quilibradoras en beneficio de dicho interés publico.
Esta contrapartida, en la actualidad practicamenté
inexistente,? es especialmente importante, como he

8. Lareciente Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, motivada indudablemente por las necesid®

des especlficas del servicio publico de seguridad ciudadana y de la disciplina funcionarial en su seno, se ocupe, sin

embargo, de 135

medidas cautelares pendientes del proceso judicial, disponiendo en su artfculo 8.3 que “Las medidas cautelares que puedan adopta”

se en eslos supuestos (sujecion a expediente gubernativo o disciplinario de funcionarios) podran prolongarse hasta que

recaigd

resolucién definitiva en el procedimiento judicial, salvo en cuanto a la suspension de sueldo en que se estara a lo dispuesto &N s

gislacién general de funcionarios”,
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destacado ya en otro lugar,® en el Derecho discipli-
pario, pues en otro caso acabaria consagréndose en
ol mismo una incorrecta ponderacién constitucional
de los bienes en presencia, por excesiva valoracién
del derecho a la tutela judicial efectiva en detrimen-
to del estatuto de la funcién publica y la eficacia de
la Administracion, en los que esta implicado el prin-
cipio de Estado social. Esta jugando aqui un malen-
tendido, que —como para el Derecho de Alemania
Federal ha puesto de relieve W. Wiese'®— surge del
principio aceptado del goce por los funcionarios de
la totalidad de los derechos fundamentales. Esta afir-
macién no significa, sin embargo, que las modulacio-
nes que al ejercicio de éstos imponga el estatuto
funcionarial supongan sin mas restricciones o limita-
ciones indebidas de dichos derechos. El funcionario
accede libremente al status funcionarial y, por tanto,
por acto voluntario asume las consecuencias que se
derivan para el ejercicic de sus derechos de tal sta-
tus. Otra cosa significaria aceptar el absurdo de que
el ingreso en la funcion publica se hace sdlo sub
conditione de beneficio pero no de perjuicio, al igual
que —en otros planos— equivaldria a admitir que el
ejercicio de la libertad de contratar o de contraer
matrimonio no produciria el efecto de quedar vincu-
lado por el contrato o el matrimonio, conservando la
libertad para contraer las mismas obligaciones o la
propia del soltero. En definitiva, el estatuto funciona-
rial debe suponer y desde luego supone la proce-
dencia de la modulacién, siquiera sea cautelar, del
derecho a no sufrir mas que la ejecucion de una
sancién firme.

— En los Derechos tributarios, de la seguridad
plblica y de las situaciones de excepcién, formaliza-
das o no, la economia de la institucién debe sufrir
también alteracién, esta vez en sentido inverso al
precedente.

La enumeracién de los sectores demandantes
de un tratamiento especial esta hecha de menor a
mayor exigencia en este orden. La especificidad del
interés publico en el supuesto de actos de liquida-
cién de tributos y cargas publicas en general no
Precisa ser razonada; el hecho de que la Constitu-
Cién (articulo 31) entienda preciso consignar expre-
Samente el deber de todos los ciudadanos de contri-
buir al sostenimiento de los gastos publicos de
aclfardo con su capacidad econémica es de por si
suficientemente elocuente, incluso en el sentido de

_—

la peculiaridad de la posicién privada frente a la
accion tributaria plblica. Esta especificidad del De-
recho Tributario, cuya objetividad resulta de su exis-
tencia en Derecho comparado, justifica una especia-
lidad de régimen en el sentido de la flexibilizacién de
la excepcién a la regla de la suspensién por virtud de
la impugnacién.

Los estados de excepcién o necesidad, forma-
lizados (los de alarma, excepcién y sitio regulados
en la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio), no forma-
lizados (los previstos en el articulo 17 de la Ley de
Orden Publico de 30 de julio de 1959 y el articulo
21.1, j) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de
las bases del régimen local) y derivados de la sus-
pensién de derechos a determinadas personas
(contemplados en la Ley Organica 11/1980, de 1 de
diciembre), significan por si mismos —sobre la base
de las circunstancias extraordinarias de hecho que
los motivan— una subversién del orden normal, que
inevitablemente tiene que repercutir en la institucion
analizada en los términos que para cada caso se es-
tablezca, pero en el sentido general de la ejecutivi-
dad de los actos de la Administracién sin perjuicio de
Su suspensian por el juez.

Finalmente, la peculiaridad de la seguridad
puUblica radica en que, en ella, la accién de la Admi-
nistracion puede exigir inexcusablemente —en
beneficio del orden y la paz plblicos— érdenes re-
quirentes de inmediato cumplimiento y, por tanto, de
ejecucion forzosa o coactiva inaplazable. La integri-
dad de aquellos bienes publicos y el peligro que
corre en caso de mora en su satisfaccién fundamen-
tan igualmente la especialidad consistente en la eje-
cucién como regla, sin perjuicio de la posibilidad de
la suspensién administrativa o judicial de la misma.

— El Derecho de la organizacion y de las re-
laciones entre las administraciones publicas plantea
el problema en términos sustancialmente diferentes.

En la disposicion de la Administracién publica
sobre su propia organizacién esté implicado prima-
riamente el interés publico y, especificamente, el
principio constitucional de eficacia en la accién
administrativa, que traduce —en este plano— el
mas elevado de Estado social. Cierto que las deci-
siones organizativas extravasan la llamada esfera in-
terna para afectar a los administrados, pero ello no
enerva la afirmacién interior, que puede otorgar
fundamento bastante a la inversién de la economia

9. En mi obra,Estado sodial y administracién publica. . ., ya citada, pag. 294.
10.  W. WIESE, Beamtenrecht, Ed. Carl Heymanns Verlag KG, Colonia 1982, 2.* Ed., pags. 23y ss.
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general de la tutela judicial preventiva. La razén ul-
tima es bien evidente: son de diferente magnitud los
trastornos que para el interés publico y el privado
pueden resultar normalmente de la suspensién de
medidas organizativas.

Mucha mayor peculiaridad presentan las rela-
ciones entre las administraciones publicas, sencilla-
mente porque en ellas el conflicto y la contraposicién
tienen lugar exclusivamente entre intereses publicos
diversos, sobre todo cuando se trata de administra-
ciones territoriales cuya articulaciéon debe producir-
se en funcién del principio de autonomia. En este su-
puesto, es claro que la economia de la institucion de
la tutela judicial preventiva debe ser especifica.

No ha sido preciso aclarar, dada su obviedad,
que lo hasta aqui dicho vale Gnicamente para los
actos en sentido estricto y no para las disposiciones
administrativas de caracter general. La aplicacion de
la técnica de suspensién preventiva a las normas
administrativas requiere un tratamiento peculiar con-
forme con la naturaleza de éstas. Pues la suspen-
sién tiene un alcance mayor y distinto en el caso de
normas que en el de simples actos. La trascenden-

cia general, aunque temporal, de la medida caute|

y el cuestionamiento no ya de la pertinencia s Iar
ejecuciéon de una previa decisién en un asunto oo a
creto, sino de la vigencia efectiva de una disposicia:-
abogan sin mas por la reduccién de la Suspensign a
la categoria de excepcién. Cierto que la solucign no
debe ser Unica, procediendo distinguir entre [ag dis-
tintas clases de reglamentos y, fundamentalmamg
entre los independientes y los ejecutivos, de un |adg
y los que precisan para su cumplimiento de actog
aplicativos y los que deben ser cumplidos direct.
mente —sin tal requisito— por los particulares, de
otro. La primera distincién, conduce a postular |3
solucién mas restrictiva en orden a la posibilidad de
suspension para los reglamentos ejecutivos, toda
vez que dicha suspension afecta, a través de éstos,
a la efectividad de la ley formal objeto de desarrollo
y ejecucion. La segunda clasificacion permite mati-
zar, en tanto que solo para los reglamentos cuyo
cumplimiento no requiera la intermediacién de un
acto resulta perentoria la aplicacion de la técnica
cautelar.

IV. LAS MEDIDAS PROVISIONALES EN ORDEN AL ASEGURAMIENTO
DE LOS BIENES LITIGIOSOS, PIEZA INDISPENSABLE
DEL SISTEMA DE TUTELA JUDICIAL CAUTELAR

En su momento quedé denunciada la insuficien-
cia de latécnica de la suspension para alcanzar hoy
una adecuada armenizacién de los contradictorios
requerimientos derivados de la simultanea condicién
de la Administracién como poder piblico actuante y
sujeto justiciable. Dicha técnica deja, en efecto, fuera
de su cobertura multiples supuestos: desde todo el
amplio campo de la inactividad administrativa hasta
el complejo y frondoso mundo de las formas de ac-
tuacién administrativa no imperativa, interventoras o
limitadoras, pasando por los actos puramente nega-
tivos y la variada gama de actos prestacionales o de
fomento sujetos a condiciones. Para el extenso
campo de la intervencién administrativa consistente
en la sujecién de actos o actividades a previa auto-
rizacion la apuntada insuficiencia de la suspensién
ha sido puesta de relieve por el Auto de la Sala 3.
de la Audiencia Territorial de Madrid de 18 de no-
viembre de 1982 (tomando pie en un Auto de la Sala
4.* del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1978)
al senalar:

*Que la peticién. . . (de suspensién) debe ser des-
estimada por una razén fundamental, cual es lade
que la Sala estima que en el presente caso, y al ser
los actos impugnades actos negativos, no es apli-
cable el articulo 122 de la Ley Jurisdiccional. En
efecto, el mecanismo de la suspension esta dirig-
do contra aquellos efactos de un acto administrati-
vo que vienen a producir una alteracién material en
la situacién existente, . . .; si el acto administrativo
no viene a alterar nada, entonces parece claro qué
nada hay que suspender; y esto es lo que oculre
con los actos negativos, que se limitan a denegar
una solucién sin producir la alteracion material
que antes nos referiamos, y que no cambia nada en
la situacidn existente. . .".

Nétese el radical desenfoque que produce €
estos casos la técnica de la suspensién: como no
hay efecto positivo alguno susceptible de ser sus’
pendido, no existe necesidad de medida tute
cautelar. Que ello no es asi, justamente en un est?
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dio avanzac!o del Estado social por la progresién de
ja intervencion social de la Administracién, no preci-
ga mayor demostracion. Ju_s.tgmenia el acto de
Jenegacion (amén de la inactividad) puede producir
dafos ¥ perjuicios tanto o mas graves. Basta pensar
en las denegaciones de despacho en aduanas de
bienes perecederos, las denegaciones de autoriza-
cion de elevaciones de precios en el régimen de
roductos con precios intervenidos, las desestima-
ciones de revisiones de precios (para el restableci-
miento del equilibrio econémico) en el curso del
cumplimiento de contratos administrativos, las de-
sestimaciones del acceso o disfrute de prestaciones
de servicios publicos, las denegaciones de recono-
cimiento de derechos econémicos (en particular, de
prestaciones sociales por jubilacién, invalidez, viude-
dad, etc. . .) y, en el inmenso campo de la gestién
urbanistica, las denegaciones de aprobacién de
instrumentos de actuaciones urbanisticas o de auto-
rizacién de edificaciones, asi como de recepcion de
servicios urbanisticos realizados por particulares.
La ausencia, pues, de cualquier otro mecanis-
mo distinto de la suspensién en manos del juez en
orden al otorgamiento de la tutela cautelar o preven-
tiva en el ambito del contencioso-administrativo
merece desde luego la calificacion de verdadera
deficiencia en este punto del Derecho positivo espa-
fiol. Esta deficiencia no puede justificarse en un
supuesto condicionamiento por los principios del
sistema administrativo,'" pues el Derecho francés,
de cuyos principios trae causa el espaol, conoce
pacificamente el apoderamiento al juez con faculta-
des mas amplias en via de constat d'urgence o de
référé. El constat d'urgence es un procedimiento
simple y de alcance limitado, que tiene como unico
presupuesto la existencia de una situacién de urgen-
cia, es decir, que suponga riesgo de producir un
dafio irreparable (sin exigencia de existencia de un
contencioso gubernativo o judicial). Dandose tal pre-
Supuesto, el juez queda habilitado para adoptar me-
didas circunscritas a la comprobacion de hechos.
Por el contrario, el référé es un procedimiento mas
complejo y de mayor alcance, siendo su presupues-
to idéntico al de la via del constat (si bien precisado
en términos de una cierta formalizacién de una con-
tienda o litigio entre partes). En tramite contradicto-
1o, pero sumario, abre al juez la posibilidad de esta-
blecer tanto medidas de instruccién (formulacién de

—oes
11,

una pericia, por ejemplo) como medidas provisiona-
les o de conservaciéon de los bienes, si bien dichas
medidas en ningUn caso podran prejuzgar el fondo
del litigio.

En Alemania Federal, el sistema de tutela judi-
cial preventiva se compone, con fundamento en el
derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el
articulo 19.4 de la Ley Fundamental de Bonn, de la
técnica de suspension complementada por la posi-
bilidad de la adopcién de medidas provisionales. La
relacién entre estas dos piezas se articula califican-
do a la primera de lex specialis (que, por tanto, pre-
valece, tiene primacia) y reservando la segunda para
el campo no cubierto por aquélla. Las medidas se
instrumentan, a través de un procedimiento contra-
dictorio y sumario, mediante la llamada Einstweilige
Anordnung u orden provisional regulada en el 123 de
la Verwaltungsgerichtsordnung de 21 de enero de
1960. La orden procede en dos supuestos: el de
precision del aseguramiento de derechos en peligro
y el de necesidad de establecimiento de una situa-
cién o regulacién provisional; supuestos que son in-
tercambiables. Presupuesto comin indispensable
para la adopcién de la orden provisional por razén de
cualquiera de ellos es una necesidad de proteccion
judicial que no pueda ser satisfecha por medio o
procedimiento juridico mas directo y expeditivo (de
lo que resulta la exclusién de los casos en que exis-
ta un titulo ejecutivo, una sentencia o un acto admi-
nistrativo firmes o la simple posibilidad para la Admi-
nistracion de conseguir el objetivo perseguido me-
diante el dictado de actos administrativos). La orden
que obedezca al aseguramiento de los bienes juridi-
cos en presencia solo puede producirse cuando se
trate de verdaderos derechos subjetivos (sean publi-
cos o privados), mientras que a la de ordenacion de
una situacién provisional basta la existencia de una
relacién juridica litigiosa (se entiende por tal, espe-
cialmente, las resultantes o derivadas de cualquier
status juridico, de la formulacién de peticiones o re-
clamaciones a la Administracién y de convenios,
contratos o transacciones). El contenido de la orden
no aparece prefijado, en ninguno de los dos casos,
por la ley, quedando al prudente arbitrio del 6rgano
judicial, con el Unico limite de la imposibilidad del
otorgamiento a través de la misma de aquelio que no
pueda conseguirse por via principal (limite que se
descompone en los mas concretos siguientes: impo-

Sobre el estado de la cuestidn enlos palses de las Comunidades Europeas (antes de la integracién espalfiola y portuguesa), véase

M.FROMONT, La protection provisoire des pariiculiers contre les décisions administratives dans les Etats membres des Communantés

européennes, RISA num. 4/1984, pags. 309 y ss.
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sibilidad de adopcién de érdenes prohibidas o no au-
torizadas por la ley, improcedencia de la sustitucion
de la Administracion, por esta via, en el ejercicio de
facultades discrecionales; prohibicién de la emana-
cién directa por el juez de actos administrativos; in-
terdiccién de 6rdenes a terceros ajenos al procedi-
miento e imposibilidad de prejuzgar la cuestion prin-
cipal).

Por lo que hace al Derecho espaniol, el ejemplo
francés (su modelo basico) demuestra sin mas que
el apoderamiento al juez con facultades de disposi-
cién preventiva sobre la situacién de los bienes ob-
jeto de contencioso no contradice ni cuestiona los
fundamentos del sistema administrativo, y el aleman
occidental —en el que las medidas provisionales ju-
diciales se constituyen como una consecuencia
obligada del derecho fundamental a una tutela judi-
cial efectiva; derecho consagrado en términos en
todo equivalentes a los de la Constitucién espano-
la— descubre, ademas, su condicién de exigencia
para la conformidad al orden constitucional y la
complitud de dicho sistema. Esta aseveracién pue-
de hacerse de forma tanto mas concluyente, cuan-
to que

a) Al Derecho espariol no le es desconocida
la técnica. Junto a otras figuras cautelares que pue-
den actuarse en el proceso civil, conoce el asegura-
miento judicial de los bienes litigiosos (arts. 1419y
ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y, dentro de la
misma y ademas de la intervencion judicial de los
mismos, la de adopcién por el juez de las medidas
necesarias, segln las circunstancias, para asegurar
en todo caso Ja efectividad de la sentencia que en el
juicio correspondiente recayere.

La unidad del Poder Judicial y, por tanto, de su
contenido; la plenitud del sometimiento de la Admi-
nistracién a la ley y al Derecho, es decir, de su jus-
ticiabilidad; y, finalmente, el mayor riesgo que, en su
integridad pendiente el proceso, corren los bienes
litigiosos en el ambito administrativo por la dinamici-
dad propia de su materia y las prerrogativas que
puede actuar una de las partes en la relacién juridi-
co-administrativa, abogan claramente en favor de la
extensién de la técnica al control judicial de la Admi-
nistracién.

b) Al propio Derecho Administrativo no le es
totalmente ajena la idea de la proteccién cautelar. El
articulo 72 de la Ley de Procedimiento Administrati-
vo contiene, ya desde 1958, aunque ciertamente

desde otra perspectiva, una habilitacién en favor ¢
la Administracién para adoptar las medidas qu:
estime oportunas a fin de "asegurar la eficacia ge la
resolucion que pudiera recaer” en el correspondigp.
te procedimiento; medidas que, como han precisado
J. Gonzalez Pérez y Vivancos'? a la falta de expre.
sa prevision por el propio precepto, pueden estable.
cerse tanto de oficio como a instancia de parte,

Su régimen juridico es ciertamente flexible, es.
tando determinado exclusivamente por dos reglas
basicas: su adopcion requiere la existencia de
elementos de juicio suficientes (elementos que pos;.
biliten evaluar debidamente la pertinencia y el alcan.
ce de las medidas) y su contenido es libremente con.
figurable (al no estar positivamente predeterminado)
sin otro limite que la prohibicién de produccién de
perjuicios irreparables a los interesados y de viola-
cién de derechos amparados por la ley (la Sentencia
del Tribunal Constitucional de 17 de febrero de 1984
ha concretado, tras la Constitucién, que la accion
ejecutiva de la Administracion debe respetar desde
luego los derechos fundamentales; el articulo 108 de
la Ley de Procedimiento Administrativo contiene si-
milar precision para el supuesto de la ejecucion ad-
ministrativa de obligaciones personalisimas).

Curiosamente, se trata de una regulacién de
escasa si no nula vigencia practica. La razén, apar-
te la perspectiva especifica a la que obedece (el
aseguramiento de la actividad administrativay no Ia
proteccién provisional de los bienes juridicos en pre-
sencia), no es, sin embargo, dificil de establecer. En
los procedimientos dirigidos a un primer pronuncia-
miento sobre la cuestién de fondo no existe hasta Iz
resolucion definitiva intervencién administrativa (por
accién u omision) sobre la que puedan articular los
interesados una peticién de medidas provisionales
sin que —de otro lado— la Administracién tenga de
ordinario precisién de adoptar de oficio las mismas
y siendo, en otro caso, innecesario acudir a su regv-
lacién general, por la disciplina especifica que de
tales medidas suele contener el ordenamiento séc”
torial de la materia en que resulten desde uegC
pertinentes (la suspensién provisional del funciond
rio en el caso del Derecho disciplinario, por ejemplo
Y en los procedimientos incoados por razén dé la im-
pugnacién de actos (recursos), tales medidas qué-
dan ya circunscritas ex lege —como se ha visto
ya— a la suspensién de la ejecucion de dichos a¢
tos.

12. J.GONZALEZPEREZ, C?amenradosa laLey de Procedimiento Administrativo, Ed. Civitas, Madrid 1977, comentarioal articulo indicad®
VIVANCOS, Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo, Barcelona 1959, pags. 124 y 125.
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gn verdad, pues, en el ordenamiento positivo
sconstitucional espanol se daban ya los elementos
recisos para el desarrollo de una tutela judicial
Pma, comprensiva de facultades provisionales
Dperaﬁuas; a_lement_qs que podian haberse aclua!hza-
do con relativa fgm_hdgd sobre la base del caracter
revisor de la Jurisdiccién Contencioso-Administrati-
4. Dando por supuesta la comprensién en el ar-
ticulo 72 de la Ley de Procedimiento Administrativo
dela finalidad protectora de los bienes implicados, la
tutela pmvisoria de los mismos por la Administracion
habria conducido por si sola a su reconocimiento
(via revisién) en favor de los Tribunales. De ahi a la
afirmacién del apoderamiento de éstos con faculta-
des de tutela cautelar habria mediado sélo un paso.
La dificultad insalvable para semejante desarrollo ha
radicado sin duda en que en el control judicial de la
Administracion espanola, no obstante serlo para el
amparo de los derechos e intereses legitimos de los
ciudadanos por un orden judicial especializado, pesa
aln sobremanera la idea sobre la que reposa el
sistema francés: la finalidad basica es la del asegu-
ramiento del respeto de la legalidad por la Adminis-
tracién y, por tanto, la concepcién objetiva del con-
tencioso-administrativo; concepcién ésta que, suma-
da a la construccién de dicho contencioso sobre el
principio impugnatorio, lleva a centrar el control judi-
cial en la figura del acto administrativo y, mas con-
cretamente, del acto imperativo y ejecutorio, con la
consecuencia de la reduccién de la tutela cautelar a
la técnica de la suspensién.

No parece, pues, cuestionable que la acomoda-
cién al orden constitucional (y, especificamente, a
los articulos 24.1 y 117.3 del texto fundamental) del
actual régimen del control judicial de la Administra-
cién publica deba consistir, en punto a la proteccién
juridica preventiva, en la incorporacion al sistema de
las llamadas medidas provisionales, asi como tam-
poco que esa acomodacién pueda cumplirse perfec-
tamente sobre el modelo del orden judicial civil y la
extensién al contencioso-administrativo de lo dis-
Puesto en el articulo 72 de la Ley de Procedimiento
Administrativo (entendido ya como regulacion de la
Proteccién juridica provisional de los bienes juridicos
afectados por la actuacién administrativa).

Laregla de la indispensabilidad de la existencia
de elementos de juicio bastantes, de |a que este ul-
timo precepto legal hace depender la posibilidad
Misma de la valida adopcién de las mismas provisio-
nales, arroja luz sobre un rasgo esencial de la tute-
|~"! Cautelar (su condicién de instrumento de protec-
FJﬁ.n‘ sustantiva, aunque provisional, de los bienes
luridicos objeto de contencioso) y, por tanto, de un
flésgo cierto que acecha a la institucién: el de distor-

sion del caracter revisor del control judicial de la Ad-
ministracién y, consecuentemente, del principio de
no sustitucién de ésta por el juez. Porque en la tute-
la cautelar, como en la definitiva, este ultimo tiene
que pronunciarse sobre las exigencias legitimas, del
interés publico, valorando —en lo que ahora impor-
ta— esas exigencias, en relacion con los derechos
o intereses privados en conflicto, conforme a la legis-
lacién aplicable, manejada e interpretada y aplicada,
a su vez, a tenor del orden constitucional. Por su
posicién institucional, separacion radical de la Admi-
nistracion, vinculacion al proceso y funcién dirigida a
la justicia del caso concreto, el juez carece por si
mismo del conocimiento adecuado y suficiente de
las circunstancias, los problemas y los requerimien-
tos de los distintos servicios publicos, por lo que
precisa —para su correcta valoracién— de la apor-
tacion de los pertinentes elementos de juicio al pro-
ceso para su enjuiciamiento independiente y singu-
larizado (que es lo que caracteriza su cometido).
Mientras en el juicio definitivo su sustanciacion tras
la instruccién acabada de un entero procedimiento
administrativo asegura dicha aportacién (o, al me-
nos, su posibilidad), no sucede otro tanto necesaria-
mente en el cautelar. Asi, pues, cuando la Adminis-
tracién no ha tenido ocasién (que sera lo normal) de
pronunciarse sobre la procedencia de medidas pro-
visionales, los solos mecanismos procesales (au-
diencia del Letrado del Estado o de quien ostente la
representacion y defensa de la Administraciéon) no
proporcionan un sustitutivo adecuado por razones
obvias. De ahi que, para tal supuesto, el otorgamien-
to de una proteccion judicial cautelar deba hacerse
depender de una audiencia directa —en plazo pe-
rentorio— de la Administracion titular del servicio o
gestora del interés publico afectado, como Unica via
adecuada para una insercion coherente de dicha
proteccion en el sistema del control judicial de la Ad-
ministracién publica (asi sucede ya, sélo que para la
aplicacién de la medida de suspension, en la regu-
lacién establecida por el articulo 7 de la Ley 62/1978,
de 26 de diciembre, de proteccién jurisdiccional de
los derechos fundamentales de la persona: de la
solicitud de suspensién no sélo ha de darse trasla-
do al Ministerio Fiscal y al Letrado del Estado, sino
que también “. . .se requerira al 6rgano de que dima-
ne el acto impugnado para que en el plazo de cinco
dias pueda(n) informar de la solicitud de suspen-
sién”).

La actual regulacién procesal civil (asi como la
administrativa) del ambito de la tutela cautelar se
acomoda perfectamente a los requerimientos de
esta (ltima en lo contencioso-administrativo: las me-
didas provisionales necesarias, segun las circuns-
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tancias, a la efectividad de la sentencia. Permite, en
efecto, por su flexibilidad una configuracién de la tu-
tela concreta adaptada a las caracteristicas de cada
caso. La mejor técnica para cotar el ambito de dicha
tutela consiste en la fijacién por via negativa de sus
limites, tal cual sucede en Derecho comparado.
Tales limites, perfectamente identificados ya, por
ejemplo, en el Derecho germano-occidental, se
reconducen, en definitiva, a la prohibicién del otorga-
miento por via cautelar y, por tanto, con caracter pro-
visional de lo que en ningln caso podria ser conce-
dido con caracter definitivo y en via principal. El
limite especifico ya identificado en Derecho espafiol
tanto por la Ley de Procedimiento Administrativo (ar.
72) como por la jurisprudencia constitucional, de in-
terdiccién de toda violacién de derechos subjetivos,
especialmente los fundamentales, debe desde lue-

*

go asumirse, pero con matizaciones. No es inusug|

en efecto, que en una operacion administrativa con.
curran dos 0 mas derechos o intereses privados ep,
situacién de conflicto o contradiccion (asi sucede e,
el caso de las funciones administrativas lamadag
arbitrales y de los actos administrativos con doble
efecto o Doppelwirleung). Las medidas provisiona.
les, para ser operativas, tienen pues forzosamente
una incidencia en los derechos o intereses en pre-
sencia. La clave de su legitimidad no est4, asi, en |3
regla indiscriminada de la interdiccién de la violacisn
de los mismos, cuanto en que sean traduccion fiel de
una correcta ponderacion en el doble plano del inte-
rés general interés privado, de un lado, y de los
derechos e intereses privados en conflicto, de otro,
sobre la base en Ultimo término del sistema consti-
tucional de valores.




