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I. INTRODUCCION

A. LAJUSTICIA CAUTELAR COMO INSTRUMENTO PARA EVITAR QUE LA
NECESIDAD DEL PROCESO PARA OBTENER RAZON SE CONVIERTA EN UN
DANO PARA QUIEN TIENE LA RAZON

El aumento vertiginoso de la litigiosidad ! en los Gltimos tiempos nos ha
abocado a una situacién de colapso jurisdiccional que tiene como resultado

I Véansc los datos tremendamente ilustrativos que recoge L. MARTIN REBOLLO en'su extraordinaria re-
copilacién de normas administrativas titulada Leyes Administrativas, Aranzadi 2000, pp. 1126 y 1127.
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indeseado, pero ineludible, que la duracién normal del proceso que hay que
poner en marcha para disfrutar de un derecho reconocido por la ley haya cre-
cido exponencialmente, hasta limites tales que comienza a ser comin que la
simple necesidad de seguir el proceso haga initil la sentencia que finalmen-
te se dicte, la cual, recordemos, reconoce, no crea 2, el derecho reclamado.

Esta situacién fictica tan conocida por todos tiene, por tanto, una conse-
cuencia juridica que no podemos menos que calificarla de peligrosisima y re-
conocer que puede dar al traste con todos los logros alcanzados en el camino
por construir una més perfecta garantia jurisdiccional de los derechos subje-
tivos e intereses legitimos de los particulares.

Para evitar ese resultado se ha atacado la situacién fctica de atasco reor-
ganizando el aparato jurisdiccional 3 y se han afinado los instrumentos juri-
dicos que, sentado que esa negativa realidad no es corregible de repente, y
quizd nunca lo sea, atendian los efectos de la larga duracién de los procesos.
En este contexto debemos entender que en los ltimos quince afios se haya
trasladado al centro del escenario juridico, no sélo espafiol sino europeo 4, el

Aumento provocado, ademds de por otras razones como la demostrada confianza en los tribunales, por la
desaparicién de 4mbitos cxentos de control judicial ligada a la tutela judicial cfectiva consagrada por
nuestra Constitucién de 1978 en el articulo 24.1. En cfecto, uno los efectos desplegados por ese precepto
constitucional ha sido la derogacién, declarada por el Tribunal Constitucional, de los supuestos de excep-
cién a la revisién jurisdiccional de la actividad administrativa que contenfa la antigua LJCA de 1956 ¢n su
articulo 40. En esta misma linea una de las batallas fundamentales que se libré en la gestacién dc la ac-
tualmente vigente Ley 29/1998, de 13 dc julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa,
fue la conducente a negar rotundamente la existencia de d4mbitos de actividad de la Administracién no
controlables por los Tribunales. Cfr. E. GARcia DE ENTERRiA, Democracia, Jueces y Control de la Adminis-
tracidn, Civitas, 3 edicién, Madrid 1997, pp. 269 y ss. y 303 y ss.

No debe olvidarse, también como causa generadora de la acumulacién de litigios, la decidida jurispru-
dencia del TJCE que configura coma principio general del Derecho comunitario el deber de los Esta-
dos Miembros de remover cualesquicra obsticulos que impidan el pleno acceso a los Tribunales para
cuestionar un acto de la autoridad. Cfr. J.L. PINAR MANAS, «Justicia administrativa y tutela jurisdiccio-
nal. Estdndares de la Unién Europea», en F. Sosa WAGNER (Coord.), El Derecho Administrativo en el
umbral del siglo XX1. Homenaje al Prof. Dr. D. Ramén Martin Mateo, Tirant lo Blanch 2000, pp. 2292 y
2293.

2 Es obvio que no estoy aludiendo a la distincién entre sentencias declarativas y sentencias consti-
tutivas, pues incluso estas Gltimas cuando determinan el nacimiento de una nucve situacién juridica no
hacen sino traducir en lo concreto una norma que ya reconocfa ese derecho de un mode genérico.

3 La mayor novedad en este sentido es la previsién por la Ley 29/1998, de los Juzgados de lo Con-
tencioso-Administrativo, habiéndose creado 65 en 1998 —RD 1647/1998—, 89 c¢n 1999 —RD 143/1999—
y 15 en ¢l 2000 —RD 347/2000.

4 La Sentencia del Tribunal Constitucional italiano de 26 de junio de 1985 declaré inconstitucio-

nal la limitacién de los poderes del juez en sede cautelar a la sola suspensién de los actos recurridos. Por
lo que sc refiere a la atencién, también notable, prestada por otros tribunales constitucionales curopcos,
por los 6rganos supremos de la jurisdiccién contencioso-administrativa de esos pafscs, cfr. E. GARCiA DE
ENTERRIA, La batalla por las medidas cautelares. Derecho Comunitario Europeo y proceso contencioso-admi-
nistrativo espaiiol, Civitas, 2° edicién, Madrid, 1995, pp. 347 a 349 en notas al pic.
También es una materia que ha suscitado reiteradamente la atenci6n del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas, cfr. E. GARCIa DE ENTERRIA, ibidem, passim, G.C. RODRIGUEZ IGLESIAS, «La tutcla
judicial cautelar en el Derecho Comunitario» en E! Derecho Comunitario y su aplicacién judicial, Madrid
1993, M. BACIGALUPO y ].A. FUENTETAJA PASTOR, «Fumus boni iuris, periculum in mora y equilibrio de
intereses como presupuestos de la tutela cautelar comunitaria», en REDA, niim 94, 1997
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ya viejo principio —formulado en Italia en el primer tercio del siglo >—segtin
el cual «la necesidad del proceso para obtener razén no puede convertirse en
un dafio para quien tiene la raz6n» del que deriva directamente el derecho a
la tutela cautelar.

Estas lineas introductorias tienen como objeto, muy importante dentro
de la argumentacién que voy a seguir, establecer la filiacién juridica de la tu-
tela cautelar a la que tendremos que acudir para fijar su esencia como figura
juridica, aquello sin lo cual no podemos hablar de tutela cautelar. Y esto es
muy 1til a mi propésito presente pues me va a aproximar al contenido esen-
cial del derecho a la tutela cautelar como manifestacién de la tutela judicial
efectiva.

B. OBJETO DEL TRABAJO

No hay duda, por todo lo expuesto anteriormente, de que estamos ante
uno de los debates juridicos de la década. La preocupacién doctrinal es gran-
de como lo prueba la multitud de estudios, comentarios y notas varias que
han visto la luz. La materia ha sido una de las protagonistas estelares de la ci-
tada reforma legislativa de la jurisdiccién contencioso-administrativa. Los
jueces ordinarios no paran de pronunciarse acerca de peticiones de justicia
cautelar. También el Tribunal Constitucional, interpretando los articulos 24,
106 y 117.3 de la Constitucién, ha terciado a menudo en esta cuestién.

La presente aportacién, lejos dé abordar todas las cuestiones que estin
planteadas, tiene un objeto limitado: reflexionar en torno a las exigencias
constitucionales en la materia. Mas precisamente, aqui s6lo son de interés
los condicionantes que derivan del articulo 24.1 CE, esto es, de la protec-
cién de los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos. Cabe atn
otro planteamiento de la constitucionalidad de la tutela cautelar que no se
va a abordar, éste de cardcter funcional en tanto que estd vinculado a la
potestad jurisdiccional de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado ex articulo
1173 CES. A

Aun cuando, como no podia ser de otro modo, se aludird a sentencias
del Tribunal Constitucional, ¢l objetivo prioritario no es revisar lo dicho
por €l 7 sino aportar nuevas lineas de discusién sobre un problema que, a
mi juicio, dista mucho de estar resuelto como es el de las exigencias consti-

5 Cfr. CHIOVENDA, Istituzioni di Diritto Processuale Civile, Napoli, 5.3, 1, pp.146 y ss., en la formu-
lacién del principio y CALAMANDREL, Introduzioni allo studio sitematico dei provvedimenti cautelari, Pado-
va, 1936, p. 20, cn la cvolucidn del principio hacia la garantia dc una tutcla cautelar.

6 Cfr., acerca de las dos vertientes constitucionales de la tutela cautelar, E. GARCIA LLOVET, «Tute-
la cautclar y Jurisdiccién Contenciosa. Fundamentos constitucionales», en Repertorio Aranzadi Tribunal
Counstitucional, 10 de septiembre de 1998, pp. 295 y 296.

7 Este trabajo ya cstd hccho y de un modo brillante por varios autores. Por todos, M. ORTELLS
Ramos, «Doctrina del Tribunal Constitucional sobre la tutcla judicial cautelar en materias no pcnalcs
(1981-1996)», en Tribunales de Justicia, nm. 6, 1997, pp. 623 y ss.
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tucionales en materia de medidas cautelares en la jurisdiccién contencioso-
administrativa 8,

II. CONTENIDO CONSTITUCIONAL DE LA TUTELA
CAUTELAR

A. LA TUTELA CAUTELAR ES UN DERECHO FUNDAMENTAL QUE SE ASIENTA
EN EL ARTicuLO 24.1 CE

Este estudio parte de una premisa que, por ser pacifica, no voy a detener-
me en justificar mayormente. Este punto de partida es que el derecho a una
tutela cautelar es un derecho fundamental y que la sede constitucional en
que se asienta es el derecho a la tutela judicial efectiva recogido por el articu-
lo 24.1 de nuestra Constitucién. Son muchas las sentencias del Tribunal
Constitucional que as{ lo afirman. Sirva como ejemplo la STC 148/1993, de
29 de abril, que dice que:

«la efectividad que se predica de la tutela juridica respecto de cualesquiera
derechos e intereses legitimos reclama la posibilidad de acordar las adecuadas
medidas cautelares que aseguren la eficacia real del pronunciamiento futuro
que recaiga en el proceson.

B. POSICION MAYORITARIA ACERCA DEL CONTENIDO CONSTITUCIONAL DE
1.A TUTELA CAUTELAR COMO DERECHO FUNDAMENTAL

Es igualmente incontrovertido que el derecho fundamental a la tutela
cautelar impone «que la cjecucién pueda ser sometida a la decision de un Tribu-
nal y que éste, con la informacion y contradiccion que resulte menester, resuelva
sobre la suspensién» ( STC 66/1984, de 6 de junio).

De esta exigencia se sigue, también de un modo pacifico, que es contra-
rio al contenido esencial de tal derecho que el legislador prohiba de un modo
absoluto la suspensién de un acto o norma emanados de’'una autoridad pa-
blica porque, en definitiva, estd impidiendo que se pueda plantear ante un
juez la ejecutividad de ese acto o norma ?.

8  Otros aportes recicntes son, fucra de la ya cldsica batalla emprendida por E. GARCIA DE
ENTERRIA, tbidem, passim y cl ya citado trabajo de GARCIA LLOVET, la nota al ATC 258/1996, dc 24 de
scptiembre, de I BORRAJO INIESTA cn Tribunales de Justicia, 1997/1, pp. 124-126, T. LOrEZ-FRrAGOSO
ALVAREZ, «Las medidas cautclarcs cn la nucva Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa» cn Ti-
bunales de Justicia, 1999/8-9, pp. 726 a 729, y, de un modo mis tangencial, FA. CasTiLLO BLancoO, «La
nucva regulacién de las medidas cautclares en la LJCA dc 1998», en Poder Judicial 52, 1998, pp. 281 y ss.,
V. GIMENO SENDRA, «El nucvo sistema de medidas cautclares en la LJCA de 1998» cn Libro Homenaje a
Ramén Martin Mateo, Tirant lo Blanch 2000, pp. 2249 y ss

9 Vid., por todas, STC 238/1992, de 17 de dicicmbre, sobrc la cuestién de inconstitucionalidad de
la Ley de Fincas Manifiestamente Mcjorables en tanto que prohibia la suspensién del Decreto de califica-
cién de la finca como mcjorablc impugnado cn via contencioso-administrativa.
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Un amplio sector de la doctrina cree que aqui acaban las exigencias del
articulo 24.1 en materia de tutela cautelar. Sostienen que es indiferente al
contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva la regla de Derecho
que rija el pronunciamiento del juez. Y sobre la base de esta interpretacién
restrictiva del articulo 24.1 CE, que deja manos libres al legislador para esta-
blecer uno u otro régimen juridico de medidas cautelares, se ha venido en
construir un sistema de tutela cautelar que gira en torno al criterio de la pon-
deracién interés publico-interés privado. ‘

Las sentencias del Tribunal Constitucional relativas a este derecho son
siempre tan matizadas en un intento de dar una respuesta adecuada al caso
concreto que resulta muy ficil localizar en ellas pasajes que tomados inde-
pendientemente, desligados del contexto, permitan sostener concepciones
mis extensas del contenido esencial del derecho a la tutela cautelar ex articu-
lo 24 10, Sin embargo, resulta obvio que el sentido general de su jurispruden-
cia en este punto estd en la linea del sector doctrinal mayoritario, esto es, que
acoge una interpretacién muy limitada de la extensién del contenido consti-
tucional de este derecho. Es légico pensar que si fuera otro el planteamiento
bisico del Tribunal Constitucional los jueces y tribunales ordinarios no usa-
rian para fundar sus resoluciones de tutela cautelar de un modo tan constan-
te como ocurre en la actualidad el criterio de la ponderacién de intereses.

En resumen, tanto la doctrina como la jurisprudencia mayoritarias se in-
clinan en su mayorfa por una interpretacién restrictiva del contenido consti-
tucionalmente necesario de la tutela cautelar como derecho fundamental. Y
ni siquiera extraen todas las consecuencias que en buena légica se derivan de
la posicién que propugnan. Me estoy refiriendo, claro est4, a que la tesis que
informa estas opiniones doctrinales y estos pronunciamientos judiciales ofre-
ce base suficiente para afirmar que el articulo 24.1 de la Constitucién ampa-
ra un poder general en manos del juez para adoptar la medida cautelar que
en cada caso fuese necesaria sin ser aceptable la restriccién de estas facultades
que supone habilitar al érgano jurisdiccional solamente para suspender la
cjecutividad del acto administrativo. En efecto, en los casos en que esta sus-
pensién no tenga eficacia alguna para tutelar cautelarmente la situacién juri-
dica que el particular alega como fundamento de su reclamacién negar por
completo la posibilidad de que el juez pueda adoptar otro tipo de medida,
cualquiera que ésta sea, incluso de contenido positivo, produce en esencia los
mismos efectos que impedir que se plantee ante un juez la ejecutividad de
un acto o0 norma, pues en uno y otro caso se elimina de manera absoluta «/a
posibilidad... de asegurar la efectividad de la sentencia estimatoria que pudiera
dictarse en el proceso contencioso-administrativo», y ello es evidentemente con-

10 En cstc trabajo también se recogen ideas expresadas en ocasiones por ¢l Tribunal Constitucional
que no pucden conducir a la afirmacién de un contenido constitucional de esc derecho mds amplio que cl
que generalmente le viene sicndo reconocido, pero no como un fin en s{ mismo —como medio de atesti-
guar que ¢l Tribunal Constitucional acoge la tesis que aqui se sosticne— sino para alcjar la sospecha de
que lo que se pretende argumentar, aun pudicndo ser muy intercsante, no ticne apeyo constitucional.
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trario al articulo 24.1 CE «pues con ello se vendria a privar a los justiciables de
una garantia que, por equilibrar y ponderar aquellas prerrogativas, se configura
como contentdo del derecho a la tutela judicial efectiva» 1.

C. TEsIS PROPUESTA

1. Elarticulo 24.1 CE contiene un cierto mandato al legislador

No estoy convencido de que esa interpretacién limitada del articulo 24.1
CE que hace la mayor parte de la jurisprudencia y la doctrina sea la més
acertada. Vislumbro que no es asi. En primer lugar, no creo que al articulo
24.1 CE le sea completamente indiferente la regla de Derecho que vincula al
6rgano judicial a la hora de decidir acerca de la tutela cautelar. Considero-
que en esa regla de enjuiciamiento hay dos elementos que en cierta medida
s{ son constitucionalmente preceptivos: a) la extensién de los poderes caute-
lares del juez en el sentido apuntado en el apartado anterior; b) los criterios
que deben valorar los 6rganos jurisdiccionales para decidir si otorgar o no la
medida instada, cuestién ésta que abordaré a continuacién.

Entiendo, en definitiva, que el articulo 24.1 CE contiene un cierto man-
dato al legislador en lo referente a estos criterios. Para definir su amplitud
hay que acudir al fundamento constitucional de la tutela cautelar, que no es
posible hallar sino en la esencia de la figura. Y es en este momento donde re-
sulta utilisima la alusién ut supra a la filiacién juridica de la tutela cautelar.
Este instituto, como evidencian sus origenes, se configura como instrumento
para impedir que «/a necesidad del proceso para obtener razén se convierta en un
dafio para quien tiene la razén». Es de esencia a la tutela cautelar, por tanto,
que toda su regulacién esté informada por la idea del aseguramiento de la
efectividad de lo que se acabe resolviendo.

En sentido negativo procede concluir que no tiene sentido, es mis yo di-
rfa que es contrario a su esencia y por ello a su fundamento constitucional,
que el legislador, usando de un margen de apreciacién que no pretendo ne-
garle, haga depender la adopcién o no de la medida solicitada de una cir-
cunstancia completamente ajena a si el proceso impide o no la efectividad real
de la sentencia. Y esto es precisamente lo que ocurre cuando el legislador fija
como criterio de enjuiciamiento en sede cautelar la ponderacién de intereses
en presencia.

A mi modo de ver , y aqui ya estoy adelantando la segunda parte de mi
argumentacién, la ponderacién de los intereses publicos y privados privile-
giando la consecucién de aquéllos aun a costa de un cierto sacrificio de éstos
tiene inequivoco apoyo constitucional, pero evidentemente su sede en el

Il Ambas citas son de la STC 238/1992 antedicha.
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sistema constitucional no es la tutela cautelar ex articulo 24.1 CE, sino el
principio de eficacia de la actuacién de la Administracién pdblica consagra-
do en el articulo 103.1 CE, que, a su vez, tiene su propia configuracién esen-
cial. Dejemos para un momento posterior el desarrollo de esta premisa que
por ahora basta con que quede apuntada.

En sentido positivo, la esencia indicada de la tutela cautelar determina que
el criterio que fije el legislador para dilucidar si procede la suspensién cautelar
de un acto o de una medida debe ser la concurrencia o no en el caso concreto de
circunstancias que impidan o dificulten la efectividad real del derecho que en
su dfa reconozca la sentencia 2. Merece notarse que hasta el momento sélo he
hablado de periculum in mora; adn no he hecho entrar en juego a la apariencia
de buen derecho o, en su formulacién clésica, fumus boni iuris.

En resumen, el articulo 24.1 CE obliga a que el criterio valorativo que
normativamente se establezca para sujetar al juez a la hora de decidir sobre
medidas cautelares debe estar integrado por una circunstancia conectada con
la efectividad del resultado del proceso y no por un parimetro que no lo esté
como es la ponderacién de intereses en conflicto. A partir de aquf el derecho
a la tutela cautelar es de configuracién legal, de modo que el legislador tiene
un margen de apreciacién, s6lo vinculado por el principio de interdiccién de
la arbitrariedad de los poderes publicos del articulo 9.3 CE, para definir ese
criterio de juicio. En consecuencia, a él le corresponde decidirse por exigir
una mayor o menor certidumbre en el riesgo que representa que la duracién
del proceso frustre el derecho del particular o, incluso, por requerir una ma-
yor o menor apariencia de buen derecho. Y es que el fumus tiene una intima
conexién con este peligro, pues cuanto mejor fundada aparezca prima facie la
pretensién del particular més posibilidades hay de que se concrete el riesgo
de venimos hablando. :

2. Elarticulo 24,1 CE no recoge un Derecho absoluto

El articulo 24 de la Constitucién se ha revelado como uno de sus pilares
fundamentales como lo demuestra el gran volumen de decisiones del Tribu-
nal Constitucional que protagoniza. Pero es s6lo eso un pilar de los muchos
que contribuyen a sostener la construccién constitucional. Dicho de otro
modo, en el sistema constitucional no se puede hablar de derechos o de prin-
cipios juridicos absolutos. Todos ellos tienen sus limites que resultan de la
convivencia con otros derechos o principios juridicos que también han mere-
cido la proteccién privilegiada del constituyente.

12 Escn estc punto muy ilustrativa la STC 66/1984, dc 6 de junio, quc cntiende que el derecho a la
tutcla judicial cfectiva resultarfa violado, sin necesidad de acudir a ninguna ponderacién de intereses, si la
no suspensién implica «para las hipbtesis estimatorias del recurso, dificiles fSrmulas reintegrativas ( o ) situa-
ciones irreversibles (o da lugar ) de una u otra forma (a) limitaciones carentes de justificacion respecto al acceso
a la jurisdicciéns. '
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En este caso es la posicion juridica especial que nuestra Constitucién re-
conoce a la Administracién piblica —bisicamente en el articulo 103.1 CE—
la que va a suponer una seria restriccién al derecho fundamental a la tutela
cautelar enunciado por el articulo 24.1 CE. Es cierto que el articulo 24.1 CE
se encuentra situado dentro de la Constitucién en una zona privilegiada
mientras que el 103.1 CE est fuera de la misma. También lo es, no obstante,
que la preferencia que lleva aparejada esa localizacién es una muy concreta:
la proteccién adicional a través del recurso de amparo. En otras palabras, no
se puede argumentar que, por si sola, la situacién del derecho a la tutela cau-
telar entre los derechos fundamentales le dé un valor prevalente frente a cua-
lesquiera otras previsiones constitucionales.

3. La posicién constitucional de la Administracién pidblica.
Consecuencias sobre el derecho a la tutela cautelar

3.1. La Administracidn piiblica sirve los intereses generales

En nuestro sistema constitucional el dato que define de un modo miés
esencial a la Administracién publica es que no persigue intereses propios si-
no que su raz6n de ser es la persecucién de los intereses generales. Cuando se
intenta construir la posicién juridica de la Administracién pdblica nunca hay
que olvidar que el articulo 103.1 CE se encabeza diciendo que «la Adminis-
tracién publica sirve con objetividad los intereses generales..». Esta finalidad
que preside su actividad es la que justifica las prerrogativas de que la Admi-
nistracién Piblica disfruta cuando actda. Por lo que aqui interesa es la per-
secucién eficaz de los intereses generales —notese que el principio de efica-
cia de la accién administrativa estd consagrado en el mismo articulo 103.1CE
de un modo indisoluble a la afirmacién inmediatamente anterior de que esa
accién administrativa debe estar destinada a servir con objetividad los intere-
ses generales— la que hace de sostén a las potestades administrativas de au-
totutela en su vertiente de presuncién de legalidad y de e)ecutmdad de los
actos administrativos 13,

En consecuencia, el conflicto viene planteado en los siguientes términos:
a) los actos administrativos, en tanto que persiguen el cumplimiento de los
intereses generales, son ejecutivos y, en muchas ocasiones la eficaz consecu-
cién de dichos intereses exige que esa condicién no se suspenda por efecto

13 Enla STC 22/1984, dc 17 dc febrero, que «/a potestad de la Administracién de autogjecucion de las
resoluciones y actos dictados por ella se encuentra en nuestro Derecho positive vigente legalmente reconocida y
no puede considerarse que sea contraria a la Constitucién.... el art.103 reconoce como uno de los principios a los
que la Administracién Piblica ha de atenerse el de cficacia «con sometimiento pleno a la ley y al Derechos. Sig-
nifica ello una remision a la decision del legislador ordinario respecto de aquellas normas, medios e instrumen-
tos en que se concrete la consagracién de la eficacia. Entre ellas no cabe duda de que se puede encontrar la po-
testad de autotutela o de autoejeciccion practicable genéricamente por cualquier Administracion Piiblica.»
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del recurso planteado por un particular que se considere injustamente perju-
dicado; b) los particulares, cuando consideren que un acto administrativo
que le afecte negativamente no es conforme a Derecho y, en consecuencia, le
perjudica injustamente, tiene derecho a solicitar la tutela judicial por medio
del oportuna recurso y tiene también derecho a que el contenido de la reso-
lucién que ponga fin al proceso pueda efectivamente ser ejecutado. Y con es-
te objetivo tiene derecho a instar que durante el proceso se adopten las medi-
das cautelares adecuadas.

Ambas posiciones juridicas —la de la Administracién Publica y la del
particular— tienen evidente apoyo constitucional. Pero las dos no pueden
ser protegidas porque son contradictorias. Una de ellas debe ceder y, dada la
prevalencia intrinseca de los intereses piblicos sobre los privados, serdn éstos
los sacrificados. En virtud del principio de proporcionalidad, que también
vincula constitucionalmente la actuacién de los poderes piblicos a través de
la interdiccién de la arbitrariedad proclamada por el articulo 9.3 CE, no se
puede aceptar la persecuciéon de un interés general insignificante a costa del ex-
traordinario sacrificio de un interés privado. Por ello, cuando el perjuicio que
sufrirfa el interés particular de no adoptarse la medida cautelar fuese nota-
blemente superior al que resultaria para el interés piblico en caso de que si
se otorgara dicha medida se invierte la solucién del conflicto planteado: se
sacrifica el interés pablico en favor del interés privado que viene satisfecho
con la concesién de la medida cautelar!?. .

Esta es la verdadera razén de ser de la tan recurrente en la jurisprudencia
ponderacién interés pablico-interés privado. No que sea un pardmetro vili-
do constitucionalmente para definir la extensién de la tutela cautelar, sino
que es el criterio para resolver el conflicto entre el derecho fundamental a la
tutela cautelar y las potestades de autotutela de la Administracién piblica
que se apoyan en la dedicacidn de éstas al servicio de los intereses generales
y en el subsiguiente principio de eficacia que debe presidir sus actuaciones

(art. 103 CE).

3.2. La Administracion piiblica sirve los intereses generales con objetividad y
pleno sometimiento a la ley y al Derecho

La posicién juridica especial que constitucionalmente se reconoce a la
Administracién publica tiene un segundo elemento esencial que forma una
unidad indisoluble con el anterior. Me refiero a la sujecién de la Administra-
ci6én publica a la ley y al Derecho. Es intuitivo y, en consecuencia, no necesi-

14 Son muchas las scntencias cn las que late este plantcamicnto. Vid., por todas, la muy reciente
STS 72/2000, dc 1 dc febrero ( y la jurisprudencia allf citada), en la que sc puede leer «cuando las exigen-
cias de ejecucidn del interés piblico presente sean reducidas, bastardn perjuicios de escasa entidad para provocar
la suspension y, por el contrario, cuando aquellas exigencias sean de gran’ intensidad, sélo perjuicios de muy ele-
vada consideracién podrdn determinar la suspension de la ejecucions.
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ta mucha argumentacién que este sujeto debe perseguir la obtencién de los
intereses generales con pleno sometimiento al ordenamiento juridico. Mien-
tras asf lo haga disfrutard de las prerrogativas que éste le reconoce y que tie-
nen cobertura constitucional en el articulo 103.1 CE. Y entre ellas est4 la de
autotutela en su vertiente de ejecutividad de sus actos y disposiciones que tie-
ne como corolario, como he expuesto en el epigrafe anterior, que el criterio
central en materia de tutela cautelar sea la ponderacién de intereses.

Ahora bien, por mucho que una actuacién de la Administracién pablica
esté destinada a la consecucién del interés general y por muy importante que
éste sea, si no se ajusta a los cauces previstos por el Derecho para el ejercicio
de las potestades piblicas o, aun mis claro, si no se ampara en una potestad
legalmente atribuida, respecto de ese acto o disposicién no puede la Admi-
nistracién hacer valer sus prerrogativas.

Esta afirmacién, que me parece tan indiscutible, tiene consecuencias de
tremenda importancia en el terreno que nos ocupa. En efecto, de ella se deri-
va, a través de una sencilla operacién de concrecién de lo general a lo parti-
cular, que las actuaciones antijuridicas de una Administracién pdblica no
pueden beneficiarse del principio de autotutela previsto solamente para
cuando la actuacién sea conforme a Derecho, siendo exigible conforme al ar-
ticulo 106.1 CE !5, que declara la fiscalizacién plena, sin inmunidades del
poder, de la actuacién administrativa, la posibilidad de que los jueces y tribu-
nales puedan apreciar estas circunstancias en tiempo dtil —en una instancia
procesal lo menos alejada posible del momento en que se suscita el conflicto—
resolviendo lo que en cada caso mejor se corresponda con la tutela judicial
efectiva de los derechos e intereses legitimos de los administrados.

Opino, en conclusién, que se hace imprescindible un juicio anticipado
acerca de la legalidad de la actuacién administrativa. De él dependeri que la
Administracién pueda hacer o no valer los privilegios que le asisten como de-
positario del interés piblico. Si resulta prima facie que la Administracién ac-
tué prescindiendo de los cauces juridicos establecidos al efecto no podri pre-
tender que el juez, al decidir sobre la concesién o no de una medida cautelar,
haga jugar en su favor la prevalencia de los intereses piblicos.

En estos supuestos el juez en sede de justicia cautelar debe limitarse, tal co-
mo expusimos en el epigrafe I1.C.1, a ponderar circunstancias estrictamente li-
gadas a la efectividad real de la sentencia, de suerte que si esa valoracién pone
de manifiesto un riesgo de que una eventual sentencia favorable al administra-
do no pueda ser efectivamente ejecutada el juez debe contrarrestar ese riesgo
otorgando una medida cautelar. Precisamente porque su funcién es garantizar
la efectividad real de la sentencia favorable al administrado, la medida cautelar
se hace més imprescindible cuantas mis sean las probabilidades de que la sen-
tencia final estime la posicién juridica alegada por el particular, esto es, cuanto
mejor fundada aparezca tctu oculs dicha situacién juridica individualizada.

15 Hacen jugar el articulo 106 CE, entre otras, las SSTC 238/1992, 148/1993 y 78/1996.
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Esta construccién de la tutela cautelar, al derivar directamente del juego
combinado del articulo 24.1 CE y 103.1 CE, vincula al legislador a quién s6-
lo le resta — que no es poco — como dmbito de libre apreciacién la gradua-
cién del riesgo en la demora y de la verosimilitud del derecho del particular
necesarios para que sea procedente el otorgamiento de la medida cautelar.

4. Resumen de la tesis propuesta

En resumen, la tesis que aqui se intenta defender consiste en que de los
articulos 24.1 CE y 103.1 CE, resulta —con cardcter vinculante para el legis-
lador— que en toda decisién tomada en sede de justicia cautelar cuando uno
de los protagonistas es una Administracién piblica actuando como tal, el
juez debe anticipar el enjuiciamiento prima facie de los siguientes extremos y
hacerlo por el orden que se indica:

a) Verificar si la Administracién actué o no conforme a Derecho. Este
juicio anticipado acerca de la apariencia de legalidad de la actuacién de
la Administracién se convierte en la piedra angular del sistema, pues de
su resultado dependen los criterios subsiguientes a tener en cuenta.

b) Si esa primera verificacién es positiva el criterio fundamental en la
concesién de la medida cautelar serd la ponderacién interés pablico-inte-
rés privado dando preferencia a aquél salvo los supuestos de gran
desproporcién, esto es, cuando en el caso concreto el sacrificio del in-
terés privado supere notablemente el que resultaria para el interés pabli-
co de otorgarse la medida cautelar solicitada.

En estos casos se concederd la medida cautelar si, adem4s, se acreditan el
periculum in mora y el fumus boni iuris.

¢) Si, por el contrario, la actuacién de la Administracién es antijuridica el
juez debe olvidarse de la ponderacién de intereses vy fijarse directa y ex-
clusivamente en si concurren el periculum in mora y el fumus boni iuris en
el grado establecido por el legislador. En estos casos el interés pablico por
muy transcendente que sea no puede ser usado para justificar la denega-
cién de una medida cautelar.

Esta tesis abre la puerta a algunas preguntas que es dificil contestar a
priort. En primer lugar, {cudl serd la extensién del juicio anticipado acerca de
la legalidad de la actuacién administrativa que lo diferencie del juicio de
fondo a realizar en la sentencia? ¢ Para apreciar en este momento la ilegali-
dad del comportamiento de la Administracién piblica, basta una simple
apariencia o es necesario que sea particularmente manifiesta? ¢Tiene el le-
gislador plena disposicién de estos extremos? éQué conexién se establece en-
tre el juicio anticipado acerca de legalidad de la actuacién administrativa y la
verificacién de la verosimilitud del derecho o interés legitimo del reclaman-
te?
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I1I. OBJECIONES, VENTAJAS Y ARGUMENTOS A MAYOR
ABUNDAMIENTO RELATIVOS A LA TESIS PROPUESTA

De entrada es importante que quede claro que, en mi opinidn, la tesis
propuesta en los distintos apartados del epigrafe II.C. es la que mis se ajusta
a nuestro sistema constitucional. No obstante, he considerado oportuno des-
tinar unas lineas a desvirtuar eventuales criticas y a apuntar algunos argu-
mentos a mayor abundamiento en apoyo de mi tesis.

A. ACERCA DE LAS PRERROGATIVAS DE DECISION PREVIA Y DE PRESUNCION
DE LEGALIDAD

Seguramente habri quien sostenga equivocadamente que esta tesis aca-
ba con los imprescindibles privilegios de la Administracién de decisién pre-
via y presuncién de legalidad. Bien mirado, sin embargo, estas prerrogativas
se agotan en que la Administracién decide ejecutivamente sin necesidad de
acudir a los Tribunales y que esa decisién se presume conforme a Derecho;
pero con presuncidn suris tantum, esto es, que puede ser destruida poniendo
de relieve su ilegalidad. Acreditada, incluso prima facie en sede de tutela cau-
telar, su ilegalidad el juez debe extraer las consecuencias que sean oportunas
sin que eso suponga privar a la Administracién de los privilegios precitados

Entenderlo de otro modo serfa tanto como conceder a la Administracién
un nuevo privilegio que, por otro lado, es contrario a la tutela judicial efecti-
va ex articulo 24.1CE: la intangibilidad de la relacién juridica tal como la ha
definido unilateralmente la Administracién hasta que se dicte sentencia, aun
en el caso de que esa decisién previa y unilateral sea patentemente contraria
a Derecho y que exista un riesgo fundado de que la sentencia favorable al ad-

ministrado que en su dfa sea dictada no resulte suficiente para hacer real y
efectiva la posicién juridica que al administrado le reconoce el ordenamiento
juridico.

B. UNA MEDIDA CAUTELAR PUEDE PARALIZAR ACTUACIONES PUBLICAS DE
GRAN TRANSCENDENCIA

Desde el 4ngulo de su aplicacién prictica, la critica que con insistencia se
opondri a esta propuesta es su virtualidad para paralizar actuaciones pabli-
cas de gran transcendencia para los intereses generales con el consiguiente
perjuicio para todos. Sin embargo, lo tinico cierto desde un punto de vista ju-
ridico es que la Administracién pablica disfruta de una serie de prerrogativas
justificadas en la persecucién de los intereses generales y que estas prerroga-
tivas, en tanto que suponen una derogacién del normal desenvolvimiento de
los derechos e intereses legitimos de los particulares, estin legalmente deli-
mitadas. El ordenamiento juridico, en consecuencia, no ampara las actuacio-
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nes de la Administracién pablica que, fuera de esas prerrogativas, sacrifique
la posicién juridica de un administrado cualquiera que sea el interés pablico
perseguido. '

Y este argumento cobra mis importancia si se parte de que la Administra-
cién publica tiene instrumentos juridicos suficientes para alcanzar legalmen-
te cualquier objetivo de interés general que se proponga. Si aquélla en vez de
usarlos opta por perseguir dicho interés a través de una actuacién contra legem
y el juez niega la medida cautelar oportunamente instada con base en la pon-
deracién de intereses el resultado final a que nos conduce inexorablemente es-
ta practica es a que la Administracién piablica se habitde a utilizar vias distin-
tas a las previstas por el ordenamiento juridico para esos fines en tanto que no
tiene ningdn estimulo para ceiiirse a las legalmente previstas.

C. LA ADMINISTRACION PUBLICA PIERDE INTERES EN UTILIZAR LA DURACION
DE LOS PROCESOS PARA PERJUDICAR AL ADMINISTRADO QUE TIENE LA RA-
ZON '

Como corolario de las dos cuestiones anteriormente abordadas no pode-
mos menos que concluir que un régimen de medidas cautelares basado in-
distintamente en la ponderacién de intereses, aparte de no ser acorde con el
juego combinado de los articulos 24.1 y 103.1 de la Constitucién, tiene con-
secuencias pricticas muy negativas.

A las ya indicadas afiadamos aqui otra, quiz4 la mis inaceptable, que es
el abuso fraudulento en perjuicio del administrado a quien asiste el derecho
de la conjuncién de tres factores: a) la decisién previa que goza de presun-
cién de legalidad; b) la denegacién de toda medida cautelar cuando hay un
interés ptblico implicado; c) la insoportable duracién de los procesos. Cier-
tamente, cuando en los supuestos de actuaciones administrativas ilegitimas
el juez en aras de la proteccién del interés piablico niega una medida cautelar
no hace sino blindar la ilegalidad cometida por la Administracién obligando
al particular a soportarla mientras dure el proceso. Y enfatizo la expresién
blindar la ilegalidad, porque debido a la larguisima duracién media de los
procesos contencioso-administrativos hay muchos administrados que desis-
ten de su accién o, directamente, no la interponen, buscando como mal me-
nor un acuerdo con la Administracién, la cual consciente de este fenémeno,
no duda en provocar esta situacién ya sea con dolo, ya sea por negligencia.

Dicho con otras palabras, con este modo de configurar la justicia cautelar,
cuando la Administracién publica sacrifica injustamente el derecho de un
particular puede hacer jugar a su favor la necesidad de este Gltimo de seguir
un procedimiento administrativo y un proceso judicial para obtener la razén.
Basta, para ello, conque en via administrativa y contencioso-administrativa
se reafirme en su posicidn inicial a sabiendas de que es ilegal abocando al ad-
ministrado a un largo proceso con la inseguridad aiiadida de que la sentencia
final favorable pueda ser insuficiente para satisfacer el derecho o interés legi-
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timo reconocido por la ley al administrado. Este, ante esta perspectiva nada
halagiiefia, desiste de perseguir la tutela judicial de su posicién juridica y op-
ta por transigir con la Administracién piblica aun cuando tenga que dejarse
en el envite parte de su derecho o interés.

Aunque se podria oponer que en este planteamiento se parte de un com-
portamiento ilegal intencionado de la Administracién pudblica perfectamente
incardinable en el concepto de mala fe, creo que no se pueden perder de vista
dos consideraciones: a) ésta y no otra es la realidad en mis ocasiones de lo
que serfa deseable !6; b) lo criticable desde un punto de vista juridico no es
que la Administracién pablica actGe con mala fe intentando aprovecharse de
una situacién de ventaja, sino que un sistema deje objetivamente espacios
abiertos a la sospecha.

La posicién aqui propugnada presenta la ventaja de cerrar esos espacios
porque la Administracién puablica pierde interés en utilizar la duracién de los
procesos para perjudicar al administrado que tiene la raz6n desde ¢l momen-
to en que éste puede, poniendo de relieve ante el juez en sede de justicia cau-
telar la ilegalidad de la actuacién administrativa, la verosimilitud de su
derecho o interés legitimo y el periculum in mora, obtener desde un estadio
muy temprano del proceso un reconocimiento de su posicién juridica, cierta-
mente provisional y pendiente de la sentencia final, pero inestimablemente
ati]; tanto que en muchos casos supondri el desistimiento de la accién por
parte de la Administracién piblica, con lo cual se produciria un nuevo efecto
positivo como es la disminucién del niimero de procesos que aliviaria la si-
tuacién de atasco que sufre la jurisdiccién contencioso-administrativa.

D. ARGUMENTO 4 CONTRARIO

Permitaseme para finalizar un argumento a contrario. A nadie se le ocu-
rrirfa defender que acreditado el derecho o interés legitimo del particular en

el proceso la sentencia debiera negarse a protegerlo si su reconocimiento im-
plicase un perjuicio para el interés piblico por muy importante que éste fue-
se. Para estos casos, de todos es sabido, la ley prevé un mecanismo de expro-

16 Sobre este punto, véansc las ilustrativas palabras de E. GARCIA DE ENTERRIA cuando en La bata-
Ua por las medidas cautelares. Derecho Comunitario Europeo y proceso contencioso-administrativo espaiiol,
Civitas, 2* edicién, Madrid, 1995, p. 176, dice que «La Administracién goza dcl insuperable poder dc la
autotutela, por virtud del cual hace cjecutorias sus decisiones, sean éstas las que scan, y s capaz de impo-
nerlas de hecho por sus propios medios a los administrados que no las cjecuten o las admitan de grado.
Los administradores tendrfan que ser de sustancia divina si no abusaran con alguna frecuencia de esc for-
midable poder que echa sobre el administrado la tremenda carga de un proceso impugnatorio cuyo final
se dcmora a cuatro, a sicte, a diez afios. Es cada vez mis frecuente ese abuso y todos lo sabemos. Con cicr-
ta habitualidad la Administracién dice a los administrados afectados que es posible que tengan razén, in-
cluso quc la tienen......, pero que va a tardar largos afios en que los Tribunales sc la reconozean por lo que
le conviene mds hacer algiin «convenio»...». Del mismo autor in extenso, «La lucha contra el abuso de los
procesos: juicios provisionales y medidas cautclares», en Poder Judicial, ndm. 20, 1990, pp. 9y ss.
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piacién de los derechos reconocidos por la sentencia, lo que presupone que
ésta, haciendo triunfar la legalidad sobre el interés publico, declara su exis-
tencia dispensando la tutela solicitada. Entonces, {por qué en sede de justicia
cautelar la relacién entre el principio de legalidad y el interés pablico ha de
ser diferente?

IV. CONCLUSION

En definitiva, a mi juicio, es claro que la tesis propuesta en el epigrafe I. C.
no sélo es la mis acorde con el texto constitucional, sino que en la prictica
produce efectos muy positivos y en la actualidad muy necesarios en las rela-
ciones entre la Administracién piblica y los particulares.

Abhora bien, si la posicién propugnada se sustenta en razonamientos que
parecen tan evidentes y sus efectos en la practica son tan deseables dpor qué
suscita tanta oposicién? En primer lugar, porque la Administracién esti inte-
resada en seguir disfrutando en la préictica de un privilegio que la ley no le
reconoce y cuya virtualidad préictica, como queda expuesto en el apartado II.
D. 3., va mucho mis lejos de una simple demora en la condena. En el resto
de instancias en que se aprecia esta oposicién s¢ debe, a mi modo de ver, a
que una tesis como la aqui propugnada supone un cambio radical en el régi-
men juridico de las medidas cautelares y, en dltimo término, en las relaciones
Administracién-administrado. Y ya se sabe que todo nuevo planteamiento
genera rechazo en los que estin habituados a convivir con el anterior. Sin
embargo, considero que es tan indiscutible que la Administracién piiblica
cuando actda ilegalmente no puede pretender beneficiarse de los privilegios
ligados a la persecucién de los intereses generales que me atrevo a aventurar
que antes o después tendrd que triunfar esta tesis hoy minoritaria.
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