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1.- INTRODUCCION

El articulo 1 de la Ley de 16 de Diciembre de 1954 define la expro-
piacion forzosa en los mas amplios términos: “cualquier forma de
privacion singular de la propiedad privada o de derechos o de
intereses patrimoniales legitimos, cualesquiera que fueren las
personas o Entidades a que pertenezcan, acordada imperativamente,
ya implique venta, permuta, censo, arrendamiento, ocupacién tempo-
ral o mera cesacién de su ejercicio”.

Como es evidente, no vamos a descubrir ahora la -expropiacion
forzosa. Es ésta una técnica cldsica de intervenciéon, sobradamente co-
nocida, y resultado de un procedimiento cuyo protagonismo corres-
ponde, en nuestro Derecho positivo, a la Administracion Publica.

Sentado esto, se hace preciso, sin embargo, efectuar una puntua-
lizacién de capital importancia: a pesar de su indiscutible arraigo,
es esta una institucion cuyo tratamiento actual dista mucho
de ser satisfactorio.

La Ley de 1954 antes mencionada ha seguido vigente hasta nues-
tros dias sin apenas cambios, como si nada hubiese ocurrido desde
entonces. Su esqueleto basico se ha mantenido intacto y cuando,
ademas, ha experimentado algun tipo de modificacién (via legislacion
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estatal sectorial o via legislacion autonémica), la tendencia ha ido casi
siempre encaminada a imprimir una mayor velicidad al procedimien-
to expropiatorio, 1o que lleva consigo una considerable reduccion de
las garantias de los propietarios afectados. El objeto habitual ha sido,
en ultima instancia, adelantar el momento de la ocupacion del bien
expropiado, a fin de que, consumada asi la expropiacion, quedara eli-
minada de entrada todo tipo de controversia en torno a ella.

Da la impresion de que la aparicidon de un texto juridicamente tan
relevante como la Constitucion espanola de 1978 apenas se ha hecho
sentir en esta materia. Y eso que el articulo 33 incluye la propiedad
privada en el catidlogo de los Derechos Fundamentales reconocidos
en el Titulo |, y que el apartado tercero de este mismo precepto expre-
samente dispone que “nadie podra ser privado de sus bienes y dere-
chos sino por causa justificada de utilidad publica o interés social,
mediante la correspondiente indemnizacion y de conformidad con los
dispuesto por las leyes”.

Relacionando este precepto con el articulo 24, que reconoce el de-
recho fundamental a una tutela judicial efectiva, es posible deducir al-
guna conclusiéon de alcance general sobre la configuraciéon del proce-
dimiento expropiatorio y, en particular, sobre las garantias de los pro-
pietarios expropiados en el curso del mismo.

El Auto dictado por el Tribunal Superior de Justicia con fecha 19
de Noviembre de 1990 permite reflexionar sobre todo ello, y de ahi su
interés, interés que se acrecienta por el hecho de que el citado Auto
es expresion de una linea jurisprudencial en materia de medidas cau-
telares de la que igualmente interesa dejar constancia.

Il.- SUSPENSION Y EXPROPIACION:
PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION.

A) Los hechos.

En sintesis, el relato de los hechos que conduce hasta la adopcidén
del Auto objeto de este comentario es el que sigue:

Con fecha 8 de Junio de 1989 el Parlamento de Navarra aprueba
la Ley Foral de medidas de intervencion en materia del suelo y vi-
vienda (Ley 7/1989), cuyo articulo 29. 1 dice asi: “La expropiaciéon
urbanistica podra tener cualquiera de las siguientes finalidades: b)
Constitucion de reservas de suelo para la promocion de vi-
viendas o de usos industriales o terciarios en aquellas zonas deli-
mitadas por Decreto Foral para el ejercicio del derecho de tanteo o
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retracto por el Gobierno de Navarra o en aquellas zonas previstas
en el planeamiento comarcal o local”.

Esta disposicion va a llevarse rapidamente a efecto: el 3 de Agos-
to de 1989 el Gobierno de Navarra aprueba inicialmente una delimita-
cion de zonas sometidas al ejercicio del derecho de tanteo y de retrac-
to, y el expediente instruido a continuaciéon es aprobado definitiva-
mente por Decreto Foral 30/1990, de 15 de Febrero, que en su articu-
lo 2 preveé ya la expropiacion urbanistica de una serie de terrenos. En-
tre los terrenos a expropiar -y hay que resaltar que esta prevision (la
expropiacion) no figuraba en el acuerdo de aprobacién inicial- figuran
los del propietario que a continuacion entablaré el litigio que conduci-
ra hasta el Auto objeto de este comentario.

A partir de aqui, los acontecimientos van a precipitarse. Poco des-
pués, la Comunidad Foral aprueba por Orden 258/1990, de 3 de Mar-
20, la modificacidon del planeamiento urbanistico vigente en la zona, a
fin de acomodario a la nueva situaciéon surgida del Decreto Foral
30/1990 antes mencionado, cambiando concretamente el sistema de
ejecucion de una de las unidades previsto por el Plan provisionalmen-
te aprobado (cooperaciéon o compensacion) por el de expropiacion.

Mas tarde, el 18 de Mayo de 1990 se produce el Acuerdo del Go-
bierno de Navarra declarando de utilidad publica la expropiacion. La
Orden Foral 317/1990, de 25 de Mayo, aprueba inicialmente y somete
a informacién publica la delimitacion del ambito territorial sobre el que
va a recaer la expropiacidn, incluyendo una relacion concreta de los
bienes afectados, y la Orden Foral 437/1990, de 28 de Junio, aprobara
definitivamente dicha delimitacién desestimando las alegaciones pre-
sentadas. Por ultimo, la Orden Foral 451/1990, de 2 de Julio, dispone
la aprobacion inicial del expediente de tasacion conjunta, y e} Acuerdo
de 26 de Octubre de 1990 decretara la aprobacion definitiva de dicho
expediente, declarando de urgencia la ocupacion inmediata de la finca.

En tan angustiosas circunstancias, a punto de producirse la ocu-
pacion (la expropiacion es luego irreversible), llega el Auto del Tri-
bunal Superior de Justicia de Navarra de 19 de Noviembre de
1990 declarando en suspenso la expropiacion. Lo que se suspende,
concretamente, es el Acuerdo de declaracion de utilidad puablica que
el Gobierno de Navarra habria aprobado con fecha 18 de Mayo de
1990.

B) Expropiacion: garantias constitucionales.

En contraste con otras instituciones -seria, por ejemplo, el caso
de las sanciones administrativas-, la expropiacion forzosa no ha sido
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objeto de los debidos reajustes, con el fin de acomodarla a los nuevos
principios constitucionales. Realmente, resulta una de las parcelas del
Derecho Administrativo que, hoy por hoy, se encuentra en peor estado.

En principio, la explicacion es sencilla: la expropiacion forzosa es
una técnica que se desarrolla en tiempos de expansién o de bonanza
econdmica. Sin dinero, claro esta, no puede haber expropiaciones.

Ya desde antes de aprobada la Constitucion, y durante casi un de-
cenio, han carrido tiempos de crisis. Y con la situacién en franca re-
gresion, la expropiacion se retiré al “cuarto de los trastos”. Apenas se
vislumbraron, sin embargo, los primeros atisbos de salida a dicha cri-
sis, los poderes publicos desempolvaron la figura y el legislador, con-
cretamente, revitalizd su juego, multiplicando, a resultas de ello, los
supuestos expropiatorios.

Por supuesto, nada hay que objetar a este proceso, que, es de su-
poner, se realiza en beneficio del interés general y, por tanto, de la co-
munidad en su conjunto. Ocurre, sin embargo, que el desarrollo de
la institucion se ha hecho sin acompainar a la misma las debi-
das garantias (ya se destaco al inicio de este trabajo: mayor celeri-
dad del procedimiento expropiatorio, adelantamiento del momento
de la ocupacioén, etc.).

En este contexto se comprende ya la importancia del Auto de sus-
pension, objeto de este comentario. Dicho Auto tiene interés, por-
que detiene la expropiacion al principio, en el nico momento
donde la suspension tiene efectividad: con motivo de la decla-
racion de utilidad publica de la expropiacion.

Una reflexién general sobre la institucion que nos ocupa se impo-
ne, y dicha reflexion debe comenzar por la toma de conciencia de un
hecho que, en nuestra opinidn, resulta indiscutible: la expropiacidn
forzosa es el resultado de un largo procedimiento administrati-
vo, en el que lo verdaderamente decisivo se ventila, sin embar-
go, en los momentos iniciales. A esa fase, por tanto, hay que
adelantar el debate juridico en torno a ella -;es verdaderamen-
te indispensable la expropiacion? ;jexisten otras alternativas
viables y menos gravosas?, estableciéndose, concretamente:

- Un tramite contradictorio, al menos, dentro del propio
procedimiento expropiatorio, que permita contestar tanto la
utilidad publica de la expropiacion (efectiva concurrencia de la
causa expropiandi) como el acuerdo de necesidad de ocupa-
cion (existencia de otras alternativas mas apropiadas).

- Y, asimismo, el acceso inmediato, sin tener que espe-
rar al final del procedimiento, a los Tribunales de Justi-
cia, Tribunales que, podran, ademas, adoptar en su caso las
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medidas cautelares precisas para garantizar la integridad de la
litis y la efectividad de sus resoluciones (sobre el control judi-
cial de la declaracion de utilidad publica vid. FERNANDEZ RO-
DRIGUEZ, T.R., El control jurisdiccional de la causa expro-
piandi, “"REDA", 1 (1974), pag. 119 y sigs.; sobre el control judi-
cial de la necesidad de ocupacion vid. DE JUAN ORLANDIS, D.,
Hacia el control jurisdiccional, en cuanto al fondo, del
acuerdo de necesidad de ocupacién en el procedimiento
expropiatorio, “La Ley”, 22 de Abril de 1986).

La novedad de este planteamiento -que, en realidad, se asemeja
mucho al que impulsd la redaccion de la Ley de Expropiacion Forzosa
de 1954: vid. GARCIA DE ENTERRIA, Los principios de la nueva
Ley de Expropiacion Forzosa, Madrid, Civitas, 22 ed., 1984- estaria
en que el mismo no sélo es perfectamente posible y hasta dese-
able (mas tarde, cuando la expropiacion ya esta en marcha, todo que-
da practicamente limitado a discutir sobre la correccidon del justiprecio
fijado de forma unilateral por la Administracion; de manera notoria,
en las expropiaciones urgentes, las mas frecuentes, en las que, como
es sabido, la ocupacion precede al pago del justiprecio), sino exigi-
ble en términos estrictos, a partir de los articulos 33 y 24 de
la Constitucion:

-Empezando por el articulo 33, ha de recordarse que, junto al
requisito de la indemnizacion o justiprecio, este precepto men-
ciona otro que igualmente debe cumplirse en toda expropia-
cion: la concurrencia de una causa de utilidad publica o de inte-
rés social. Resulta, pues, que no es valida constitucionalmente
cualquier operacion expropiatoria, ni siquiera seria valida una
expropiacion acompanada de un generoso justiprecio; aquélla
ha de obedecer igualmente a una causa de utilidad publica o de
interés social. Asi lo exige el articulo 33; si no, se produciria
irremediablemente una vulneracion del derecho funda-
mental a la propiedad privada, que, en términos positivos -
podemos decirlo asi-, exige la concurrencia de la “causa
expropiandi”

Esta es una apreciacidon que la Administracion realiza al principio
del procedimiento expropiatorio, y de ahi que en el interior del mismo
deba preverse un tramite contradictorio, de las caracteristicas que an-
tes hemos apuntado, que permita la discusion sobre todas las alterna-
tivas posibles. Una Ley que, por hipétesis, ignorara esta exigencia se-
ria irremediablemente inconstitucional por infraccion del articulo 33
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de la Constitucién (a no ser, l6gicamente, que se oponga a este valor
constitucional otro del mismo rango).
- Pero todavia hay mas. Si recordamos ahora el articulo 24,
que reconoce el derecho a una tutela judicial efectiva, la con-
clusién resulta obligada: no basta asegurar la contraccion en el
ambito del procedimiento administrativo; para que la Justicia
sea realmente efectiva y no llegue demasiado tarde, es forzoso
también arbitrar las vias procesales adecuadas para que Jueces
y Tribunales puedan intervenir en el asunto desde el principio -
derecho al recurso contencioso-administrativo ex constitutio-
ne, y no meramente ex lege- y para que en su caso aquéllos
dicten las medidas apropiadas para garantizar la integridad del
objeto litigioso y la efectividad de sus resoluciones -la suspen-
sion de la expropiacion-.
En nuestra opinién, estas son dos conclusiones que {(como mini-.
mo) se deducen para la expropiacion de los articulos 33 y 24 de la
Constitucion.

lll.- SUSPENSION Y MEDIDAS CAUTELARES:EL AUTO DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE NAVARRA
DE 19 DE NOVIEMBRE DE 1990.

E! Auto objeto de este comentario, sin embargo, no sélo tiene in-
terés para la teoria de la expropiacion, sino también para la de las
medidas cautelares, y ello en un doble plano, tanto en lo que respecta
a su régimen juridico-procesal, como en lo que hace a su régimen ju-
ridico-material.

A) Auto inicial denegatorio de la suspension: alternativas.

El Auto de 19 de Noviembre de 1990 ha seguido una curiosa tra-
mitacidon procesal: es, en realidad, revocacién de otro anterior del
mismo Tribunal que habia resuelto negativamente el incidente de la
suspension.

Interesa conocer de forma pormenorizada cémo se ha desarro-
llado la tramitacion del incidente, porque de ella siguen algunas
consecuencias de interés para el régimen procesal de las medidas
cautelares:

El recurrente solicité la suspensiéon en el primer momento en

que pudo hacerlo: al interponer, pues, el recurso contencioso-
administrativo, tal como es del todo habitual.
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La suspension, sin embargo, fue denegada inicialmente por
la Sala mediante Auto de 5 de Julio de 1990. Los perjuicios que la ex-
propiacion supone para el recurrente son evidentes y han sido tenidos
presentes por la Sala desde el principio. Ocurre, sin embargo, que ésta
daba prevalencia al interés general concurrente en el caso:

“Si bien en principio se apreciaban danos y perjuicios claros y
evidentes para el particular afectado---------------------
(herereerereereenrr e eeenreeennes ) - -, sin embargo considerabamos que
tal suspensidn podria afectar gravemente al interés general”.

Contra esta resolucion, el particular promovio, primero, re-
cursos de apelacion (recurso que se rige por las mismas reglas que
la apelacion contra sentencias y que, por tanto, ha de seguir todos y
cada uno de los tramites procesales establecidos en el mismo -inter-
posicion, comparecencia y alegaciones-, lo que alarga extraordinaria-
mente el procedimiento y de facto hace inservible la suspensién co-
mo medida cautelar).

Mas tarde, sin embargo, el recurrente aprovecho el tra-
mite de la formalizacion de la demanda para volver a plan-
tear la cuestion ante la Sala. Se pusieron entonces de manifies-
to una serie de hechos que hasta ese momento eran desconocidos
por ésta:

“En la demanda, la parte actora volvio a solicitar nuevamente la
suspension, por otrosi, volcando en esta peticion todos los ar-
gumentos, respaldados por documentos, que le sirven para pe-
dir la estimacion del recurso y la declaracién de nulidad del
acuerdo impugnado”.

Ha de recordarse que la interposicion del recurso (cuando se
solicitd la suspension por primera vez) tiene lugar por medio de un
escrito cuyo unico objeto es identificar el acto impugnado al obje-
to de reclamar a la Administracion el expediente correspondiente.
De ahi la reiteracion de la solicitud de suspension al formalizar la
demanda y dar a conocer de forma pormenorizada las razones del
conflicto.

Estando, sin embargo, el recurso de apelacion pendiente
de resolucion, el Tribunal “a quo” estimé acertadamente que
no podia proveer a lo solicitado:

“Esta solicitud no pudo ser admitida a tramite por cuanto estando
pendiente de apelacion, nosotros habiamos perdido jurisdiccion”.
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El particular tuvo, pues, que desistir de dicho recurso y
volver a solicitar la suspension:

“Mas, renunciada la apelacion, se vuelve a instar ahora la sus-
pension apoyandose esencialmente en los argumentos expues-
tos en la demanda y aportando fotocopias de diarios de la loca-
lidad en el que se toca la tematica de las viviendas de protec-
cion oficial, recogiendo datos oficiales sobre la inmediata cons-
truccion de varios miles de ellas”.

Esta vez (la tercera) fue la buena y la suspension fue, al fin, otor-
gada por Auto de 19 de Noviembre de 1990.

A la vista de estos hechos, y limitdndose por ahora a un plazo es-
trictamente procesal, cabe deducir lo siguiente:

Obtenida inicialmente una respuesta negativa a la suspension
solicitada, las posibilidades que se le ofrecen al recurrente son
dos: - Interponer recurso de apelacion ante el Tribunal Superior;
- Volver a plantear la cuestion ante la propia Sala.

Ambas alternativas son posibles: la primera, sin embargo, lleva
tanto tiempo que de facto resulta inservible; la segunda es mucho
mas rapida y expeditiva y, en consecuencia, preferible. No obstante,
si de elegir se trata, hay que tener presente que sélo cabe volver a
plantear la cuestion ante la Sala si se aducen realmente he-
chos nuevos o0 si se apuntan razones y argumentos no esgri-
midos con anterioridad. Es posible interpretar con una cierta flexi-
bilidad la concurrencia de esta circunstancia, pero la eleccién no es
del todo discrecional.

En cualquier caso, lo que debe resaltarse es que, pese a ser posi-
bles, ambas vias no son compatibles y la utilizacion de una precluye
la de la otra. De forma que interpuesto recurso de apelacion, el
particular debe desistir del mismo si quiere volver a plantear
la cuestion ante la Sala.

B) Las razones de un cambio: Ia aplicacion del “fumus - bonis
iuris”.

El Auto del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 19 de No-
viembre de 1990 suspende la ejecucion del Acuerdo de declaracién de
utilidad publica de la expropiacion adoptado por el Gobierno de Nava-
rra. Lo hace por un conjunto de razones que basicamente se recogen
en el Fundamento Juridico Cuarto, que ahora se transcribe integro:
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“Los argumentos expuestos en la demanda y que ahora se in-
vocan para pedir la suspension asi como la importante prueba
documental aportada, nos han convencido ahora de lo contra-
rio, es decir de que debemos proceder a la suspension de la
ejecutividad del acuerdo impugnado, ello por las siguientes ra-
zones:

a) el interés general inmediato basado en la exigencia de cons-
truccion de “viviendas protegidas” esta cubierto suficiente-
mente con la actuacion del Gobierno de Navarra y de otros
municipios, de forma y manera que el acuerdo ahora objeto de
solfa, en cuanto sea suspendido no va a influir minimamente
en todo el programa de construccion y en sus resultados, de
forma y manera que antes de expropiar definitivamente vamos
a ver las necesidades de tal medida, y su ajuste a la legalidad,
no sea que luego, una vez llevado a cabo el acuerdo, la resolu-
cion que se dicte sea favorable al actor y el retorno a la situa-
cion anterior sea imposible; quede pues en suspenso el acuer-
do por cuanto no incide la suspension en el interés general si
el Gobierno de Navarra hace lo que dijo que haria, y no se car-
guen solo las tintas sobre esta parte actora; b) pero es que,
ademas, se nos esta demostrado indiciariamente que la parte
actora lleva trabajando activamente y sin descanso de cara a
una auténtica y eficaz actividad constructora, y que, en reali-
dad, nos parece que no esta encontrando mas que trabas, en
los ultimos tiempos, en ningudn caso a ella imputables, con gra-
ves pérdidas y quebrantos econédmicos; ¢) también vemos, in-
diciariamente -porque tenemos dque recorrer un largo trecho
hasta la sentencia y es allda donde deberemos pronunciarnos,
sin que ahora podamos eludir, por otro lado, ciertas aprecia-
ciones y matizaciones- que tal vez sea mas acertado para el in-
terés general el proyecto de la parte actora que el del Gobierno
de Navarra en este concreto caso, y piénsese que la propia
Corporacion Local directamente afectado e interesado, ya ha
reaccionado en tal sentido; por algo serd; d) pero es que, por
colmo, nos encontramos con que la normativa en que se apo-
yan las resoluciones combatidas también se encuentra en sol-
fa y a estos solos efectos citaremos el articulo 78. 3 de la nueva
Ley del Suelo 8 (1990, de 8 de Julio, y aunque la incidencia de
esta Ley tanto en el caso concreto, como en la normativa nava-
rra en general, deba determinarse en la sentencia, sin embar-
go la minima prudencia judicial aconseja suspender el acuerdo
impugnado, por esto y por lo anteriormente apuntado”.

REALA-1991, nim. 251. SUAY RINCON, JOSE. LA SUSPENSION DE LA EXPROPIACION: EL FU...




REALA-1991, nim. 251. SUAY RINCON, JOSE. LA SUSPENSION DE LA EXPROPIACION: EL FU...

668 JOSE SUAY RINCON

Asi, pues, en concreto cuatro razones: “- El interés general inme-
diato basado en la exigencia de construccién de “viviendas protegidas”
esta cubierto suficientemente con la actuacion del Gobierno de
Navarra y de otros municipios, de forma y manera que el acuerdo
ahora objeto de solfa, en cuanto sea suspendido no va a influir minima-
mente en todo el programa de construccidn y en sus resultados; - la par-
te actora lleva trabajando activamente y sin descanso de cara a una
auténtica y eficaz actividad constructora, y que, en realidad, nos
parece que no esta encontrando mas que trabas, en los ultimos tiempos,
en ningun caso a ella imputables, con graves pérdidas y quebrantos eco-
némicos; - tal vez sea mas acertado para el interés general el pro-
vecto de la parte actora que el del Gobierno de Navarra en este
concreto caso, y piénsese que la propia Corporacion Local, di-
rectamente afectada e interesada ya ha reaccionado en tal senti-
do; - la normativa en que se apoyan las resoluciones combatidas
también se encuentra en solfa y a estos solos efectos citaremos el ar-
ticulo 78. 3 de la nueva Ley del Suelo 8/1990 de 8 de Julio”.

La conclusion alcanzada parece la mas natural. Los intereses de
todos parecen converger en el mismo punto (el interés general, el de
la Corporacion Local afectada, el del propietario expropiado). No obs-
tante, hay algo que escapa de lo habitual, y es por lo que el
Auto presenta particular interés. En la primera ocasion, la Sa-
la habia denegado la suspension solicitada. La “necesidad impe-
riosa de viviendas sociales” habia sido el argumento determinante:

“es conocida la necesidad imperiosa de “viviendas sociales”
asi como la gran demanda existente hoy dia, no desconocien-
dose el movimiento especulativo enormemente alcista permiti-
do en estos ultimos afos e incluso, a veces, provocado por la
propia Administracion -piénsese por ejemplo en la venta de te-
rrenos municipales del Ayuntamiento de Pamplona llevada a
cabo en anos anteriores-. Todo este movimiento especulativo
ha producido un endiablado encarecimiento de la vivienda la
que, ademas de cara es pequena y mala: también esto es publi-
co, notorio y conocido. En nuestro anterior Auto nos inclinamos
por la no suspension del acuerdo impugnado, en aras a la de-
fensa del interés general, en base a estas y otras consideracio-
nes socio-economicas”.

{Qué factores impulsan ahora al cambio de criterio? En este
punto esta lo verdaderamente interesante. Los perjuicios del propieta-
rio expropiado han sido indiscutibles desde el principio. Lo que se pro-
duce, pues es una reinterpretacion del interés general, y ello a
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partir de una reflexion mas detenida y profunda del problema:

“Lo que si vamos a hacer, es examinar nuevamente el caso
concreto, una vez que la recurrente nos aporta mas datos y
elementos de juicio, entre los que destaca una interesan-
te prueba documental”.

Una reflexion apoyada ahora en una serie de datos y de argumen-
tos desconocidos hasta la fecha: son los que resuitan de la de-
manda y de los documentos que se acompanan a ésta. El Auto
mismo reconoce esta circunstancia y la subraya con especial énfasis:

“Los argumentos expuestos en la demanda y que ahora se in-
vocan para pedir la suspensién asi como la importante prueba
documental aportada, nos ha convencido ahora de lo contrario,
es decir, de que debemos proceder a la suspension de la ejecu-
tividad del acuerdo impugnado”.

Asi, pues, sobre esto no cabe hacerse la menor cuestion. La sus-
pension se habia solicitado en el primer instante, en el momento de la
interposicion del recurso, antes de presentada la demanda y descono-
cida, por tanto, la fundamentacion real de las pretensiones de las par-
tes. Entonces, la suspensién es denegada. Después de la demanda, el
panorama da un vuelco de ciento ochenta grados. Pese a haber re-
suelto ya en una ocasion, y pese a la existencia de un recurso de ape-
lacion, una vez que de éste se desiste, la Sala no encuentra problema
de admisibilidad, entra en el fondo y acuerda la suspension. jPor
qué? El Tribunal tiene ya acceso a las posiciones de las partes,
esta en condiciones de profundizar en la cuestion y de for-
marse un juicio. Un juicio preliminar y provisional, desde lue-
go, pero un juicio ya sobre el conflicto que debe arbitrar.

De ese juicio meramente preliminar, de esa impresion ini-
cial que extrae del asunto (y sin prejuzgar, como es natural, el fon-
do del mismo), resulta la verdadera razon del cambio de opi-
nion. La conclusion es indiscutible: el Tribunal aplica el “fu-
mus bonis iuris” como criterio para el otorgamiento de la sus-
pension.

Hasta la demanda, el Tribunal desconocia realmente la solidez de
las tesis defendidas por las partes. En tales condiciones, no hay fumus
posible, en principio. Con posterioridad, todo cambia. Con el expedien-
te y la demanda se conocen los argumentos sobre los que descansan
las pretensiones de unos y otros, el Tribunal puede ya formarse un jui-
cio provisional y en funcion del resultado de dicho juicio, resuelve el in-
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cidente: en nuestro caso, sirve, ademas, para rectificar la deci-
sion anterior, dando lo que antes habia sido denegado.

El Fundamento Cuarto del Auto antes transcrito estd plagado de
referencias implicitas a la utilizacion del fumus: “- antes de expro-
piar definitivamente vamos a ver las necesidades de tal medida, y su
ajuste a la legalidad, no sea que luego, una vez llevado a cabo el
Acuerdo, la resoluciéon que se dicte sea favorable al actor y el retorno
a la situacion anterior sea imposible; - la empresa recurrente, en rea-
lidad, nos parece que no esta encontrando mas que trabas, en los ul-
timos tiempos, en ningun caso a ella imputables, con graves perdi-
das y quebrantos econémicos; - vemos, indiciariamente -porque te-
nemos que recorrer un lugar trecho hasta la sentencia y es alla donde
deberemos pronunciarnos, sin que ahora podamos eludir, por otro
lado, ciertas apreciaciones y matizaciones- que tal vez sea mas acer-
tado para el interés general el proyecto de la parte actora que el Go-
bierno de Navarra en este concreto caso; -es que, por colmo, nos en-
contramos con que la normativa en que se apoyan las resoluciones
combatidas también se encuentra en solfa y a estos solos efectos ci-
taremos el articulo 78. 3 de la nueva Ley del Suelo 8/1989 de 8 de ju-
lio, y aunque la incidencia de esta Ley tanto en el caso concreto como
en la normativa navarra en general, deba determinarse en la senten-
cia, sin embargo la minima prudencia judicial aconseja suspender el
acuerdo impugnado”.

Aunque las cautelas son evidentes, y sin prejuzgar como ya se ha
senalado el resultado final del juicio que en un examen mas porme-
norizado de la cuestidon puede variar por completo (“vemos, indicia-
riamente -porque tenemos que recorrer un largo trecho hasta la sen-
tencia y es alla donde deberemos pronunciarnos”), no cabe duda de
gue implicitamente el Tribunal esta admitiendo que la posicién del re-
currente tiene, cuando menos, un cierto fundamento.

Tenemos, pues, un ejemplo en que el fumus bonis iuris opera
como criterio para el otorgamiento/denegacion de una suspension.
No solo esto, pues no sélo se tiene en cuenta, sino que resulta
absolutamente decisivo, en cuanto que por el mismo cambia
de signo la resolucion precedente.

El empleo de este criterio esta en linea con las posicio-
nes mantenidas por nuestra mejor doctrina (GARCIA DE ENTE-
RRIA, E. , en sus trabajos publicados sobre el caso Factortame en
“REDA” 63 (1989), pag. 411 y sigs. ; 64 (1989, pag. 593 y sigs. ; y 67
(1990), pag. 401 y sigs.; y muy especialmente la reciente monografia
de CHINCHILLA MARIN, M. C., La tutela cautelar en la nueva
justicia administrativa, Madrid, Civitas, 1991; tampoco pueden
ser pasados por alto, aunque centrados fundamentalmente en otros
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aspectos, los trabajos sobre suspension de RODRIGUEZ-ARANA, J. ,
publicados en “REDA”", 64 (1989), pag. 639 y sigs., y “PJ” (1990), pag.
179, y su libro La suspensiéon en via contenciosa, Madrid, Monte-
corvo, 1987).

Y hoy encuentra ya plena acogida en nuestra jurispruden-
cia. Valga como simple botén de muestra el Auto del Tribunal Su-
premo de 14 de Marzo de 1990 (Ar. 3545; Pte. Trillo Torres) (que,
por lo demas, recuerda la doctrina de otro Auto anterior):

“En Auto de 21 de Diciembre de 1989, dictado en la apela-
cion 1860/89, indicabamos que en el procedimiento cautelar de
suspension de la ejecutividad de los actos administrativos resi-
denciados ante la Jurisdiccion, el presupuesto que deben
examinar los Tribunales para tomar la decision pertinen-
te es el de que de la ejecucion se puedan seguir perjui-
cios de reparacion imposible o dificil -articulo 122 de la Ley
de la Jurisdiccion-, cuando el proceso es el ordinario y el de
que se justifique la existencia o posibilidad de perjuicio grave
para el interés general, si el proceso que se sigue es el de pro-
teccion jurisdiccional de los derechos fundamentales -articulo 7.
4 de la Ley 62/78-.

No obstante, sefalabamos también en dicho auto que estas
previsiones legales expresas no deben hacernos ignorar que en
determinados casos también ha de ponderarse el valor juri-
dico que, en principio e inicialmente, aparenta tener la
pretension ejercitada, aun dandole a esta apreciacion el
alcance provisional que supone un juicio que se emite
en una fase todavia tan inmadura del proceso principal,
cuyo fallo desde luego no debe quedar prejuzgado Yy te-
niendo en cuenta, ademas, que la peticion de suspension puede
reproducirse, si lo considera conveniente el interesado”.

En el mismo sentido -y de una forma ya definitiva- el espléndido
Auto de 20 de Diciembre de 1990 (*), que comienza establecien-
do como doctrina general:

(*) Este Auto -del que ha sido Ponente Gonzalez Navarro- se recoge en el libro La
tutela cautelar en la justicia administrativa que acaba de citarse en el texto. La
autora del libro dedica a su glosa un minucioso analisis; mas extenso del que aqui po-
demos realizar y, en consecuencia nos remitimos a él. Esta importante resolucion judi-
cial viene a demostrar una vez que si bien hard cases make bad law, es en los pe-
quenos casos donde la Justicia con mayusculas da los pasos cruciales. En el que nos
ocupa se trataba solo de resolver un incidente de suspension por el cierre de un esta-
blecimiento de cuadras para el ganado ovino.
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“los estrechos limites del articulo 122 de la Ley reguladora de es-
ta jurisdiccion tienen hoy que entenderse ampliados por el ex-
preso reconocimiento del derecho a una tutela judicial efec-
tiva en la propia Constitucion (articulo 24), derecho que impli-
ca, entre otras cosas, el derecho a una tutela cautelar. y es
necesario recordar también que esta fuerza expansiva del citado
articulo 24 de la Constitucion y su eficacia rompedora de toda
irrazonable supervaloracion de los privilegios administrativos co-
mo el de la presuncion de validez de los actos de la Administra-
cién, viene impuesta hoy por ese principio general del de-
recho comunitario a que aluden las Conclusiones del Abogado
general en la sentencia Factortame del Tribunal de Justicia de
Luxemburgo, de 19 de Junio de 1990, principio que implicita-
mente hace suyo el propio Tribunal, y que se resume en que la
necesidad del proceso para obtener razén no debe con-
vertirse en un daifio para el que tiene la razon.

Este principio general del derecho que, como luego se dir4, fue
desvelado ya por este Tribunal Supremo hace varios afos vy rei-
terado en varias sentencias, obliga a impedir los abusos que
pueden seguirse del llamado privilegio de autoejecucidn {...)
cuando en un supuesto de hecho concreto (...) lo que se advier-
te prima facie, sin que ello suponga prejuzgar el fondo del
pleito principal, es una apariencia -apariencia, insistimos- de
buen derecho. Esta apariencia, aun siendo sélo eso, basta
en un proceso cautelar para otorgar la proteccion provi-
sional solicitada”.

La resolucidon citada llega, sin embargo, mas lejos todavia, en

cuanto afirma que la doctrina transcrita no es ninguna novedad:

“una armdnica interpretacion de la dispersa regulaciéon de las
medidas cautelares en nuestro derecho positivo nacional permite
descubrir, cuando se lea desde esa atalaya que es el articulo 24
de la Constitucion, que aquel principio del derecho comuni-
tario estaba ya latente, escondido, en nuestro ordena-
miento, y que una jurisprudencia sensible a las lineas de evo-
lucidén juridica que marcan los nuevos-tiempos -que rechazan
aquella concepcion sacral del poder que llevaba a ver en el indivi-
duo un subdito y no un ciudadano- permite hacer patente”.

Y asi, tras recordar la diccidon literal de algunos preceptos (articulo

122 de la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa, articulo

REALA-1991, nim. 251. SUAY RINCON, JOSE. LA SUSPENSION DE LA EXPROPIACION: EL FU...



REALA-1991, nim. 251. SUAY RINCON, JOSE. LA SUSPENSION DE LA EXPROPIACION: EL FU...

JURISPRUDENCIA 673

116 y 72 de la Ley de Procedimiento Administrativo, articulo 56 de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional, y articulo 1428 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil después de su reforma de 1984), concluira:

“Ensamblando todos estos preceptos a través de ese mecanis-
mo articulador que es el principio de tutela judicial efectiva, fa-
cilmente se desemboca en la consecuencia de que, contra lo
que una estrecha interpretacion de aquel articulo 122 de la Ley
jurisdiccional parece postular, nuestro derecho nacional -al
margen incluso de su inesquivable insercion en el sistema co-
munitario- alberga ya en su seno ese derecho a la tutela caute-
lar, que esta inserto en aquél. Lo que, visto por su enveés, signi-
fica el deber que tiene tanto la Administracion como los Tribu-
nales de acordar la medida cautelar que sea necesaria para ase-
gurar la plena efectividad del acto terminal (resolucién adminis-
trativa o, en su caso, judicial)”.

Conclusion en respaldo de la cual el Auto menciona una serie de
resoluciones judiciales en este sentido:

“El conjunto normativo descrito manifiesta la existencia en
nuestro derecho nacional de un principio general segin
el cual, “la necesidad de servirse del proceso para obte-
ner la razéon no debe volverse en contra de quien tiene
razon”, formulado precisamente en estos términos en la sen-
tencia de la Sala 32 de este Tribunal Supremo de 27 de Febrero
de 1990 (apelacién 626/88), y que aparece ya también en otra
sentencia de la misma sala de 20 de Marzo de 1990 (apelacion
2580/86) con esta otra redaccion: “es la Administracion la que
corre el riesgo de la ejecucion de un acto que no es firme, de
suerte que el administrado no debera sufrir perjuicio alguno por
consecuencia de una actividad de la Administracién que la revi-
sidn judicial posterior declara ilegal”.

En resumen, ésta es la direccion a la que el Auto objeto de este
Comentario se adhiere, sin que “por supuesto -y esto debe dejarse
perfectamente claro- que haya una apariencia de buen derecho no
supone prejuzgar el fondo, porque puede ocurrir que el estu-
dio de fondo destruya esa apariencia en cuyo caso la senten-
cia que se dicte debera desestimar las pretensiones de los que
aqui aparecen como apelantes”.

Ya para terminar, apuntar solamente un problema. Para aplicar el
criterio del fumus existe una dificultad. Es preciso que el Tribunal
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conozca las pretensiones de las partes, y quizads existan casos en que
para ello haya que esperar a la formalizacién de la demanda, sin que
la suspension pueda plantearse antes si el fumus es lo que va a invo-
carse. En fin, se trataba sélo como deciamos, de esbozar un proble-
ma; aunque a este respecto habria que resaltar dos cosas: primera,
que lo senalado no significa que si el fumus puede apreciarse desde
el principio haya que demorar la suspensidn hasta la demanda (nues-
tro sistema procesal permite la adopcion de la medida cautelar, inclu-
so, antes de remitido el expediente. Buena prueba de que ello es asi
es el Auto del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de
28 de Junio de 1990 Comision v. Alemania, que procede a la sus-
pension inmediata de una ley por ese motivo, resolucion comentada
entre nosotros por GARCIA DE ENTERRIA, “RIE” (1991), pags. 875 y
sigs.); segunda, que de lo que no hay duda es de que, en todo caso,
la fase de interposicion del recurso debe abreviarse, urgiendo
a la Administraciéon a entregar el expediente y fijando plazos
estrictos. Debe resolverse en cuestion de dias y no de meses, como
en la actualidad ocurre. La regulacion dada a este aspecto del proce-
dimiento por la Ley 62/1978, de 26 de Diciembre, bien podria servir
como punto de partida, aunque también es susceptible de mejora.
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