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Presentación 



La suspensión de la ejecución de actos y disposiciones administrativos objeto de impugnación es, sin duda, la medida cautelar de más frecuente solicitud e incluso de habitual petición en determinadas materias, caso de la extranjería (órdenes de expulsión) o de la tributaria. La Ley reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa de 1998 alude en su Exposición de Motivos al «espectacular desarrollo» de estas medidas en la jurisprudencia y al desbordamiento en la práctica procesal de los últimos años de las moderadas previsiones de la legislación anterior, señalando que «la justicia cautelar» forma parte del derecho a la tutela efectiva, como tiene declarado la doctrina legal más reciente, por lo que la adopción de medidas provisionales que permitan asegurar el resultado del proceso no debe contemplarse como una excepción, sino como una facultad que el órgano jurisdiccional puede ejercitar siempre que resulte necesario.

Conscientes, además, por nuestra experiencia personal, de la importancia del tema, y movidos por el deseo de facilitar el cometido de quienes pueden solicitar la medida cautelar -las partes- y decidir, en uno u otro sentido, sobre las mismas -los órganos jurisdiccionales-, atendiendo a la sugerencia de LA LEY, emprendimos el estudio que hoy se materializa en la presente obra, estructurada en dos partes.

En la primera parte, y entre otros aspectos, se analizan los caracteres de la medida de suspensión (instrumentalidad, provisionalidad, temporalidad, modificabilidad, revocabilidad); el momento y forma de la solicitud de la misma; los presupuestos para su adopción, con particular referencia a los supuestos de inactividad de la Administración y de vía de hecho; la sustanciación de la medida cautelar; la caución o garantía; la ejecución de la Resolución cautelar y la denegación de la medida.

La segunda parte se dedica a los supuestos específicos de adopción y de denegación de la medida cautelar según la jurisprudencia (la propiamente dicha y la llamada «jurisprudencia menor»): aguas, concesiones administrativas, extranjería, licencias municipales, planeamiento urbanístico, tributos, etc., incorporándose numerosísimas Resoluciones jurisdiccionales, cuidadosamente seleccionadas, así como el contenido de cada una de ellas.

Para mayor utilidad del consultante, se incluye un Índice Analítico, que facilita la cómoda y rápida localización de voces y conceptos, y un Anexo con Formularios.






Consideraciones previas 



A.  La función cautelar o de seguridad

Parece oportuno iniciar nuestro estudio con una referencia, siquiera breve, al significado y finalidad de lo que ha venido en denominarse «función cautelar o de seguridad», otra de las manifestaciones de la Jurisdicción, como tertium genus, junto a la función declarativa (juzgar) y a la ejecutiva (hacer ejecutar lo juzgado).

Puesto que estas dos funciones no son instantáneas en el tiempo, sino que necesitan un período más o menos largo para realizarse, puede suceder que por su mero transcurso o por una actuación del demandado, la sentencia llegue a convertirse en inútil (MONTERO AROCA). Las medidas cautelares aparecen como los medios jurídico-procesales tendentes a evitar tal adversa consecuencia para quien obtuvo resolución favorable mediante una incidencia en la esfera jurídica del demandado adecuada y suficiente para producir ese efecto (ORTELLS).

La tradicional concepción garantista de las medidas cautelares, que reduce su papel al mero aseguramiento de la ejecución de la Sentencia, ha cedido paso en los últimos tiempos a otra que las hace extensivas al aseguramiento de la «efectividad» de la Sentencia, lo que supone un plus respecto al aseguramiento de la ejecución, pues implica proteger la sentencia frente a riesgos que impidan que sus efectos se desarrollen en condiciones de plena utilidad para el titular reconocido del derecho e interés.

Se habla incluso de una función anticipativa del fallo (BARONA VILAR), ya que determinadas medidas sobrepasan, efectivamente, el simple aseguramiento de la definitiva Resolución judicial y son anticipatorias de la ejecución: la cesación de actos ilícitos, de la producción de un determinado artículo, la retirada de ejemplares, etc., recogidas, entre otras, en la Ley de Propiedad Intelectual y en la de Competencia Desleal.






Las medidas cautelares en el proceso contencioso-administrativo 



A.  La nueva concepción de las medidas cautelares en la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa

Dispone el art. 129.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa (LJ, en lo sucesivo), que «Los interesados podrán solicitar en cualquier estado del proceso la adopción de cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia».

A propósito de las medidas cautelares, la Exposición de Motivos de la LJ se expresa en los siguientes términos:


«El espectacular desarrollo de estas medidas en la jurisprudencia y la práctica procesal de los últimos años ha llegado a desbordar las moderadas previsiones de la legislación anterior, certificando su antigüedad en este punto. La nueva Ley actualiza considerablemente la regulación de la materia, amplía los tipos de medidas cautelares posibles y determina los criterios que han de servir de guía a su adopción.

Se parte de la base de que la justicia cautelar forma parte del derecho a la tutela efectiva, tal como tiene declarado la jurisprudencia más reciente, por lo que la adopción de medidas provisionales que permitan asegurar el resultado del proceso no debe contemplarse como una excepción, sino como una facultad que el órgano jurisdiccional puede ejercitar siempre que resulte necesario.

[...] Esta nueva concepción de las medidas cautelares, insertadas en el ámbito de la justicia cautelar parte integrante del constitucional derecho a la tutela judicial efectiva, que el legislador, acogiendo los avances de la jurisprudencia, hace suya, comporta importantes consecuencias: la "normalidad" de la adopción de las medidas, frente a la excepcionalidad de su establecimiento en el sistema anterior; la vulneración del art. 24.1 de la Constitución por una eventual denegación de las medidas imposibilitadora de una adecuada protección de los derechos o intereses legítimos; la inconstitucionalidad de aquellas disposiciones que nieguen la posibilidad de adoptar medidas cautelares, como ya ocurriera con el art. 6.2 de la Ley 34/1979, de 16 de noviembre, de Fincas Manifiestamente Mejorables, entre otros supuestos; la exclusión apriorística del abstracto criterio de la prevalencia del interés público como determinante por sí de la decisión jurisdiccional cautelar, como más dignas de destacar».



B.  Caracterización del sistema legal de medidas cautelares

Señala la STS de 24-7-2008 que la vigente regulación de las medidas cautelares en el proceso contencioso-administrativo de la Ley 29/1998, de 13 de julio, se integra por un sistema general (arts. 129 a 134) y dos supuestos especiales (arts. 135 y 136), caracterizándose el sistema general por las siguientes notas:

1.ª Constituye un sistema de amplio ámbito, por cuanto resulta de aplicación al procedimiento ordinario, al abreviado y al de protección de los derechos fundamentales, pudiendo las medidas adoptarse tanto respecto de actos administrativos como de disposiciones generales.

2.ª Se fundamenta en un presupuesto claro y evidente: la existencia del periculum in mora.

3.ª Como contrapeso o parámetro de contención del anterior criterio, el nuevo sistema exige, al mismo tiempo, una detallada valoración o ponderación del interés general o de tercero.

4.ª Desde una perspectiva procedimental, la nueva Ley apuesta decididamente por la motivación de la medida cautelar, consecuencia de la previa ponderación de los intereses en conflicto.

5.ª Con la nueva regulación concluye el monopolio legal de la medida cautelar de suspensión, pasándose a un sistema de numerus apertus, de medidas innominadas, entre las que sin duda se encuentran las de carácter positivo.

6.ª Se establece con precisión el ámbito temporal de las medidas, contemplándose, no obstante, su modificación por cambio de circunstancias.

7.ª Por último, y en correspondencia con la apertura de las medidas cautelares, la nueva Ley lleva a cabo una ampliación de las contracautelas, permitiéndose, sin límite alguno, que puedan acordarse las medidas que sean adecuadas para evitar o paliar los perjuicios de cualquier naturaleza y que podrán que pudieran derivarse de la medida cautelar que se adopte.

Todos estos aspectos serán considerados con detalle en su lugar oportuno.






La medida cautelar de suspensión de la ejecución del acto o disposición 



A.  Consideraciones generales

Desoyendo el criterio de quienes entendían que el legislador no debía limitarse a declarar la supletoriedad de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sino descender a la concreción de las medidas admitidas en el proceso civil que podrían ser incorporadas al proceso contencioso-administrativo, teniendo siempre en cuenta la especificidad de éste, aunque con un criterio de numerus apertus que no limitase las posibilidades de defensa del recurrente (LÓPEZ RODÓ), el legislador ha preferido huir de todo intento de particularización, permitiendo a los interesados solicitar, y al órgano jurisdiccional conceder, cualesquiera aptas y razonables a los fines de aseguramiento de la efectividad de la Sentencia. Entre ellas, cabe citar el embargo preventivo, que si no frente a las Administraciones Públicas, sí podrá ser acordado frente a terceros implicados en una reclamación contencioso-administrativa (v. gr., contratistas de la Administración); la anotación preventiva de la demanda, que cumple precisamente el cometido cautelar de asegurar las resultas del juicio, a fin de que sea posible la ejecución de la sentencia en él recaída (Resol. Dirección General de los Registros de 25-9-1972); el aseguramiento de bienes litigiosos, de posible utilidad en los deslindes administrativos, etc.

Los amplios términos del art. 129 abren también la puerta a las medidas innominadas, entre las que figuran las llamadas medidas «positivas», expresamente aludidas en la Exposición de Motivos, objeto de especial consideración doctrinal (GARCÍA DE ENTERRÍA), a raíz de sendos Autos del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco de 21-3-1991 y de 14-10-1991, respaldados en su criterio por la STC de 29-4-1993, en los que se impone a la Administración la obligación de realizar una actividad concreta y sobre cuya operatividad, particularmente en aquellos supuestos en que el recurso contencioso-administrativo se interpone frente a denegaciones administrativas en las que, por hipótesis, no cabe suspensión sino ejecución provisional, llama la atención el profesor LÓPEZ RODÓ.

No menciona la LJ expresamente la medida objeto de nuestra consideración, mas sin específica referencia, incluso con total silenciamiento, diluida en el conjunto de las medidas susceptibles de ser puestas en práctica, la suspensión del acto o de la disposición general recurridas es, sin duda, la más frecuentemente solicitada, en ocasiones, de modo prácticamente habitual, como ocurre en materia de extranjería.

B.  El principio de ejecutividad inmediata de los actos y disposiciones administrativas y la medida cautelar de suspensión

Numerosas Resoluciones del Tribunal Constitucional (SS 78/1996, 148/1993, 238/1992, etc.), dictadas en relación con el principio de eficacia de la actividad administrativa (art. 103.1 de la Constitución) y de la presunción de validez de los actos administrativos (art. 57 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre), han declarado que la regla general es la ejecutividad inmediata de los actos y disposiciones, puntualizando la primeramente citada que el privilegio de autotutela atribuido a la Administración Pública no es contrario a la Constitución, sino que engarza con el principio de eficacia, y que la ejecutividad de sus actos, en términos generales y abstractos, tampoco puede estimarse como incompatible con el art. 24.1 de la Carta Magna, pero que de este mismo derecho fundamental deriva la potestad jurisdiccional para adoptar medidas cautelares y suspender la ejecución por los motivos que la Ley señala. Añade el Alto Tribunal que «la efectividad de la tutela judicial respecto de derechos o intereses legítimos reclama la posibilidad de acordar medidas adecuadas para asegurar la eficacia real del pronunciamiento futuro que recaiga en el proceso, evitando un daño irremediable de los mismos. Es más, la fiscalización plena, sin inmunidades de poder, de la actuación administrativa impuesta por el art. 106.1 de la Constitución comporta que el control judicial se extienda también al carácter inmediatamente ejecutivo de sus actos».

«La ejecución inmediata de un acto administrativo -añade- es, pues, relevante desde la perspectiva del art. 24.1 de la Constitución, ya que si tiene lugar imposibilitando el acceso a la tutela judicial puede suponer la desaparición o pérdida irremediable de los intereses cuya protección se pretende o incluso prejuzgar irreparablemente la decisión final del proceso causando una real indefensión. En consecuencia, el derecho a la tutela se extiende a la pretensión de suspensión de la ejecución de los actos administrativos que, si formulada en el procedimiento administrativo, debe permitir la impugnación jurisdiccional de su denegación y si se ejercitó en el proceso debe dar lugar en el mismo a la correspondiente revisión específica. El derecho a la tutela se satisface, pues, facilitando que la ejecutividad pueda ser sometida a la decisión de un Tribunal y que éste, con la información y contradicción que resulte menester, resuelva sobre la suspensión (STC 66/1984). Si, pues, hemos declarado que la tutela se satisface así, es lógico entender que mientras se toma aquella decisión no pueda impedirse ejecutando el acto, con lo cual la Administración se habría convertido en Juez. Los obstáculos insalvables a esta fiscalización lesionan, por tanto, el derecho a la tutela judicial y justifican que, desde el art. 24.1 de la CE, se reinterpreten los preceptos aplicables, como también dijimos en la STC 66/1984. Por ello hemos declarado la inconstitucionalidad de las normas que impiden radicalmente suspender la ejecutividad de las decisiones de la Administración (SSTC 238/1992 y 115/1987, fundamento jurídico 4.º), que los defectos o errores cometidos en incidentes cautelares del procedimiento son relevantes desde la perspectiva del art. 24.1 de la Constitución si imposibilitan la efectividad de la tutela judicial, implican la desaparición o pérdida irremediable de los intereses cuya protección se pretende o prejuzgan irreparablemente la decisión firme del proceso (STC 237/1991) y, en fin, que el derecho a la tutela se satisface facilitando que la ejecutividad pueda ser sometida a la decisión de un Tribunal y que éste resuelva sobre la suspensión (STC 148/1993, fundamento jurídico 4.º)».


Asimismo, según la STC de 13-10-1998, «Por imperativo del art. 24.1 de la Constitución, la prestación de la tutela judicial ha de ser efectiva y ello obliga a que, cuando el órgano judicial competente se pronuncie sobre la ejecutividad o suspensión a él sometida, su decisión pueda llevarla a cabo, lo que impide que otros órganos del Estado, sean administrativos o sean de otro orden jurisdiccional distinto, resuelvan previamente sobre tal pretensión, interfiriéndose de esa manera en el proceso judicial de que conoce el Tribunal competente y convirtiendo así en ilusoria e ineficaz la tutela que pudiera dispensar éste. Hasta que no se tome la decisión al respecto por el Tribunal competente, el acto no puede ser ejecutado por la Administración, porque en tal hipótesis ésta se habría convertido en Juez (STC 78/1996)».

Distingue el supremo intérprete de la Constitución entre ejecutividad y actividad de ejecución: lo primero expresa una calidad de la Resolución, consistente en la posibilidad de ser llevada mediante actos materiales de ejecución, mientras que lo segundo son esos actos materiales por los que se lleva a la práctica la Resolución, y que son algo distinto de esta última, aunque arranquen de ella, recordando que no se trata de que, dada la ejecutividad de los actos administrativos, éstos puedan ejecutarse en cualquier caso, sino que, aun pudiéndose ejecutar, no se lleven a cabo concretos actos de ejecución que por su irreversibilidad puedan perjudicar irremisiblemente a quien ha recurrido y solicitado su suspensión, hasta que al menos esta medida cautelar sea firme (por acatada o por resuelta por un Tribunal).

Por tanto, se vulnera ese derecho fundamental, no cuando se dictan actos que gozan de ejecutividad, sino cuando, en relación con los mismos, se inician actos materiales de ejecución sin ofrecer al interesado la posibilidad de instar judicialmente la suspensión de esa ejecutividad o sin esperar la decisión cautelar solicitada (SSTS de 24-11-2004, 16-1-2001, etc.).

Ahora bien, como ya expresó, entre otras, la STC de 23-12-2004, la anterior afirmación «no comporta necesariamente la paralización absoluta de toda actividad de la Administración tendente a la ejecución de sus propios actos por el simple hecho de que la controversia haya tenido entrada en sede judicial y se haya solicitado la suspensión cautelar del acto o resolución impugnado ante el Tribunal. Lo contrario, esto es, la aceptación incondicionada y sin matiz alguno de la tesis de que la solicitud de suspensión en vía jurisdiccional conlleva, automáticamente, el desapoderamiento absoluto de la Administración para ejecutar sus propios actos, comportaría, con toda probabilidad, la quiebra del principio constitucional de eficacia (art. 103 CE) con grave perjuicio para el interés general, cuya satisfacción exige no sólo que se respeten los derechos fundamentales de las personas, y más concretamente, el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), sino también que se concilie en la medida de lo posible la protección de esos derechos con la celeridad de la actuación administrativa de ejecución de sus propios actos o resoluciones mientras éstos gocen de la presunción legal de validez (art. 57 Ley 30/1992) y conserven su ejecutividad con arreglo a las prescripciones legales».

C.  Caracterización jurídica de la medida cautelar de suspensión del acto o disposición

Son notas o rasgos singularizadotes de la medida cautelar objeto de examen, las siguientes, comunes a las demás medidas cautelares.

1.  Instrumentalidad

Las medida cautelar de suspensión está preordenada a una resolución definitiva, cuya eficacia aquélla asegura preventivamente: «Si todas las resoluciones jurisdiccionales son un instrumento del derecho sustancial que se actúa a través de ellas, en las resoluciones cautelares se encuentra una instrumentalidad cualificada, o sea, elevada, por así decirlo, al cuadrado: son, de hecho, indefectiblemente, un medio predispuesto para la mejor riuscita de la resolución definitiva, que, a su vez, es un medio para la actuación del Derecho; son, en relación con la finalidad última de la función jurisdiccional, instrumentos del instrumento» (CALAMANDREI).

2.  Provisionalidad

Las medida cautelar de suspensión de la ejecución del acto o disposición recurrido se mantiene en tanto en cuanto cumpla su función de aseguramiento y desaparece cuando la misma resulte ya inútil, bien porque la pretensión ha sido desestimada, o porque la sentencia ha sido cumplida o porque se han realizado ya actos ejecutivos que privan de razón de ser a la cautelar (MONTERO AROCA).

La suspensión de la ejecutividad de los actos recurridos es una medida provisional establecida para garantizar la efectividad de la sentencia que en su día pueda recaer en el proceso principal, por lo que, dictada ésta, el recurso carece de objeto (STS 14-5-2009).

En los supuestos de haberse pronunciado Sentencia, aunque ésta no sea firme por haber sido recurrida en casación, al ser susceptible de ejecución, carece de significado la suspensión de la ejecución del acto administrativo impugnado, ya que no se está ante la ejecutividad de éste, sino ante la ejecución de una sentencia recurrible en casación, de manera que, una vez pronunciada Sentencia por la Sala de Instancia, huelga cualquier consideración o resolución sobre la suspensión o no de la ejecución del acto, pues únicamente cabe solicitar la ejecución de la sentencia firme, o si ésta no lo fuese, por haberse preparado recurso de casación, pedir al Tribunal de Instancia que acuerde su ejecución provisional o anticipada (STS 16-7-2009).

3.  Temporalidad

No obstante producir efectos desde su concesión, las medida cautelar tiene una duración temporal supeditada a la pendencia del proceso principal (SERRA). «Las medidas cautelares estarán en vigor hasta que recaiga sentencia firme que ponga fin al procedimiento en el que se hayan acordado, o hasta que éste finalice por cualquiera de las causas previstas en esta Ley» (art. 132.1 LJ).

Destaca el precepto la nota de temporalidad, característica de las medidas cautelares, al limitar su vigencia a la pendencia del procedimiento en que se hayan acordado, cesando cuando éste concluya, ya por sentencia firme o por cualquiera de las demás causas previstas en la Ley: desistimiento, allanamiento, satisfacción extraprocesal o acuerdo transaccional.

Desde una perspectiva intraprocesal, es indudable que, habiéndose adoptado durante la tramitación del litigio alguna medida cautelar, la sentencia desestimatoria del recurso tendrá cuando menos una virtualidad ejecutiva, la que supone el levantamiento o cese de la medida cautelar adoptada (TS 9-2-2009).

4.  Modificabilidad y revocabilidad

La adopción de una medida cautelar no supone su permanencia durante la tramitación del procedimiento, por cuanto un eventual cambio en las circunstancias que determinaron su adopción faculta al órgano jurisdiccional para proceder a su modificación y aun a su revocación, posibilidad ya admitida por la doctrina y por la jurisprudencia (S de 12-12-1962) bajo la vigencia de la precedente Ley Jurisdiccional.

«No obstante, las medidas cautelares podrán ser modificadas o revocadas en el curso del procedimiento si cambiaran las circunstancias en virtud de las cuales se hubieran adoptado» (art. 132.1, inciso segundo, LJ). Sin embargo, «No podrán modificarse o revocarse las medidas cautelares en razón de los distintos avances que se vayan haciendo durante el proceso respecto al análisis de las cuestiones formales o de fondo que configuran el debate, y, tampoco, en razón de la modificación de los criterios de valoración que el Juez o Tribunal aplicó a los hechos al decidir el incidente cautelar» (art. 132. 2 LJ).

Tal facultad, a pesar del silencio que la norma guarda sobre el particular, debe entenderse supeditada a la previa solicitud del interesado, sin cuya petición no pudo acordarse la medida cautelar, en aplicación del principio dispositivo, como viene a corroborar el art. 135, que, en el supuesto de medidas adoptadas inaudita parte debitoris, prevé la convocatoria a las partes a una comparecencia para decidir sobre el levantamiento, el mantenimiento o la modificación de la medida.

En una primera aproximación, la contundente dicción del texto legal parece establecer como regla general que el mantenimiento de las medidas queda sustraído del poder de disposición de las partes, salvo una alteración de las circunstancias concurrentes que haga entrar en juego la cláusula rebus sic stantibus (art. 132.2). Ahora bien, rectamente interpretado, el precepto no establece tanto una exclusión del principio dispositivo como más bien una cláusula de protección del beneficiario de la medida cautelar ya adoptada frente a cualesquiera interesados en su revocación o modificación, cláusula que no desapodera por completo al promotor y beneficiario de la medida de las facultades de disposición sobre la misma, sino que le ampara ante cualquier intento no consentido de privación de la tutela cautelar otorgada.

La regla general de los apartados transcritos del art. 132 se establece en beneficio de quien obtiene la tutela cautelar y busca impedir que la tutela ya otorgada pueda ser reconsiderada en su contra. Por eso, una vez que se obtiene la medida provisional, el beneficiado por ella queda salvaguardado por la Ley en el sentido de que la protección provisional otorgada no podrá ser alterada hasta el fin del pleito (rebus sic stantibus, se entiende), de manera que si los interesados enfrentados (esto es, los que se opusieron a la adopción de la medida provisional) plantean, fuera de esos limitados casos de alteración de las circunstancias, la reconsideración y consiguiente modificación o revocación de la cautelar ya adoptada, se alzará frente a tal intento la tajante regla procesal del art. 132.

Ahora bien, la regla general de inalterabilidad deja de tener sentido, atendida su naturaleza y finalidad, cuando es el propio beneficiario de la tutela cautelar quien solicita su atenuación o revocación, más aún si las demás partes no se oponen a esa petición, pues estando orientada la medida provisional ya obtenida a la salvaguardia de su posición procesal, no puede negarse a esta parte la posibilidad de aligerar o desistir de esa protección, si considera que la posible eficacia del éxito de su pretensión principal no sufre por ello.

No obstante, ha de matizarse inmediatamente que las facultades de examen por parte de la Sala y la consiguiente respuesta ha de ser distinta según que lo pedido por el beneficiario de la medida cautelar (insistimos, subsistentes las mismas circunstancias que determinaron la adopción de la medida) sea su atenuación, es decir, la sustitución de la medida ya adoptada por otra distinta y pretendidamente menos rigurosa, o bien simplemente su revocación y alzamiento.

En efecto, si se pide por la parte beneficiaria de la medida su modificación, el órgano jurisdiccional tiene plena competencia para analizar la petición, indagar su contenido y finalidad, contrastar y valorar todos los intereses concernidos y resolver en definitiva lo que en Derecho corresponda, sin vinculación forzosa a lo pedido por la parte proponente. En cambio, si se pide una simple revocación, el valor prevalente del principio dispositivo en la pieza separada de medidas cautelares implica que el Tribunal deberá resolver en consecuencia y acordar la terminación de la pieza separada, pues partiendo de la base de que la adopción de las cautelares tiene en la LJ carácter rogado (de manera que si no se solicitan no le cabe adoptarlas y el pleito sigue su tramitación sin ellas), y que su finalidad no es salvaguardar el orden jurídico abstracto, objetivo e institucional de las cosas, al margen del proceso principal, sino la efectividad de la sentencia favorable a la concreta pretensión del solicitante y beneficiario de la medida, no tiene sentido mantenerla si la propia parte beneficiaria, en cuyo interés se adoptó y cuyo coste y riesgo de indemnizar los daños y perjuicios que de ella se deriven asume, entiende que la efectividad de la sentencia que en su día pueda dictarse no sufre merma alguna por obra de ese alzamiento.

Este dato -el del coste y riesgos indemnizables del mantenimiento de la medida- complementa y explica que la Ley no haya extendido a ella el posible mandato judicial de mantenerla, a pesar de la voluntad de la parte recurrente de que sea revocada, porque, a diferencia de lo que acontece en el pleito principal, el levantamiento de la cautelar no sólo no impide que la Jurisdicción haga un pronunciamiento de fondo, sino que además, de no accederse a él a petición del beneficiario, se obliga a éste, por vía de caución, a arrostrar los perjuicios de cualquier naturaleza generados por una situación que él no demanda (art. 133.1 de la Ley de la Jurisdicción) (ATS 15-1-2007).

La posibilidad de modificación y de revocación de la medida cautelar ha sido utilizada como argumento a favor de que los Autos dictados en materia de suspensión de la ejecución del acto impugnado no producen efectos de cosa juzgada (STS de 30-4-2009).

La facultad judicial de alteración ha de basarse en un cambio objetivo de las circunstancias tenidas en cuenta para acordar la medida cautelar que suponga una alteración del equilibrio de intereses que presidió su adopción, o en la propia desaparición de la necesidad de su permanencia para asegurar la efectividad de la decisión final del proceso. La Ley, por el contrario, no permite la modificación o la revocación de las medidas cautelares en razón de los avances que se vayan haciendo durante el proceso respecto al análisis de las cuestiones formales o de fondo que configuran el debate y tampoco en razón de la modificación de los iniciales criterios valorativos del órgano jurisdiccional, con lo que se evita la producción de una situación de inestabilidad jurídica constante.

Según la STS de 24-7-2009, la cláusula rebus sic stantibus que recoge el art. 132 de la LJ es una previsión que pretende impedir la intercomunicación entre la pieza separada de medidas cautelares y el proceso principal, impidiendo que se vayan haciendo modificaciones en la decisión cautelar al ritmo que marcan los avances en el proceso principal.

Puntualiza la STS de 9-2-2009 que entiende que las previsiones del art. 132 de la LJ referidas a que «las medidas cautelares estarán en vigor hasta que recaiga sentencia firme» y a que «no podrán modificarse o revocarse las medidas cautelares en razón de los distintos avances que se vayan haciendo durante el proceso respecto al análisis de las cuestiones formales o de fondo que configuran el debate, y tampoco, en razón de la modificación de los criterios de valoración que el Juez o Tribunal aplicó a los hechos al decidir el incidente cautelar», no constituyen obstáculo alguno para poder aplicar, en el modo que proceda, las previsiones que sobre ejecución provisional de Sentencias se contienen en los arts. 84 y 91 de la misma Ley. Cuando se insta dicha ejecución provisional, su régimen normativo se superpone, desplazándolo, al propio de las medidas cautelares, pudiendo así acordarse en ejecución provisional una situación, un estado de cosas distinto e incluso contrario al que en su día se acordó en el incidente cautelar.

D.  Solicitud de la medida cautelar

Dispone el apartado 1 del art. 129 de la LJ que «Los interesados podrán solicitar en cualquier estado del proceso la adopción de cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia».

En el proceso contencioso-administrativo, a diferencia de lo que sucede en el ámbito de los recursos administrativos (art. 111.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común), se excluye la adopción de oficio de las medidas cautelares, que sólo pueden ser acordadas por el órgano judicial previo impulso de las partes.

La Ley procesal (art. 129.1) utiliza la expresión, una tanto confusa, de «interesados» para designar a aquellos que pueden solicitar la adopción de la medida cautelar. Mas, como señala la STSJ de Cantabria de 6-3-2008, de un lado, la habilitación para solicitar dichas medidas sólo puede corresponder a quien tenga la condición de parte (art. 19 LJ) y, asimismo, a los causahabientes en aquellos casos en que la legitimación de ésta derive de alguna relación jurídica transmisible (art. 22 LJ). De otro lado, la lectura del apartado segundo de dicho artículo aclara, en el caso de disposiciones generales, que la medida sólo puede ser solicitada en el escrito de interposición o en el de demanda, lo que obliga, lógicamente, a la necesaria legitimación como parte actora. Un caso específico vendría dado en los supuestos de inactividad o vía de hecho, en los que la Ley vuelve a utilizar la denominación de interesado y en que la solicitud de la medida se puede realizar de forma previa a la constitución de la relación procesal, exigiendo luego la interposición del recurso (art. 136), volatilizando así cualquier otra interpretación.

El ATS de 15-1-2007 aclara que el incidente cautelar no tiene sustantividad propia, ni se desenvuelve con carácter autónomo, sino que se introduce en el proceso principal a instancia de la parte interesada en la adopción de la medida provisional y resulta útil en función de que la decisión cautelar adoptada sirva para que la sentencia que en el futuro se dicte pueda ser eficazmente ejecutada. No es el incidente cautelar más que una garantía subordinada al desenvolvimiento del proceso principal, de la que las partes pueden hacer uso si les interesa a fin de procurar el eventual éxito real de su pretensión.

Quienes comparecen en este incidente son, y sólo pueden ser, quienes ostentan legitimación para personarse y litigar en el pleito principal.

1.  Momento y forma de la solicitud

El interesado, al ejercitar la acción en vía judicial, debe pedir al órgano jurisdiccional competente la adopción de la correspondiente medida cautelar -en este caso, suspensión de la ejecutividad del acto-, pues no existe una prolongación de dicha suspensión acordada en vía administrativa (TS 13-5-2005).

La solicitud de la medida cautelar puede formularse «en cualquier estado del proceso» (129.1 LJ). Sin embargo, «Si se impugnare una disposición general, y se solicitare la suspensión de la vigencia de los preceptos impugnados, la petición deberá efectuarse en el escrito de interposición o en el de demanda» (art. 129.2 LJ).

La Ley, por tanto, no pone límite temporal a la solicitud de las medidas cautelares, que puede formularse en cualquier estado del proceso; por tanto, durante la sustanciación de la primera o única instancia, o durante la pendencia de un recurso.

Por excepción, se señala el concreto trámite procesal en el que la solicitud ha de formularse cuando se impugne una disposición de carácter general y se solicite la suspensión de los preceptos impugnados, en cuyo caso la petición ha de efectuarse precisamente en el escrito de interposición o en el de demanda. Se persigue, en definitiva, que no se consoliden erga omnes durante la pendencia del proceso situaciones firmes e irreversibles, lo que podría conllevar serias limitaciones para la sentencia que disponga la nulidad de los preceptos impugnados (FENOR DE LA MATA).

El art. 128.3 de la LJ faculta a las partes para solicitar del órgano jurisdiccional que habilite los días inhábiles en el incidente de suspensión o de adopción de otras medidas cautelares, que aquél acordará cuando su denegación pudiera causar perjuicios irreversibles.

La solicitud de la medida cautelar, en el caso de la suspensión de la ejecución de actos administrativos, se realiza, más frecuentemente, mediante otrosí en los escritos de interposición del recurso, tratándose del procedimiento ordinario, o en el de demanda, si se trata del procedimiento abreviado, lo que no impide que se formule en escrito aparte, como así se hará, obviamente, cuando la petición se formule ya iniciado el proceso, o antes de la interposición del recurso cuando así lo permite la Ley (art. 136.2). En el supuesto de suspensión de disposiciones generales, como ya vimos, la petición debe efectuarse en el escrito de interposición o en el de demanda.

E.  Adopción de la medida cautelar de suspensión. Presupuestos

1.  El periculum in mora

«Previa valoración circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida cautelar podrá acordarse únicamente cuando la ejecución del acto o la aplicación de la disposición pudieran hacer perder su finalidad legítima al recurso» (art. 130.1 LJ).


La determinación legislativa del criterio rector de la decisión jurisdiccional cautelar ha seguido un tortuoso camino. En relación con la suspensión de la ejecución del acto o de la disposición objeto del recurso contencioso-administrativo, el art. 122.2 de la Ley Jurisdiccional de 1956 disponía que la misma procederá «cuando la ejecución hubiese de ocasionar daños o perjuicios de reparación imposible o difícil», debiendo ponderarse ante todo, al juzgar sobre su procedencia, «la medida en que el interés público exija la ejecución, para otorgar la suspensión con mayor o menor amplitud, según el grado en que el interés público esté en juego», añadiéndose que, «respecto de la dificultad de la reparación, no cabe excluirla sin más por la circunstancia de que el daño o perjuicio que podría derivar de la ejecución sea valorable económicamente» (Exposición de Motivos).

La jurisprudencia anterior a la Constitución se mostraba vacilante, sobre todo en cuanto a la estimación de la existencia de perjuicios de difícil reparación, examinando caso por caso si tal dificultad existía realmente o no. Promulgada la Carta Magna, la doctrina legal sigue un proceso de profundización en la consideración de las medidas cautelares como medio imprescindible e idóneo para la plenitud de la tutela judicial efectiva y la satisfacción del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas y «avista» un nuevo principio general del Derecho -nacional y comunitario- relativo a las medidas cautelares en el orden contencioso-administrativo, según el cual «la necesidad de servirse del proceso para obtener la razón no debe volverse en contra de quien tiene la razón», postulado básico que se concreta en los dos conocidos argumentos utilizados en lo sucesivo como fundamento de la adopción de la medida cautelar de suspensión: el periculum in mora, es decir, el peligro de daño jurídico para el derecho cuya protección se impetra derivado de la pendencia del proceso, del retraso en la emisión del fallo definitivo (STC de 20-5-1996) y el fumus boni iuris o «apariencia de buen derecho», al que más adelante nos referiremos.

El periculum in mora aparece configurado en el art. 130.1 de la LJ, que lo consagra como primer criterio a considerar para la adopción de la medida cautelar, si bien ha de tenerse en cuenta que el aseguramiento del proceso, nuevo parámetro esencial, para la adopción de la medida cautelar, no se agota en la fórmula clásica de la irreparabilidad del perjuicio, sino que su justificación puede presentarse, con abstracción de eventuales perjuicios, siempre que se advierta que, de modo inmediato, puede producirse una situación que haga ineficaz el proceso, debiendo tenerse en cuenta que la finalidad asegurable a través de las medidas cautelares es la finalidad legítima que se deriva de la pretensión formulada ante los Tribunales (STS 23-1-2008).

Reiterada jurisprudencia (Autos TS de 9-12-2004, 26-11-2001, etc.) viene señalando que la razón de ser de la justicia cautelar, en el proceso en general, se encuentra en la necesidad de evitar que el paso de tiempo que medie hasta que recaiga un pronunciamiento judicial firme suponga la pérdida de la finalidad del proceso, y por ello el periculum in mora forma parte de la esencia de la medida cautela, como así lo ha puesto de manifiesto también el Tribunal Constitucional (S 2-8-1994). En el citado Auto de 26-11-2001 se exponen los criterios que deben ponderarse al decidir sobre la adopción de la medida cautelar, a saber: 1) Necesidad de justificación o prueba, aun incompleta o por indicios, de aquellas circunstancias que puedan permitir al Tribunal efectuar la valoración de la procedencia de la medida cautelar. 2) Imposibilidad de prejuzgar el fondo del asunto.

La exégesis del precepto conduce a las siguientes conclusiones:

a) La adopción de la medida exige de modo ineludible que el recurso pueda perder su finalidad legítima, lo que significa que, de ejecutarse el acto, se crearían situaciones jurídicas irreversibles haciendo ineficaz la sentencia que se dicte e imposibilitando el cumplimiento de la misma en sus propios términos, con merma del principio de identidad, en el caso de estimarse el recurso.

b) Aun concurriendo el anterior presupuesto, puede denegarse la medida cautelar, siempre que se aprecie perturbación grave de los intereses generales o de tercero, lo que obliga a efectuar en todo caso un juicio comparativo de todos los intereses en juego, concediendo especial relevancia, a la hora de decidir, a la mayor perturbación que la medida cause al interés general o al de un tercero afectado por la eficacia del acto impugnado.

c) En todo caso, el juicio de ponderación que al efecto ha de realizar el órgano jurisdiccional debe atender a las circunstancias particulares de cada situación, y exige una motivación acorde con el proceso lógico efectuado para justificar la adopción o no de la medida cautelar solicitada [STSJ Castilla y León (Valladolid) 13-7-2009]. Posición que, asimismo, ha mantenido la jurisprudencia al declarar la necesidad de atenerse a la singularidad de cada caso debatido por las circunstancias concurrentes en el mismo, lo que implica, desde luego, un claro relativismo en desacuerdo con declaraciones dogmáticas y con criterios rígidos o uniformes (STS de 6-2-2007).

Insiste la doctrina legal (STS 18-11-2003) en que la finalidad legítima del recurso es, no sólo, pero sí prioritariamente, la efectividad de la sentencia que finalmente haya de ser dictada en él; de suerte que el instituto de las medidas cautelares tiene su razón de ser, prioritaria, aunque no única, en la necesidad de preservar ese efecto útil de la futura Sentencia, ante la posibilidad de que el transcurso del tiempo en que ha de desenvolverse el proceso lo ponga en riesgo, por poder surgir, en ese espacio temporal, situaciones irreversibles o de difícil o costosa reversibilidad.

La STS de 15-1-2008 declara que los criterios jurisprudenciales sobre el periculum in mora que derivaría en la pérdida de la finalidad legítima del recurso y acerca de la reparabilidad de los perjuicios que la ejecución de la Resolución administrativa produce, no resultan invocables cuando la decisión administrativa combatida tiene un carácter meramente procedimental, sin entrar a resolver definitivamente el fondo de la controversia jurídica planteada.

La STSJ de Andalucía (Granada) de 12-11-2007 recuerda la doctrina del Tribunal Supremo (S de 14-6-2006) sobre la prevalencia del criterio del periculum in mora frente al del fumus boni iuris.

1.1.  Ponderación de los intereses en conflicto

La decisión judicial sobre la medida cautelar ha de adoptarse «previa valoración circunstanciada de todos los intereses en conflicto» (art. 130.1 LJ).

El criterio de ponderación de los intereses concurrentes es complementario del de la pérdida de la finalidad legítima del recurso y ha sido destacado frecuentemente por la jurisprudencia, según la cual al juzgar sobre la procedencia de la suspensión se debe ponderar, ante todo, la medida en que el interés público exija la ejecución, para otorgar la suspensión, con mayor o menor amplitud, según el grado en que el interés público esté en juego (STS 26-7-2006). Por consiguiente, en la pieza de medidas cautelares deben ponderarse las circunstancias que concurren en cada caso y los intereses en juego, tanto los públicos como los particulares en forma circunstanciada. Como reitera hasta la saciedad la jurisprudencia, «cuando las exigencias de ejecución que el interés público presenta son tenues bastarán perjuicios de escasa entidad para provocar la suspensión; por el contrario, cuando aquella exigencia es de gran intensidad, sólo perjuicios de elevada consideración podrán determinar la suspensión de la ejecución del acto» (ATS 3-6-1997, entre otros).

La jurisprudencia ha venido declarando la prevalencia del interés público frente al del particular en materia de protección del medio ambiente (SSTS 21-7-2009 y 6-5-2009); de urbanismo, ante, por ejemplo, construcciones realizadas sin la preceptiva licencia municipal (STS 13-7-2009); de protección del dominio público marítimo-terrestre (STS 18-5-2009), etc.

A propósito de la adopción de medidas cautelares con motivo de la impugnación de disposiciones administrativas de carácter general, señala que estas normas presentan un interés público más acentuado que los actos de aplicación, lo que limita la suspensión de su ejecutividad y supedita la misma a la producción de unos perjuicios de una realidad superior o, al menos, igual a los que acarrearía la demora en la ejecución (STS 15-1-2009).

Por el contrario, suele considerarse prevalente el interés particular en supuestos de expulsión de extranjeros cuando existe una situación de arraigo (STS 24-11-2004); de imposición de multas, cuando su pago puede quedar suficientemente garantizado mediante la prestación de avales o fianzas, lo que, en definitiva, evita el menoscabo al erario público, etc.

Los intereses en conflicto pueden ser ambos de carácter público. La STS de 28-5-2009, por ejemplo, declara la prevalencia del interés autonómico sobre el municipal, a propósito de la tasa por la cobertura del servicio de prevención y extinción de incendios y salvamentos, porque se trata de un tributo que debe satisfacer un Ayuntamiento que no ha asumido directamente la prestación del servicio de prevención de incendios, a que venía obligado, por lo que la suspensión produciría evidentes perjuicios para la Comunidad Autónoma, al tener que asumir el coste del servicio en tanto se sustancia el proceso.

Remitimos al consultante a la segunda parte de la obra, en las que se recoge la jurisprudencia sobre estos y otros muy numerosos supuestos específicos.

1.2.  No vinculación por la suspensión de la ejecutividad del acto acordada en vía administrativa

Por otro lado, con carácter general y en relación con la eventual vinculación cuasiautomática en sede judicial de la suspensión de la ejecutividad del acto acordada en vía administrativa, la STS de 13-5-2005, entre otras, declara que el órgano jurisdiccional no queda vinculado por la suspensión producida durante la sustanciación del recurso administrativo como consecuencia de las previsiones del art. 111.3 de la Ley 30/1992, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, sino que, por el contrario, los Juzgados y Tribunales, al resolver acerca de la suspensión de la ejecutividad de las disposiciones o actos impugnados en sede jurisdiccional, deben atenerse al régimen de medidas cautelares establecido en los arts. 129 a 136 de la LJ.

2.  La apariencia de buen derecho (fumus boni iuris)

La apariencia de buen derecho (fumus boni iuris) supuso una gran innovación respecto a los criterios tradicionales utilizados para la adopción de las medidas cautelares. Dicha doctrina permite valorar con carácter provisional, dentro del limitado ámbito que incumbe a los incidentes de esta naturaleza, y sin prejuzgar lo que en su día declare la sentencia definitiva, los fundamentos jurídicos de la pretensión deducida a los meros fines de la tutela cautelar (STS 9-7-2009).

La LJ no hace expresa referencia al criterio del fumus boni iuris, previsto en el proyecto, pero suprimido en el trámite parlamentario, cuya aplicación queda confiada a la jurisprudencia y al efecto reflejo de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que sí alude a este criterio en el art. 728.

No obstante, debe tenerse en cuenta que la más reciente doctrina legal (STS de 28-1-2008, entre otras) hace una aplicación muy matizada de la doctrina de la apariencia del buen derecho, utilizándola en determinados supuestos: de nulidad de pleno derecho, siempre que sea manifiesta (ATS de 14-4-1997); de actos dictados en cumplimiento o ejecución de una disposición general declarada nula; de existencia de una sentencia que anula el acto en una instancia anterior, aunque no sea firme, y de existencia de un criterio reiterado de la jurisprudencia frente al que la Administración opone una resistencia contumaz.

La S de 28-1-2008, citada, advierte, al mismo tiempo, de los riesgos de la aplicación del fumus boni iuris al señalar que «la doctrina de la apariencia de buen derecho, tan difundida, cuan necesitada de prudente aplicación, debe ser tenida en cuenta al solicitarse la nulidad de un acto dictado en cumplimiento o ejecución de una norma o disposición general, declarada previamente nula de pleno derecho o bien cuando se impugna un acto idéntico a otro ya anulado jurisdiccionalmente, pero no [...] al predicarse la nulidad de un acto, en virtud de causas que han de ser, por primera vez, objeto de valoración y decisión, pues, de lo contrario, se prejuzgaría la cuestión de fondo, de manera que, por amparar el derecho a la efectiva tutela judicial, se vulneraría otro derecho, también fundamental y recogido en el propio art. 24 de la Constitución, cual es el derecho al proceso con las garantías debidas de contradicción y prueba, porque el incidente de suspensión no es trámite idóneo para decidir la cuestión objeto del pleito (AATS 22 de noviembre de 1993 y 7 de noviembre de 1995 y STS de 14 de enero de 1997 entre otros)», dado que no es posible una percepción aislada de la doctrina del fumus boni iuris, pues la valoración con carácter provisional, sin prejuzgar el fondo del asunto, de los fundamentos jurídicos de la pretensión que se deduce a los meros fines de la tutela cautelar, no puede concebirse sino como un factor más del requisito esencial de evitar la frustración legítima del recurso para quien indiciaria y provisionalmente tiene la razón, que a su vez incide en la ponderación circunstanciada de los intereses en conflicto, claramente afectados según se aprecie, o no, la existencia de esa apariencia de buen derecho (Foro abierto coordinado por el Magistrado Diego Córdoba Castroverde).

Señala el Magistrado Díaz Delgado que el principio del fumus boni iuris sigue vigente, y es perfectamente incardinable en esa valoración ponderada de los intereses en conflicto a que se refiere el art. 130 de la LJ, y que, formulada expresamente o no, esta apariencia de buen derecho siempre ha sido observada por los Jueces y Tribunales del Orden Jurisdiccional Contencioso-Administrativo a la hora de adoptar medidas cautelares, especialmente la de la suspensión del acto, aun cuando luego no se tradujera de forma expresa a la resolución que decidía la pieza incidental. En este sentido, si la propia LJ actual permite a los Jueces y Tribunales rechazar a limine un asunto, cuando carece manifiestamente de fundamento o el órgano judicial se ha pronunciado ya reiteradamente sobre el mismo, cosa que, sin embargo, no se suele hacer, siendo de dudosa constitucionalidad su compatibilidad con el principio de tutela judicial efectiva, consagrado en el art. 24.1 de la Constitución, lo cierto es que, con mayor motivo, la existencia de esa línea de Resoluciones procesales clara, permite aventurar que la resolución del pleito tiene posibilidades de ser favorable o desfavorable, y, en consecuencia, es un factor a valorar a la hora de decidir la medida cautelar (Foro, citado).

Sin embargo, el principio aparece en el art. 136 de la LJ, relativo a las medidas cautelares contra la inactividad de la Administración, y vía de hecho, a modo de un fumus no mali iuris, toda vez que la denegación de la medida se producirá cuando, con apariencia manifiesta, no se den las situaciones previstas en los arts. 29 y 30 de la propia Ley.

3.  El precedente judicial como criterio de adopción de la medida cautelar de suspensión

En el aludido Foro, la mayoría de los expertos intervinientes se inclinaba por considerar que los precedentes judiciales en los que se haya dictado sentencia estimatoria en un supuesto análogo, aunque la sentencia no sea firme, permite la adopción de una medida cautelar, por la apariencia de buen derecho que ello conlleva. Los principios de seguridad jurídica, e incluso el de confianza legítima, avalan esta postura, pues tales precedentes judiciales hacen que el principio de legalidad de la actuación administrativa pierda parte de su alcance. Por el contrario, la opinión mayoritaria consideró insuficiente la existencia de los precedentes administrativos.

Sin embargo, no faltaban aquellos que consideraban que el tenor literal de la Ley de Enjuiciamiento Civil no permite considerar tales precedentes judiciales al margen del periculum in mora, sino como parte integrante del mismo, cuando la norma exige que la finalidad del recurso sea «legítima». Por ello, no basta la mera existencia de precedentes judiciales en casos similares para justificar la medida cautelar solicitada, si no aparece demostrado que la eventual sentencia estimatoria pudiese resultar inejecutable, o que habrá perjuicios de imposible reparación.

El Magistrado Díaz Delgado entiende que la existencia de uno o varios precedentes judiciales, no impide que al resolver la medida cautelar se evalúe la posibilidad de cambiar de criterio jurisprudencial, pero lo normal será que el contenido de aquéllos sea relevante y decisivo a la hora de adoptar la medida cautelar. Si el particular tiene derecho a solicitar la extensión de efectos de una Resolución anterior, a tenor de lo dispuesto en el art. 110 de la LJ, el hecho de que acuda a los órganos judiciales a través de la interposición de un recurso contra un acto no debe hacerle de peor derecho. En consecuencia, en su opinión, los precedentes judiciales -que no los administrativos- han de ser, salvo que se motive lo contrario al cambiar de criterio, un elemento esencial y decisivo a la hora de resolver la medida cautelar.

El también Magistrado Bernardo de Quirós, tras destacar que el precedente judicial y el administrativo no se configura en nuestro ordenamiento jurídico, de raíz continental, como fuente del Derecho, ni siquiera para complementarlo, razona que, sin embargo, está entre los elementos fácticos y jurídicos que llevan a la solución. Y ello por dos motivos esenciales: el precedente como criterio que pesa sobre el órgano que decide nuevamente, y la existencia de esas decisiones precedentes como garantía para quien espera la respuesta individual a su problema.

La respuesta dada con anterioridad proyecta sus efectos a la nueva decisión que deba adoptarse, no porque así lo exija un texto legal que le otorgue este reconocimiento expreso de vinculatoriedad, sino porque lo que se exige por la Constitución a los poderes públicos con capacidad para decidir, sea en un procedimiento administrativo o proceso judicial, es que se legitimen en su decisión impidiendo cualquier sombra de duda de arbitrariedad en la misma. Por eso deberán respetar lo anteriormente decidido o justificar por qué no lo hacen.

Pero también es muy importante la influencia que proyecta la existencia del precedente en el auténtico soberano de las potestades decisión, que es el ciudadano. Tanto la Administración Pública como los órganos jurisdiccionales -argumenta- para administrar y otorgar la decisión justa, ejercen cum fiducia sus potestades. No son los dueños de las mismas. Los ciudadanos les han confiado su administración y gestión. Y sólo con un correcto ejercicio seguirán confinándoselas. Por eso, el ciudadano que conoce la existencia precedente de una respuesta puntual a un caso concreto, muy parecido al que somete a nueva consideración, espera que en la decisión singular de su problema se tengan en cuenta las respuestas anteriores ya dadas, bien para respetar la línea marcada, bien para justificar un trato distinto. En consecuencia -concluye-, el precedente es un elemento más que puede indicar una apariencia de mejor derecho para adoptar la medida.

F.  La adopción de la medida cautelar de suspensión en los supuestos de inactividad de la Administración y de vía de hecho

1.  Inactividad de la Administración


«Cuando la Administración, en virtud de una disposición general que no precise de actos de aplicación o en virtud de un acto, contrato o convenio administrativo, esté obligada a realizar una prestación concreta en favor de una o varias personas determinadas, quienes tuvieran derecho a ella pueden reclamar de la Administración el cumplimiento de dicha obligación. Si en el plazo de tres meses desde la fecha de la reclamación, la Administración no hubiera dado cumplimiento a lo solicitado o no hubiera llegado a un acuerdo con los interesados, éstos pueden deducir recurso contencioso-administrativo contra la inactividad de la Administración» (art. 29.1 LJ).

«Cuando la Administración no ejecute sus actos firmes podrán los afectados solicitar su ejecución, y si ésta no se produce en el plazo de un mes desde tal petición, podrán los solicitantes formular recurso contencioso-administrativo, que se tramitará por el procedimiento abreviado regulado en el art. 78» (art. 29. 2 LJ).

«Largamente reclamado por la doctrina jurídica, la LJ ha creado un recurso contra la inactividad de la Administración, que tiene precedentes en otros ordenamientos europeos. El recurso se dirige a obtener de la Administración, mediante la correspondiente sentencia de condena, una prestación material debida a la adopción de un acto expreso en procedimientos iniciados de oficio, allí donde no juega el mecanismo del silencio administrativo. De esta manera se cierra un importante agujero de nuestro Estado de Derecho y se otorga un arma efectiva al ciudadano para combatir la pasividad y las dilaciones administrativas. Claro está que este remedio no permite a los órganos judiciales sustituir a la Administración en aspectos de su actividad no prefigurados por el Derecho, incluida la discrecionalidad en el "quando" de una decisión o de una actuación material, ni les faculta para traducir en mandatos precisos las genéricas e indeterminadas habilitaciones u obligaciones legales de creación de servicios o realización de actividades, pues en este caso estarían invadiendo las funciones propias de aquélla. De ahí que la Ley se refiera siempre a prestaciones concretas y a actos que tengan un plazo legal para su adopción [...] El recurso contencioso, por su naturaleza, no puede poner remedio a todos los casos de indolencia, lentitud e ineficacia administrativas, sino tan sólo garantizar el exacto cumplimiento de la legalidad» (Exposición de Motivos de la LJ).



No toda la inactividad material de la Administración es susceptible de impugnación, sino únicamente la consistente en la preterición de la obligación de realizar una concreta prestación uti singuli en favor de una o varias personas determinadas derivada de una disposición general que no requiera de actos de aplicación, o de un acto, contrato o convenio administrativo. En consecuencia, las posibilidades impugnatorias no alcanzan a la inactividad manifestada en el incumplimiento por omisión de obligaciones de hacer de proyección general, o de intereses colectivos o difusos, no obstante la protección que a los mismos se presta en el Estado social (GÓMEZ PUENTE).

Considera no obstante dicho autor que si bien es cierto que el art. 29 no abarca todos los casos de inactividad material de la Administración, ello no quiere decir que trate de sustraer a la protección jurisdiccional los demás supuestos, en los cuales el régimen será el general y no el establecido en dicha disposición, pues lo contrario supondría un paso atrás, vulnerando el principio de tutela judicial efectiva. Para el administrativista, dicho principio obliga a superar una interpretación restrictiva del precepto y a estimar que la Ley emplea la expresión «prestación» en el sentido amplio del art. 1088 del Código Civil, como objeto de obligación de dar o hacer.

La expresión «podrá proceder», entiende, no autoriza a entender que entra dentro de la discrecionalidad de la Administración el ejecutar forzosamente o no sus actos firmes, pues si la norma la apodera para hacerlo, también le dirige un mandato conectado con la propia ejecutividad y obligatoriedad de los actos administrativos, que alcanza tanto al destinatario de los mismos como a la propia Administración, cuya pasividad en el ejercicio de su poderes de compulsión interrumpe el proceso ejecutivo, vulnerando los principios de legalidad, seguridad jurídica y eficacia de la acción administrativa y atentando contra el interés público, meta, en definitiva, del actuar administrativo.

La legitimación para impugnar la inactividad administrativa plantea dudas sobre las que la doctrina ha tenido ya ocasión de pronunciarse. GÓMEZ PUENTE cree que la limitación legal de la impugnación a la inactividad material, cuando se refiera a la omisión de una «prestación concreta en favor de una o varias personas determinadas», restringe implícitamente la legitimación para recurrir, pareciendo limitarla a los supuestos de titularidad de un interés directo, con lo que la ostentación de un mero interés legítimo, individual o colectivo, no autorizaría realmente a pretender el control judicial de la conducta pasiva de la Administración.

En sentido contrario, GONZÁLEZ PÉREZ entiende que la desafortunada redacción del texto legal no puede conducir a una restricción de la legitimación en contra de la doctrina del Tribunal Constitucional y que, por tanto, estarán legitimadas todas las personas a las que se refiere el art. 19, en cuanto tengan, no ya derecho a la prestación, sino interés en que la actividad omitida se lleve a cabo e incluso, en las materias respecto a las que Ley la reconozca, cualquiera en ejercicio de la acción pública.

En este orden, debe admitirse también la legitimación del Estado, que podría proyectar su función de control de la legalidad de las demás Administraciones Públicas y, por ello, de su inactividad, utilizándolo en los supuestos en los que la norma ordena una actividad administrativa en favor del interés general o de intereses no susceptibles de individualización por relación a personas o grupos concretos (GÓMEZ PUENTE).

La falta de actuación de las potestades de autotutela que a la Administración confiere la ley para compeler el cumplimiento del acto materializa también un supuesto de inactividad.

Dirigido el recurso contra la inactividad de la Administración Pública, «el demandante podrá pretender del órgano jurisdiccional que condene a la Administración al cumplimiento de sus obligaciones en los concretos términos en que estén establecidas» (art. 32.1 LJ).

En los supuestos de impugnación de la inactividad de la Administración, el interesado disfruta de una posición más ventajosa que en aquellos en los que lo que se impugna es un acto o una disposición general, similar a la que se le concedía en el derogado art. 7.4 de la Ley 62/1978, de Protección Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona, pues en ellos la solicitud de la medida cautelar vincula al órgano jurisdiccional, quien la «adoptará», a no ser que se aprecie con evidencia que no se dan las situaciones previstas en aquellos preceptos o que la medida ocasione una perturbación grave de los intereses generales o de tercero, ponderada en forma circunstanciada (art. 136.1 LJ).

En los mencionados supuestos, el legislador, venciendo el recelo ante el riesgo de que las medidas se utilizasen indebidamente, dada su proximidad con la vía incidental, para paralizar obras o servicios vitales o importantes para la comunidad, dilatando el perjuicio colectivo mediante la provocación de un pronunciamiento jurisdiccional, permite al interesado solicitar la medida cautelar antes incluso de interponer el recurso contencioso-administrativo, a modo de medida «provisionalísima» para evitar la producción de situaciones irreversibles que la harían perder su utilidad de instarse una vez iniciado el proceso.

En todo caso, se establece la cautela de que, de no interponerse el recurso (o no interponerse en el plazo, hay que entender) quedarán automáticamente sin efecto las medidas acordadas, resultando obligado el solicitante a indemnizar los daños y perjuicios que aquéllas hayan ocasionado, si bien no se dispone la condena en costas al peticionario.

Éste no se ve privado de su derecho de contradicción, que puede ejercitar diferidamente oponiéndose a la medida en la comparecencia a la que el órgano judicial debe convocarle una vez que el interesado haya pedido su ratificación al interponer el recurso, lo que debe hacer inexcusablemente en el plazo de diez días a contar desde la notificación de su adopción (art. 136.2).

2.  Vía de hecho

«Otra novedad destacable es el recurso contra las actuaciones materiales en vía de hecho. Mediante este recurso se pueden combatir aquellas actuaciones materiales de la Administración que carecen de la necesaria cobertura jurídica y lesionan derechos e intereses legítimos de cualquier clase. La acción tiene naturaleza declarativa y de condena a la vez, en cierto modo, interdictal, a cuyo efecto no puede dejar de relacionarse con la regulación de las medidas cautelares. Por razón de la materia, la competencia del Orden jurisdiccional Contencioso-administrativo para conocer de estos recursos se explica sobradamente» (Exposición de Motivos LJ).


El legislador ha dado, pues, entrada (la jurisprudencia ya lo había hecho) al control judicial de las actuaciones materiales administrativas constitutivas de vía de hecho, entendiendo por tales «los actos de los funcionarios y de los agentes de la Administración faltos de cobertura legal y de cobertura concreta en un título jurídico» (STC 22/1984, de 17 de febrero), o la «actuación material de la Administración Pública carente de un título jurídico que la justifique» (GARRIDO FALLA).

Doctrinalmente se entiende que es suficiente a tales efectos la producción de un vicio de competencia o de procedimiento en el actuar administrativo, mas la cuestión estriba en la entidad o gravedad del vicio. Apartándose del criterio de SEVILLA MORENO, según el cual lo característico de la vía de hecho es la agresión a un derecho fundamental o al derecho de propiedad y no la gravedad de los vicios competenciales o procedimentales, LÓPEZ MENUDO, en tesis compartida por Barcelona, vincula la vía de hecho a las nulidades de pleno derecho. En este sentido, serían constitutivos de vía de hecho los actos dictados por órgano manifiestamente incompetente por razón de la materia o del territorio o prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formación de la voluntad de los órganos colegiados [art. 62.1.b) y e) de la Ley 30/1992].

Las previsiones legales en relación con la medida cautelar de suspensión en los supuestos de vía de hecho son las mismas que respecto de los de inactividad de la Administración, anteriormente expuestas (art. 136 LJ).

G.  Sustanciación del incidente cautelar

«El incidente cautelar se sustanciará en pieza separada, con audiencia de la parte contraria, en un plazo que no excederá de diez días, y será resuelto por auto dentro de los cinco días siguientes. Si la Administración demandada no hubiere aún comparecido, la audiencia se entenderá con el órgano autor de la actividad impugnada» (art. 131 LJ).


Lógicamente, no se podrá formar pieza separada si el procedimiento principal no ha comenzado, por ser la solicitud de la medida cautelar previa al mismo, como se admite en los supuestos de impugnación de la inactividad administrativa o de actuaciones materiales constitutivas de vía de hecho (art. 136.2).

En la Ley de 1956 se condicionaba la audiencia de las partes a su comparecencia, condición jurisprudencialmente considerada congruente con la necesidad de proceder sin demora respecto de una solicitud que podía -como hoy puede- deducirse en cualquier estado del proceso y de evitar con la mayor urgencia la producción de los perjuicios que se seguirían de ser denegada (S de 3-7-1989). En este orden, MARTÍN RETORTILLO indicaba que la pieza separada de suspensión no debía sustanciarse sino una vez dictada la providencia teniendo por presentada la demanda, pues en otro caso no podría cumplimentarse el trámite de audiencia de las partes demandadas, que no se habrán personado todavía. La nueva Ley Jurisdiccional, en aras de la rapidez de la decisión cautelar, adopta otra fórmula, disponiendo que, de no haber comparecido aún la Administración demandada, se entenderá la audiencia con el órgano autor de la actividad impugnada.

Como regla general, y dada la incidencia de la medida cautelar en la esfera jurídica de la parte demandada, su adopción ha de realizarse con contradicción previa obligatoria de la parte o partes contrarias, a las que se les concede un plazo máximo de diez días para que puedan formular las alegaciones que estimen pertinentes en oposición a la solicitud de la medida, básicamente las referentes a la ausencia de los presupuestos legales: falta de pérdida de la finalidad legítima del recurso de ejecutarse el acto o aplicarse la disposición objeto de impugnación o posible perturbación grave de los intereses generales o de tercero. Coincide así la LJ con lo previsto en el orden procesal civil, en el que la audiencia al demandado en el procedimiento para la adopción de medidas cautelares constituye la regla general (art. 733 LEC). Se busca, por tanto, no provocar indefensión en la parte que se viere afectada negativamente por la medida interesada.

Insiste la jurisprudencia (SSTS de 29-6-2005, 2-7-1966, etc.) en que el Auto de suspensión no se debe dictar nunca inaudita parte respecto de la Administración autora del acto impugnado.

Los Autos de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo y de los Juzgados Centrales que pongan término a la pieza separada de medidas cautelares son apelables en un solo efecto [art. 80.1.a)], el devolutivo. Los dictados por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional y por las Salas territoriales son recurribles en casación [art. 87.1.b)].

1.  Adopción de la medida cautelar inaudita pars (medidas «provisionalísimas»)

«El Juez o Tribunal, atendidas las circunstancias de especial urgencia que concurran en el caso, adoptará la medida sin oír a la parte contraria. Contra este auto no se dará recurso alguno. En la misma resolución, el Juez o Tribunal convocará a las partes a una comparecencia, que habrá de celebrarse dentro de los tres días siguientes, sobre el levantamiento, mantenimiento o modificación de la medida adoptada. Celebrada la comparecencia, el Juez o Tribunal dictará auto, el cual será recurrible conforme a las reglas generales» (art. 135 LJ).


Como ya vimos, la adopción de las medidas cautelares con audiencia de la parte contraria es premisa básica derivada del principio de contradicción, de necesario respeto cuando la acordada va a suponer un gravamen o una limitación en su persona o bienes. Pero la Ley Jurisdiccional configura una excepción a esa regla general, permitiendo la adopción de la medida inaudita pars cuando concurran circunstancias de «especial» urgencia que podrían frustrar el éxito de la misma de observarse ese trámite, con la consiguiente desprotección para el solicitante, que ve cómo sus expectativas desaparecen ante un retraso en la adopción de la medida cautelar, que exige, por esencia, rapidez e incluso sorpresa (CARRERAS).

Razones prácticas evidentes e incluso de analogía con otras medidas de esta naturaleza cuya adopción es factible sin oir a la parte contraria sirven de apoyo a esta excepción que, además, goza del juicio de constitucionalidad favorable (STC 15/1992, de 10 de febrero), encontrándose también provista en el art. 733.2 de la LEC cuando el solicitante así lo pida y acredite que concurran razones de urgencia o que la audiencia previa puede comprometer el buen fin de la medida cautelar.

La tutela cautelar inaudita altera parte a que se refiere el art. 135 -declara la STS de 11-7-2003- «sólo es posible ante circunstancias que pongan de manifiesto una urgencia excepcional o extraordinaria, esto es, de mayor intensidad que la normalmente exigible para la adopción de medidas cautelares que, según los trámites ordinarios, se produce al término del incidente correspondiente, con respeto del principio general de audiencia de la otra parte. La nueva Ley consiente que se sacrifique, de manera provisional, dicho principio de contradicción sólo cuando las circunstancias de hecho no permitan, dada su naturaleza, esperar ni siquiera a la sustanciación de aquel incidente procesal».

Se echa de menos la obligación de presentar una justificación o principio de prueba que permita al juzgador calibrar la urgencia del caso, mas no cabe duda de la necesidad de justificar inicial y mínimamente esas circunstancias de especial urgencia específicas de las medidas provisionalísimas.

El problema es si el Juez o Tribunal debe tomar en consideración tan sólo las circunstancias de especial urgencia o, además, debe apreciar la concurrencia de los criterios generales previstos en el art. 130 de la LJ, cuestión ésta objeto del debate publicado por El Derecho, en el que los Magistrados intervinientes concluyeron unánimemente en que la adopción de las medidas cautelares inaudita pars, contempladas en el art. 135 requieren que el Juez o Tribunal no sólo aprecie las circunstancias de «especial urgencia», entendida como mayor intensidad que la normalmente exigible para la adopción de medidas cautelares, sino también la concurrencia de los restantes requisitos exigidos en el art. 130 del texto procesal administrativo, por entender que, en definitiva, esta medida cautelar tan sólo constituye una modalidad procedimental que altera inicialmente el principio de contradicción por las circunstancias de especial urgencia concurrentes, pero que no modifica los criterios generales que han de concurrir para la adopción de una medida cautelar ordinaria.

Por el contrario, cuando el Tribunal aprecie que no concurre la especial urgencia para la adopción de esta medida, basta con esta constatación para denegar la medida solicitada al amparo del art. 135 de la LJ.

Aunque adoptada la medida de que se trate inaudita pars, no se priva al litigante contrario del derecho de contradicción, pues la Ley ordena al Juez o Tribunal que en el mismo Auto (irrecurrible) en que la acuerde convoque a las partes a una comparecencia, a celebrar dentro de los tres días siguiente, para que puedan alegar lo que estimen pertinente sobre el levantamiento, mantenimiento o modificación de la medida adoptada, tras la cual el órgano judicial dictará la oportuna Resolución, ésta recurrible conforme a las reglas generales.

En el supuesto de que se planteara, pues, la medida cautelar por el trámite del art. 135 de la LJ, lo primero que debe hacer el órgano jurisdiccional es resolver motivadamente si aprecia las razones de urgencia invocada, adoptando una de estas dos posibles decisiones: Si aprecia razones de urgencia, seguirá el trámite previsto en el art. 135. Si no aprecia razones de urgencia, denegará dicho trámite y acordará seguir, en su caso, el ordinario del art. 131, es decir, dará audiencia a la parte contraria y resolverá en el plazo previsto legalmente (STSJ C. Valenciana 1-6-2005).

La apreciación de la urgencia por el órgano jurisdiccional debe entenderse condicionada a la existencia de una mínima apariencia de buen derecho que avale la viabilidad de la pretensión de fondo ejercitada o que pueda ejercitarse en el proceso principal (ATS 10-3-2004).

El Auto judicial es recurrible conforme a las reglas generales (art. 135, último inciso).

H.  Exigencia de caución o garantía


«Cuando de la medida cautelar pudieran derivarse perjuicios de cualquier naturaleza, podrán acordarse las medidas que sean adecuadas para evitar o paliar dichos perjuicios. Igualmente podrá exigirse la presentación de caución o garantía suficiente para responder de aquéllos» (art. 133.1 LJ).

«La caución o garantía podrá constituirse en cualquiera de las formas admitidas en Derecho. La medida cautelar acordada no se llevará a efecto hasta que la caución o garantía esté constituida y acreditada en autos, o hasta que conste el cumplimiento de las medidas acordadas para evitar o paliar los perjuicios a que se refiere el apartado precedente» (art. 133. 2).

«Levantada la medida por sentencia o por cualquier otra causa, la Administración, o la persona que pretendiere tener derecho a indemnización de los daños sufridos, podrá solicitar ésta ante el propio órgano jurisdiccional por el trámite de los incidentes, dentro del año siguiente a la fecha del alzamiento. Si no se formulase la solicitud dentro de dicho plazo, se renunciase a la misma o no se acreditase el derecho, se cancelará la garantía constituida» (art. 133.3).



De la dicción del apartado 1 del precepto podría deducirse que la posible causación por la medida cautelar adoptada de perjuicios de cualquier naturaleza, no sólo de los directamente cuantificables, faculta al órgano jurisdiccional para acordar las medidas adecuadas a fin de evitar o paliar dichos perjuicios, así como para exigir la presentación (debió querer decirse prestación) de caución o garantía suficiente para responder de los mismos (dinero en metálico, valores admitidos a cotización en mercado secundario oficial, aval bancario, etc.). Sin embargo, la STS de 19-12-2007 precisa que si bien es cierto que el art. 133 de la LJ utiliza la expresión «podrán» para la adopción de esas contracautelas o garantías, es doctrina jurisprudencial consolidada que no se trata de una facultad discrecional para adoptar éstas, sino que las mismas deberán imponerse o exigirse cuando de la medida cautelar se pudiesen derivar perjuicios de cualquier naturaleza para el interés general o para terceros.

La «contracautela» o «cautela de la cautela», al tiempo que carga procesal para el beneficiario de la medida cautelar, se erige en conditio iuris de la eficacia de la misma, puesto que la acordada «no se llevará a efecto hasta que esté constituida y acreditada en Autos», al igual que las medidas que el órgano judicial hubiere dispuesto en evitación o paliación de los posibles perjuicios, de cuyo cumplimiento deberá existir constancia a estos fines.

La caución queda afecta al resarcimiento de los daños sufridos por el sujeto pasivo de la medida como consecuencia de su práctica, ya que, levantada aquélla por sentencia o por cualquier otra causa, la Administración o la persona que los hubiese padecido podrá solicitar la correspondiente indemnización ante el propio órgano jurisdiccional por el trámite de los incidentes, dentro del año siguiente a la fecha del alzamiento de la medida, precediéndose a la cancelación de la garantía de no formularse la petición dentro de dicho plazo, o cuando se renunciase a la indemnización o no se acreditase el derecho a su percepción.

Puntualiza, entre otras, la STS de 28-3-2006 que la suspensión en vía jurisdiccional no se confunde con la que pueda haberse obtenido en vía administrativa, pues no existe un derecho indiscriminado para obtener la suspensión simplemente por la prestación u ofrecimiento de caución, sino sólo el reconocimiento implícito por la Administración de que la ejecución inmediata puede causar daños o perjuicios de difícil reparación. La caución «no es el título para obtener la suspensión, sino su consecuencia».

Ante las no infrecuentes alegaciones en orden a la imposibilidad de prestar caución, por la elevada cuantía de la misma, se ha declarado que condicionar la tutela cautelar, como parte del derecho a la tutela judicial efectiva, a la exigencia de caución supondría de facto su denegación, pues la caución tendría que ser de tal importe que haría inviable su prestación [STSJ Canarias (Las Palmas) 15-6-2009], si bien es el órgano jurisdiccional el que debe valorar, sobre la base de las pruebas que presente el solicitante, si no ha habido posibilidad de obtener garantía alguna (STS 17-4-2009).

La caución o garantía puede revestir cualquiera de las formas admitidas en Derecho. La STSJ de Canarias (Tenerife) de 29-5-2007, por ejemplo, en un supuesto de reclamación de deudas a la Seguridad Social, admite la constitución de una hipoteca sobre dos fincas urbanas, inscritas, hallándose las mismas libres de cargas, como medio idóneo y bastante para suspender la ejecutividad de la Resolución administrativa objeto de impugnación.

La determinación cuantitativa de la garantía depende de la discrecionalidad del Juez o Tribunal, pues la Ley no pone otro requisito que el de su «suficiencia» para responder de los perjuicios irrogados por la práctica de la medida cautelar.

El derecho a la asistencia jurídica gratuita no exime de la prestación de caución (STC 17-12-1987).

En materia de liquidaciones tributarias, la STS de 7-3-2005 sostiene que para obtener la suspensión de las mismas en vía jurisdiccional no basta con que el interesado afiance la deuda tributaria, con que comunique a la Administración la interposición del recurso contencioso-administrativo y la solicitud de suspensión y con que alegue los daños, sin necesidad de probarlos, sino que es necesario, además, que el interesado pruebe fehacientemente los daños de difícil o imposible reparación que ocasionaría la ejecución del acto administrativo y que el órgano jurisdiccional competente aprecie, soberanamente, la procedencia de la suspensión de liquidaciones tributarias.

I.  Ejecución de la Resolución cautelar


«El auto que acuerde la medida se comunicará al órgano administrativo correspondiente, el cual dispondrá su inmediato cumplimiento, siendo de aplicación lo dispuesto en el capítulo IV del Título IV, salvo el art. 104.2» (art. 134.1 LJ).

«La suspensión de la vigencia de disposiciones de carácter general será publicada con arreglo a lo dispuesto en el art. 107.2. Lo mismo se observará cuando la suspensión se refiera a un acto administrativo que afecte a una pluralidad indeterminada de personas» (art. 134. 2).



La Resolución cautelar es susceptible de ejecución. A tal fin, se establece que el Auto que acuerde la medida cautelar se comunique al órgano administrativo correspondiente, el cual dispondrá su «inmediato» cumplimiento. La ejecución se somete a las prescripciones relativas a la ejecución de Sentencias, pero la Ley hace salvedad del art. 104.2, que concede un plazo de dos meses para el cumplimiento voluntario del fallo, salvedad lógica y obligada, por cuanto la decisión jurisdiccional cautelar ha de cumplirse inmediatamente.

La suspensión de la vigencia de disposiciones de carácter general o de actos administrativos afectantes a una pluralidad indeterminada de personas se sujeta al mismo régimen de publicidad que las Sentencias anulatorias, total o parcialmente, de unas y otros, por lo que el órgano judicial deberá ordenar la publicación de aquélla en diario oficial en el plazo de diez días a contar desde la firmeza del auto.

J.  Denegación de la medida cautelar de suspensión de la ejecución del acto o disposición

«La medida cautelar podrá denegarse cuando de ésta pudiera seguirse perturbación grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o Tribunal ponderará en forma circunstanciada» (art. 130. 2 LJ).


Recuerda la jurisprudencia (ATS de 12-7-2004) que si bien la norma habilitante de la suspensión en vía jurisdiccional de los actos y disposiciones administrativos establece su procedencia cuando la ejecución hubiese de ocasionar la pérdida de la finalidad legítima del recurso, ello ha de entenderse sin perjuicio del límite que para toda pretensión de suspensión constituye la grave perturbación, real y cierta, que para los intereses públicos pueda seguirse de aquélla, lo que obliga a que en la pieza de medidas cautelares se ponderen las circunstancias que concurren en cada caso y los intereses en juego, tanto los públicos como los particulares en forma circunstanciada, según exige el citado art. 130.2 de la LJ.

En dicha Resolución, que deniega la suspensión del RD 370/2004, por el que se aprobó el Estatuto del Personal de Correos y Telégrafos, se argumenta que «la suspensión de la ejecución de una disposición de carácter general ya supone un grave perjuicio del interés público [...] y a mayor abundamiento, no se puede ignorar la existencia de terceros interesados no presentes en este recurso y que se verían gravemente afectados por la suspensión que se solicita».

Por entender se podría producir grave perturbación de los intereses generales, la STS de 5-12-2007 confirmó la denegación de la suspensión del acuerdo del Consejo de Gobierno de la Región de Murcia por la que se declaró como Actuación de Interés Regional la Marina de COPE, «dado que beneficia a la Región de Murcia en el ámbito de su economía y tiene por objeto la ordenación y gestión de una zona del territorio para facilitar el desarrollo económico».

Nuevamente remitimos al consultante a la segunda parte de la obra, donde se recogen numerosas Resoluciones jurisdiccionales en las que se hace referencia a esta cuestión.






Introducción 



Damos cuenta en esta segunda parte de la obra de los criterios de los diferentes Juzgados y Tribunales del Orden Jurisdiccional Contencioso-Administrativo respecto a la concesión o denegación de la medida cautelar de suspensión de la ejecución de actos y disposiciones recurridas, atendiendo a la materia objeto de recurso.






Aguas 



A.  Adopción de la medida cautelar

Cesación de la captación no legalizada de aguas subterráneas. Apariencia de buen derecho. Limitación de la duración de la medida cautelar.

El recurso de apelación tiene por objeto el Auto dictado el 23 de enero de 2003 por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo número 13 de Barcelona, que suspende cautelarmente la ejecución de la Resolución dictada el 23 de junio de 2002 por la Agencia Catalana del Agua, que acordaba la cesación de la captación no legalizada de aguas subterráneas realizada por el Sr. Ernesto.

La parte recurrente alega que la captación de aguas subterráneas se está llevando a cabo mediante puntos de extracción que han sido declarados ilegales por la Sentencia dictada el 18 de junio 2002 y la medida cautelar impide a la Agencia Catalana del Agua exigir la paralización de las extracciones declaradas ilegales y debido a los rendimientos económicos que con ello se obtiene, el recurrente no paralizará las extracciones hasta que se ejecute definitivamente la Sentencia. Es posible suministrar agua a la urbanización Can Poi del Bosc, lo que se acredita con la certificación de la empresa Aigües de Ter-Llobregat, sin perjuicio para la población, mientras que con la suspensión se permite continuar una actividad declarada ilegal, con perjuicio al interés general y de terceros. La medida se adopta sin que concurran los requisitos legales para ello, de periculum in mora y fumus boni iuris.

Con el escrito de interposición del recurso de apelación se aporta copia de la Sentencia dictada el 18 de junio de 2002 que desestima el recurso contra la Resolución que denegaba al recurrente la concesión de aguas subterráneas y el informe elaborado por Aigües Ter-Llobregat en el que se indica que la empresa concesionaria del servicio de agua potable de La Garriga puede satisfacer las necesidades de toda la población faltando la conexión a la red general.

... El Auto apelado, tras referir el informe elaborado el 23 de septiembre de 1996 por los Servicios técnicos de la Junta de Aguas, la no recepción de las obras de urbanización por el Ayuntamiento, la falta de presentación de alegaciones por los Ayuntamientos de Cànoves y Samalus como interesados y la tolerancia durante largos años de la captación de aguas subterráneas efectuada por el recurrente, suspende la ejecutividad de la Resolución impugnada que acordada como medida cautelar el inmediato cese de la captación.

De su contenido cabe deducir que, en la confrontación de los intereses en conflicto se estima como más necesitado de protección el interés representado por el recurrente, en la continuidad de la captación de aguas subterráneas que ha de permitir la prestación del servicio de agua potable a una urbanización de iniciativa particular no recepcionada por el Ayuntamiento de La Garriga, dada la falta de respuesta de las Corporaciones locales interesadas y en atención al tiempo que se lleva realizando la captación de aguas subterráneas.

Si bien la doctrina del fumus boni iuris necesita una prudente aplicación para no prejuzgar, al resolver el incidente sobre medidas cautelares, la cuestión de fondo, pues con ello se quebrantaría el derecho fundamental al proceso con las debidas garantías de contradicción y prueba, en el caso de Autos no se ha valorado la apariencia de buen derecho de la pretensión de la Agencia Catalana del Agua, derivada de la Sentencia dictada el 18 de julio de 2002 que desestima el recurso formulado contra la denegación de la concesión de aguas subterráneas del recurrente, apariencia que no queda desvirtuada por el hecho de que se encuentre pendiente de resolver el recurso de casación formulado contra la misma, además de que la ejecutividad del acto administrativo se mantiene mientras no sea suspendido, pudiendo la Administración adoptar las medidas tendentes a su ejecución como la recogida en el acto impugnado.

La falta de realización de las obras de conexión de la red local con la general de suministro de agua potable del municipio y la no recepción de las obras de urbanización por el Ayuntamiento no puede ser obstáculo en la exigencia del cumplimiento por el recurrente de lo acordado por la Agencia Catalana del Agua en la ejecución del acto.

En el Auto apelado se recoge la previsión de que podrá interesarse del Juzgado el alzamiento de la suspensión acordada si se acredita que no existen dificultades que impidan conectar la red local con la municipal, pero siendo que esas dificultades deben ser salvadas por el promotor de la urbanización de iniciativa particular o, en su caso, por el Ayuntamiento, procede limitar la vigencia de la medida cautelar de suspensión de la ejecutividad del acto recurrido a un plazo que permita la realización las obras que garanticen el suministro de agua potable a la urbanización sin necesidad de su obtención por las captaciones de aguas subterráneas realizadas por el apelado sin autorización, que se fija en seis meses.

Esta medida se adopta siguiendo con lo establecido en el art. 133 de la LJCA y en atención a los perjuicios para el interés general que pueden derivarse de la adopción de la medida cautelar de suspensión de la ejecutividad del acto recurrido en cuanto posibilita y mantiene por tiempo indefinido una captación de aguas subterráneas no autorizada (TSJ Cataluña 10-10-2003).

Liquidación extraordinaria por limpieza de acequias. Suspensión procedente con prestación de caución. Pérdida de la finalidad legítima del recurso.

El art. 129 Ley 29/1988 permite acordar la medida de suspensión cuando la ejecución del acto pudiera hacer perder su finalidad legítima al recurso, es decir, cuando la tardanza en dictar un pronunciamiento sobre la cuestión de fondo pudiera hacer inoperante aquél.

... Valorando los intereses concurrentes, se aprecia la necesidad de acceder a la suspensión del acto administrativo con prestación de caución por el importe de lo reclamado, porque la Resolución administrativa determina que la limpieza de las acequias ha de costearse por los colindantes, trabajos que al no haberse realizado por éstos derivan en la ejecución subsidiaria por la propia comunidad de regantes con el libramiento de la liquidación de tales costes, de manera que el abono efectivo de tal cuantía supondría que el recurso pierda su finalidad, porque se decidiría la procedencia de la imposición de tales trabajos de limpieza [TSJ Andalucía (Granada) 6-5-2002].

Suspensión del suministro de agua a fincas. Procedencia de la medida cautelar. Pérdida de la finalidad legítima del recurso.

El 5 de junio de 1998, la Comunidad de Regantes del Campo de Cartagena acordó suspender el suministro de agua a las tierras, 40 ha, de la «Finca V», enclavadas en la zona hidrológicamente denominada Cota núm. ..., explotadas por Agrícola L., S.A. Dicho acto fue confirmado por la Confederación Hidrográfica del Segura mediante Resolución de 2 de diciembre de 1998 desestimatoria del recurso entablado por la referida Sociedad Anónima.

... En la pieza separada de suspensión del recurso contencioso-administrativo núm. 174/1999, interpuesto por Agrícola L., S.A., contra aquellos actos administrativos, la Sección 2.ª de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Murcia acordó, mediante Auto de 28 de abril de 1999, la suspensión de la ejecución, sin necesidad de prestar caución alguna, Resolución confirmada por Auto de 17 de junio de 1999 desestimatoria de los recursos de súplica entablados contra el Auto anterior por el Abogado del Estado y la representación procesal de la citada Comunidad de Regantes.

... Asegurados los intereses generales inherentes a que no se produzca un cambio de cultivo que dé lugar a un superior consumo de agua, se está en presencia de una situación en que la ponderación de intereses en conflicto realizada por el Tribunal a quo no nos parece contraria a Derecho. Corresponde al fondo del proceso resolver si el sólo cambio de cultivo -aunque no suponga incremento del consumo de agua- es contrario a Derecho por infringir condiciones a que el aprovechamiento está subordinado. Esto será, entre otros extremos, lo que el Tribunal a quo resolverá en Sentencia, como implícitamente vienen a reiterar los Autos de suspensión. Excluido, por tanto, ese aspecto del debate, ni la cuantificación económica del perjuicio, ciertamente significativa para el titular arrendatario de una finca por cuyo aprovechamiento se satisface una renta anual de 5.000.000 de ptas. ni su posible reparación por la Administración constituyen obstáculos legales infranqueables para acordar una suspensión que, de no llevarse a cabo, podía hacer perder al recurso contencioso-administrativo su finalidad legítima, suspensión acordada en términos que no han sacrificado los intereses generales ínsitos en el necesario y debido respeto de la disciplina de los regantes. Por ello, desestimamos los motivos segundo y tercero (TS 26-11-2001).

B.  Denegación de la medida cautelar

Requerimiento de abstención de la utilización de aguas provenientes de sondeos solicitados. Suspensión improcedente. Prevalencia del interés general. Protección de la zona y acuífero.

Los citados Autos fueron dictados en la pieza separada de medidas cautelares del recurso contencioso-administrativo interpuesto por la citada entidad... contra la Resolución del Presidente de la Confederación Hidrográfica del Ebro, por el que se acordó... requerir a Inversiones y Explotaciones Agrícolas del Jalón, S.A., para que se abstenga de utilizar las aguas provenientes de los sondeos solicitados y contemplados en el presente expediente, advirtiéndose que, en caso de incumplimiento, se aplicará el correspondiente procedimiento sancionador.

... Pese a que art. 130.1.1.º exige para la adopción de las medidas cautelares la «previa valoración circunstanciada de todos los intereses en conflicto» -expresión que reitera en el art. 130.2 in fine, al exigir también una ponderación «en forma circunstanciada» de los citados intereses generales o de tercero-, hemos de llegar a la conclusión de que, examinado el contenido conjunto de ambas Resoluciones, la motivación de los citados Autos ha de ser considerada suficiente.

Efectivamente, hasta cuatro argumentaciones diferentes podemos contemplar en los Autos impugnados:

a) Se rechaza el periculum in mora, pues, según se expresa, el recurso no perdería su finalidad, al resultar resarcibles e indemnizables los perjuicios que se pudieran producir.

b) Se lleva a cabo una valoración comparativa de los intereses en conflicto y se decide por la prevalencia de los intereses públicos, que se concreta en la necesidad de protección de la Unidad Hidrogeológica 602, dada la sobreexplotación que la misma sufre.

c) Se rechaza la utilización del fumus boni iuris a la vista de la provisionalidad de la medida cautelar y de que, su adopción, implicaría la resolución definitiva del litigio.

d) Por último, se hace referencia al carácter negativo del acto sobre el que se pretende la medida cautelar.

Pues bien, partiendo de la doctrina jurisprudencial citada y, vistas las concretas y variadas respuestas de la Sala de Instancia en relación con las concretas pretensiones cautelares de referencia, tal y como hemos anticipado, es evidente que no puede accederse a la estimación del motivo fundamentado en tal argumentación. La Sala de Instancia, pues, da cumplida respuesta a las mencionadas y concretas pretensiones de la parte recurrente desde las diferentes y variadas perspectivas que hemos expuesto. El contenido y sentido de las respuestas podrá ser aceptado y tomado en consideración por la parte recurrente, discutirse o rechazarse, pero el pronunciamiento jurisdiccional ha existido, en los términos requeridos por la jurisprudencia, y ha constituido una respuesta motivada y razonada a las pretensiones formuladas.

... En el segundo motivo [ya por la vía del art. 88.1.d) de la LRJCA] se consideran infringidos los arts. 129 y 130 de la LRJCA y la jurisprudencia que los interpreta, en relación con el art. 24 de la CE, por contener una errónea y, por tanto, no ajustada a Derecho, valoración o ponderación circunstanciada de los intereses en conflicto.

La recurrente insiste en la irreparabilidad de sus propios perjuicios que concreta en los derivados de la imposibilidad de continuar regando la finca «El Sotillo» de 419,429 ha, de las que el 90% son de labor y por tanto regables; hace referencia a la pérdida de los viñedos y demás cultivos plantados sobre la misma, resultando antieconómico el convertir -en su caso- nuevamente las fincas en terrenos de labor, y perdiendo, por otra parte las subvenciones de la Comunidad Europea. Por otra parte, señala que la suspensión lo que determinaría sería la continuidad de lo que se realizaba los últimos años, recordando que la anterior propietaria de la finca era la Diputación General de Aragón. Niega, por otra parte, la sobreexplotación del acuífero 602, por diversas causas, como la existencia de aguas superficiales procedentes de lluvia y la ausencia de uso abusivo por parte de la recurrente.

Sin embargo, al margen de no haber contado con justificación alguna las alegaciones acerca de los perjuicios propios de la entidad recurrente, lo cierto es que la citada parte no discute ni critica la consideración que sobre la indemnizabilidad de los perjuicios llevan a cabo los Autos recurridos; indemnizabilidad que, obviamente, implicaría, en su caso, la reposición de la finca a su estado actual, incluyendo las subvenciones agrícolas de procedencia europea de las que se hubiera visto privada la recurrente.

Desde otra perspectiva -la medioambiental- debe recordarse que la protección de los terrenos se nos presenta hoy -en el marco de la amplia, reciente y variada normativa sobre la materia, en gran medida fruto de la transposición de las normas de la Unión Europea- como un reto ciertamente significativo y como uno de los aspectos más sensibles y prioritarios de la expresada y novedosa normativa. Ya en el Apartado I de la Exposición de Motivos de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo (hoy Texto Refundido de la misma aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio), se apela en el marco de la Constitución española -para justificar el nuevo contenido y dimensión legal- al «bloque normativo ambiental formado por sus arts. 45 a 47», de donde deduce «que las diversas competencias concurrentes en la materia deben contribuir de manera leal a la política de utilización racional de los recursos naturales y culturales, en particular el territorio, el suelo y el patrimonio urbano y arquitectónico, que son el soporte, objeto y escenario de aquellas al servicio de la calidad de vida».

Pues bien, desde tal consideración, y teniendo en cuenta el principio de desarrollo territorial y urbano sostenible (art. 2 del citado Texto Refundido), los nuevos derechos de los ciudadanos en la materia (art. 4) y los deberes de los mismos (art. 5), el actual contenido del derecho de propiedad (art. 9), así como el régimen de utilización del suelo rural (art. 13), debemos llegar a la conclusión de que actuaciones como la de Autos -desde la perspectiva cautelar desde la que ahora la analizamos- suponen una «perturbación grave de los intereses generales» y, en consecuencia, justifican plenamente la denegación de la medida cautelar pretendida. Es, sin duda, la expresada proyección normativa la que nos mueve a tal consideración, en un supuesto como el de Autos -recordamos- consistente en la explotación de unos acuíferos para los que la misma Resolución impugnada deniega la concesión administrativa solicitada.

Desde esta perspectiva, pues, relativa a la prevalencia de los intereses generales (que se concentran en la protección medioambiental expresada) frente a los intereses particulares o intereses de terceros que se invocan, la valoración efectuada por la Sala de Instancia se nos presenta como sólida jurídicamente e impecable en su argumentación. Efectivamente, teniendo en cuenta la situación que describimos, la Sala de Instancia ha llevado a cabo una adecuada ponderación de los intereses en conflicto, resultando razonable la protección del interés general expuesto frente a los particulares, económicos y -en su caso- resarcibles de la recurrente. Ratificando tal ponderación de los intereses en conflicto, que se esgrimen y defienden en el recurso, consideramos más atendible la protección de la zona y acuífero de referencia que la continuidad con el riego para el que se deniega la concesión, razón por la que es nuestro parecer que el Tribunal a quo no ha vulnerado lo dispuesto por los arts. 129 y 130 de la Ley Jurisdiccional al denegar la medida cautelar suspensiva interesada (TS 21-7-2009).

Inscripción en el catálogo de aguas privadas de aprovechamientos de aguas subterráneas. Suspensión improcedente. Prevalencia del interés público derivado del riesgo medio ambiental en la explotación del recurso sobre los intereses particulares de mantenimiento de los cultivos. Inexistencia de perjuicios irreparables por la ejecución del acto.

El recurso de casación se sustenta sobre un único motivo, en el que, por el cauce procesal que establece el art. 88.1.d) de la LJCA, se denuncia la infracción, por inaplicación o indebida aplicación del art. 130 de la indicada Ley Jurisdiccional.

Sostiene la Administración General del Estado recurrente, después de exponer los criterios legales por los que procede la adopción de medidas cautelares, que la perturbación a los intereses generales es grave, toda vez que se constata la escasez de agua por el nivel de los embalses en el territorio de dicha Confederación Hidrográfica. Se razona al efecto que el interés general demanda la retención de las aguas en sus cauces o fuentes subterráneas porque, en caso contrario, se estaría privatizando por la vía de los hechos la diferencia entre los metros cúbicos reconocidos y los pretendidos, con el consiguiente empobrecimiento de la riqueza de las aguas subterráneas.

De manera que, deduce la Administración recurrente, si la sentencia es desestimatoria y sólo se tiene derecho a las aguas que prevé la Resolución recurrida, se habrá ocasionado un daño al dominio público no sólo por las aguas apropiadas, sino por el empobrecimiento del subsuelo. Teniendo en cuenta, además, la pluralidad de recursos interpuestos por la parte recurrente en la instancia.

Haciendo, en fin, en el desarrollo de este motivo alusiones al volumen de aguas que corresponde a la parte recurrente en conexión con la doctrina de la apariencia de buen derecho.

Por su parte, la entidad recurrida considera que el Auto impugnado debe ser confirmado en casación porque la Resolución impugnada en la instancia inscribe su derecho de aprovechamiento de aguas privadas en el Catálogo con un menor caudal del que realmente le corresponde y del que, alega, viene ya disfrutando. Se señala, en el escrito de oposición al recurso de casación, después de relacionar los antecedentes que han dado lugar al recurso contencioso-administrativo y aludir al informe pericial que acompañó al citado recurso, que efectivamente tenía reconocido un volumen superior de aprovechamiento de aguas, que no puede ser aplicada la doctrina sobre los actos negativos y, en fin, que concurren los criterios legales para adopción de la medida cautelar que se recurre, entre los que cita el grave peligro para sus cultivos que se derivaría de la ejecutividad del acto administrativo recurrido.

... Las medidas cautelares están concebidas para asegurar la eficacia de la Resolución que ponga fin al proceso, evitando que el transcurso del tiempo ponga en peligro el cumplimiento de la resolución de terminación del mismo. Dicho en términos legales, las medidas pretenden «asegurar la efectividad de la sentencia» (art. 129 de la LJCA). Con tal propósito, el riesgo derivado de la duración del proceso, el periculum in mora, se erige, en el art. 130 de la citada Ley Jurisdiccional, como uno de los presupuestos esenciales para la adopción de la medida cautelar, al tener que tomar en consideración, en la decisión cautelar, que «la ejecución del acto o la aplicación de la disposición pudieran hacer perder su finalidad legítima al recurso». La medida cautelar, por tanto, intenta salvaguardar que la futura sentencia pueda se cumplida, y que su pronunciamiento tenga un efecto útil, soslayando que se produzcan situaciones irreversibles.

El criterio de la valoración circunstanciada de los intereses en conflicto, por su parte, es, en este sentido, complementario del de la pérdida de la finalidad legítima del recurso, como señala la Sentencia de esta Sala de 15 de septiembre de 2003.

Debe subrayarse, a estos efectos, que la decisión cautelar ha de ponderar la medida en que el interés público demanda la ejecución, para adoptar la suspensión en función de la intensidad de los intereses públicos concurrentes. Esta operación jurídica en virtud de la cual se valoran, sopesan y ponderan los intereses en juego comprende tanto los intereses públicos como los de carácter privado, así como el contraste entre los diversos intereses públicos concurrentes.

Por tanto, la medida cautelar ha de asentarse en el resultado de dicha valoración de los intereses en conflicto, como dispone el art. 130.1 de la LJCA que exige para su adopción la «previa valoración circunstanciada de todos los intereses en conflicto»; y en lo que se insiste en el apartado segundo del mismo art. 130 cuando declara que la valoración ha de hacerse «en forma circunstanciada».

... Acorde con las elementales consideraciones expuestas en el fundamento anterior, debemos adelantar que el Auto que acuerda la suspensión cautelar, que ahora se impugna, infringe el art. 130 de la LJCA, invocado por la Administración General del Estado recurrente, en lo relativo a la valoración circunstanciada de los intereses en conflicto, atendiendo a las singularidades concurrentes en este caso, especialmente a la ponderación de intereses que expondrá esta Sala, al situarnos en la posición que nos demanda el citado 95.2.d) LJCA.

Reparemos que el Auto impugnado, resolutorio de la súplica y que acuerda la medida cautelar, en la valoración circunstanciada de los intereses en conflicto, considera que es prevalente el interés particular de la mercantil recurrida, por cuanto el perjuicio que de ejecución del acto impugnado podría seguirse -la pérdida de los cultivos afectados- comporta un perjuicio de difícil reparación. Esta ponderación de los intereses en conflicto, realizada en el Auto que se recurre, que toma en consideración el carácter reparable del daño o perjuicio que de la ejecución pudiera derivarse para los cultivos de la entidad ahora recurrida, no valora la incidencia que la suspensión tiene sobre los intereses generales, atendidos los perjuicios medioambientales derivados de una posible sobreexplotación de las aguas subterráneas.

En este sentido, esta Sala ha declarado, en Sentencia de 4 de junio de 2008, dictada en el recurso de casación núm. 2372/2007, seguido entre las mismas partes, y procedente de la misma Sala de Instancia, pero impugnándose, en aquel caso, el Auto denegatorio de la medida cautelar, que si la decisión final fuese favorable a las pretensiones de la entidad demandante, el proceso no habría perdido su finalidad, a pesar de la cesación en el uso del caudal que sobrepase el que ha sido objeto de inscripción en el Catálogo de Aguas Privadas mientras se tramita, aunque ello suponga un cuantioso lucro cesante y un total deterioro de las instalaciones de riego, dada su reparabilidad económica y la solvencia de la Administración para afrontar las indemnizaciones procedentes, mientras que la utilización indebida de unos recursos unitarios constituiría un menoscabo para los intereses generales, de imposible reparación, ante el riesgo de su agotamiento.

... Por tanto, la valoración circunstanciada de los intereses en conflicto, que ha de hacerse en los términos expuestos, no se ha realizado en la Resolución recurrida, conforme dispone el art. 130 de la LJCA. De manera que la ponderación de intereses que hace prevalecer los intereses particulares de mantenimiento de los cultivos, sobre el interés público derivado del riesgo medio ambiental en la explotación de un recurso escaso como el agua, no puede considerarse conforme con el citado art. 130 LJCA, porque no son irreparables, en los términos expuestos, los perjuicios particulares derivados de tal ejecución.

Por lo demás, las cuestiones relativas al caudal reconocido en la Resolución administrativa impugnada en la instancia, en relación con el que se venía utilizando -que las partes recurrente y recurrida invocan en el presente recurso de casación-, es una cuestión que no puede ser abordada, en lo términos suscitados por las partes, en el incidente de medidas cautelares por afectar al fondo del recurso contencioso-administrativo que ha de resolverse en la Sentencia.

Se aprecia, por tanto, en la Resolución recurrida, infracción del art. 130 de la LJCA, en relación con la valoración circunstanciada de los intereses en conflicto, por lo que procede la estimación del motivo invocado y haber lugar al recurso de casación. Además, al situarnos en la posición que demanda el citado 95.2.d) LJCA, procede igualmente revocar la suspensión cautelar acordada por la Sala de Instancia, acordando la denegación de la medida cautelar de suspensión de la Resolución recurrida (TS 25-9-2008).

Tasa por suministro de agua. Suspensión de la liquidación. Improcedencia. Quebranto del interés general. Efectividad de la Sentencia no afectada por la ejecución del acto impugnado.

Mediante el Auto apelado, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo acordó denegar la medida cautelar de suspensión de las liquidaciones por suministro de agua en alta girados por la Mancomunidad de Municipios de la Costa del Sol Occidental correspondientes a los meses de enero, febrero, marzo, abril, mayo y julio de 2007.

Por su parte, la apelante considera dicho Auto contrario a Derecho en atención a la expresa motivación que su pretensión cautelar -ahora- presenta (en cuanto que el Auto aquí apelado se refiere a una sentencia anterior de esta Sala que le sirve de único fundamento) y al cumplimiento de los requisitos para el otorgamiento de la medida cautelar.

En concreto, la mercantil apelante mantiene los efectos traumáticos que el pago anticipado de las liquidaciones puedan ocasionarle, mientras que no ocurre lo mismo con los intereses generales. Hace referencia a la propia Memoria de Gestión de la Mancomunidad y a la buena salud económica que en ella se detalla. Por el contrario, a la mercantil la ejecutividad de las liquidaciones no les supone beneficio alguno, puesto que el Ayuntamiento de Marbella, que debe abonar el suministro, utiliza las cantidades, que debe ingresar, para compensar deudas anteriores con la mercantil en virtud de una relación jurídica derivada de determinadas políticas municipales que afectan a dicha mercantil.

Por su parte, la Mancomunidad, al oponerse al recurso de apelación, recuerda a la Sala las sucesivas deudas que tiene la apelante con la Mancomunidad por idéntico concepto, y que han dado lugar a diversos procedimientos judiciales para reclamar el importe de las liquidaciones, por una cantidad total de 27.197.338,40 euros. Siendo el presupuesto anual de la Mancomunidad de Municipios para el ejercicio 2006 de 19.612.619,49 euros. Lo cual demuestra que sí tiene una incidencia en los intereses generales la suspensión de la liquidación.

... Como esta Sala ha dicho en la sentencia que censura la entidad apelante y sirve de sustento jurídico al Auto impugnado (ST de 31 de enero de 2007), la cuestión a resolver en esta apelación (como en aquella otra) es si en el caso puntual y concreto que estamos viendo, suspensión de la ejecutividad de unas determinadas tasas giradas por abastecimiento de agua en Alta, debe seguirse la doctrina general en materia de suspensión de deuda tributaria que aconseja entender que la ponderación de los perjuicios al interés general hecha por el legislador tributario aceptando la suspensión de la ejecutividad previa caución de aval. O si, por el contrario, y como mantiene la Mancomunidad, la obligada ponderación de intereses en conflicto, que debe hacerse en sede jurisdiccional aconseja, en este caso puntual y concreto, rechazar las suspensión cuando el único motivo para solicitarla es el ofrecimiento de la prestación de aval.

La apelante mantiene que la Sentencia de esta Sala entre idénticas partes de fecha 31 de enero de 2007 se aparta de la doctrina jurisprudencial mayoritaria.

Recordémosla.

La doctrina jurisprudencial mayoritaria que se inclina por acordar la suspensión de los actos administrativos de naturaleza tributaria, de un modo que podíamos denominar «automático», previo ofrecimiento de aval o caución suficiente, ofrece matices.

En efecto, la Sentencia del Pleno de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 6 de octubre de 1998, rec. casación núm. 6416/1997, daba la siguiente argumentación:

1.º La normativa entonces vigente (v. gr., Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantías de los Contribuyentes; el RDL 2795/1980, de 12 de diciembre, por el que se articula la Ley 39/1980, de 5 de julio, de bases sobre el procedimiento económico-administrativo; el Real Decreto 1684/1990, de 20 diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudación, etc.) supone que la propia Administración se ha «autoimpuesto» -y también el legislador- el criterio de la «objetivación de los perjuicios»; es decir, que debe entenderse que el pago de la deuda tributaria causa perjuicios de difícil o imposible reparación.

2.º En consonancia con este criterio, debía interpretarse el viejo art. 122 de la LJCA 1956, y debe interpretarse el actual art. 129 de la LJCA de 1998, y en palabras de la sentencia citada: «De ahí que se haya resuelto en numerosísimas ocasiones, y deba resolverse ahora, que procede la suspensión exclusivamente del acto administrativo de gestión o ejecución tributaria recurrido, en el caso concreto de que el recurrente, habiendo obtenido la suspensión en la vía administrativa y alegando que se le producirían perjuicios de la ejecución durante la vía jurisdiccional, garantice el pago de la deuda tributaria con la amplitud que señala el art. 58 de la Ley General homónima, y en los términos establecidos por el art. 124 de la Ley 27 diciembre 1956» (v. FJ Cuarto, último párrafo).

Pero no ofrece tampoco dudas que esta interpretación jurisprudencial, hecha sin fisuras, puede acarrear consecuencias prácticas absolutamente insostenibles. Así se pueden realizar prima facie dos objeciones: la primera, que no se puede entender que cualquier deuda tributaria, por nimia que sea, siempre causa perjuicios de difícil o imposible reparación. Son innumerables las deudas tributarias de escasísima cuantía que llegan a las Salas de lo Contencioso-Administrativo, cuya revisión jurisdiccional causa un gasto muy superior a la cuantía del recurso, incluso a los gastos padecidos por la parte demandante. No puede por tanto defenderse, a juicio de este Tribunal y en términos absolutos, esa «objetivación de perjuicio» habida en la normación administrativa.

La segunda objeción que puede hacerse a la doctrina fijada en 1998 es que si como defiende la aludida Sentencia (del Pleno de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 6 de octubre de 1998, rec. casación núm. 6416/1997), en el párrafo reproducido, es que no puede convertirse a la pieza separada de adopción de medidas cautelares en un mero trámite burocrático, de índole automática o reglada, naturaleza absolutamente incompatible con la potestad jurisdiccional de los Juzgados y Tribunales.

Sea por estas objeciones u otras, como son las contenidas en el amplio voto particular que aquella sentencia contenía, el Tribunal Supremo inmediatamente la matizó.

Efectivamente, en su STS, Sala 3.ª, Sec. 2.ª, de 10 de abril de 1999, rec. 313/1998, advertía, con expresa remisión a la Sentencia de 1998 invocada: «Debe aclararse que la suspensión en vía jurisdiccional no se confunde con la que pueda haberse obtenido en vía administrativa, pues no existe un derecho indiscriminado para obtener la suspensión simplemente por la prestación u ofrecimiento de caución, sino sólo el reconocimiento implícito por la Administración de que la ejecución inmediata puede causar daños o perjuicios de difícil reparación. La caución, se dirá siempre, no es el título para obtener la suspensión, sino su consecuencia».

En definitiva, la segunda conclusión a que se llegaba en ese recurso es que la exigencia de fianza o caución, para poder concederse la suspensión, es indeclinable salvo en casos muy excepcionales y que constituye una violación del art. 124 de la Ley de la Jurisdicción que pueda otorgarse la misma relevando al interesado de su deber de prestar garantía, pues el mandato que contiene dicho precepto es taxativo: «Cuando el Tribunal acuerde la suspensión exigirá, si pudiera resultar algún daño o perjuicio a los intereses públicos o de tercero, caución suficiente para responder de los mismos».

Más recientemente, la STS de 28-3-06, rec. cas. núm. 1354/2000, con expresa remisión y reproducción de la STS, Sala 3.ª, Sec. 2.ª, S 7-3-2006, rec. 1302/2000, dice literalmente:


«Esta Sala, con fecha 7 de marzo de 2006, ha tenido ocasión de resolver un recurso de casación similar, concretamente el núm. 1302/00, interpuesto contra otros Autos del mismo Tribunal, en los que también acordaba la suspensión de la ejecución del acto impugnado sin exigir ningún tipo de caución o garantía alguna, señalando que:

Tercero. En relación con la cuestión suscitada por el motivo de casación que se analiza, es necesario recordar la constante línea jurisprudencial de esta Sala, por todas, Sentencias de su pleno de 6 de octubre de 1998 y sentencias de 17 de junio, 5 de julio y 28 de diciembre de 1999, 30 de enero, 27 de abril y 1 de junio de 2000, según la cual, el ordenamiento fiscal vino a objetivar la producción de los perjuicios de imposible o difícil reparación a que hacía referencia, para otorgar la suspensión de la ejecución del acto impugnado, el art. 122.2 de la Ley de esta Jurisdicción, en la versión aquí aplicable de 27 de diciembre de 1956, y lo hizo, como puntualiza la Sentencia de la propia Sala de 10 de abril de 1999, mediante el procedimiento de conceder la suspensión de la ejecutividad de los actos tributarios siempre que, en el momento de presentar la reclamación, se garantizase el pago de la deuda tributaria, según puede observarse en la normativa existente desde el art. 22.1 del Texto articulado de la Ley de Bases 39/1980, de 5 de julio, aprobado por Real Decreto Legislativo 2795/1980, de 12 de diciembre, arts. 81 y concordantes del Reglamento de Procedimiento para las Reclamaciones Económico-Administrativas de 20 de agosto de 1981, 75.1 y concordantes del Reglamento vigente 391/1996, de 1 de marzo, siendo especialmente significativo el art. 30 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantías de los Contribuyentes, cuando disponía:

1. El contribuyente tiene derecho, con ocasión de la interposición del correspondiente recurso o reclamación administrativa, a que se suspenda el ingreso de la deuda tributaria, siempre que aporte las garantías exigidas por la normativa vigente, a menos que, de acuerdo con la misma, proceda la suspensión sin garantía. 2. Cuando el contribuyente interponga recurso contencioso-administrativo, la suspensión acordada en vía administrativa se mantendrá, siempre que exista garantía suficiente, hasta que el órgano judicial competente adopte la decisión que corresponda en relación con dicha suspensión».



Pues bien; la jurisprudencia de esta Sala a que antes se hace referencia, encontró, en estas disposiciones, el reconocimiento implícito por la Administración de que la ejecutividad de tales actos produce perjuicios a los interesados. En este sentido, la referida Sentencia del Pleno de 6 de octubre de 1998, en su Fundamento Tercero, manifestó que «el propio comportamiento que se ha impuesto a sí misma la Administración Tributaria y que ha sido sancionado por normas de rango legal, obliga a interpretar el viejo art. 122.2 en el sentido de que el pago de las cuotas controvertidas puede acarrear daños de reparación difícil para el contribuyente, en tanto que no se produce aquél para la Hacienda Pública cuando el importe de la deuda tributaria quede suficientemente garantizado mediante el oportuno aval, caución o fianza», y en su Fundamento Cuarto insistió en que procedía la suspensión del acto administrativo de gestión o ejecución tributaria recurrido siempre que, habiendo sido suspendido en vía administrativa, se solicitara en la jurisdiccional y se garantizara el pago de la deuda tributaria con la amplitud señalada el art. 58 de la Ley General Tributaria y en los términos establecidos en el art. 124 de la Ley de la Jurisdicción de 1956.

Debe aclararse, como señala la precitada Sentencia de 10 de abril de 1999, que la suspensión en vía jurisdiccional no se confunde con la que pueda haberse obtenido en vía administrativa, pues no existe un derecho indiscriminado para obtener la suspensión simplemente por la prestación u ofrecimiento de caución, sino sólo el reconocimiento implícito por la Administración de que la ejecución inmediata puede causar daños o perjuicios de difícil reparación. La caución, se dirá siempre, no es el título para obtener la suspensión, sino su consecuencia.

... En definitiva, la primera conclusión a que se llega en el presente recurso es que la exigencia de fianza o caución, para poder concederse la suspensión, es indeclinable, salvo en casos muy excepcionales; y que constituye una violación del art. 124 de la Ley de esta Jurisdicción que pueda otorgarse la misma relevando al interesado de su deber de prestar garantía, pues el mandato que contiene dicho precepto es taxativo: «cuando el Tribunal acuerde la suspensión exigirá, si pudiera resultar algún daño o perjuicio a los intereses públicos o de tercero, caución suficiente para responder de los mismos».

En relación al condicionante acabado de mencionar -«si pudiera resultar algún daño o perjuicio a los intereses públicos»-, el deber que la Ley impone a la representación del Estado de concretarlos -art. 123.2 de la misma norma- no supone, conforme también declaró la tan repetida Sentencia de 10 de abril de 1999, la necesidad de agotar, hasta sus últimas consecuencias, el principio de la carga de la prueba, habida cuenta de que, en la pieza de suspensión, ni hay propiamente fase probatoria, ni puede exigirse otra cosa que una alegación y ponderada puntualización de la probable concurrencia de tales perjuicios, del propio modo que tampoco al particular que alega, como fundamento de su pretensión suspensiva, daños y perjuicios de imposible o difícil reparación se le exige su absoluta acreditación. En este punto, como expresaba la Exposición de Motivos de la Ley Jurisdiccional aquí aplicable, el elemento decisivo para decidir no podría ser otro que el de ponderación de la medida en que el interés público pudiera exigir la ejecución del acto.

Por ello, la segunda conclusión que se puede sentar en este recurso es la de que la representación del Estado no incumple deber procesal alguno cuando, al evacuar el trámite de alegaciones en la pieza de suspensión, se limita a oponer la posibilidad de una grave perturbación de los intereses públicos en juego, y también la de que el hecho de que no haya demostrado la realidad concreta de tales perjuicios no puede constituir motivo suficiente para acordar la relevancia de fianza en la suspensión.

Así las cosas, podemos concluir en este punto de la suspensión de las liquidaciones tributarias que es también doctrina jurisprudencial que la suspensión en vía jurisdiccional no se confunde con la que pueda haberse obtenido en vía administrativa, y esencialmente que no existe un derecho indiscriminado para obtener la suspensión simplemente por la prestación u ofrecimiento de caución, sino sólo el reconocimiento implícito por la Administración de que la ejecución inmediata puede causar daños o perjuicios de difícil reparación. Y este reconocimiento implícito es sólo eso. Un reconocimiento implícito no expresamente realizado en el caso concreto.

... Siendo, pues, el debate jurídico idéntico, como son los litigantes, el objeto o materia y la causa petendi a los ya resueltos por esta Sala en la Sentencia citada en el Auto apelado, así como en la más reciente dictada en la apelación 817/08, hemos de reiterar la doctrina jurisprudencial expuesta que -ciertamente- se aparta de anteriores Resoluciones tributarias y los criterios de afianzamiento de la deuda mantenidos por esta Sala, pero que encontraba su justificación, como la encuentra ahora, en las especiales circunstancias del caso.

Partíamos en aquella nuestra Resolución de lo dispuesto en la Sentencia de 7 de marzo de 2006 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, recaída en el recurso 1302/2000, que hemos citado.

De esta Sentencia, que resume toda la doctrina jurisprudencial en la materia, se desprende que en la ponderación de intereses en conflicto que deba hacer el órgano jurisdiccional, el tratamiento que se da a sí misma la Administración en sede administrativa puede ser un indicio razonable para hacer la ponderación. Pero no sustituye la obligación jurisdiccional de apreciar las circunstancias en conflicto.

En efecto, teniendo en cuenta lo dispuesto en los arts. 212.3 y 233.1 y 8 de la LGT 58/2003, el potencial mantenimiento de la suspensión acordada en la vía administrativa o económico-administrativa en la posterior vía contencioso-administrativa incoada (si se dan los dos condicionantes del art. 233,8 de la citada LGT 58/2003) conservará su vigencia y eficacia solamente hasta que el órgano judicial adopte, en el ejercicio de su propia potestad cautelar, la decisión que corresponda en relación con la suspensión solicitada (en el mismo recurso contencioso-administrativo), sin que pueda determinar e influir directamente en la decisión que, conforme a los criterios establecidos en la LJCA, tanto de 1956 como en la 29/1998, adopte, dentro de su competencia, el Tribunal Jurisdiccional.

Los argumentos que aduce la actora para entender concurrentes los perjuicios («traumáticos») y su valoración por encima de los que pueda presentar la Administración reclamante de la tasa, no son otros, de una parte, que la obligación de pago corresponde al Ayuntamiento de Marbella, y de otra, que de la Memoria de Gestión de la Mancomunidad se deduce una «espléndida situación económica».

La primera consideración corresponde -directa o indirectamente- a la cuestión de fondo, por lo que no cabe pronunciamiento alguno. Es más, no se niega que se está percibiendo dinero por el suministro a esa población, lo que se manifiesta es que este dinero se aplica a otros derechos anteriores, y distintos, a los contemplados en las liquidaciones impugnadas.

La otra cuestión está ayuna de prueba alguna, pues deduce que los intereses generales por no abonar las liquidaciones no serán mermados partiendo de la situación genérica de la mancomunidad, siendo por el contrario los argumentos de la Administración los presupuestarios (excede la deuda reclamada del presupuesto del organismo), por lo que no cabe sino recordar lo que decíamos en la sentencia que recoge el Auto hoy impugnado «si, como es el caso de Autos, se recuerda al órgano jurisdiccional que la suspensión sistemática de esta tasa de suministro de agua en alta, causa perjuicio al interés general, perjuicio que se deduce de las elevadas cantidades suspendidas, y por otra parte, la mercantil percibe el importe del suministro en baja de esa misma agua, es claro que el ofrecimiento de caución o aval no es criterio suficiente para la realización de la ponderación de intereses en conflicto».

En efecto, la pérdida de efectividad de la sentencia en un supuesto como el de Autos no se da si se ejecuta la tasa. Porque desde el mismo momento en que la Administración gira la tasa por suministro en alta, se suspenda o no su ejecutividad, la mercantil deudora de la tasa en alta está percibiendo ingresos por suministro de agua en baja. Por tanto, si abona la tasa en alta y acabamos estimando su recurso, mientras ha durado la tramitación del proceso no ha tenido ninguna merma patrimonial que le afecte seriamente, puesto que su financiación la obtiene del pago por los ciudadanos del agua que consumen. En el caso de sentencia estimatoria sólo tendrá que reclamar lo indebidamente ingresado más sus intereses.

Por el contrario, los intereses generales, representados por la Mancomunidad, se verán seriamente afectados en la medida en que tenga que suministrar agua a la mercantil sin que perciba los ingresos derivados de esta actividad mediante la figura tributaria de la tasa. O dicho de otra forma, tendrá que prestar un servicio sin que pueda cobrarlo y asumiendo, como propios, los costes de funcionamiento que el sistema tributario repercute en los usuarios finales. Se daría la paradoja de que éstos pagan por un servicio prestado, pero la Administración, que posibilita la llegada del agua a estos hogares, no perciba el importe de dicho servicio. Esta situación puede dar lugar a una merma en la posibilidad de satisfacer los intereses generales por pérdidas anuales de ingresos.

En definitiva, apreciándose un grave quebranto al interés general en la suspensión sistemática de la ejecutividad de esta tasa, como así se desprende de los Autos, y por otra parte observándose que la efectividad de la sentencia no queda mermada, en absoluto, por la no suspensión de la ejecutividad de la tasa, debemos confirmar el Auto apelado [TSJ Andalucía (Málaga) 11-9-2008].

Requerimiento de abstención de riego y retirada de instalaciones de riego. Necesidad de motivación de la Resolución judicial de adopción de la medida cautelar. Omisión del trámite de audiencia.

Se alega por la representación procesal de los recurrentes, como primer motivo de casación al amparo del apartado d) del art. 88.1 de la Ley de esta Jurisdicción, que la Sala sentenciadora ha infringido, al declarar ajustada a Derecho la medida provisional de abstenerse de regar y retirar las instalaciones, lo establecido en los arts. 136 de la Ley 30/1992, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, y el art. 15.1 del Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora, aprobado por Real Decreto 1398/1993, ya que estos preceptos exigen que el acuerdo de medidas de carácter provisional, que aseguren la eficacia de la Resolución final que pudiera recaer, sea motivado, sin que las decisiones administrativas impugnadas, que ordenaron las medidas cautelares enjuiciadas, contengan motivación alguna, pues no exponen otros argumentos que los tendentes a justificar la incoación del procedimiento sancionador y el pliego de cargos, pero no la necesidad de dejar de regar y de desmantelar las instalaciones.

Este motivo de casación debe prosperar porque no compartimos la tesis del Tribunal a quo, según la cual la medida cautelar se fundamenta en el propio acuerdo de incoación, sin que por ello proceda exigir una espacial motivación.

El precepto contenido en los arts. 136 de la Ley 30/1992 y 15.1 del Reglamento, aprobado por Real Decreto 1398/1993, es categórico en cuanto exige una específica motivación que justifique la adopción de la medida de carácter provisional, de manera que no basta, para cumplir con el deber de motivar la medida cautelar, expresar los hechos constitutivos de la infracción, su calificación y las posibles sanciones, sino que es necesario explicar y exponer las razones por las que se acuerda la medida provisional, que en este caso consistió en la imposibilidad de regar y la retirada de los elementos de riego.

El citado art. 136 de la Ley 30/1992 establece, como premisa legal para la adopción de medidas provisionales, que así esté previsto en las normas que regulen los procedimientos sancionares, lo que en la actualidad se contempla expresamente en el art. 119.2 del Texto Refundido de la Ley de Aguas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, en virtud de lo que dispuso la Ley 46/1999, de 13 de diciembre, sin que, cuando el día 21 de enero de 1999, se adoptó la medida provisional enjuiciada, hubiese otra norma que la contenida en el aludido art. 15 del Reglamento de procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administración, en el que se autoriza al órgano que incoa el procedimiento y al instructor para que adopten medidas provisionales cuando así venga requerido por inaplazables razones de urgencia y mediante acuerdo motivado, condiciones que en este caso no se cumplieron, de manera que la medida provisional acordada lo fue con infracción de los aludidos preceptos y, por consiguiente, es contraria a Derecho y debió ser anulada por la Sala de Instancia de acuerdo con lo establecido concordadamente en los arts. 63.1 de la Ley 30/1992, y 70.2 y 71.1.a) de la Ley de esta Jurisdicción.

... En el segundo motivo de casación se reprocha a la Sala de Instancia que haya considerado innecesario el trámite de audiencia previa para adoptar la medida provisional prevista en el art. 136 de la Ley 30/1992, con lo que dicha Sala ha vulnerado lo establecido, con carácter general, en el art. 84 de esta misma Ley.

Este segundo motivo de casación debe también ser estimado porque, al no ser automática la medida cautelar y comportar la alteración de una situación de hecho, el afectado por la misma debió ser previamente oído, dándole la oportunidad de aportar las pruebas tendentes a demostrar la improcedencia de la misma o los perjuicios que le pudiese causar.

La necesaria audiencia previa aparece directamente relacionada con el deber de motivar la medida, que sólo por razones de inaplazable urgencia cabría adoptar inaudita parte, pero siempre mediante explícita justificación, de la que, según hemos señalado en el fundamento anterior, carece la decisión impugnada (TS 15-7-2008).

Denegación de suministro por Mancomunidad de suministro a finca de agua potable para uso doméstico. Suspensión improcedente.

La entidad Finca El Matorral, S.A., interpuso recurso contencioso-administrativo contra el acto presunto por silencio administrativo negativo, de su petición dirigida en fecha 29 de octubre de 2001, a la Mancomunidad El Girasol para que se le suministrara por ésta agua potable para uso doméstico en aquella finca; por otrosí, solicitó la suspensión de la eficacia del acto administrativo impugnado. Abierta pieza separada de suspensión se dio traslado a la parte demandada para que hiciese alegaciones, trámite que cumplimento en los términos que constan en Autos.

Por Auto del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, de fecha 9 de mayo de 2002, se acuerda: No dar lugar a la suspensión de la eficacia del acto administrativo definitivamente impugnado.

... La Resolución del recurso contra la denegación de la medida cautelar solicitada al amparo de los arts. 29, 129 y 136 de la Ley de la Jurisdicción requiere efectuar unas consideraciones previas.

El derecho de los vecinos de un término municipal a obtener suministro domiciliario de agua potable para el consumo humano, cierto es que no puede ser puesto en tela de juicio. Así lo establece claramente el art. 26.1.a) de la Ley de Bases del Régimen Local de 2 de abril de 1985 al hacerlo figurar como obligación mínima municipal, ya sea de modo directo, ya en régimen de asociación con otros municipios. Y el art. 18.1.g) de la misma Ley constata la facultad de los vecinos del término municipal de exigir las prestaciones, o el establecimiento de los servicios en su caso, que formen parte de las competencias municipales de carácter obligatorio. Constituye, pues, una obligación legal directamente exigible por los interesados el suministro referido, obligación que corre a cargo del ente local correspondiente, con independencia de que se trate del mismo Ayuntamiento o de la Mancomunidad constituida para dar satisfacción a la misma. Todo ello, naturalmente, sin perjuicio de las condiciones concretas de su establecimiento, o del deber de contribuir a sufragar la carga económica que ello suponga.

Desde esa perspectiva no resultaría descaminado ejercitar la pretensión a que el procedimiento principal se contrae por la vía apuntada en el art. 29.1 de la Ley de la Jurisdicción, con la secuela que respecto a la adopción de la medida cautelar solicitada supone el art. 136 de la misma, al limitar excepcionalmente la posibilidad de denegar su adopción a los supuestos concretos que especifica su primer apartado. Ahora bien: para que este supuesto se produzca resulta necesario que concurra no solamente la existencia de una obligación legal a cargo de la Administración que sea directamente exigible por los interesados, sino que se acredite cumplidamente la legitimación pasiva del ente demandado, que es precisamente lo que niegan las Resoluciones recurridas al no considerar acreditado que la zona en que se encuentra ubicada Finca El Matorral, S.A., se encuentre incluida en el espacio territorial al que la Mancomunidad El Girasol ha de prestar el servicio de abastecimiento. Así se desprende de lo razonado en el Auto de 9 de mayo de 2002 -cuando se refiere a la alegada incompetencia de la Mancomunidad- y todavía con mayor claridad del de 3 de junio siguiente, desestimatorio del recurso de súplica, y que ahora aparece recurrido en casación.

Precisados estos extremos, nos referiremos a los distintos motivos del recurso.

El primero de ellos (incongruencia con vulneración de los arts. 24 y 120 de la Constitución, 5.4 de la LOPJ y 218.1 de la LEC), al amparo del apartado c) del art. 88.1 de la Ley de la Jurisdicción Contenciosa, puede ser considerado conjuntamente con el aducido en tercer lugar, en el cual, con base en el apartado b) del art. 88.1, se postula la inadecuación del procedimiento, al no haberse ajustado a los arts. 29 y 136 anteriormente citados.

En cuanto al primer motivo, no cabe pretender la anulación por incongruencia de la Resolución denegatoria de la medida cautelar, porque la Resolución no es incongruente ni ha desconocido -sobre todo en el Auto de 3 de junio de 2002- que la demanda y consiguiente medida cautelar se postulan al amparo de art. 29 de la Ley Jurisdiccional. En esta última Resolución se razona de modo expreso sobre al procedencia de estimar o no pertinente la aplicación de dicho precepto, corrigiendo así de modo definitivo cualquier omisión que pudiera imputarse al Auto de 9 de mayo anterior. E incluso en el primer Auto nada se afirma que pueda implicar desconocimiento de la naturaleza de la acción ejercitada, limitándose a discurrir sobre la normal improcedencia de adoptar medidas cautelares frente a actos administrativos denegatorios por la vía del silencio; condición que se atribuye -sin que pueda considerase desacertada- a la falta de respuesta de la Mancomunidad El Girasol frente a la petición formulada por la actora, ya haya de considerarse como un acto presunto propiamente dicho, o bien como una simple manifestación de inactividad administrativa.

Con respecto al motivo tercero, su improcedencia es todavía más clara.

Ninguna infracción procedimental invalidante en la tramitación de la pieza de suspensión puede acusarse con éxito. Se ha cumplido con las exigencias rituarias que demandan los arts. 131 y siguientes, cuya simplicidad excusa de mayores comentarios y convierte en prácticamente inoperante el vicio de inadecuación de procedimiento que ahora se alega. No ha de confundirse la posible infracción en la aplicación de los criterios legales que condicionan la adopción de las medidas cautelares (ateniéndose a la regla general de los arts. 130 y 135 en lugar de la específica del art. 136) con el defecto meramente formal que supondría el haber utilizado un trámite procesal inadecuado. Sin olvidar, tampoco, que el efecto propio del apartado b) del art. 88.1 no es otro que el de reponer las actuaciones al momento exigido por el procedimiento adecuado, consecuencia que mal se aviene con la urgencia con que se postula la medida cautelar impetrada y que, con todo acierto, se abstiene de solicitar la actora en la súplica del escrito de interposición.

... Los motivos segundo y cuarto se basan en el apartado d) del art. 88.1, denunciando el primero de ellos la vulneración de los mismos arts. 24.1 de la Constitución y 29 y 136 de la Ley Jurisdiccional, que se citan en el primer motivo, ya desechado, si bien ahora se alegan desde el punto de vista de la infracción sustantiva de los mismos, así como de la jurisprudencia que los aplica.

Razona la recurrente que la justicia cautelar forma parte de la tutela judicial efectiva (lo que es rigurosamente exacto), por lo que debe efectivizarse la medida solicitada si no se quiere que el derecho a la satisfacción de la pretensión principal quede privado de contenido, máxime en un proceso en el cual la inactividad de la Administración con respecto al deber legal directo que se impone frente al administrado, supone la procedencia de acordar la medida cautelar solicitada en tanto no se aprecie con evidencia la inexistencia de esa circunstancia o la grave perturbación de los intereses generales.

Ocurre, sin embargo, que el razonamiento en que se apoya la solución acordada por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha es precisamente la falta de concurrencia del supuesto de inactividad de la Administración que se recoge en el art. 29.1 de la Ley 29/1998 y que justificaría la aplicación del art. 136. A esa conclusión llega la Sala de Instancia como consecuencia de declarar que no se ha acreditado la legitimación pasiva de la Mancomunidad demandada como obligada a prestar el servicio de suministro de agua potable. Ello significa que, en definitiva, será la acreditación de esa legitimación pasiva, junto con la existencia de los criterios condicionantes en la aplicación de las medidas cautelares a que se refiere el Capítulo II del Título VI de la Ley de la Jurisdicción, según han venido siendo desarrollados por la doctrina jurisprudencial, lo que constituye el auténtico objeto de este recurso. Y ello nos conduce al examen del motivo cuarto de casación, en el que cabe entender subsumido el anteriormente considerado en este mismo fundamento, puesto que su fondo argumental no es otro que la infracción de los criterios seguidos por este Tribunal en la aplicación de las medidas cautelares admisibles en el proceso contencioso.

... A lo largo del último motivo alegado la parte actora hace una acertada exposición de los criterios utilizados por la doctrina de esta Sala en la interpretación y aplicación de los arts. 129 y siguientes de la Ley, con especial referencia al fumus boni iuris que caracteriza en este caso la pretensión ejercitada en solicitud del elemental derecho de gozar del suministro de agua potable para uso domiciliario, al compromiso, por su parte, de asumir el costo de la obra correspondiente y a la ausencia de todo posible perjuicio para tercero que pudiese suponer la realización de la misma. El razonamiento es indudablemente correcto; pero no basta para desvirtuar las consideraciones que han dado lugar a la denegación de la cautela solicitada, y que no son otras que la falta de acreditación de que sea precisamente la Mancomunidad demandada la obligada a la prestación de dicho servicio.

Examinando objetivamente los elementos que esta Sala tiene a su disposición para enjuiciar la posible anulación de la decisión impugnada, es obligado llegar a la misma conclusión negativa que contienen los Autos de 9 de mayo y 3 de junio de 2002 con respecto a decretar, con carácter cautelar y previo, la obligación de suministrar a la actora agua potable a domicilio por parte de la Mancomunidad El Girasol, anticipándose así al resultado del procedimiento principal en el que se demanda la declaración de esa misma obligación.

En el escrito de demanda que encabeza la pieza de suspensión (hecho noveno) la actora reconoce que su anterior solicitud en el mismo sentido ya había sido desestimada por la demandada sobre la base de que no formaba parte de la Mancomunidad El Girasol, y funda su actual pretensión en el hecho -que ahora pretende demostrar- de que en la actualidad el municipio de Barajas de Melo -al cual pertenece- se había incorporado a dicha Mancomunidad con posterioridad. Al mismo tiempo solicita el recibimiento a prueba del procedimiento con la finalidad de acreditar, entre otros, esa precisa circunstancia.

No consta el resultado de la prueba pedida en la pieza de suspensión que se tiene a la vista para resolver, lo cual ya constituye un serio obstáculo para poder acordar con carácter cautelar y previo lo que se ha de demostrar en el curso del procedimiento principal; pero sí consta que las Resoluciones impugnadas no consideran acreditado dicho extremo, y también que la Mancomunidad, si bien admite la existencia de un convenio de colaboración entre la Consejería de Obras Públicas y determinados Ayuntamientos para prestar servicio de abastecimiento de agua «en alta» a los mismos, en el municipio de Barajas de Melo únicamente lo hace extensivo al lugar de Valderríos, no estando por tanto incluida la zona en que se ubica Finca El Matorral, S.A., dentro de la demarcación que ha de recibir ese servicio a cargo de la Mancomunidad demandada.

Ninguna otra conclusión cabe desprender de la documentación aportada a la pieza de suspensión, que al parecer es reproducción de lo actuado posteriormente en los Autos principales, pese a la trascendencia que se le atribuye por la actora (escrito de 11 de diciembre de 2003), más allá de poner de relieve la recíproca atribución de competencias que se han venido imputando entre sí la Consejería de Obras Públicas de la Comunidad Autónoma, la Mancomunidad demandada y el Ayuntamiento de Barajas de Melo en el tema del suministro domiciliario de agua potable. Con ello se evidencia la realidad -ciertamente descorazonadora para la parte demandante- de que hasta el momento que consta a esta Sala no es posible llegar a una conclusión cierta sobre la legitimación pasiva de la Mancomunidad El Girasol para soportar la acción que es objeto del pleito, ya que no aparece aquí acreditado el alcance territorial de la posterior adhesión a la misma del Ayuntamiento de Barajas de Melo, de forma tal que permita apreciar alguna contradicción con lo manifestado en el oficio de 21 de marzo de 2002, en el que se excluye la zona en que se ubica la actora del acuerdo de suministro a su cargo.

No ha de olvidarse que las Mancomunidades municipales se rigen por sus propios Estatutos, en los que se ha de regular, entre otros extremos, el ámbito territorial de la Entidad, su competencia y objeto (art. 44 de la Ley 7/1985), por lo que no aparece excluida en principio la posibilidad legal de que la adhesión a la misma del Ayuntamiento en el que se sitúa la finca cuestionada se limite a determinados lugares del mismo. Y esa posibilidad no ha escapado a la percepción de la demandante, que aporta su posterior solicitud directa al Ayuntamiento de Barajas de Melo en reproducción del suministro de agua potable.

... El derecho a obtener suministro de agua potable a domicilio que asiste a todos los vecinos de un municipio no puede ponerse en tela de juicio, y en principio el art. 26.1.a) de la Ley de Bases impone al Municipio correspondiente el deber de satisfacerlo, aunque en este caso la presente demanda no se haya dirigido contra el mismo. El mismo precepto indicado permite que ese servicio se preste asociadamente con otros Ayuntamientos, si bien en este caso la legitimación pasiva de la correspondiente Mancomunidad vendrá condicionada por el contenido del acuerdo.

El procedimiento ordinario instado, y del cual la presente no constituye sino una pieza separada, es el cauce adecuado para determinar con autoridad de cosa juzgada si la entidad demandada ha asumido efectivamente la obligación que se le demanda; y así viene a reconocerlo la misma recurrente al haberlo promovido. Consecuentemente ha de desestimarse el recurso de casación contra la Resolución que deniega una medida cautelar cuya adopción presupondría la legitimación pasiva de la Mancomunidad El Girasol, que es precisamente lo que constituye el objeto del procedimiento y que hasta el momento no aparece acreditada, máxime cuando de lo actuado en el rollo de casación se desprende la existencia de ulteriores reclamaciones de la recurrente en el mismo sentido contra distintos entes administrativos.

En un supuesto semejante lo procedente es deferir a la sentencia definitiva la cuestión planteada, como único medio de tutelar eficazmente los derechos de todos los intervinientes en el proceso (TS 22-9-2004).

Aprobación de transferencia del derecho de aprovechamiento de aguas superficiales de río e imposición de determinadas obligaciones. Suspensión improcedente.

Es objeto de este recurso de casación el Auto dictado con fecha 30 de mayo de 2000, que confirma en súplica el de 14 de marzo anterior, dictado por la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 4.ª, del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, en la pieza separada de suspensión del recurso contencioso-administrativo interpuesto por quien hoy recurre en casación contra la Resolución de 19 de octubre de 1998, del Presidente de la Junta de Aguas del Departamento de Política Territorial y Obras Públicas de la Generalidad que al tiempo que aprobaba a favor del recurrente la transferencia del derecho de aprovechamiento de aguas superficiales del río Freser, destinado a usos industriales, en el término municipal de Campdevanol, le impuso la obligación de la construcción de una escala de peces, la instalación de unos mecanismos para control de caudal del agua con cargo al concesionario y el establecimiento de un caudal ecológico mínimo.

La Sala de Instancia en el Auto de 14 de marzo de 2000 denegó la suspensión, tras exponer la doctrina general establecida en la materia, con base en que, aunque «[...] este Tribunal no pretende imponer al recurrente (con) la carga de llevar a cabo una "probatio diabolica", pero sí al menos aportar algún elemento de convencimiento que de forma razonable pueda fundamentar la excepcional suspensión solicitada. En consecuencia, no basta con la mera solicitud de suspensión del acto administrativo, ni tampoco con la simple alegación, sin más de que la ejecución producirá daños o perjuicios de imposible o difícil reparación, por cuanto en ambos supuestos no se alcanza a desvirtuar la excepcionalidad que el Legislador quiso dar a la suspensión de la ejecución del acto administrativo, siendo por ello totalmente necesario para proceder a la suspensión de la ejecución del acto administrativo que el recurrente concretice, en la medida de lo posible, en qué consisten los perjuicios o daños que le pueda ocasionar la ejecución del acto administrativo, con el fin de que puedan ser tenidos en consideración y valorados por este Tribunal».

... Si ciertamente, como denuncia la Administración recurrida, en cuanto no se citan ni qué norma ni qué jurisprudencia son las invocadas como infringidas, puede sostenerse su defectuosa formulación, no obstante de la lectura del escrito de interposición, en cuanto sigue haciendo referencia a los perjuicios que ocasiona a una pequeña empresa la imposición de aquellas condiciones y que, de tenerse que cumplir, el recurso perdería su finalidad legítima, está poniendo de relieve la infracción por la Sala de Instancia de lo dispuesto en el art. 130 de la Ley Jurisdiccional.

Sin embargo, lo que en el desarrollo del motivo se propone no es la correcta ponderación de los intereses en conflicto, ni de la pérdida de la finalidad legítima del recurso que haya llevado a efecto la Sala de Instancia, lo que sí está ligado a la correcta interpretación de los preceptos que rigen la suspensión cautelar, sino que lo que se suscita y se pretende de este Tribunal de Casación es que sustituya el criterio del Tribunal de Instancia allí donde, salvo supuestos de manifiesto error o de falta de razonabilidad, no debe hacerlo.

Lo que se está pretendiendo, en rigor, desde la perspectiva en que se expone ese motivo de casación que examinamos es, precisamente, la sustitución del criterio valorativo de la Sala por el propio y subjetivo de la recurrente, pero sin lograr contradecir las afirmaciones de la Sala respecto de la falta de acreditación, indiciaria al menos, de los perjuicios que se le ocasionarían ni ahora, ni en el recurso de súplica, de la forma en que el recurso podría perder su finalidad legítima, de forma que fuese ineficaz el procedimiento principal, porque no puede servir para ello la alegación relativa a que el interés público no se vería dañado si se mantiene unos meses más un estatus que se ha mantenido durante treinta años; porque ello propiamente nos pondría en situación de un examen del fondo cuando no es lo que procede en este incidente.

Sin que el resto de las preguntas que formula al final del desarrollo del motivo puedan servir para que se prescinda de la permanente necesidad de defensa de las aguas de dominio público y la garantía, necesaria en todo caso, dada la escasez de bien tan imprescindible, de un uso racional de las mismas, tal como acabamos de decir en la Sentencia de 26 de noviembre pasado, para un supuesto análogo al presente.

Si, pues, no se acreditaron los perjuicios o daños concretos que pudieran ocasionarse, ni la pérdida de la finalidad legítima del recurso, esto es, la preservación del efecto útil de la sentencia y así lo había estimado el Tribunal a quo, sin que su conclusión fuere ni arbitraria ni absurda, el motivo también ha de ser desestimado (TS 16-12-2002).

Requerimiento para la instalación de módulo limitador del caudal en el aprovechamiento de un río. Perjuicios de reparación imposible o difícil. Falta de concreción. Suspensión improcedente.

En la pieza separada del recurso contencioso-administrativo interpuesto contra el requerimiento hecho a la actora para que instalara un módulo limitador del caudal, en el aprovechamiento del río Llobregat cuya titularidad ostenta, la Sala de Instancia denegó la adopción de la medida cautelar de suspensión de la ejecución del acto recurrido, al echar en falta la concreción de cuales son y en que consisten los daños y perjuicios que la ejecución del acto podría ocasionar.

... En el escrito de interposición de este recurso de casación se alega, dicho en síntesis:

(1) Que con aquella medida de instalación del módulo pretendía la Junta de Aguas controlar que la actora no aprovechase más caudal del concedido en su título concesional.

(2) Que las instalaciones fueron proyectadas y ejecutadas en su momento en función, precisamente, del caudal concedido y, por ello, no es posible una derivación superior.

(3) Que la ejecución del acto impugnado conllevaría la pérdida de la finalidad legítima del recurso, pues sería absurdo que obtenida sentencia favorable a la actora, posteriormente el citado mecanismo fuese desmontado.

(4) La instalación del módulo limitador del caudal, antes de que se dicte Sentencia, supondría la ejecución de unas obras con un grado muy alto de probabilidad de devenir estériles, con su correspondiente gasto económico.

(5) El Auto denegatorio de la medida cautelar se limita a hacer un resumen sobre la doctrina aplicable en materia de suspensión de la ejecución de los actos administrativos y consideraciones generales al respecto, sin señalar el motivo concreto de la denegación.

(6) En ningún momento ha alegado la actora la existencia de daños de difícil o imposible reparación, consistiendo en el presente supuesto, simplemente, en una inversión dineraria y de esfuerzos inútiles.

... Ninguno de los dos motivos en que se sustenta este recurso de casación merece ser acogido.

Empezando por el segundo de ellos, en el que se denuncia la infracción de los arts. 9.3 y 120.3 de la Constitución, así como del art. 248.2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, por entender, en suma, que la decisión de la Sala de Instancia carece de motivación suficiente, porque en realidad no es así. Cierto que, casi en su totalidad, el Auto de fecha 2 de septiembre de 1998, refleja una síntesis del significado de los preceptos que entran en juego al analizar y decidir sobre la adopción o denegación de medidas cautelares y de la doctrina jurisprudencial elaborada en torno a ellos. Pero también es cierto que no deja de exteriorizar cuál es la razón que condujo a la Sala de Instancia a adoptar la decisión denegatoria que finalmente acordó, cual es la ausencia de un principio de convencimiento de los perjuicios o daños que pueda causar la ejecución del acto administrativo (párrafo penúltimo del razonamiento jurídico segundo) y, en fin, la falta de concreción en el extremo referido a en que consisten los perjuicios o daños que esa ejecución pueda ocasionar (párrafo último del mismo razonamiento).

Afirmaciones que este Tribunal comparte, pues en el escrito de interposición de este recurso de casación se dice que el perjuicio derivado de la ejecución consistiría en una inversión dineraria y de esfuerzos inútiles; pero no se concreta cuál es el alcance de la inversión, ni la repercusión que ésta pudiera tener en la situación económica de la actora; ni se concreta tampoco cuál es el esfuerzo a realizar y cuál su incidencia en la normal actividad que desarrolla. Y, además, se dice en aquel escrito que la actora nunca ha alegado la existencia de daños de difícil o imposible reparación, lo cual induce a pensar que ni la inversión ni la distorsión en sus actividades son significativas.

Cierto es que su argumento descansa en la falta de urgencia con que el interés general demandaría la ejecución del acto administrativo. Pero ello es un dato inseguro y relativo, pues la permanente necesidad de defensa de las aguas de dominio público y la garantía, necesaria en todo momento dada la escasez de bien tan imprescindible, de un uso racional de las mismas, no hace tan tenue el interés público en juego como para que baste un daño o perjuicio tan inconcreto como el alegado, y tan escaso, para la adopción de la medida cautelar de suspensión de la ejecución del requerimiento impugnado.

... En cuanto al primer motivo, en el que se denuncia la infracción del art. 24.1 de la Constitución, que consagra el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, porque, en realidad, la efectividad de esta tutela no está puesta en riesgo en el caso enjuiciado.

Es así, porque no se alega que el módulo limitador cuya instalación se requiere, vaya a comportar que la concesionaria vea disminuido el caudal a cuyo aprovechamiento tiene derecho. Prueba de ello es que ella misma, en el citado escrito de interposición, llega a calificar de absurdo que el mecanismo se desmontara aun en el supuesto de que obtuviera sentencia favorable. Y porque, siendo ello así, el interés del proceso, para ella, ha de entenderse circunscrito a que la actora no soporte el gasto de instalación ni los perjuicios derivados de la actividad que haya de desplegarse para tal instalación. Interés que puede ser siempre satisfecho si llegara a obtener sentencia favorable, máxime cuando no se alega que el gasto de instalación, o la actividad necesaria para llevarla a cabo, ocasione ya un perjuicio relevante a la economía de la actora o a la actividad que normalmente desarrolla (TS 26-11-2002).

Declaración autonómica de utilidad y urgente ocupación de bienes y derechos afectados de expropiación para obra pública de embalse. Suspensión improcedente. Prevalencia del interés de Mancomunidad en la construcción de la presa, dada la escasez de agua.

No parece ofrecer dudas que la decantación, ante el conflicto de intereses en juego, ha de producirse en favor de los intereses públicos, en razón de la propia naturaleza de la obra a ejecutar y las demandas que trata de satisfacer que encaminadas, en principio -y sin prejuzgar una de las materias de fondo referida a la causa de utilidad pública e interés social que se cuestiona- a satisfacer necesidades públicas han de considerarse prevalentes respecto de los del municipio de Moraña y sus habitantes, en la medida que, como se dice en el Auto recurrido, «trata de dar solución a un grave problema de falta de agua y de regular de forma más eficiente su aprovechamiento», en la zona o Mancomunidad de Salnés, habiéndose opuesto por la parte demandante unos posibles, o eventuales perjuicios, sobre la salud humana, de los que no se ha practicado prueba concluyente -no siéndolo a estos efectos el informe emitido por el Jefe Local de Sanidad-, perjuicios que la Sala a quo rechaza si se tienen en cuenta las dimensiones del embalse a ejecutar (de reducidas dimensiones) y la zona de su emplazamiento caracterizada por un clima húmedo (una de las zonas más húmedas del Estado español dice el Auto), con breve período de déficit hídrico, circunstancias que aparecen recogidas en el preceptivo estudio de impacto ambiental y unos eventuales daños al ecosistema existente con carácter previo, respecto de los acuíferos que alimentan las aguas termales de los que, se dice, experimentarán una influencia negativa, y sobre los cuales, también se dice por la Sala a quo, que no se han probado concluyentemente y que son contrariados por las conclusiones del aludido estudio sobre el impacto medio ambiental en las que se afirma la inexistencia de relación entre las aguas superficiales y las subterráneas, someras con las aguas termales, al ser totalmente diferentes, tanto su origen como la zona de carga, circuitos y formas de emerger a la superficie unas y otras, afirmaciones, todas ellas, contenidas en el Auto impugnado, a las que ha de estarse y respetar por las razones anteriormente dadas, máxime cuando, como en el presente caso ocurre, no se ha articulado motivo de casación particularmente dirigido a poner de relieve que dichas afirmaciones fácticas y conclusiones a que llega la Sala de Instancia constituyesen un error craso, evidente e insoportable en la soberana apreciación de la prueba, único camino que la Jurisprudencia de esta Sala permite, en casos muy contados, a la Sala que enjuicia apartarse de tales apreciaciones (TS 5-6-2000).






Concesiones administrativas 



A.  Adopción de la medida cautelar

Extinción de concesión de estación de telefonía móvil. Suspensión procedente. Perjuicios de difícil reparación.

El Magistrado de Instancia considera, para conceder la suspensión, que «Teniendo en cuenta que la hoy actora tenía instalada en el terreno en cuestión de 80 m² una estación de telefonía móvil, la ejecución de la Resolución impugnada supondría de facto el cese de la actividad ejercida por la actora, cese que afectaría a la propia recurrente y además a terceros al ser el servicio de telecomunicaciones un servicio de interés general. Por lo que se producirían daños y perjuicios que podrían frustrar la finalidad del recurso contencioso-administrativo». Por otro lado, la Administración recurrida alega que la extinción de la concesión y resolución del contrato pretende dotar a la parcela de parques infantiles y zonas «exclusivas de recreo para animales domésticos estando adyacente a un Colegio Público. Viéndose afectado el interés general con la suspensión de la ejecución solicitada. Ahora bien, siendo este interés general de que se dote parcela de parques infantiles y zonas de recreo digno de protección, no habiéndose alegado ni acreditado que la instalación allí existente causare daños o perjuicios inmediatos a los ciudadanos, por ejemplo en su salud, no puede decirse que deba ser prevalerte al interés de la recurrente que es además un interés general en la prestación de los servicios de telefonía. Por otro lado, no se ha alegado ni aportado un principio de prueba de que la medida solicitada pueda producir una perturbación grave de los intereses generales o de tercero. Por lo que, conforme a los arts. 129 y 130 LJCA, procede a acceder a lo solicitado».

El Ayuntamiento ataca la Resolución judicial antes reseñada señalando que infringe los principios generales de inmediatez en la ejecución de los actos administrativos, siendo la suspensión una medida excepcional. Por otro lado, indica que ni se ha acreditado la irreparabilidad de los daños ni la existencia de los mismos estando acreditado los daños al interés público, conforme al informe del Jefe de Servicio de Medio Ambiente, Parques y Jardines, que debe primar sobre el mercantilista de la recurrente máxime cuando se ha instalado una nueva antena sin licencia alguna.

La mercantil solicitante, por su parte, se opone a la apelación, por un lado, atacando aquellas alegaciones no introducidas en la instancia y que constituyen hechos nuevos, y por otro, remarcando la nulidad del procedimiento de recuperación de bienes de carácter patrimonial con infracción del art. 120 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, así como la incompetencia del órgano que lo acuerda e inexistencia de previo expediente que acredite la necesidad del predio. Además, alega el interés general de la telefonía móvil como servicio público sin que el Ayuntamiento probara la existencia de un interés público que proteger.

... Entrando en los concretos supuestos de medida solicitada, evocando el Auto de 12 de julio de 2002, la razón de ser de la justicia cautelar, en el proceso en general, se encuentra en la necesidad de evitar que el lapso de tiempo que transcurre hasta que recae un pronunciamiento judicial firme suponga la pérdida de la finalidad del proceso. Con las medidas cautelares se trata de asegurar la eficacia de la Resolución que ponga fin al proceso o, como dice expresivamente el art. 129 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa (Ley 29/1998, de 13 de julio; LJCA, en adelante), «asegurar la efectividad de la sentencia». Por ello, el periculum in mora forma parte de la esencia de la medida cautelar y el art. 130 LJCA especifica como uno de los supuestos en que procede la adopción de ésta aquel en que «la ejecución del acto o la aplicación de la disposición pudieran hacer perder su finalidad legítima al recurso». En definitiva, con la medida cautelar se intenta asegurar que la futura sentencia pueda llevarse a la práctica de modo útil.

Como señala la STC 218/1994, la potestad jurisdiccional de suspensión, como todas las medidas cautelares, responde a la necesidad de asegurar, en su caso, la efectividad del pronunciamiento futuro del órgano judicial; esto es, de evitar que un posible fallo favorable a la pretensión deducida quede desprovisto de eficacia. Pero, además, en el proceso administrativo la «justicia cautelar» tiene determinadas finalidades específicas, incluso con trascendencia constitucional, y que pueden cifrarse genéricamente en constituir un límite o contrapeso a las prerrogativas exorbitantes de las Administraciones Públicas, con el fin de garantizar una situación de igualdad, con respecto a los particulares, ante los Tribunales, sin la cual sería pura ficción la facultad de control o fiscalización de la actuación administrativa que garantiza el art. 106.1.

... Dicho Alto Tribunal nos indica que la decisión sobre la procedencia de las medidas cautelares debe adoptarse ponderando las circunstancias del caso, según la justificación ofrecida en el momento de solicitar la medida cautelar, en relación con los distintos criterios que deben ser tomados en consideración según la LJCA y teniendo en cuenta la finalidad de la medida cautelar y su fundamento constitucional.

La decisión sobre la procedencia de la medida cautelar comporta un alto grado de ponderación conjunta de criterios por parte del Tribunal, que según nuestra jurisprudencia puede resumirse en los siguientes términos:

a) Necesidad de justificación o prueba, aun incompleta o por indicios, de aquellas circunstancias que puedan permitir al Tribunal efectuar la valoración de la procedencia de la medida cautelar. Como señala un ATS de 3 de junio de 1997: «la mera alegación, sin prueba alguna, no permite estimar como probado que la ejecución del acto impugnado (o la vigencia de la disposición impugnada) le pueda ocasionar perjuicios, ni menos que éstos sean de difícil o imposible reparación». El interesado en obtener la suspensión tiene la carga de probar adecuadamente qué daños y perjuicios de reparación imposible o difícil concurren en el caso para acordar la suspensión, sin que sea suficiente una mera invocación genérica. En el caso de Autos los perjuicios resultan evidentes, pues el cierre conlleva el desmantelamiento, lo que equivale, a efectos prácticos, a una demolición de la instalación.

b) Imposibilidad de prejuzgar el fondo del asunto. Las medidas cautelares tienen como finalidad que no resulte irreparable la duración del proceso. De modo que la adopción de tales medidas no puede confundirse con un enjuiciamiento sobre el fondo del proceso. Como señala la STC 148/1993, «el incidente cautelar entraña un juicio de cognición limitada en el que el órgano judicial no debe pronunciarse sobre las cuestiones que corresponde resolver en el proceso principal» (cfr. ATS de 20 de mayo de 1993). La Resolución de instancia no entra indebidamente en su análisis para conceder la suspensión aunque la petición se fundamenta primordialmente en ese análisis de fondo, lo que, por el contrario, parece pretender el Consistorio.

c) El periculum in mora, conforme al art. 130.1 LJCA: «previa valoración circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida cautelar podrá acordarse únicamente cuando la ejecución del acto o la aplicación de la disposición pudieran hacer perder su finalidad legítima al recurso». Este precepto consagra el llamado periculum in mora como primer criterio a considerar para la adopción de la medida cautelar. Si bien, ha de tenerse en cuenta que el aseguramiento del proceso, nuevo parámetro esencial, para la adopción de la medida cautelar, no se agota, en la fórmula clásica de la irreparabilidad del perjuicio, sino que su justificación puede presentarse, con abstracción de eventuales perjuicios, siempre que se advierta que de modo inmediato puede producirse una situación que haga ineficaz el proceso, lo que no sucede en Autos, pues la actividad se sigue desarrollando. Si bien, se debe tener en cuenta que la finalidad asegurable a través de las medidas cautelares es la finalidad legítima que se deriva de la pretensión formulada ante los Tribunales.

d) La ponderación de intereses: intereses generales y de tercero. Conforme al art. 130.2 LJCA, la medida cautelar puede denegarse cuando de ésta pueda seguirse perturbación grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o Tribunal ponderará en forma circunstanciada. El criterio de ponderación de los intereses concurrentes es complementario del de la pérdida de la finalidad legítima del recurso y ha sido destacado frecuentemente por la jurisprudencia: «al juzgar sobre la procedencia (de la suspensión) se debe ponderar, ante todo, la medida en que el interés público exija la ejecución, para otorgar la suspensión, con mayor o menor amplitud, según el grado en que el interés público esté en juego». Por consiguiente, en la pieza de medidas cautelares deben ponderarse las circunstancias que concurren en cada caso y los intereses en juego, tanto los públicos como los particulares en forma circunstanciada, según exige el citado art. 130.2 LJCA. Como reitera hasta la saciedad la jurisprudencia, «cuando las exigencias de ejecución que el interés público presenta son tenues bastarán perjuicios de escasa entidad para provocar la suspensión; por el contrario, cuando aquella exigencia es de gran intensidad, sólo perjuicios de elevada consideración podrán determinar la suspensión de la ejecución del acto» (ATS 3 de junio de 1997, entre otros muchos). Como señalaremos más adelante, existe sólo una invocación genérica de esos intereses generales.

e) La apariencia de buen derecho (fumus boni iuris) supuso una gran innovación respecto a los criterios tradicionales utilizados para la adopción de las medidas cautelares. Dicha doctrina permite valorar con carácter provisional, dentro del limitado ámbito que incumbe a los incidentes de esta naturaleza y sin prejuzgar lo que en su día declare la sentencia definitiva, los fundamentos jurídicos de la pretensión deducida a los meros fines de la tutela cautelar. La LJCA no hace expresa referencia al criterio del fumus boni iuris, cuya aplicación queda confiada a la jurisprudencia y al efecto reflejo de la LECiv/2000, que sí alude a este criterio en el art. 728. No obstante, debe tenerse en cuenta que la más reciente jurisprudencia hace una aplicación mucho más matizada de la doctrina de la apariencia del buen derecho, utilizándola en determinados supuestos (de nulidad de pleno derecho, siempre que sea manifiesta ATS 14 de abril de 1997 de actos dictados en cumplimiento o ejecución de una disposición general declarada nula, de existencia de una sentencia que anula el acto en una instancia anterior aunque no sea firme; y de existencia de un criterio reiterado de la jurisprudencia frente al que la Administración opone una resistencia contumaz), pero advirtiendo, al mismo tiempo, de los riesgos de la doctrina al señalar que «la doctrina de la apariencia de buen derecho, tan difundida, cuan necesitada de prudente aplicación, debe ser tenida en cuenta al solicitarse la nulidad de un acto dictado en cumplimiento o ejecución de una norma o disposición general, declarada previamente nula de pleno derecho o bien cuando se impugna un acto idéntico a otro ya anulado jurisdiccionalmente, pero no [...] al predicarse la nulidad de un acto, en virtud de causas que han de ser, por primera vez, objeto de valoración y decisión, pues, de lo contrario, se prejuzgaría la cuestión de fondo, de manera que por amparar el derecho a la efectiva tutela judicial, se vulneraría otro derecho, también fundamental y recogido en el propio art. 24 de la Constitución, cual es el derecho al proceso con las garantías debidas de contradicción y prueba, porque el incidente de suspensión no es trámite idóneo para decidir la cuestión objeto del pleito (AATS 22 de noviembre de 1993 y 7 de noviembre de 1995 y STS de 14 de enero de 1997, entre otros)». Al respecto, el Tribunal Supremo en Sentencia de 19 de junio de 2001 señaló que es doctrina de esta Sala que la apariencia de buen derecho, como han indicado los Autos de 19 de mayo y 12 de noviembre de 1998 y de 10 de julio de 1998, exige, según reiterada jurisprudencia, su prudente aplicación y significa que sólo quepa considerar su alegación como determinante de la procedencia de la suspensión cuando el acto haya recaído en cumplimiento o ejecución de una norma o disposición general que haya sido previamente declarada nula o cuando se impugna un acto o una disposición idénticos a otros que ya fueron jurisdiccionalmente anulados.

Expresados los criterios doctrinales, esta Sala estima que la obligación de desalojo impuesta por la Administración, si fuera efectuada, en el supuesto de que la pretensión actora fuera estimada en el recurso y en su consecuencia se anulase la Resolución de la Administración demandada, no podría ser reintegrado el tiempo que hubiera permanecido fuera del terreno y privado de su disfrute, amén del obligado desmantelamiento de la instalación al que ya nos hemos referido más arriba, irreversibilidad de la situación jurídica derivada de la ejecución del acto, a la que no es oponible perturbación grave de los intereses generales que, además, no aparecen sustentados en base fáctica alguna, y tal ha sido el criterio sustentado correctamente por el juzgador de instancia en su Resolución apelada y que la Sala debe mantener (TSJ Madrid 13-3-2007).

B.  Denegación de la medida cautelar

Revocación de la prórroga de ampliación del período de concesión de contratos de explotación del servicio de Inspección Técnica de Vehículos. Suspensión improcedente.Periculum in mora.Inexistencia.

Las sociedades mercantiles A., S.A., y I., S.L., recurren en casación contra los Autos de 27 de febrero y 25 de abril de 2006, dictados por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Sección 5.ª) del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, por los que se denegó la suspensión de la Resolución del Consejero de Trabajo e Industria de Cataluña de 31 de agosto de 2004; mediante esta Resolución se revocaba la prórroga de la ampliación del período de la concesión de los contratos de explotación del servicio de Inspección Técnica de Vehículos a las recurrentes, ampliación que había sido acordada en la previa Resolución de 19 de septiembre de 2003.

Las sociedades recurrentes articulan el recurso de casación mediante un motivo basado en la infracción del art. 130 de la Ley de la Jurisdicción. Arguyen que la no suspensión rompe el statu quo generado por la propia Administración y haría perder su finalidad legítima al recurso, puesto que las concesionarias perderían un derecho subjetivo reconocido por la propia Administración, de recuperación jurídicamente irreversible en la práctica, ya que en el momento de una hipotética sentencia favorable el régimen concesional estará sustituido por el de liberalización y las actuales instalaciones ocupadas por terceros.

Alegan también que el proceso de cambio de regulación hacia la liberalización no ha avanzado y que, en consecuencia, la no suspensión les deja en una situación de insoportable inseguridad jurídica, al tener que seguir prestando el servicio con la misma calidad sin saber cuándo finalizará la habilitación actualmente en vigor. Argumentan finalmente que existe una apariencia de buen derecho, ya que la Sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de diciembre de 2005 (STC 332/2005), que declaró la nulidad de pleno derecho del art. 7.7 del Real Decreto-Ley 7/2000, ha privado de cobertura jurídica a las normas dictadas en aplicación de la citada disposición. Sostienen, además, que hay una apariencia de nulidad de pleno derecho de la Resolución combatida, puesto que se les privó a las recurrentes de garantías procedimentales esenciales para la defensa de la ampliación de la concesión que les había otorgado la propia Administración.

No puede prosperar el motivo dadas las circunstancias de hecho y de derecho que concurren, tal como se pone en evidencia tanto en los escritos de oposición de la Administración del Estado y de la mercantil codemandada como en los escritos posteriores a los que luego nos referimos. En esencia, hay que tener en cuenta que, con posterioridad a los Autos denegatorios de la suspensión y antes de que finalizase el plazo de las concesiones afectadas, se promulgó la Ley catalana 10/2006, de 19 de julio, cuyo art. 2 establece que las empresas con concesiones finalizadas debían ser habilitadas para continuar con el servicio hasta que no se definiera un nuevo marco jurídico. En aplicación de esta previsión legal la Generalidad acordó mediante Resoluciones de 21 de julio de 2006 la extinción de las concesiones con efectos de 23 de julio inmediato (la fecha en que finalizaba el plazo concesional), y habilitaba a las empresas que venían prestando el servicio para seguir haciéndolo hasta que se elaborase el nuevo marco al que se refería la Ley precitada.

Tal como indican las partes en sus recientes escritos, dicha situación se mantiene en la actualidad, mientras se estudia el nuevo marco jurídico para la prestación del servicio, con participación de las empresas del sector. En lo que a la decisión sobre la suspensión se refiere, tal circunstancia pone de manifiesto que no puede afirmarse que exista el periculum in mora a que se refieren las actoras. En efecto, por una parte, no es cierto que la ejecución de la Resolución impugnada haga perder finalidad al recurso, puesto que una hipotética Resolución favorable supondría la vigencia de la prórroga de la concesión acordada en la Resolución de la Consejería de Trabajo e Industria de 19 de septiembre de 2003, en cuyo disfrute habría que reponer a la actora. Y por otra parte, sea cual sea la decisión que se adopte ahora, la situación hasta ese momento no va a variar desde el punto de vista de la prestación del servicio, que va a seguir a cargo de las antiguas concesionarias en virtud de la nueva habilitación provisional a la que se ha hecho referencia.

Otra cosa es, naturalmente, que en el ínterin -sobre todo habida cuenta de que el pleito principal se encuentra suspendido- se apruebe el nuevo marco regulatorio que está en estudio y negociación, en cuyo caso el hipotético cambio de posición de las actoras no se deberá a lo que se resuelva en estos Autos, sino a una modificación normativa ajena a los mismos. Cambio normativo que afectaría presumiblemente a las actoras aunque estuviesen en el disfrute de la concesión anterior -con la debida atención a sus derechos legítimos en la transición de un sistema a otro-, por lo que no tienen razón cuando vienen a sostener que la suspensión de la Resolución impugnada garantizaría la intangibilidad de la concesión. En efecto, por razones obvias la implantación de un nuevo sistema presumiblemente afectaría a las concesiones que estuviesen vigentes, en todo caso con la debida regulación transitoria.

En tales circunstancias, prima el interés general en la ejecutividad de las Resoluciones administrativas, tanto más cuanto que a lo ya dicho hay que añadir otras dos consideraciones. En primer lugar, que el pleito principal se encuentra suspendido con la aquiescencia de todas las partes. En segundo lugar, que, habida cuenta de que se encuentra en estudio y negociación un nuevo marco jurídico para la prestación de los servicios de Inspección Técnica de Vehículos, parece razonable, en contra de lo que sostiene la parte recurrente, que el nuevo sistema se implante sin la necesidad de establecer un régimen transitorio que resultaría obligado en caso de que la Administración no hubiese revocado la prórroga de la concesión que constituye el objeto de la litis; esto refuerza indudablemente el interés general en la denegación de la suspensión solicitada.

Finalmente, debe reseñarse que nada de lo anterior queda invalidado por la solicitud de la Administración demandada de que se suspenda a su vez el presente recurso de casación, dada la suspensión acordada en los Autos principales. Dicha solicitud ha sido secundada por la sociedad mercantil codemandada, variando su postura inicialmente contraria a la suspensión, sin que se haya pronunciado al respecto, en cambio, la parte actora. Por un lado, y como se acaba de indicar, la solicitud de suspensión no ha obtenido la conformidad de la parte recurrente, aunque tampoco ha manifestado oposición a la medida. Pero, sobre todo, entendiendo la Sala que procede desestimar el presente recurso de casación por las razones indicadas antes, mantenerlo suspendido no presenta ventaja procesal para ninguna de las partes ni, a la inversa, la resolución del recurso ocasiona perjuicios para la parte actora -según se ha razonado más arriba- ni perjudica el proceso de negociación entre las partes que está en el origen de la suspensión del pleito principal (TS 14-5-2008).

Denegación de autorización para la ocupación de cantera en monte consorciado. Suspensión improcedente. Prevalencia del interés público. Perjuicios susceptibles de reparación económica.

La Sección Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía, con sede en Granada, dictó, con fecha 9 de enero de 2003, Auto denegatorio de la suspensión cautelar de la denegación de autorización de ocupación de monte consorciado, acordada por la Dirección General de Gestión del Medio Natural de la Junta de Andalucía con fecha 14 de diciembre de 2001.

... En el único motivo de casación esgrimido por la representación procesal de la entidad recurrente se aduce que la Sala de Instancia ha conculcado, al denegar la suspensión cautelar de la Resolución administrativa denegatoria de la ocupación de un monte consorciado para explotar una cantera, lo dispuesto en el art. 130 de la Ley de esta Jurisdicción 29/1998, de 13 de julio, y la jurisprudencia que lo interpreta, dado que, en contra de lo entendido por aquélla, no se trata del otorgamiento de una autorización sino de renovar la existente, por lo que no cabe aplicar al caso la doctrina jurisprudencial relativa a la suspensión cautelar de un acto denegatorio, sino aquella que permite provisionalmente, mientras se sustancia el proceso principal, prolongar la ocupación en evitación de que éste pierda su finalidad, como ahora sucederá, al caducar la autorización minera y no poderse conceder una nueva por impedirlo el Plan de Ordenación de los Recursos Naturales, sin que los intereses medioambientales resulten dañados porque el referido Plan de Ordenación de los Recursos Naturales lo que impide son las autorizaciones de nuevas explotaciones o la ampliación de las existentes, pero no la mera continuidad de éstas, que, además, quedan sujetas a estrictas medidas de control, fiscalización y garantía a través de los planes de labores anuales, de los proyectos de restauración y de la prestación de avales.

... Hemos de admitir, en contra de lo que opina la Sala de Instancia, que la doctrina jurisprudencial acerca de la improcedencia de suspender actos negativos, para evitar que se produzca el otorgamiento provisional de un derecho, concesión o autorización, no es aplicable en este supuesto en el que la entidad recurrente venía explotando la cantera en el monte catalogado de utilidad pública, aparte de que el régimen de medidas cautelares permite la adopción de aquellas que fuesen idóneas para impedir que el proceso principal pierda su finalidad.

No tiene razón, sin embargo, la entidad recurrente cuando afirma que, de no permitirse la ocupación provisional del monte mientras se sustancia el pleito, caducaría su derecho y no sería posible continuar con la actividad extractiva, de manera que el recurso perdería su finalidad.

La propia existencia del proceso principal, en el que se cuestiona la denegación de la ocupación pretendida, impediría la caducidad de la autorización minera si se declarase en sentencia que a la recurrente se le debió autorizar la ocupación para continuar con la actividad extractiva que desarrollaba, pues, según la propia recurrente afirma, el Plan de Ordenación de los Recursos Naturales permite las actividades extractivas ya existentes dentro de su ámbito siempre que se mantengan en idénticas dimensiones.

Cuestión distinta es la de si la inactividad empresarial durante la sustanciación del proceso principal permitirá la subsistencia de la empresa, pero lo cierto es que ningún dato se ha aportado para demostrar lo contrario, y con ello, más que la pérdida de la finalidad del recurso, se plantea la cuestión de los perjuicios que pueden causarse al impedirle la ocupación del monte y la consiguiente explotación de la cantera.

... Desde esta perspectiva de los perjuicios es necesario ponderar los intereses contrapuestos, el particular en continuar con la actividad empresarial y el público en preservar de un impacto negativo el monte catalogado.

Nos parece que este último merece mayor protección ante el riesgo de que resulte imposible su completa restauración, pues los perjuicios causados a la entidad recurrente presentan un componente primordialmente económico y, por consiguiente, susceptible de reparación aunque sólo fuera por medio de la indemnización y no de la reposición o restitución, por lo que compartimos la apreciación de la Sala de Instancia que le conduce a denegar la medida cautelar pedida por entender que «debe prevalecer el interés público de preservar los valores medioambientales del espacio público de que se trata, incluido dentro de los límites del Parque Nacional de Sierra Nevada» (TS 22-2-2006).

Acuerdo municipal de toma de conocimiento de la ejecución extrajudicial de hipoteca que gravaba la concesión de dominio público municipal para plazas de garaje y la subrogación en la concesión de tercero. Suspensión improcedente. Perjuicios meramente económicos.

El contenido del acuerdo municipal objeto de impugnación no permite apreciar, en la valoración indiciaria que es propia de la fase cautelar, que su ejecución sea capaz de producir perjuicios de tal entidad que su reparación haya de considerarse difícil o imposible.

Como la propia demandante vino ha manifestar en el escrito por el que solicitó la suspensión cautelar, y ha venido a ratificar en la actual fase de casación, los perjuicios que tal ejecución le acarrearía serían un quebranto económico, y representado éste por la privación de los ingresos diarios que produce el aparcamiento.

Por tanto, la índole de los eventuales perjuicios sería meramente económica, y ello impide constatar esa nota de «irreparabilidad» que básicamente configura el requisito del periculum in mora, pues, de producirse efectivamente aquéllos, siempre podrían ser fácilmente resarcidos a través del abono de su importe dinerario.

... Es cierto que cualquier clase de perjuicios es siempre susceptible de una estimación económica, y que por ello la eventual posibilidad de dicha estimación no debe impedir necesariamente que sea ponderada esa nota de irreparabilidad que considera el art. 122 de la LJCA de 1956.

Ahora bien, lo exigible, para que dicha irreparabilidad pueda ser apreciada, será que los perjuicios que se invoquen estén referidos a intereses o bienes jurídicos no económicos, y de manera tal que la futura indemnización dineraria que pueda ser fijada represente tan sólo un sustitutivo de la imposibilidad del total restablecimiento del resultado lesivo producido.

Esta exigencia, dada la índole meramente económica de los posibles perjuicios alegados, no es apreciable en el caso presente.

... Junto a esos daños económicos han sido sugeridos otros de carácter laboral, pero no se han precisado las concretas circunstancias de estos últimos (no se dan detalles de la plantilla que resultaría afectada), y además se hacen alegaciones que vienen a desmentir su posibilidad (pues se alude a Sentencias de la jurisdicción social que han venido a declarar la subrogación laboral de la nueva empresa).

Y ello sin contar que si tal alegación no se realizó en el escrito de petición de suspensión cautelar, es una cuestión nueva que rebasa el marco institucional de la casación.

... Las alegaciones que se han efectuado sobre la posible ilegalidad de la actuación administrativa impugnada no tienen encaje en esos supuestos, que antes se expusieron, a los que la jurisprudencia ha circunscrito la aplicación de la doctrina del fumus boni iuris.

No revelan, en suma, datos o circunstancias que evidencien de manera ostensible la probable nulidad de esa actuación administrativa que es objeto de impugnación en el proceso principal que se sigue ante la Sala de Instancia.

... Tampoco los supuestos reflejados en los precedentes jurisprudenciales que se transcriben en el escrito del recurso de casación guardan una total identidad con el caso que ahora se examina.

Aquí no se está ante el desalojo de viviendas; tampoco se han ofrecido concretos datos de plantilla laboral que exterioricen que la ejecución inmediata del acto impugnado produciría perjuicios de importante entidad y amplia proyección personal; ni se advierten dificultades insalvables en orden a la cuantificación de la indemnización de los perjuicios que eventualmente podría corresponder a la recurrente si prosperase su pretensión.

Y es acertada la ponderación que hizo la Sala de Instancia de la posibilidad de que la suspensión cautelar solicitada causara perjuicios a los intereses de un tercero (TS 12-6-2001).






Contratación administrativa 



A.  Adopción de la medida cautelar

Acuerdo sobre contratación de prestación del servicio de asesoramiento jurídico en materia de urbanismo a Ayuntamiento. Suspensión procedente. Efecto útil de la Sentencia. Apariencia de buen derecho(fumus boni iuris).

Dice el precepto que «previa valoración circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida cautelar podrá acordarse únicamente cuando la ejecución del acto o la aplicación de la disposición pudieran hacer perder su finalidad legítima al recurso. La medida cautelar podrá denegarse cuando de ésta pudiera seguirse perturbación grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o Tribunal ponderará en forma circunstanciada».

El primer párrafo establece, por tanto, el presupuesto de la medida: la pérdida de la finalidad legítima del recurso o lo que la jurisprudencia ha denominado «el efecto útil» de la sentencia (como expone, entre otras, La Sentencia del TS de 17 de junio de 1997), es decir, que la tardanza en dictar un pronunciamiento sobre la cuestión de fondo, pudiera hacer inoperante aquél.

Por ello, resulta necesario ponderar los intereses concurrentes a fin de apreciar la conveniencia o no de acceder a la suspensión, conforme indican las Sentencias del TS de 27 de julio y 28 de septiembre de 1996; valoración que ha de ser circunstanciada, y, por tanto, sopesando las características del caso concreto, en lo que la jurisprudencia denomina la valoración ad cassum, como delimitan los Autos del TS de 4 de enero de 1990, 15 de julio de 1991 y 18 de mayo de 1996.

... Aplicando la doctrina señalada en el fundamento jurídico anterior al presente caso, ha de precisarse que los intereses en conflicto son los derivados de la necesidad de garantizar la eficacia de los acuerdos que se fundaren en informes del personal contratado en un área tan problemática como la del urbanismo y los particulares del ente local en determinar la ejecutividad de su acuerdo. Y además se razona por el juzgador de instancia que la adopción de la medida cautelar pretende garantizar la eficacia de la Resolución estimatoria que pudiera recaer en su día, con lo que atiende, no sólo al efecto útil de la Sentencia, sino también a la teoría del fumus boni iuris, que tiene su fundamento en la Orden de 21-9-2006 por la que se autoriza al Gabinete Jurídico de la Junta de Andalucía para la interposición del recurso contencioso-administrativo de este asunto, que atiende a la vulneración con la Resolución administrativa impugnada del art. 92.2 de la LRBRL, que determina, entre otras, que el asesoramiento legal preceptivo se constituye como una función pública cuyo cumplimiento queda reservado exclusivamente a persona sujeto al estatuto funcionarial [TSJ Andalucía (Granada) 10-12-2007].

Contratación directa de personal eventual por Ayuntamiento. Suspensión procedente. Predominio del interés general. Falta de justificación de la imposibilidad de cubrir los puestos de trabajo por los medios ordinarios. Urgencia y temporalidad de la contratación y afectación del funcionamiento del servicio público.

Se impugna el Decreto ..., dictado por la Alcaldía Presidencia del Ayuntamiento ..., sobre contratación de diverso personal eventual desde el día 1 de enero hasta el 31 de diciembre de 2005.

Recurre la Comunidad Autónoma ... Solicita la adopción de la medida cautelar por tratarse de una contratación temporal sin proceso selectivo, acto que carece de apariencia de buen derecho y de no acordarse la suspensión el recurso perdería su finalidad legítima ya que al tiempo de dictarse la sentencia la contratación habría finalizado y la -eventual- sentencia estimatoria resultaría inejecutable.

Opone el Ayuntamiento demandado que el examen del fumus boni iuris corresponde efectuarlo en la sentencia que culmine el proceso.

El Auto dictado por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo apreció que de estimarse la medida de suspensión que solicita la Comunidad Autónoma, se paralizaría la actividad de la Administración por la falta de provisión de los puestos de trabajo, por lo que la desestima.

... Apreciamos que en un supuesto como el examinado existe un evidente periculum in mora, pues para el tiempo en que se dicte sentencia -por la naturaleza temporal del contrato- la situación no resultará removible ante un fallo presuntamente estimatorio.

... En cuanto al examen del fumus boni iuris, lo cierto es que la Sala ha dictado diversas Resoluciones en supuestos análogos al presente, casos en los que hemos considerado (rollo de apelación 127/2005, 276/2005, entre otros) que la contratación directa de personal al margen de los principios antes referidos afecta al interés general, que debía prevalecer ante la falta de justificación -indiciaria al menos- de la imposibilidad de cubrir ese puesto por los medios ordinarios, urgencia y temporalidad de la contratación y afectación del funcionamiento del servicio público.

En el presente caso, siguiendo el criterio que hemos mantenido anteriormente, consideramos procedente estimar el recurso de apelación y acceder a la adopción de la medida cautelar solicitada [TSJ Canarias (Tenerife) 16-3-2006].

Adjudicación de contrato de gestión integral de residencia de ancianos a sociedad jurídicamente inexistente. Carencia de solvencia económica, técnica y profesional del prestador de hecho del servicio. Suspensión cautelar del contrato. Procedencia.

Las medidas cautelares van dirigidas a garantizar la efectividad del eventual resultado de un procedimiento administrativo o jurisdiccional, por lo que son procedentes cuando hay un serio peligro de que los intereses o derechos subjetivos que pudieran ser reconocidos o amparados en la futura Resolución final resultasen ya irrealizables o gravemente lesionados; y deben ser acordadas cuando todavía, por no haber finalizado el procedimiento, no se puede anticipar un juicio sobre el problema de fondo. Así resulta de una interpretación finalista del art. 72 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de la Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, poniéndolo en relación con los preceptos que regulan la justicia cautelar en la Ley Jurisdiccional.

Todo ello hace que, salvo los casos en que ya existan elementos que de manera ostensible apunten hacia la alta probabilidad de una concreta solución para el problema de fondo en la decisión final del procedimiento, esa tutela cautelar deba ser decidida en función de una mera valoración indiciaria de la importancia que presenten los concretos intereses en conflicto.

En el caso enjuiciado, como resulta del texto de la Resolución administrativa impugnaba, se trata de un procedimiento iniciado para decidir la posible nulidad del contrato de gestión de una Residencia de Ancianos adjudicado a una sociedad mercantil, y partiendo de la circunstancia de la constatación de que tal sociedad era jurídicamente inexistente y quien de hecho venía prestando el servicio carecía de la necesaria solvencia económica, técnica y profesional. Por lo cual, esa suspensión cautelar está claramente justificada por la necesidad de evitar peligros a intereses conectados con necesidades vitales que reclaman una urgente atención y, por esta razón, presentan inicialmente una importancia muy superior a los intereses de la recurrente que pudieran resultar afectados por la actuación administrativa controvertida (siempre reparables si la Resolución final del procedimiento le fuera favorable (TS 1-10-2003).

Adjudicación de contrato de ejecución y suministro de producciones audiovisuales destinadas a la programación de la Televisión Autonómica de Canarias. Suspensión de la Resolución administrativa. Procedencia. Prevalencia del interés estatal.Periculum in mora.

Los actos administrativos combatidos en ese proceso principal son: el Acuerdo de 14 de julio de 1998, del Consejo de Administración del Ente Público Radiotelevisión Canaria, sobre contratación de ejecución y suministro de producciones audiovisuales destinadas a la programación de la Televisión Autonómica de Canarias, y la Resolución de 14 de julio de 1998 del Director General del Ente Público Radiotelevisión Canaria -RTVC-, que aprobó los Pliegos de Prescripciones Técnicas y Cláusulas Jurídicas que habían de regir la licitación y contratación anterior.

Y ya inicialmente debe resaltarse, por ser un dato trascendente en la controversia que suscita la suspensión cautelar cuya denegación se combate en el recurso de casación, que la antes mencionada Resolución de 14-7-98 del Director General de RTVC hace depender la eficacia jurídica y obligacional de la adjudicación y perfección del contrato al hecho de que el Gobierno de la Nación realice el otorgamiento de la concesión del tercer canal de televisión a la Comunidad Autónoma de Canarias.

... Los motivos en los que pretende apoyar su recurso de casación el Abogado del Estado son los que continúan.

Al amparo del número 4 del art. 95.1 de la Ley Jurisdiccional de 1956 se denuncia la infracción de lo dispuesto, tanto en el art. 122 de dicho texto legal como en el art. 24 de la Constitución, aduciéndose, respecto de la vulneración de este segundo precepto, que se infringe la jurisprudencia sobre la apariencia de buen derecho.

... El examen de los motivos de casación que esgrime el Abogado del Estado aconseja estas previas consideraciones:

A) El presupuesto esencial de la suspensión cautelar está constituido por lo que tradicionalmente se viene denominando el periculum in mora, identificado con la necesidad de evitar que la dilación del proceso haga imposible o muy difícil la eficacia del eventual resultado procesal.

En la Ley reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa de 1956 estaba recogido en su art. 122.2; y también está presente en la nueva Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, en el art. 130.1, cuando establece:

«[...] la medida cautelar podrá acordarse únicamente cuando la ejecución del acto o la aplicación de la disposición pudieran hacer perder su finalidad legítima al recurso».

Y desarrollando algo más ese presupuesto, puede añadirse que, para ser apreciado, requiere que la actuación administrativa, en relación con la cual se pide la medida cautelar de suspensión, debe tener la virtualidad práctica de afectar a los derechos o intereses de quien tal suspensión reclama, y en términos de producirle perjuicios de tan importante entidad que su reparación satisfactoria no se lograría con la eventual sentencia favorable que pudiera obtener en el proceso principal.

B) En todo incidente de suspensión cautelar aparecen enfrentados dos clases de intereses: los perseguidos por la actuación administrativa impugnada y los de la parte demandante en el proceso contencioso-administrativo que reclama dicha medida cautelar; por lo que la apreciación del periculum in mora se concreta en ponderar ambos intereses enfrentados y en decidir a cuál de ellos ha de dársele prioridad.

C) En el presente caso, ambas partes litigantes son entes públicos, y ello hace que la ponderación sea más difícil, ya que es inaplicable la regla que atiende a la prevalencia inicial de los intereses de carácter público.

Resulta por ello conveniente atender al marco normativo en el que se mueven los actos administrativos objeto de controversia, para obtener los criterios que hayan de presidir dicha ponderación. Y tal marco está constituido principalmente por la Ley 4/1980, de 10 de enero, y por la Ley 46/1983, de 26 de diciembre.

D) En la Ley 4/1980, la televisión es definida como un servicio público esencial cuya titularidad corresponde al Estado (art. 1); la gestión del servicio público se atribuye a un ente público (art. 16), y la gestión mercantil se dispone que se realizará por una sociedad estatal cuyo capital será íntegramente estatal (arts. 17 y 18).

Dicha Ley dispone, asimismo, que el Gobierno podrá conceder a las Comunidades Autónomas, previa autorización por Ley de las Cortes Generales, la gestión directa de un canal de televisión de titularidad estatal que se cree específicamente para el ámbito territorial de cada Comunidad Autónoma (art. 2).

E) La Ley 46/1983 autoriza al Gobierno para la puesta en funcionamiento de un tercer canal de televisión de titularidad estatal y para otorgarlo, en régimen de concesión, en el ámbito territorial de cada Comunidad Autónoma (art. 1); dispone que la gestión que se concede no podrá ser transferida, total o parcialmente, a terceros, correspondiendo directa e íntegramente el desarrollo de la organización, ejecución y emisión del tercer canal a la Sociedad anónima constituido al efecto en cada Comunidad Autónoma. (art. 6); establece que la gestión mercantil se realizará por una sociedad anónima, cuyo capital y el de sus posibles sociedades filiales, será público en su totalidad suscrito íntegramente por la Comunidad Autónoma, y no podrá enajenarse, hipotecarse, gravarse, pignorarse y cederse (art. 9); y proclama que la gestión directa concedida por la propia Ley incluirá la producción de programas, la comercialización y venta de productos y las actividades de obtención de recursos mediante publicidad, así como cualquiera otra actividad presupuestaria, financiera o comercial (art. 10).

F) La consideración de las dos Leyes anteriores ya permite obtener unos determinados criterios, para aplicarlos en esa ponderación de los intereses enfrentados que aquí ha de realizarse, a la hora de pronunciarse acerca de la procedencia o no de la medida cautelar sobre la que versa la controversia que suscita el presente recurso de casación.

Y la síntesis de los criterios así resultantes puede ser ésta:

1) La configuración de la televisión como servicio público de carácter «esencial».

2) La prevalencia en materia de televisión de los intereses estatales.

3) El propósito de que la gestión mercantil se lleve a cabo por sociedades de capital íntegramente público.

4) La amplitud con la que aparece configurado el ámbito de actividades que han de considerarse incluidas en la gestión.

... A lo que antes se ha consignado conviene añadir algo más: en esta fase de suspensión cautelar, el órgano jurisdiccional sólo puede realizar un análisis meramente indiciario de los intereses enfrentados para decidir esa primacía determinante de cuál ha de ser la solución procedente sobre la medida cautelar.

Y no puede adentrarse demasiado en la cuestión de fondo, en evitación de un prejuicio sobre la misma que resultaría difícilmente compatible con las garantías de contradicción y prueba que también son inherentes al derecho del art. 24 de la Constitución, al carecerse todavía de los suficientes elementos de conocimiento para que tal enjuiciamiento pueda ser debidamente realizado.

... Las consideraciones que han quedado expuestas en los anteriores fundamentos permiten apreciar, en favor del Estado, ese presupuesto del periculum in mora que resulta necesario para el otorgamiento de la medida cautelar que reclama y le fue denegada por los Autos impugnados en esta fase de casación.

Y de ello se deriva que sea de acoger el motivo de casación por el que se denuncia la infracción del art. 122 de la Ley Jurisdiccional.

Al respecto es de añadir lo que sigue:

a) La actuación administrativa combatida en el proceso principal de este incidente de suspensión cautelar está referida a un servicio público estatal, es decir, configurado para dar satisfacción a necesidades o intereses públicos que trascienden el ámbito autonómico.

b) Dicha actuación administrativa aquí impugnada puede producir el resultado, en relación a dicho servicio público estatal, de dejar en manos de personas privadas actividades cuya gestión el legislador ha puesto especial énfasis en que sean desarrolladas por sociedades enteramente públicas.

c) Ese resultado, por lo que hace al conflicto de intereses que enfrenta a los entes públicos que litigan en este proceso, y manteniéndonos en esa esfera indiciaria en que ha de moverse la justicia tutelar, permite apreciar una mayor relevancia inicial en los intereses invocados por la Administración estatal demandante; y también el posible perjuicio que para ellos puede significar la gestión privada de actividades referidas a los mismos.

d) Debe resaltarse, asimismo, que esa presencia pública en la gestión de la televisión tiene su justificación en la directa incidencia que este servicio público tiene sobre importantes valores constitucionales (como el del pluralismo político) y sobre los derechos fundamentales. Lo cual hace aun más visible esa mayor relevancia que inicialmente presentan los intereses de la Administración estatal.

e) No es el momento de analizar, como parece defender el ente público demandado para oponerse a la suspensión cautelar, si el objeto de la contratación litigiosa merece ser considerado como algo diferente de la gestión del servicio público de televisión. Este punto constituirá una parte importante de la cuestión de fondo, y, por lo que antes ya se razonó, no conviene anticipar una decisión sobre el mismo.

f) La pérdida de objeto de la pretensión cautelar, que igualmente se opone para sostener su inadmisibilidad, no puede ser compartida. Los actos administrativos combatidos en este proceso no agotan sus efectos en la adjudicación de la contratación sobre la que versan, sino que prolongan su virtualidad a través de las actuaciones que puedan ser desarrolladas en cumplimiento o ejecución de dicha contratación. Y, por lo mismo, la tutela cautelar que la Administración estatal reclama para los intereses que invoca, no sólo resulta necesaria para evitar la adjudicación de la contratación, sino también para impedir la actuación que pueda ser desarrollada en ejecución de la misma.

g) La condición suspensiva contenida en los actos administrativos impugnados tampoco es solución suficiente para la evitación de sus perjuicios. Al estar ligada la eficacia de tales actos al simple hecho de la concesión del tercer canal, esa eficacia se iniciaría desde el momento mismo de dicha concesión, y, por ello, sin que la Administración del Estado, una vez producida la repetida concesión, tuviera ya posibilidad de impedir el comienzo de dicha efectividad (TS 5-10-1999).

Resolución de contratos de suministro de robots de desactivación de explosivos. Suspensión de la Resolución administrativa. Procedencia. Daños de reparación imposible o difícil. Suficiencia de principio de prueba.

Se impugna en casación un Auto de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, confirmado en súplica, que acuerda la suspensión, previa constitución de fianza, de la ejecución de una Resolución del Secretario de Estado para la Seguridad, Director de la Seguridad del Estado de 14 de junio de 1993, por la que se acuerda la resolución de los contratos de suministro de 10 robots de desactivación de explosivos, requiriendo a la parte recurrida para que ingrese en el Tesoro la suma de 120.356.670 pesetas.

... No ha lugar al recurso de casación interpuesto por el Abogado del Estado, al ser ajustada a Derecho la doctrina de las Resoluciones recurridas en esta casación. Aunque es cierto que, cuando se trata de cantidades evaluables económicamente, no es fácil apreciar, en principio, la existencia de daños de reparación imposible (Sentencia de 12 de noviembre de 1996), dicha doctrina no puede ser enunciada en términos absolutos, debiendo, por el contrario, acomodarse a las circunstancias concretas de cada caso.

En el que se contempla, la entidad mercantil interesada ha efectuado en primera instancia una exposición amplia y razonada de circunstancias tendentes a probar la concurrencia de los daños y perjuicios de reparación imposible o difícil que contempla el art. 122.2 de la LJCA, aduciendo que había actuado como mera intermediaria en la adquisición de los equipos de desactivación de explosivos a que se refiere el acuerdo impugnado, fabricados en Estados Unidos, y que la suma de más de ciento veinte millones de pesetas, que se le requería, no se adecuaba con su capital social -que probó en los Autos- y ponía en peligro su propia existencia. No puede acogerse, por ello, la alegación del Abogado del Estado, que aduce que se ha efectuado una invocación meramente abstracta de los daños de reparación imposible o difícil. En las circunstancias del caso, la Sala a quo ha tenido elementos de juicio suficientes para entender acreditada, siquiera sea en principio, la procedencia de suspender la eficacia del acto.

Es cierto que la entidad que solicita la suspensión del acto impugnado no ha probado plenamente los daños que aduce, pero en este momento cautelar basta con un principio de prueba, constituida por cualquier elemento que, aunque no bastante para constituir prueba plena, lleve a una creencia racional de la certeza de lo que se alega. Desde tal perspectiva hay en la pieza principio de prueba suficiente para que la Sala a quo haya apreciado que la ejecución del acto impugnado entra dentro de los supuestos del art. 122 de la LJCA. Tampoco se aprecia que las Resoluciones impugnadas en casación supongan, como se dice, una lesión del interés público, toda vez que la eficacia de la medida cautelar se ha condicionado adecuadamente a la previa constitución de fianza (TS 22-6-1998).

B.  Denegación de la medida cautelar

Concurso para la instalación y explotación de un casino de juego. Suspensión del acto administrativo. Improcedencia. Prevalencia del interés general. Irrelevancia de la suspensión acordada en vía administrativa.

En el primer motivo, la entidad recurrente, como hemos expresado, apela al principio o criterio jurisprudencial del fumus boni iuris, cuya aplicación entiende procede ante la concurrencia de un vicio de nulidad de pleno derecho que deriva, en síntesis, de la falta de motivación de la Resolución impugnada, y que más en concreto, derivaría de la circunstancia de que la propuesta de la Mesa de Valoración se limitó a reproducir criterios genéricos y abstractos, atribuyendo sin ningún tipo de justificación una puntuación a cada oferta, tomando en consideración, por otra parte, nuevos criterios de valoración nunca antes publicados y dados a conocer a los diversos concursantes. Por otra parte, los informes técnicos que figuran en ningún momento puede considerarse que cuenten con funciones motivadoras, ya que no se ha tenido conciencia o constancia de que fuera otra cosa que las plasmación documental de la opinión técnica de los expertos consultados por la Mesa de Valoración.

Pues bien, hemos de rechazar el motivo y ratificar el criterio de la Sala de Instancia, por cuanto se trata de cuestiones, sobre las que, en todo caso, no procede que nos pronunciemos ahora, ya que hacen referencia al fondo del asunto, pero que, sin duda, y al margen de lo dicho, no revelan ni ponen de manifiesto una ostensible y patente causa de nulidad del expediente. En tal sentido debe recordarse que la ausencia total y absoluta de motivación no podemos aceptarla, por cuanto la propia constitución de la Mesa de Valoración, su específica composición en la que se integraban una serie de expertos y asesores, y la reuniones de la misma, documentada con las correspondientes Actas, acredita que la decisión adoptada lo es con base en trabajo previo y la propuesta de la mencionada Mesa: la constitución de tres grupos de trabajo, la existencia de un Informe Propuesta (que es elevado a la Dirección General del Juego y Espectáculos), la toma en consideración de diversos criterios técnicos y la puntuación realizada con base en cada uno de ellos, nos sirve, en la actual situación procesal, para, en este juicio de provisionalidad que realizamos, considerar que -en este momento- no podemos percibir que haya existido una ausencia total y absoluta de procedimiento que serviría de base para la adopción de la medida cautelar solicitada.

En consecuencia, y sobre este primer particular, debemos concluir señalando que no apreciamos, en este momento procesal, apariencia alguna de nulidad que nos pudiera conducir a la estimación del recurso y posterior adopción de la medida cautelar solicitada.

... En relación con el segundo motivo esgrimido por los recurrentes, y además de lo antes expuesto, debe destacarse la apuesta del legislador por el criterio o presupuesto legal del denominado periculum in mora como fundamento de las innominadas medidas cautelares; y en segundo lugar, como contrapeso o parámetro de contención del anterior criterio, el nuevo sistema exige, al mismo tiempo, una detallada valoración o ponderación del interés general o de tercero.

En relación con el citado primer aspecto, así lo ha destacado la jurisprudencia del Tribunal Supremo posterior a la Ley 29/1998, de 13 de julio.

En los AATS de 22 de marzo y 31 de octubre de 2000 se señala que «esta Sala ya ha declarado de manera reiterada, en el art. 130 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, el criterio elegido para decidir la suspensión cautelar es que la ejecución pueda hacer perder su finalidad legítima al recurso. Y esta exigencia viene a representar lo que tradicionalmente se ha denominado el requisito del periculum in mora»; Resoluciones que señalan que el mismo «opera como criterio decisor de la suspensión cautelar».

Por su parte, los AATS de 2 de noviembre de 2000 y 5 de febrero, 21 de marzo y 25 de junio de 2001 exponen que «en el nuevo régimen de medidas cautelares, ya no sólo limitado a la suspensión, instaurado por la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, partiendo de aquel principio general -no otro sentido puede tener el adverbio "únicamente" del art. 130.1-, se permite al Órgano jurisdiccional en sus arts. 129 y 130, la adopción de las medidas cautelares teniendo en cuenta una doble referencia: valorando no sólo la posibilidad de que la ejecución del acto pudiera hacer perder su finalidad legítima al recurso, sino también la de que con la medida cautelar pudiera seguirse perturbación grave de los intereses generales o de tercero, que el Juez o Tribunal ponderará de forma circunstanciada.

La exégesis del precepto conduce a las siguientes conclusiones:

a) la adopción de la medida, exige de modo ineludible, que el recurso pueda perder su finalidad legítima, lo que significa que, de ejecutarse el acto, se crearían situaciones jurídicas irreversibles haciendo ineficaz la sentencia que se dicte e imposibilitando el cumplimiento de la misma en sus propios términos, con merma del principio de identidad, en el caso de estimarse el recurso;

b) aun concurriendo el anterior presupuesto, puede denegarse la medida cautelar, siempre que se aprecie perturbación grave de los intereses generales o de tercero, lo que obliga a efectuar siempre un juicio comparativo de todos los intereses en juego, concediendo especial relevancia, a la hora de decidir, a la mayor perturbación que la medida cause al interés general o al de un tercero afectado por la eficacia del acto impugnado; y,

c) en todo caso el juicio de ponderación que al efecto ha de realizar el órgano jurisdiccional debe atender a las circunstancias particulares de cada situación, y exige una motivación acorde con el proceso lógico efectuado para justificar la adopción o no de la medida cautelar solicitada».

Como hemos señalado en nuestra reciente STS de 18 de noviembre de 2003, «la finalidad legítima del recurso es, no sólo, pero sí prioritariamente, la efectividad de la sentencia que finalmente haya de ser dictada en él; de suerte que el instituto de las medidas cautelares tiene su razón de ser, prioritaria, aunque no única, en la necesidad de preservar ese efecto útil de la futura Sentencia, ante la posibilidad de que el transcurso del tiempo en que ha de desenvolverse el proceso lo ponga en riesgo, por poder surgir, en ese espacio temporal, situaciones irreversibles o de difícil o costosa reversibilidad.

La pérdida de la finalidad legítima del recurso es, así, la causa que legitima la adopción de las medidas cautelares que sean adecuadas, suficientes y no excesivas, para evitarla en el caso en concreto, valorando para ello, de manera circunstanciada, esto es, atendiendo a las circunstancias del caso, todos los intereses en conflicto».

Pues bien, como sabemos, el estudio del segundo motivo esgrimido por la entidad recurrente gira en torno a la vulneración del art. 130 LRJCA, con diversos matices, pero, en todo caso, exponiendo que el presupuesto esencial de la suspensión está constituido por el periculum in mora, para evitar que la dilación del proceso haga imposible o muy difícil la eficacia del eventual resultado procesal, siendo patente que el cierre de las dos salas de juego le producirían unos perjuicios irreparables, por cuanto las pérdidas serían incalculables pues a las realmente constatables habría que añadir las de pérdida de la clientela, sin que por otra parte pueda la misma denegarse con base en la existencia de una perturbación del interés general, de conformidad con el núm. 2 del citado precepto, argumento al que no alude el Auto recurrido.

La Sala de Instancia ha contemplado en su valoración el criterio legal invocado (periculum in mora), y, por otra parte, ha valorado la protección de los intereses generales y de terceros (en concreto de la adjudicataria del concurso) frente a los económicos alegados por la entidad recurrente, señalando, como conclusión, lo ya expuesto con anterioridad:

a) Que la ejecución del acuerdo recurrido (que implicaría el cierre de la Salas de juego que la recurrente tiene adjudicadas de forma condicional) no podría poner en entredicho la propia finalidad del recurso jurisdiccional, ya que «la sola existencia de la suspensión en vía administrativa no sirve para acreditar la concurrencia de los requisitos», cuando además, «ningún dato se aporta sobre la alegada pérdida de la finalidad legítima del recurso».

b) Que, en la ponderación o balance de los intereses en juego considera prevalentes los intereses generales (protección de la seguridad jurídica y ejecutividad del acto) y de tercero (el concursante adjudicatario del concurso) frente a los de la entidad recurrente, que considera resarcibles, en el supuesto de prosperar el recurso.

En consecuencia, la Sala de Instancia ha llevado a cabo una adecuada contraposición de los criterios legales y jurisprudenciales esgrimidos, así como una correcta ponderación de los intereses en conflicto. Esto es, el criterio adoptado viene determinado fundamentalmente por la interpretación que del expresado criterio del periculum in mora ha sido realizado por la Sala de Instancia, pues, la no adopción de la medida cautelar de suspensión hubiera determinado la generación de un evidente riesgo, puesto de manifiesto a lo largo de todo el expediente, que justamente es lo que con la medidas de restauración se pretende evitar. Es cierto que están en juego unos importantes intereses empresariales, derivados del cierre de dos salas de juego condicionalmente concedidas, pero la Sala de Instancia, al margen de la ponderación de intereses ya puesta de manifiesto, ha procedido a valorar los intereses en conflicto, como hemos expresado, y ha concluido denegando la medida cautelar de referencia, sin que en esta instancia contemos con otros datos para poder alterar tal decisión, que debe enmarcarse en los parámetros de legalidad contemplados para las medidas cautelares en la Ley 29/1998, de 13 de julio(TS 20-5-2009).

Adjudicación de contrato para la construcción de edificio de vestuarios y gradas en campo de fútbol municipal. Suspensión. Improcedencia. Prevalencia de los intereses públicos. Perjuicios en la solvencia de la sociedad actora como contratista. Falta de prueba.

El Auto de instancia acordó acceder a la petición de las medidas cautelares solicitadas por la entidad actora, Construcciones Bosch Pascual, S.A., y suspender la ejecutividad del punto tercero de la Resolución administrativa impugnada, la cual fue dictada por la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Martorelles el 3 de octubre de 2006.

Se debe poner de manifiesto que la Resolución administrativa impugnada guarda relación con las circunstancias de la ejecución y extinción del contrato de obras que fue adjudicado por el Ayuntamiento demandado a la mercantil Construcciones Bosch Pascual, S.A., el 26 de junio de 2001, a fin de construir un edificio de vestuarios y gradas en el campo de fútbol municipal.

El punto tercero del referido acto administrativo impugnado responde al siguiente tenor literal:


«Tercer. 1. Executar subsidiàriament, amb càrrec a la garantia definitiva del contracte, els treballs per a esmenar els vicis ocults que s'indiquen a l'informe tècnic.

2. Liquidar provisionalment els costos per a l'execució subsidiària dels treballs indicats a l'apartat 1, per un import total que prudencialment es fixa en 10.831'96 € (IVA inclòs).

3. Requerir a Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, en tant que entitat avalista de la garantia definitiva del contracte (aval núm. 01/19.956, de 5-7-2001) perquè faci efectiva a la tresoreria municipal la quantitat de 10.831,96 €, en el termini de quinze dies a comptar de la notificació d'aquest acord».



El Auto apelado consideró que era ponderada la suspensión de la ejecutividad del concreto acuerdo mencionado, ya que la ejecución de la fianza definitiva podía implicar a la hora de obtener nuevas garantías con entidades bancarias, siendo preponderante este interés de la recurrente, en tanto que empresa cuya actividad habitual se desarrolla en el sector de las obras públicas, respecto del interés del Ayuntamiento en conseguir el importe de la garantía definitiva, ya que este cobro, en su caso, sólo quedaría demorado.

La defensa del Ayuntamiento demandado solicita se revoque el Auto de instancia, ya que la actora ya fue requerida para que ejecutare y subsanare, respectivamente, partidas no realizadas y una serie de defectos apreciados en las obras realizadas, mediante el acuerdo adoptado por la Junta de Gobierno Local el 8 de marzo de 2004, y ello con expreso apercibimiento de acudir a la ejecución subsidiaria y a incautar la garantía definitiva para sufragar los gastos que se originaren, acto que en su día adquirió firmeza al ser inadmitido por extemporaneidad, tanto el recurso de reposición, primero, y el recurso contencioso-administrativo 614/2004, después, tramitado ante el Juzgado núm. 7 de los de Barcelona, mediante Auto de 5 de mayo de 2005. El acto administrativo impugnado es consecuencia de ese requerimiento previo.

Existe una mayor relevancia respecto de los intereses públicos en juego, ya que el Consistorio no sólo ha sufrido el perjuicio derivado del retraso y la mala ejecución de las obras, sino que también, en el supuesto de no ejecutarse la garantía, deberá destinar fondos públicos para la necesaria reparación de las obras defectuosas.

La representación de la entidad actora interesa la confirmación del Auto apelado, ya que el acto administrativo impugnado resolvió extemporáneamente una solicitud de pago de certificaciones, de la liquidación definitiva, de intereses de demora y restitución de la garantía, presentada por la recurrente el 1 de diciembre de 2005, excediéndose del ámbito de esta petición. Considera que no se ha acreditado la necesidad de la reparación ni tampoco que el Consistorio haya efectuado medida alguna para solucionar las deficiencias desde el año 2004.

... Con arreglo al art. 129 LJCA, interpuesto un recurso contencioso-administrativo y como excepción al principio de ejecutoriedad de los actos administrativos que resulta de los arts. 94 y 138.3 de la Ley 30/1992, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (LPAC), los interesados podrán solicitar en cualquier estado del proceso la adopción de cuantas medidas aseguren la efectividad de la Sentencia, estableciendo el art. 130 LJCA que previa valoración circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida cautelar podrá acordarse por el órgano jurisdiccional únicamente cuando la ejecución del acto o la aplicación de la disposición pudiera hacer perder su finalidad legítima al recurso.

Tal como recuerda el ATS, Sala 3.ª, Sec. 7.ª, de 23 de noviembre de 2004, la jurisprudencia ha delimitado la naturaleza y alcance de la medida cautelar suspensiva, y así:


«a) La jurisprudencia del Tribunal Constitucional (en SSTC 22/1984, 66/1984, 238/1992, 148/1993, y la de 13 de octubre de 1998, al resolver el recurso de amparo núm. 486/1997) ha reconocido el principio de autotutela administrativa, que no es incompatible con el art. 24.1 de la CE, engarza con el principio de eficacia previsto en el art. 103.1 de la CE y se satisface facilitando que la ejecución se someta a la decisión de un Tribunal y éste resuelva sobre la suspensión.

b) En reiterada doctrina de esta Sala, en torno al principio de eficacia de la actividad administrativa (art. 103.1 de la Constitución), y al de la presunción de validez de los actos administrativos (art. 57 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, precepto que no ha sido modificado por la Ley 4/1999), la regla general es la ejecutividad inmediata de los actos y disposiciones y la posibilidad de suspensión se produce cuando se originen perjuicios de reparación imposible o difícil.

c) La aplicación del principio de efectividad de la tutela judicial (art. 24.1 de la Constitución) impone el control jurisdiccional sobre la actividad administrativa (art. 106.1 de la Constitución) y, en todo caso, han de coordinarse y armonizarse la evitación del daño a los intereses públicos que pueda derivarse de la suspensión de la ejecución y que al ejecutarse el acto se causen perjuicios de imposible o difícil reparación para el recurrente, lo que implica un juicio de ponderación, como ha señalado este Tribunal (en Autos de 15 de enero, 21 de febrero, 28 de febrero, 14 y 18 de marzo, 8 de abril, 18 de julio y 8 de noviembre de 1994, 1 de abril, 22 de mayo, 19 de septiembre y 13 de diciembre de 1995, 20 de julio y 7 de noviembre de 1996 y 16 de septiembre de 1997)».



... A partir de los datos que resultan de los documentos y actuaciones incorporados en la pieza separada de medida cautelar, unido a los que esta Sala y Sección han considerado oportuno adjuntar para obtener un conocimiento adecuado a fin de decidir sobre la procedencia de la pretensión cautelar acogida en primera instancia, resulta que la Comisión de Gobierno del Ayuntamiento de Martorelles adjudicó a la entidad actora la ejecución de unas obras consistentes en la construcción de unas gradas y vestuarios en el campo municipal de fútbol, por un importe de 869.850,21 euros, y con un plazo de ejecución de 10 meses, el cual, unido a una prórroga acordada de 35 días, vencía el 16 de agosto del año 2002. El plazo de garantía se fijó en un año, y la fianza definitiva, constituida mediante aval otorgado por la entidad Caja Madrid, ascendía a 34.794,01.

La recepción de las obras, por motivos que no corresponde ahora analizar, tuvo lugar casi un año más tarde de esta fecha de vencimiento pactada, el 24 de julio de 2003.

A partir de esta recepción de las obras, el Arquitecto municipal advirtió de la existencia de un conjunto de defectos, circunstancia que dio lugar a que la Comisión de Gobierno suspendiere, el 29 de septiembre del año 2003, el pago de la certificación núm. 9 (por importe de 59.641,72 euros) y de la liquidación (132.369,18 euros) hasta que se subsanaren las deficiencias.

Interpuesto recurso de reposición por la contratista, y constando un informe del arquitecto municipal emitido el 4 de diciembre de 2003, éste se estimó en parte mediante el referido acuerdo de 8 de marzo de 2004, en el sentido de acordar el pago parcial de la certificación núm. 9, reteniendo el pago de la misma en 767,44 euros, confirmando la suspensión de abono de la liquidación, y requiriendo a la empresa adjudicataria para que ejecutare las partidas pendientes y reparare los defectos, que ascendían a 29.552,95 euros, con apercibimiento de ejecución subsidiaria e incautación de la garantía.

Pues bien, este acto administrativo de requerimiento para subsanación de defectos y de realización de unidades no ejecutadas devino firme, al no ser recurrido en tiempo y forma.

A consecuencia de unas visitas de inspección realizadas por la Dirección General de Energía y Minas de la Generalidad de Cataluña, en junio y septiembre del año 2004, este órgano requirió al Ayuntamiento de Martorelles para que reparase los defectos observados en las instalaciones técnicas del campo de fútbol, lo cual originó un nuevo requerimiento a la actora para que subsanare los mismos, con sustento en un previo informe del arquitecto municipal, mediante acuerdo de 20 de septiembre de 2004.

A pesar de estas intimaciones efectuadas por la Administración contratante a la empresa adjudicataria, y sin que conste que ésta efectuare subsanación alguna, en diciembre del año 2005 interesó del Ayuntamiento el pago de la parte de la certificación núm. 9, de los intereses de demora devengados por diversos retrasos en el abono de las certificaciones, de la liquidación del contrato, así como la restitución de la garantía definitiva.

La contratista consideró que la Administración había incurrido en inactividad, al no haber contestado a su solicitud en el plazo de 3 meses, interponiendo recurso contencioso ante el Juzgado núm. 8 de los de Barcelona (núm. 263/2006), en cuyo seno recayó la Sentencia de 12 de noviembre de 2007, desestimatoria del mismo por apreciar pérdida de objeto, ya que la invocada inactividad había desaparecido mediante, precisamente, la respuesta expresa a dichas peticiones, efectuada por la Resolución administrativa aquí impugnada, dictada por la Junta de Gobierno Local el 3 de octubre de 2006.

... A partir del relato fáctico arriba expuesto, y en aplicación de la doctrina jurisprudencial citada, nos encontramos ante la impugnación de un acto administrativo que no sólo resuelve una serie de peticiones de pago de certificaciones de obra, intereses de demora y liquidación del contrato, sino que también acuerda requerir a la entidad crediticia avalista en la garantía definitiva del contrato (Caja Madrid) para que, con cargo a este aval, ingrese en la tesorería municipal una parte de la fianza suscrita en su día con la empresa contratista, debido a una serie de defectos no subsanados, y por importe de 10.831,96 euros.

Se debe destacar que, desde septiembre del año 2003, dos meses después de la recepción de las obras, la contratista ha sido requerida en tres ocasiones para subsanar los defectos observados, de los cuales responde, en virtud del art. 43.2 del Texto Refundido de la Ley de Contratos, precisamente, la garantía definitiva.

El acto administrativo por el que se requirió y apercibió expresamente de incautación del aval, dictado el 8 de marzo de 2003, es un acto firme, lo cual implica una apariencia de buen derecho suficiente para la prosperabilidad del acuerdo cuya suspensión se ha otorgado en primera instancia.

La existencia de este acto administrativo firme, unido a los notorios intereses públicos que se derivan de la existencia de unas instalaciones deportivas en condiciones óptimas, se consideran preponderantes a los alegados, y no probados, perjuicios en la solvencia de la sociedad actora como contratista, de cara a las entidades bancarias y crediticias, menoscabos que, por otro lado, no se han demostrado, no constituyendo la ejecución de un aval (máxime parcial, como en este caso), ningún supuesto de prohibición de contratar ni de insolvencia legalmente previsto.

Por ello no se considera ponderado a las circunstancias adoptar la suspensión del punto tercero del acuerdo de 3 de octubre de 2006, debiendo ser estimado el recurso de apelación (TSJ Cataluña 17-10-2008).

Modificación de contrato programa. Suspensión improcedente. Prevalencia del interés público del servicio de transporte de viajeros por carretera.

El presente recurso de apelación se interpone por el Procurador de los Tribunales D. Germán Apalategui Carasa en nombre y representación de Encartaciones, S.A., contra el Auto del Juzgado número 4 de Bilbao, de fecha 3 de abril de 2006, que deniega la medida cautelar de suspensión del Acuerdo de la Diputación Foral de Vizcaya de 18 de octubre de 2005, por el que se aprueba la modificación del contrato-programa suscrito entre la Diputación Foral de Vizcaya y Encartaciones, S.A., consistente en la exclusión de la línea Bilbao-Castro Urdiales.

El Auto apelado, después de recoger el marco legal y jurisprudencial de las medidas cautelares, no accede a la suspensión del acto impugnado «al no resultar de la valoración de los intereses en conflicto, indicios racionales de que la no adopción de las medidas cautelares solicitadas pudiera hacer perder la legítima finalidad de las actuaciones, ya que parece evidente que el interés público de que el servicio de transporte de viajeros por carretera entre Bilbao y Castro sea prestado en las debidas condiciones (recuérdese que ha sido la comisión de diversos incumplimientos por la concesionaria recurrente el motivo de que la Diputación Foral de Vizcaya haya tomado la decisión de suprimir las subvenciones económicas a dicho itinerario) ha de prevalecer sobre el mero ánimo de lucro privado de la empresa recurrente»; señala también que los daños y perjuicios que eventualmente pudiera causar una sentencia estimatoria quedarían cubiertos por la manifiesta solvencia de la Diputación Foral de Vizcaya. Por otra parte, dice, resulta claro que la entidad recurrente continúa percibiendo subvenciones económicas al mantenerse vivo el contrato-programa para las líneas del territorio vizcaíno; considerándose finalmente, que los dictámenes periciales aportados han quedado en gran parte neutralizados por los presentados por la Administración demandada, y de ahí que en sede cautelar no puedan dejar de considerarse las dudas que surgen acerca de la entidad de los perjuicios invocados.
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