OBSERVACIONES SOBRE LA TUTELA CAUTELAR
EN LA NUEVA LEY DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA DE 1998.
¢TIENEN EFECTIVA POTESTAD DE ACORDAR
TUTELA CAUTELAR LAS SALAS
DE LOS TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA
Y DE LA AUDIENCIA NACIONAL

Por

EDUARDO GARCIiA DE ENTERRIA
Universidad Complutense de Madrid

SUMARIO: 1. LA ENFATICA AFIRMACION DE LA EXPOSICION DE MOTIVOS SOBRE 1.A MEJORA SLS-
TANCIAL DE LA REGULACION ANTERIOR,—II. EL CRITERIO DE QUE «LA BASE» PARA ACORDAR CUALQUIER
MEDIDA CALTELAR HA DE PARTIR DE UNA «VALORACION MOTIVADA DE TODOS LOS INTERESES EN CON-
FLICTO» RESULTA INCOMPATIBLE CON LA CALIFICACION DEL DERECHO A LA TUTELA CAUTELAR COMO IN-
CLLIDO EN 1L DERECHO FUNDAMENTAL DEL ARTICULO 24 DE LA CONSTITUCION. AL JUEZ NO TOCA
«PONDERAR INTERESES», SINO APLICAR EL DERECHO. LA CORRECCION INTERPRETATIVA DEL PRECEPTO
CONFORME A LA CONSTITUCION.—II1. EL CRITERIO LEGAL DEL OTORGAMIENTO DE LAS MEDIDAS CAUTE-
LARES CUANDO SIN ELLAS PUDIERA PERDERSE LA FINALIDAD LEGITIMA DEL PROCESO Y SU PROCEDENCIA
DE LA LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL. CONSTITUCIONAL. SU EQUIVALENCIA A LA DOCTRINA DEL PERJUI-
CI0 IRREPARABLE. SI SE TRATASE DE 1A VERDADERA CLAVE EN LA MATERIA HABR{A OUE APLICAR MEDI-
DAS CAUTELARES A SERIES ENTERAS DE PROCESOS, INCLUSO A LOS ABUSIVOS CLARAMENTE O A LOS OLE
INCLUYAN CAUSAS DE INADMISIBILIDAD. LA INAPLICACION DEL CRITERIO EN LA PRACTICA POR LA APRE-
CIACION IMPLICITA POR EL JUEZ DE LAS POSIBILIDADES REALES DEL RECURSO O FUMUS BONT IURIS. LAS
RAZONES DE ESTE PRINCIPIO: LA DESNATURALIZACON NORMAL DEL PROCESO POR EL INCUMPLIDOR DE LA
LEY CONTRA QUIEN PRETENDE SU CLMPLIMIENTO. « LA NECESIDAD DEL PROCESO PARA OBTENER RAZON
NO DEBE CONVERTIRSE EN UN DANO PARA QUIEN TIENE LA RAZON»; LA DEVOLUCION AL PROCESO DE SU
FUNCION PROPIA FRENTL A SU CORRUPCION Y DESNATURALIZACION.—IV. LA ADMISION DE MEDIDAS CAL-
TELARES INDETERMINADAS Y LOS RIESGOS DE LA FORMULA LEGAL.—V. LA FALTA DE MEDIDAS CALTELA-
RES O PROVISIONALES ALTONOMAS Y NO INCIDENTALES DE UN PROCESO PRINCIPAL, LA FUNCION DE ES-
TAS MEDIDAS. EL CARACTER OBLIGATORIO DE LAS MISMAS PARA LA JUSTICIA ESPAROLA COMO CONSE-
CUENCIAS DE LAS DIRECTIVAS COMUNITARIAS SOBRE CONTRATACION PUBLICA. LA INADMISIBLE
AFIRMACION DE LA LEY DE CONTRATOS DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS DE QUE EL SISTEMA
COMUN DE LA LJ SE AJUSTA AL CONTENIDO DE ESAS DIRECTIVAS. EL EJEMPLO DEL REFERE PRECON-
TRACTUAL FRANCES. OBLIGACION DE LOS TRIBUNALES CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOS DE APLICAR DI-
RECTAMENTE LAS DIRECTIVAS.—VI. LA IMPERFECCION DEL REGIMEN PROCESAL DE LAS MEDIDAS CAL-
TELARES EN LA LJ: A) La impugnabilidad en casacion de los autos de medidas cawtelares acor-
dados por las Salas de lo Contencioso-Adniinistrativo de los Tribunales Superiores v de la
Audiencia Nacional y efectos suspensivos de esa casacion. La intercalacién de un proceso ca-
sacional entre una medida cautelar vy su eficacia hace perder a tales medidas toda su signifi-
cacion. Inaplicabilidad de la técnica de la ejecucion provisional de las sentencias o autos re-
curridos en casacion por la admisién de otra casacion suspensiva contra los autos que acuer-
den dicha ejecucion. El fatal perjuicio irreversible. Concentracion en el Tribunal Supremo de
la facultad de acordar medidas cautelares en roda la materia susceptible de casacion de con-
petencia de las Salas de los Tribunales Superiores y de la Audiencia Nacional. Tributo rendi-
do a la arcaica concepcién que considera indeseable cualquier niedida cautelar contra la Ad-
ministracion. Inconstitucionalidad manifiesta de la LI en este punto por violacidn del articu-
lo 24 de esta regulacion. B) La rigidez procesal sobre el planteamiento y la correccion de las
medidas cautelares.—VII. LA NECESIDAD IMPERATIVA DE UNA REFORMA URGENTE DE LA LJ, POR
VLLNERAR UN DERECHO FUNDAMENTAL Y LOS «VALORES SUPERIORES» DE LA LIBERTAD, LA JUSTICIA Y

Revista de Admiinistracion Piiblica 251
Num. 151. Enero-abril 2000



EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA

LA IGUALDAD. JUSTIFICACION DE UN DECRETO-LEY, AUNQUE LA OCASION JUSTIFICARIA UNA REFORMA
COMPLETA DEL TRATAMIENTO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES.

La contestacién al interrogante final que titula este trabajo puede
parecer, a primera vista, provocativo intdtilmente: no sélo existe tal
tutela cautelar, sino que la misma se ha visto notablemente ampliada
y reforzada por la nueva regulacién.

Asi lo afirma con énfasis la Exposicién de Motivos de la nueva
Ley (Ley 29/1998, de 13 de julio; en adelante, LJ). En el apartado
V1.5 de esta Exposicién, que es, por cierto, el cierre de la misma, se
afirma, en efecto:

«De las disposiciones comunes sobresale la regula-
cién de las medidas cautelares. El espectacular desarro-
llo de estas medidas en la jurisprudencia y la practica
procesal de los altimos afios ha llevado a desbordar las
moderadas previsiones de la legislacién anterior, certi-
ficando su antigiiedad en este punto. La nueva Ley ac-
tualiza considerablemente la regulacién de la materia,
amplia los tipos de medidas cautelares posibles y deter-
mina los criterios que han de servir de guia a su adop-
cion.

Se parte de la base de que la justicia cautelar forma
parte del derecho a la tutela efectiva, tal como tiene de-
clarado la jurisprudencia mas reciente, por lo que la
adopcién de medidas provisionales que permitan ase-
gurar el resultado del proceso no debe contemplarse
como una excepcién, sino como facultad que el érgano
judicial puedc ejercitar siempre que resulte necesario.

La Ley aborda esta cucstiéon mediante una regula-
cién comun a todas las medidas cautelares, cualquiera
que sea su naturaleza. El criterio para su adopcién con-
siste en que la ejecucién del acto o la aplicacién de la
disposicién pueden hacer perder la finalidad del recur-
so, pero siempre sobre la base de una ponderacion sufi-
cientemmente motivada de todos los intereses en conflicto.

Ademas, teniendo en cuenta la experiencia de los ul-
timos afos y la mayor amplitud que hoy tiene el objeto
del recurso contencioso-administrativo, la suspensién

252



OBSERVACIONES SOBRE LA TUTELA CAUTELAR

de la disposicién o acto recurrido no puede constituir
va la dnica medida cautelar posible. La Ley introduce,
en consecuencia, la posibilidad de adoptar cualquier
medida cautelar, incluso las de caracter positivo. No
existen para ello especiales restricciones, dado el fun-
damento comun a todas las medidas cautelares. Corres-
pondera al Juez o Tribunal determinar las que, segiin
las circunstancias, fuesen necesarias. Se regulan medi-
das inaudita parte debitoris —con comparecencia poste-
rior sobre el levantamiento, mantenimiento o modifica-
cién de la medida adoptada—, asi como medidas pre-
vias a la interposicién del recurso en los supuestos de
inactividad o via de hecho».

El legislador, pues, parece haber tenido una clara conciencia de
que ha puesto en pie un sistema de medidas cautelares especialmen-
te avanzado y eficaz. Supongo que a los autores de la Ley v de las
frases transcritas les sorprendera notablemente la duda sobre la
efectividad de la reforma en este punto, duda que me he permitido
anunciar ya desde el titulo mismo de este comentario.

Voy a hacer a continuacién un analisis directo de la nueva regula-
cion legal en si misma, renunciando a planteamientos teéricos gene-
rales (que acaso pueda obviar remitiendo a mi libro La batalla por las
medidas cautelares, 2.* ed., Madrid, 1995, mas su complemento en
comentarios jurisprudenciales posteriores en los nameros 88 de
«REDA» v 142 de¢ esta REVISTA).

IT

Podria iniciarse nuestra critica a la Ley, sea cual sea la idea que
sus autores tengan de la misma, a propésito de la sorprendente ele-
vacién a punto central de la aplicacién de las medidas cautelares del
criterio (siempre «sobre la base», dice la Exposicién de Motivos) de la
«ponderacion motivada de todos los intereses en conflicto» (para lo
cual el art. 130.1 exige una «valoracién circunstanciada» de los mis-
mos), olvidando completamente, lo que podria tildarse de cualquier
manera menos de involuntario (1), el criterio del fumus boni iuris, o

(1) Aunque en torma imperfecta, el Proyecto de Ley que dio origen a la LJ decia en
su articulo 124 que las medidas cautelares «podran acordarse cuando existan dudas razo-
nables sobre la legalidad de la actividad administrativa a que se refieran», v asi lo justifica-
ba la Exposicién de Motivos. Los dictamenes previos del Consejo de Estado y del Consejo
General del Poder Judicial fueron explicitos con la doctrina del fumus.

253



EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA

de la seriedad de las pretensiones de fondo a cuyo servicio se preten-
den las medidas cautelares. Se ha salvado, al menos, aunque a mi
juicio de manera incompleta, el requisito de la urgencia, o periculum
in mora, en la forma insuficiente de que la no adopcién de las medi-
das cautelares haria perder la finalidad del recurso, aunque sin alu-
dir al tema de la perentoriedad de la mora —como luego veremos—.
Erigir en «base», nada menos, de todo el sistema cautelar un
«conflicto» de intereses que los Tribunales deben necesariamente
«ponderar» de manera «circunstanciada» parece un reconocimiento
de algo contrario al planteamiento que de la justicia cautelar ha he-
cho nuestro Tribunal Constitucional a partir de sus basicas Senten-
cias de 17 de diciembre de 1992 y 29 de abril de 1993, que ha inclui-
do resueltamente el derecho a la medida cautelar en el derecho a la
tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucién. Es cierto
que esta naturaleza del derecho a la tutela cautelar la reconoce la Ex-
posicién de Motivos que hemos transcrito (parrafo segundo del texto
reproducido mas arriba), aunque el mismo lo atribuye a «la jurispru-
dencia», sin especificar que es precisamente la jurisprudencia consti-
tucional, que es expresion de la Constitucién misma y que por ello
precisamente tiene valor bastante superior a la jurisprudencia ordi-
naria, como resulta del articulo S de la Ley Organica del Poder Judi-
cial, que la hace de aplicacién obligaloria para todos los jueces y Tri-
bunales como interpretacién de la Constitucién, cuya aplicacién
prioritaria en toda clase de procesos proclama dicho articulo. La
idea del conflicto, al parecer ineludible, entre los intereses de las par-
tes que suscitaria toda solicitud de rmedidas cautelares se especifica
en el articulo 130.2 de la L, que se refiere precisamente a un conflic-
to entre el interés de quien solicita las medidas con «los intereses ge-
nerales o de tercero». Pero si la solicitud de medida cautelar se apo-
ya, en efecto, en el derecho fundamental del articulo 24 de la Consti-
tucién resulta dificil, en principio, oponer al mismo un «interés
general» de la Administracién o el particular de un tercero ni tratar
de dicha oposicién como si de un verdadero conflicto se tratase.
Todo proceso es un conflicto, por supuesto, pero que debe resolverse
segtin la norma objetiva aplicable y no por una «ponderacién» de los
intereses que subyacen al mismo. Y ponderacién, ¢con qué criterio?:
ético, politico, a ojo de buen cubero..., porque la decisién definitiva
del conflicto que subyace al proceso no ha de hacerse en virtud de tal
ponderacién, sino aplicando el Derecho, simplemente, que es e] tni-
co criterio con el que se resuelven los conflictos en una sociedad li-
bre y regulada. Dura lex, sed lex. El juez, en el Estado de Derecho, no
administra una «justicia del cadi», segtin su libre apreciacién de los
intereses en conflicto, sino «sometido al imperio de la ley», precisa el
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articulo 117.1 de la Constitucién, lev cuyos mandatos ha de trasladar
a su sentencia (2).

Esa invocacién del articulo 130.1 LJ a la «ponderacién de intere-
ses» es una peligrosa llamada a la arbitrariedad, que el articulo 9.3
de la Constitucién erradica resuellamente del sistema, y sélo se ex-
plica por la inercia arcaizante de considerar algo anémalo en el siste-
ma juridico de la Administracién que se puedan paralizar, condicio-
nar o suslituir por el juez sus decisiones supuestamente soberanas.
No es posible, en efecto, leer e] articulo 24 de la Conslitucién (de
cuva aplicacién sabemos que se trata) en el sentido de que «lodas las
personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces v
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin
que en ningun caso pueda producirse indefensién» con el aditamento
de que esa tutela ha de condicionarse a que no perturbe el «interés ge-
neral» o el propio de un tercero.

El equivoco que introduce la calificaciéon de general del interés
propio de la Administracién es aqui especialmente grave, puesto que
la Administracién siempre invocara dicho interés publico como ges-
tora aulorizada que es del mismo por su propia posicién constitucio-
nal (art. 103.1: «La Administracién Publica sirve con objetividad los
intereses generales»). Pero ese titulo abstracto e inespecifico no le
olorga la menor posibilidad de quebrantar el derecho de nadie (por
ejemplo, el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva que los
ciudadanos ostentan), siquiera sea porque el propio articulo 103.1 de
la Constitucién, tras atribuir a la Administracién ese papel de gestor
del interés general (gestién que, ademas, ha de hacer «con objetivi-
dad»), afade: «con sometimiento plero a la Ley y al Derecho»; el in-
terés cualificado que gestiona podra tener en las leves —y tiene nor-
malmente— un tratamiento protector preciso, pero en modo alguno
es admisible que sea un titulo genérico que la autorice inespecifica-
mente a quebrantar las propias leyes y, méas en particular, el ejercicio
de derechos fundamentales. Pues, en efecto, aparte de ese someti-
miento genérico a la Ley y al Derecho, a la Administraciéon como po-
der publico le alcanza de lleno la regla sustancial del articulo 53.1 de

(2) En prucbas este trabajo, puedo leer la excelente monografia de J. M. RobRIGUEZ
DE SANTIAGO, La ponderacion de bienes e intereses en el Dereclio Adwniinistrativo, Madrid,
2000. El concepto de «ponderacién», actualmente un tema de moda en el Derecho Publico
alemén (Abwiégung), se predica mas bien de decisiones publicas (cl legislador, la Adminis-
tracién planificadora, la Administracién discrecional), sin perjuicio de su posible control
por el juez, pero cste control lo es de legalidad, precisamente (pag. 1049, cfr. pag. 163). El
autor no toca la explicita alusién a la ponderacion del articulo 130 LJ. Pero en todo caso,
si afirma, conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional, que «el contenido de los de-
rechos fundamentales, en principio, sélo puede limitarse cn virtud de una ponderacién
con otros bienes, derechos o principios que cuenten con reconocimiento constitucional»
(péag. 60).
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la Constitucién, que precisa que «los derechos v libertades reconoci-
dos en el capitulo segundo vinculan a todos los poderes publicos».
A priori, pues, no parece haber posibilidad de conflicto alguno. El su-
puesto mismo enunciado nada menos que como «base» de todo el
sistema cautelar en lo contencioso-administrativo no parece caber
en el sistema constitucional, simplemente.

Los redactores de la LJ parecen ser tributarios de la vieja concep-
cién absolutista que estimaba implicita en (oda Ley y en cualquier
derecho de un particular, condicionando su efectividad dltima, la fa-
mosa clausula salutaris, que seria la clausula salus publica suprema
lex esto, la salud publica, cquivalente al interés del Estado, ha de ser
la suprema Ley; el Estado policia se caracterizaba asi por la sumi-
sién de cualquier derecho al interés del Rey o del Estado (la famosa
«razén de Estado»), interés que era el que interpretaban libremente
sus ministros, pues nadie por encima de ellos podia contradecirles.
Pero es evidente que este modelo no es el del Estado de Derecho que
consagra nuestra Constilucién, uno de cuvos «valores superiores»,
segln su articulo 1.1, el primero de ellos justamente, es el de la liber-
tad —ademas de la justicia, puesta al servicio de clla—. La libertad
no es, por cierto, una invocacién retérica e inespecifica, sino que se
concreta precisamente en los derechos fundamentales, los cuales son
los «fundamentos del orden politico v de la paz social», por lo que
son, justamente, «inviolables», precisa el articulo 10.1 de la Constitu-
cién. Por ello, el ejercicio de esos derechos no puede condicionarse
nunca a las conveniencias de la Administracién, por mas que ésta
gestione intereses generales. Estos intereses no pueden ser opuestos
a la efectividad de un derecho fundamental, y quizd menos que a
ninguno al de tutela judicial efectiva en el orden contencioso-admi-
nistrativo.

La LJ sigue, pues, siendo tributaria, como he apuntado, de la ar-
caica concepcién que hacia de la ejecutoriedad de los actos adminis-
trativos la esencia misma de la Administracién y el punto central de
su posicién juridica superior, supuesto lo cual cualquier limitacién
de esa ejecutoriedad, como siempre implica una medida cautelar en
un proceso contencioso-administrativo, sera siempre considerada
como rigurosamente excepcional y, en principio, odiosa e indeseablc.
Este es el «conflicto» a que la Ley parece referirse como propio de
toda solicitud de medida cautelar. Pero este enfoque no es de recibo,
en absoluto. El dnico conflicto en que puede incurrir el ejercicio de
un derecho fundamental es su confrontacién con otro derecho fun-
damental, no con cualquier otro interés secundario. La Administra-
cién puede actuar, en efecto, y hay que decir que no es excepcional,
al servicio de derechos fundamentales de los ciudadanos. Sélo en es-
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tos casos su interés resultard confrontable al de un recurrente que,
en uso de otro derecho fundamental, pide al juez una medida caute-
lar. Lo que en modo alguno cabe es que pueda considerarse cual-
quier actuacién administrativa como determinante de un conflicto
con la peticién de medida cautelar, conflicto que exija una pondera-
cion por el juez, del mismo modo que tal ponderacién no procede en
el momento de dictar sentencia sobre el fondo, exactamente igual.
La justicia no esta supeditada a su compatibilidad con la «razén de
Estado», tal como la entiendan sus agentes, ni en fase cautelar ni en
fase resolutoria; en nuestro Derecho se opone rotundamente a ello el
articulo 24 de la Constitucion, y en concrelo para la jurisdicciéon con-
tencioso-administrativa el articulo 103.1, que declara con todo énfa-
sis el «<sometimiento pleno [de la Administracién] a la Ley v al Dere-
cho», sin condicionamiento alguno, lo que correlativamente impone
el sometimiento pleno al juez.

Pero hay otra razén para deducir que el legislador alude justa-
mente al interés genérico de la Administracién, cuya tuicién benévo-
la pretende confiar al juez contencioso-administrativo, y es el aparta-
do 2 del propio articulo 130 LJ. Apartandose aqui de su modelo, que
ha sido, como veremos, la Ley Organica del Tribunal Constitucional
de 1979, articulo 56, ese articulo 130.2 dice lo siguiente: «La medida
cautelar podra denegarse cuando de ésta pudiera seguirse perturba-
cion grave de los intereses generales o de tercero». El articulo 56.1
de dicha Ley Organica decia otra cosa, ésta: «podra ... denegar la
suspensién cuando de ésta pueda seguirse perturbacién grave de los
intereses generales o de los derechos fundamentales o libertades publi-
cas de un tercero». ;Se ha sustituido, pues, nada menos, «derechos
fundamentales» de un tercero por «intereses» de un tercero! —y ello
para guardar la simetria con el interés de la Administracién o gene-
ral—. Como antes deciamos, s6lo con otro derecho fundamental
puede colisionar un derecho fundamental; cualquier otro derecho,
no digamos ya un simple interés, ha de supeditarse necesariamente a
él. Del mismo modo, comprendemos ahora que la «perturbacién gra-
ve de los intereses generales» serd sélo aquella que pueda poner en
cuestion derechos fundamentales de otras personas, precisamente
(por ejemplo: una perturbacién grave del orden publico).

Cuando, siguiendo la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Factortame I, de 1990, la CaAmara de los Lores inglesa de-
cidié suspender como medida cautelar nada menos que una Ley
aprobada por el Parlamento, la Merchant Shipping Act de 1988, ante
la aparente razén del recurso de los pescadores espafioles contra la
aplicacion de la misma, se podria preguntar si una Ley parlamenta-
ria, especifica en la materia, podia considerarse o no de «interés ge-
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neral». Seria dificil pretender lo contrario, pero ni el Tribunal comu-
nitario ni los Lores ingleses se dejaron llevar por ese modo de razo-
nar y lo hicieron, simplemente, sobre la apariencia de buen derecho
de los recurrentes y dada la urgencia de protegerles de una Ley cla-
ramente abusiva. (Cabe supuesto mas claro que una Ley para poder
hablar de un «interés general» cuya ponderacién hubiese sido capaz
de dejar en segundo lugar el particular derecho e interés de los recu-
rrentes? Nos parece un ejemplo concluyente.

Es, pues, un error inadmisible haber situado como «base», nada
menos, de la decisién judicial sobre medidas cautelares esa famosa
«ponderacién circunstanciada» del interés del recurrente y del inte-
rés de la Administracién o de un tercero. El legislador se ha dejado
llevar por los intereses practicos de la Administracién como parte,
que parecen haber prevalecido sobre los quc le correspondian como
autor de un Proyecto de Ley que desarrolla un derecho fundamental,
Ley que debe adaptarse a la Constitucién y desarrollarla; en modo al-
guno contradecirla.

El principio béasico de interpretacién de todas las leyes de confor-
midad con la Constitucién, que impone el mismo articulo 5 citado
de la Ley Organica del Poder Judicial, obliga, pues, a una reinterpre-
tacién correctora y limitativa de ese primer requisito de la tutela
cautelar que formula el articulo 130.1 y 2 de la nueva LJ, que, a
nuestro modesto juicio, sélo puede ser la de reconducir el conflicto
de intereses a ponderar al conflicto con derechos fundamentales,
bien de un tercero, bien de los que pudieran resultar protegidos es-
pecificamente por la concreta actuacién de la Administracién de que
se trate (3).

Ello no quiere decir, naturalmente, que deban otorgarse por siste-
ma todas las medidas cautelares que los recurrentes soliciten, ni mu-
cho menos. Aqui entra en juego la verdadera motivacién de las medi-

das cautelares, que en modo alguno puede condicionarse a esa pre-
tendida «base» previa.

(3) En la Ley alemana de la Jurisdiccién contencioso-administrativa reformada en
1991 ¢l concepto que justifica mantener la ejecutividad inmediata del acto objeto de recur-
so (frente a la regla del caracter suspensivo general del recurso contencioso-administrati-
vo) esta delimitado con el mayor rigor: «cuando la autoridad adopta en interés publico una
medida de necesidad, expresamente calificada como tal, en situaciones de peligro inminente,
particularmente cuando se deban temer perjuicios para la vida, la salud o la propiedad»
(§ 80.3). Vid. M. BacicaLuro, £l sistema de tutela cautelar en el contencioso-administrativo
alemdn, en el nam. 128 de esta REVISTA, agosto 1992, pag. 414. Es una construccion estric-
tamente constitucional, como basada en la regla del articulo 19.4 de la Grundgesetz, que
no es distinta de la de nuestro articulo 24 CE.
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II1

La Ley ofrece, en efecto, otro segundo criterio (hay que entender
que acumulativo en el 4nimo de sus redactores) para resolver las de-
mandas de medidas cautelares: éstas «podra[n] otorgarse inicamen-
te cuando la ejecucién del acto o la aplicacion de la disposicién ge-
neral pudieran hacer perder su finalidad legitima al proceso».

La férmula procede de la Lev Organica del Tribunal Constitucio-
nal de 1979, articulo 56, como va hemos notado mas atras. Una vez
superada la «base» de toda peticién de medidas cautelares, la com-
patibilidad de éstas con el interés general que la Administracién su-
puestamente representa, especie, pues, de portillo previo e inexcusa-
ble en el animo de los redactores de la Ley, entrariamos en la linea
argumental especifica para determinar si las medidas cautelares que
se solicitan proceden o no. Y esta linea argumental parece ofrecer un
criterio tinico y de una objetividad aparente: que si tales medidas no
se otorgasen podria perderse la finalidad legitima del proceso, esto
es, si no entendemos mal, que la sentencia final resultaria ya sin
efecto prictico. Aunque debo reconocer que acaso me alcance algu-
na responsabilidad en la férmula, que procede, como ya notamos, de
la Ley Organica del Tribunal Constitucional de 1979 (en cuya elabo-
racién yo mismo participé, con Jerénimo AROZAMENA y Francisco
RuUBIO LLORENTE, lo que quizds ahora me dé alguna autoridad para
criticarla), debo decir que se trata de una simple versién mas con-
ceptuosa de la doctrina del perjuicio irreparable, que estaba ya en la
Ley Santamaria de Paredes de hace mas de un siglo, de modo que no
se trata propiamente de una férmula avanzada precisamente (4).

Si ese criterio se (ratase de la verdadera clave en la materia ocu-
rriria que la simple constatacién de su enunciado en el caso concreto
deberia llevar, necesariamente, al otorgamiento de la medida caute-
lar para evitar el resultado que trata de evitarse, la frustracién del
proceso. Pero ocurre que, notoriamente, no sucede asi, ni en la larga
vida de la Ley Santamaria, ni en la mdas corta de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, ni en la de la LY de 1956, ni tampoco en la

(4) La equivalencia entre el criterio del articulo 36 de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional y el del perjuicio irreparable esta confesada por el propio Tribunal Consti-
tucional en su Sentencia 238/1992, de 17 de diciembre, FJ 4.” «La potestad jurisdiccional
de suspensién, como todas las medidas cautelares, responde a la necesidad de asegurar, en
su caso, la efectividad del pronunciamiento del érgano judicial; esto es, de evitar que un po-
sible fallo favorable a la pretensién deducida quede (contra lo dispuesto en el art. 24.1 de
la Constitucidn) desprovisto de eficacia por la conservacién o consolidacion irreversible de
situaciones contrarias al derecho o interés reconocido por el érgano jurisdiccional en su mo-
mento». Obsérvese que en la fecha en que se elaboro la Ley Organica del Tribunal Consti-
tucional estaba aun por venir la revolucién de las medidas cautcelares.
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que esta comenzando de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa de 1998. El juez o Tribunal no se limita, en modo alguno, a
comprobar, una vez superado el portillo de acceso de la famosa pon-
deracion de intereses, si lo pretendido en el recurso podria resultar
perjudicado gravemente, si no definitivamente, si la medida cautelar
no fuese adoptada. Hay infinidad de recursos que cumplen este re-
quisito (por ejemplo: todas las impugnaciones de las bases de unas
pruebas de seleccion de personal o de concursos de un contrato pu-
blico por quienes no cumplen las condiciones que se impugnan, to-
das las impugnaciones de planes o normas urbanisticos por quienes
resultan perjudicados por ellos, etc., etc.). Por el contrario, el juez o
Tribunal utiliza, ademas de ese criterio, otro que no pareceria propio
del officium judicis, puesto que la Ley no lo enuncia expresamente,
aunque no por ello deje de aplicarse. Es, en efecto, una experiencia
comun que ningin juez o Tribunal otorga jamas una suspensién cau-
telar (no digamos va medidas positivas) por el simple argumento del
dafo irreparable si, simultineamente, no aprecia prima facie que el
recurso pueda tener éxito en el fondo. Por ejemplo: ninguna duda de
que la denegara rotundamente si el recurso no cumple las condicio-
nes elementales de admisién; pero también si es manifiestamente
convencional o arbitrario, no digamos va abusivo, en cuanto al fon-
do. En estos supuestos, mas bien el juzgador entendera que solicitar
la medida cautelar, por mais que se cumpla el requisito legal de la
frustracion del proceso si no llega a otorgarse, encierra por si solo un
verdadero fraude procesal, fraude, abuso o falta de buena fe que el ar-
ticulo 11 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial le obliga expresamente a
rechazar.

Lo que resulta anémalo es que no se haya legalizado ese habito
normal, y ademas obligado, como hemos visto, de la conducta judi-
cial, que hubiese remitido necesariamente a la doctrina del fumus
boni iuris o apariencia de buen derecho. Esta doctrina es la que exhi-
be sistematicamente el Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas en su valiosa v resuelta jurisprudencia en materia cautelar,
por mi estudiada (La batalla por las medidas cautelares, 2.* ed., Civi-
tas, 1995, mads los comentarios a los avances jurisprudenciales poste-
riores a la fecha de esa cdicién en los nims. 88 de «REDA» —Sen-
tencia Atlanta, 1995— y 142 de esta REVISTA —Auto Antonissern,
1997—), v ello sobre la base de este principio general del Derecho:
«La necesidad del proceso para obtener razén no debe convertirse en
un dafo para quien tiene la razén». Este es ¢l tinico proceso, el de
quien tiene prima facie la razén y se ha visto obligado, normalmente
por el abuso de la posicion procesal de la otra parte, a presentar una
demanda, el Ginico proceso cuva frustracion (espccialmente por la
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larga duracién del proceso, que proporciona un resguardo cémodo
al abuso inicial de quien ha forzado a la otra parte a tener que abrir
el proceso, la Administracién normalmente en el contencioso-admi-
nistrativo) ha de tratar de evitar la medida cautelar. Porque, en ulti-
mo extremo, el sistema de medidas cautelares lo que precisamente pre-
tende es evitar el abuso de los procesos por parte de quienes no tienen
ostensiblemente la razon de fondo y que se amparan en él y en las car-
gas que necesariamente comporta frente a quienes, teniendo la razon,
tienen la carga de accionar, carga que, como es sabido, se organiza
normalmente sobre la situacién posesoria (5).

El inquilino que no paga la renta debe ser demandado por el
arrendador, el deudor que rehaye el pago o lo retrasa sélo el juez po-
dra ejecutarlo, el Ayuntamiento que opone su silencio a una peticién
legitima de licencia de conslruir sélo el juez podra forzarle a su otor-
gamiento. El incumplimiento del deber legal se ve injustamente favore-
cido por el sistema procesal porque, primero, el perjudicado tendra
cierta resistencia a abrir un proceso, que implica gastos, molestias,
largos plazos de incertidumbre que beneficiaran al incumplidor ins-
talado de hecho sobre intereses que no le pertenecen; segundo, el
proceso, inconmensurablemente alargado, como es hoy tan frecuen-
te. y especialmente en la via contencioso-administrativa, favorece
también al incumplidor porque en ese tiempo su deuda dineraria se
habra normalmente devaluado v el disfrute ilicito de la cosa que
debe devolver lo mantiene sin gastos, o la ilicitud abierta que el
Ayuntamiento ha cometido se mantiene y acaso cuando se rectifique
el Alcalde ya habra concluido su mandato; v tercero, porque la justi-
cia conlleva siempre un elemento de incertidumbre, de modo que, o
por defectos de la defensa propia o por cualquier rechnicality des-
atendida, o por la fragilidad de los juzgadores, acaso mas presente
en la jurisdicciéon contencioso-administrativa que en las demas
(quién sabe si por la actitud de «deferencia» hacia la maiestas publi-
ca v a la posicién de representantes del pueblo de sus gestores, o a su
papel de gestores del «interés general», que el propio art. 130 LJ re-
cuerda, o, en fin, por la no infrecuente falta de especializacién de sus
servidores), resulta que el que esta en situacién injusta gana el pro-
ceso de fondo. La mmedida cautelar inmediata pretende privar de su
ventaja abusiva a la parte que se aprecia desde el comienzo que estd
abusando del proceso y de sus injustas ventajas fdcticas, que desnatu-
ralizan propiamente la institucion procesal, haciéndola, paraddjica-
mente, un instrumento de la injusticia. Por ello, las medidas cautelares

(5) Pucde verse una reflexion sobre esta perspectiva en mi trabajo La lucha contra el

abuso de los procesos: juicios provisionales v medidas cautelares, en La batalla por las medi-
das cautelares, cit., pags. 335 v ss.
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no son algo andmalo al proceso, una excepcion extrafia a su exigencia
de un debate y una prueba completas, y no sumarias o aproximativas,
como llegé a decir, en otros términos, la Exposiciéon de Motivos del
Proyecto de LJ de 1995, sino un instrumento que devuelve al proceso
su funcion genuina vy que impide su corrupcion y desnaturalizacion
por los sujetos, en el caso del contencioso-administrativo por la Admi-
nistracién, normalmente. En este especifico y singular sentido las
medidas cautelares se insertan en la funcién propia de la tutela judi-
cial, haciéndola mas eficaz vy neutralizando el abuso de la misma por
las partes cuando intentan ampararse en ella para ponerla al servicio
de la injusticia.

Su efecto practico es invertir la carga de accionar, permitiendo al
que sufre la medida defenderse con plenitud en la fase declarativa
del proceso, a cuyo efecto la medida cautelar serad siempre provisio-
nal y no condicionara nunca la decisién de fondo.

Pero resulta que lo que acabamos de enunciar no es sélo una po-
sicién doctrinal, sino que es también la doctrina acogida explicita-
mente por el Tribunal Constitucional, que en varias de sus sentencias
ha hablado de que es «suficiente para acreditar una apariencia de
buen derecho digno de una tutela judicial preventiva inmediata»
(Sentencia de 10 de febrero de 1992); o en la de 29 de abril de 1993
(Sentencia 148/1993) de quec el juez «ha de verificar la concurrencia
de un peligro de dafio juridico para el derecho cuya proteccién se
impetra derivado de la pendencia del recurso, del retraso en la emi-
sién del fallo definitivo (periculum in mora) vy la apariencia de que el
demandante ostenta el derecho invocado con la consiguiente proba-
ble o verosimil ilegalidad de la actuacién administrativa (fumus boni
iuris)». En el caso concreto fallado por esla ultima importantisima
sentencia (sustitucién positiva integra por el Tribunal Contencioso-
Administrativo de Sevilla de la Orden de servicios minimos ante una
huelga general respecto de los abusivos que habia fijado en una Or-
den general el Gobierno de Andalucia), se trataba, aprecia el Tribu-
nal Constitucional, de «una manifiesta extralimitacion o abuso en la
fijacién de los servicios minimos» por parte de dicho Gobierno, de
modo que sin la medida cautelar se hubiera impedido «de modo in-
necesario e irreversible el ejercicio del derecho de huelga», derecho
fundamental segin el articulo 28.2 de la Constitucién. Asi, en este
caso paradigmatico, defensa de un derecho fundamental sustantivo,
legitimé por vez primera el Tribunal Constitucional una explicita v
resuelta medida cautelar positiva, con el alcance de una verdadera
norma general, medida que el Tribunal Supremo habia anulado
(aunque luego de haber cumplido la totalidad de sus efectos) por en-
tender que suponia un exceso en la jurisdiccién de los Tribunales
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contencioso-administrativos, ademas de ;j«un grave perjuicio al inte-
rés general»!, nada menos, al que parecia asi supeditar el ejercicio del
derecho fundamental de huelga. Aqui se ve actuando el efecto per-
verso del concepto de «interés general» como obstaculo a las medidas
caulelares a que antes me referi y que vuelve a recoger como argu-
mento, segun sabemos, el articulo 130 de la LJ. Pero la utilizacién por
el Tribunal Constitucional de la doctrina del furmus boni iuris, unida a
la del periculum in mora, infinilamente mas matizada que la de la
frustracién de los fines legitimos del proceso, no se ha quedado en las
dos sentencias citadas; podemos citar mas sentencias y autos (6),
aungue no nos parezca necesario ahora su estudio sistemético.

Queremos sdélo significar que el legislador de la LY de 1998 se ha
apartado de manera deliberada, y desde luego errénea, de una linea
jurisprudencial del Tribunal Constitucional, esto es, de la Constitu-
cién misma por él autorizadamente interpretada, que le vinculaba,
como la Conslitucién vincula siempre a la ley.

No debe dejar de notarse que el propio Ministerio de Justicia, que
promovié por si solo la nueva LJ, con inexistentes o al menos no co-
nocidas asistencias externas, acaba de acoger al redactar la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000, de 7 de enero) la doctrina
de la «apariencia de buen derecho» («juicio provisional e indiciario
favorable al fundamento de su pretensién») y del «peligro por la
mora procesal», articulo 728.

No pretendo, bien entendido, hacer una exposicién sistematica
del Derecho de las medidas cautelares, como ya adverti al comienzo
de esta reflexién (7).

Iv

Un progreso indudable ha supuesto la admisién explicita por la
LJ de una pluralidad abierta de medidas cautelares: «cuantas medi-
das aseguren la efectividad de la sentencia», dice exactamente el ar-
ticulo 129.1. Incluso hay que admitir que esta apertura afecta tam-
bién al supuesto en que se impugne una disposicién general, pues el
parrafo 2 del mismo articulo 129 dice: «Si se impugnare una disposi-
cién general vy se solicitare la suspensién de la vigencia de los precep-

(6) Scntencia 105/1994, Auto 116/1995,

(7) Me permitiré sélo formular una remisién genérica al excelente tratamiento que
de la materia, aun sobre ¢l pie forzado de la mediocre regulacién de la nueva LJ, sc olrece
por ¢l Magistrado José Antonio XioL en la obra Prdctica procesal contencioso-adninistrati-
va, tomo IX, Barcelona, 1999, pags. 463 v ss. También, M. BACIGALUPO, La nueva tutela
cautelar cir el contencioso-administrativo, Madrid, 1999.
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tos impugnados...»; se admite, pues, que quepa solicitar otras medi-
das distintas. La Sentencia constitucional 148/1993, a la que va nos
hemos referido, acepté como legitimada en el articulo 24 de la Cons-
titucién nada menos que la redacciéon enteramente nueva de la dis-
posicién impugnada (Orden de servicios minimos a mantener duran-
te una huelga general), lo cual parece ser el mayor extremo imagina-
ble y no, naturalmente, normal ni facilmente generalizable, pero
perfectamente justificada en el caso.

Esta clausula abierta es elogiable, sin duda alguna, pero nos pa-
rece que hubiese sido deseable, como ocurre en otros Derechos, una
enumeracién de las normalmente disponibles, al menos ad exem-
plum, para no dejar al juez perplejo ante la total falta de enunciado
de las medidas a su alcance, que parece apelar a su invencién perso-
nal, lo que le intranquilizara normalmente, precisamente por su
buen habito de aplicador legal. Bueno es que el legislador confie en
el juez, pero va no es tan bueno quizas que le confie enteramente la
configuracién de instituciones apenas aludidas por una rubrica ge-
nérica. Bajo el manto de generosidad, en realidad la férmula puede
ocasionar retraccién a la hora de sus aplicaciones. Aqui la jurispru-
dencia tiene un campo importante para matizar y afinar. Es de espe-
rar que, si acierta a superar el estrecho cauce con que los dos requi-
sitos superpuestos del articulo 130.1 ha intentado compensar la ge-
nerosidad de la ilimitacién de medidas, esto es, si recordamos, la
«valoracién circunstanciada de todos los intereses en conflicto» v el
criterio de la frustraciéon de «su finalidad legitima al recurso», la ju-
risprudencia tenga ocasién de construir una doctrina sélida y la de-
cisién de hacerlo, doctrina bien necesaria como hemos notado, sobre
este numerus appertus de las medidas cautelares necesarias u opor-
tunas.

\Y%

Un reproche claro que ha de hacerse a la regulacién de las medi-
das cautelares en la nueva LJ es su desconocimiento completo de la
técnica de las medidas cautelares independientes (aquf habria de ha-
blarse de provisionales, mas bien), no incidentales o accesorias de
ningun proceso principal al que procuran servir y cuya decisién final
asistir, con el fin, como sabemos, de que «su finalidad legitima» no
quede frustrada.

Estas medidas son también ignoradas, incomprensiblemente, en
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, salvo en la forma tra-
dicional del juicio ejecutivo (certeramente calificado de medida cau-
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telar por la Sentencia constitucional de 10 de febrero de 1992), que
subsiste como un privilegio histérico vinculado a documentos publi-
cos v a la letra de cambio. A esta figura se ha afiadido la novedosa
férmula del proceso monitorio (arts. 812 y ss.), que no tiene propia-
mente naturaleza cautelar, puesto que remite al juicio declarativo
plenario en caso de oposicién, pero que no es mas que un adelanto
parcial de origen germanico a la férmula hoy general, y mucho me-
jor configurada, a mi modesto juicio, del référé provision (que no se
limita a ninguna cuantia, como el monitorio se ha reducido conven-
cionalmente a la de cinco millones de peselas y cuya decisién inme-
diata no tiene fuerza de cosa juzgada), férmula de origen francés, re-
cibida hoy en muchos otros paises y, por de pronto, hecha suva por
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el Auto de
su Presidente Antonissen, de 29 de enero de 1997 (comentada por mi
en el nam. 142 de esta RevisTa) (8). Se trata de juicios rapidos, provi-
sionales, que dan la razén inmediatamente a quien exhibe una posi-
cién seria frente a la cual el demandado no opone razones aparente-
mente consistentes (una aplicacién del principio del fumus boni
iuris, como reconoce el citado Auto del Tribunal de Justicia), y cuvo
fallo no produce fuerza de cosa juzgada, pudiendo quien lo pierde
abrir ulteriormente un juicio declarativo plenario. Es, finalmente,
una técnica de desplazar de su posicién de ventaja al poseedor que

(8) Parcce claro que los procesalistas autores de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
siguen siendo tributarios de los viejos prestigios del Derecho Procesal clasico de origen
germanico y que manticnen el tradicional desdén que sus predecesores sostuvieron sobre
cl Derecho Procesal francés. Sin embargo, en materia de référds (que incluye tanto medi
das cautelares accesorias de un proceso principal como auténomas o independientes
—juicios rapidos y sumarios. cuya Gnica funcién es desplazar de su situacién de ventaja al
poscedor incumplidor, a quien se deja siempre abierta la posibilidad de montar, a su ini-
ciativa, un juicio declarativo, que en la prictica, como ocurre entre nosotros en los casos
de los juicios ejecutivos o los interdictos, sélo muy excepcionalmente llegan a abrirse—,
asi como el montaje de un orden jurisdiccional propio para la jurisdiccion de référé, nada
menos) la legislacién y la practica procesal francesa es hoy ¢jemplar en el panorama euro-
peo ¥y los demas sistemas procesales se estan también acercando rapidamente a él. El fa-
moso juicio monitorio, que tanto parece exaltar a nuestros procesalistas (como pude com-
probar ¢n mis lejanos tiempos de estudiante, hace més de medio siglo ya), esta perfecta-
mente superado, segun entiendo, en las técnicas de référé provision. que no esta limitado
por cuantia ninguna y cuva aplicacién al contencioso-administrativo fue decidida en Fran-
cia misma en 1988 (Decreto nim. 907, de 2 de septicmbre), y que utiliza también el Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Eutropeas, como hemos visto. Han comenzado a utili-
zarlo, por cierto, nuestros Tribunales contencioso-administrativos, en concreto la Sala del

\ Tribunal Superior de Justicia de Aragon;“segin el comentario de Olga HERRAIZ en ¢l nim.
142 de esta REVISTA, diciembre de 1998, pags. 141 y ss. (jexcelente Auto, por cierto!). Seria
lamentable que, en virtud del principio de suplctoriedad de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(disposicién {inal primera de la LI y art. 4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000), al-
gun juez o Tribunal contencioso-administrativo pudiese entender que la medida cautelar
de provisién o pago anticipado de las deudas de cantidad contra la Administracién tuviese
¢l limite cuantitativo que para el proceso monitorio (aunque no esté configurado como
proceso cautclar, segun ya notamos) establece ¢l articulo 812 LEC.
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obliga a quien tiene la razén a accionar judicialmente para despo-
seerle, haciendo de esta ventaja factica un motivo para no cumplir
sus obligaciones. Estos référés vuelcan inmediatamente la situacion,
privando al incumplidor, al injusto, de la ventaja posicional que le da
el hecho de que quien tiene una fuerte apariencia de razén frente a él
tenga que montarle un proceso declarativo y esperar los largos anos
que normalmente tardara el proceso a llegar a sentencia firme.
Como consecuencia de la inversién de posiciones procesales que el
référé produce, se impone inmediatamente la obligacién de cumplir
lo debido al incumplidor, dejandole, no obstante, la posibilidad de
impugnar la decisién en un juicio declarativo, que, ciertamente, en
la inmensa mayoria de los casos (como es notorio que ocurre en los
casos que nosotros conocemos: juicios ejecutivos e interdictos) no
llega ni siquiera a abrirse.

Pero la técnica general del référé, cuya mejor traduccién puede
ser la de juicios sumarios normalmente provisionales o sin fuerza de
cosa juzgada, tiene muchas mas manifestaciones. Es una genuina
creacion francesa, con influjo en casi toda Europa y desarrollada so-
bre todo a partir de los afios setenta, hasta el punto de haberse orga-
nizado un orden judicial especial dedicado exclusivamente a su tra-
mitacién y resolucion. En la materia contencioso-administrativa esta
ahora mismo tramitandose ante el Parlamento francés una Ley gene-
ral de procedimientos de référé, que generaliza resueltamente la fér-
mula (9).

Lo que me importa precisar es que la técnica general de los réfe-
rés auténomos no es va simplemente una moda, sino algo que resul-
ta rigurosamente preceptivo para el Derecho espaniol en la medida
en que dicha técnica ha sido plenamente recibida por el Derecho Co-
munitario, que la ha impuesto en Directivas que ain no han sido
transpuestas a nuestro Derecho. Esta situacién de incumplimiento
no ha sido rectificada por la LJ de 1998 (ni por la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas en sus sucesivos textos y revisio-
nes), lo cual implica que tales Directivas son va directamente aplica-
bles ante nuestros Tribunales. El caso mas claro es en materia de
contratos publicos, en la cual las llamadas Directivas «de recursos»
del Conscjo, una la 89/665/CEE, de 21 de diciembre de 1989, en
cuanto a la adjudicacién de los contratos publicos de obras publicas
y suministros, y otra la 92/13/CEE, de 25 de febrero de 1992, sobre
formalizacién de contratos de los inicialmente llamados «sectores
excluidos» (que son, paraddjicamente, los incluidos en la normativa

(9)  Projet de loi relatif au référé devant les juridictions administratives, nam. 269. Pre-
sentada al Senado en la sesion de 17 de marzo de 1999.
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comunitaria: agua, energia, transportes y comunicaciones). Estas Di-
rectivas han incluido previsiones explicitas sobre la introduccién de
un sistema de medidas cautelares auténomas para garantizar el
cumplimiento de las normas de adjudicacién. Los Considerandos o
motivacién de la Directiva 89/665 notan con toda explicitud que

«los actuales mecanismos destinados a garantizar la
aplicacién [efectiva de las normas de adjudicacién], tan-
to en el plano nacional como comunitario, no permiten
siempre velar por el respeto de las disposiciones comu-
nitarias, en particular en la fase en la que las infracciones
de dichas disposiciones atin pueden corregirse».

Y también:

«Resulta importante para que tengan efectos concrelos
que existan medios de recurso eficaces y rdpidos en caso
de infraccién del Derecho Comunitario en materia de
contratos publicos o de las normas nacionales que
transpongan dicho Derecho» (Considerandos 2.°y 3.°).

En la parte dispositiva se'impone a los Estados la adopcién de
medidas que sean necesarias

«para garantizar que las decisiones de los poderes adju-
dicadores puedan ser recurridas de manera eficaz v lo
mds rdpidamente posible» (art. 1.1).

Los Estados deben velar para que los procedimientos de recurso,
precisa el articulo 2, permitan

«adoptar lo antes posible y mediante procedimientos de
urgencia medidas provisionales para corregir la infrac-
cion o para impedir que se causen otros perjiicios a los
intereses afectados».

Se precisa que dichos procedimientos han de permitir que se
anulen las decisiones ilegales,

«incluida la supresion de las caracteristicas técnicas,
econdmicas y financieras discriminatorias contenidas en
los documentos de adjudicacion, en los pliegos de condi-
ciones o en cualquier otro documento» (art. 2.1).
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Expresamente se mencionan en el articulo 2.1.a)

«las medidas destinadas a suspender o a hacer que se
suspenda el procedimiento de adjudicacion».

A su vez, la Directiva 92/13/CEE, sobre contratacién de los llama-
dos sectores excluidos, remite a las féormulas de la Directiva
89/665/CEE, aunque articula también otros procedimientos (multas
reiteradas hasta que la infraccién no se corrija v un sistema de con-
ciliacién).

Hay que notar que cuando el legislador espafiol transpuso a nues-
tro Derecho las normas comunitarias sobre contratacién (Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas de 18 de mayo de 1995)
se planteé de forma expresa y abiertamente la oportunidad de incor-
porar las Directivas «de recursos», cuestién que resolvié negativa-
mente por dos razones, que enuncia asi la Exposicién de Motivos:
«porque la materia de recursos no constituye su objeto, es ajena a la
legislacién de Contratos de las Administraciones Pdblicas», argu-
mento que hubiese tenido que llevar, lI6gicamente, a retocar la Ley de
la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa, lo que no se hizo, por
cierto, ni en el Proyecto Belloch de esta Ley, que por entonces se tra-
mitaba en el Congreso, ni en el que dio-lugar a la LY de 1998. Pero la
razon sustancial era la segunda: «ademas, porque nuestro ordena-
miento juridico, en distintas normas procedimentales y procesales, se
ajusta va a su contenido».

Esta afirmacién, que es la determinante, ha sido sorprendente-
mente seguida por casi toda la doctrina que se ha ocupado del caso
—en realidad, por toda, salvo la reserva inespecifica formulada por
un autor— (10).

(10)  Asi, J. L. PINAR, El sistema de garantias para la efectiva implantacion de la apertura
de la contratacion publica comunitaria, en «Gaceta Juridica de la CE y de Ja Competencian,
76-77, 1992, pag. 15 del primero; SaMANIEGO Borpit, El control del Derecho Comunitario de
los contratos publicos, nim. 123 de esta REVISTA, pag. 401; MESTRE DELGADO, E{ control de la
adjudicacion de los contratos publicos a través del Derecho Europeo: una nueva ordenacion
de las medidas cautelares, en «Noticias CEE», 74, 1994, pags. 35 y ss.; GARcia DE Coca, Co-
nientario sobre la Directiva del Consejo de 21 de diciembre de 1989 (89)66>/CEE en «Castilla
y Ledn en Europa. Revista del Centro de Documentacion Europeos, 23, 1990, pags. 29 v ss.;
MORENO MOLINA, Contratos publicos: Derecho Comunitario y Derecho Espariol, Madrid,
1996, pag. 206; M. MARTIN RAzoOUIN, Contratos publicos y Derecho Comunitario, Pamplona,
1996, pag. 276 (es este ultimo autor ¢l Gnico que formula alguna reserva: «nuestro ordena-
micnto no contempla de forma expresa un régimen de medidas cautelares eficaz ..., ¢l paso
del tiempo impide en la practica acudir a la suspension sin que se causen graves perjui-
cios»). En mi articulo Sobre la reforma de la jurisdiccion contencioso-administrativa: una ré-
plica, publicado en la revista «Otrosi» del Colegio de Abogados de Madrid, junio de 1996, ¥
reproducido en mi libro Democracia, jucces v control de la Administracion, desde su 3.* edi-
cion (ahora en la 4%, 1998, pags. 263 vy ss.), ya se sostuvo la tesis del 1exto como un repro-
che al Proyecto de LJ de 1956, que la I.J de 1998 ha mantenido, incomprensiblemente.
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La Ley de 30 de diciembre de 1998, que ha transpuesto las Direc-
tivas sobre contratacién de los llamados «sectores excluidos» (agua,
energia, transportes v comunicaciones), por su parte, tampoco reco-
ge las medidas cautelares en sede judicial que se derivan de la Direc-
tiva 92/13/CEE. Pero en este caso puede entenderse gue esa omisién
resulta parcialmente suplida por la intervencién de la Administra-
cioén, que no es aqui parte contratante (lo son empresas de Derecho
privado, tanto en mano publica como privada) y que actia en fun-
cién arbitral o de control, con facultades cuyo contenido, articulo 51,
es el de las medidas cautelares que la Directiva impone; el articulo
58, en efecto, regula estas curiosas medidas cautelares, que ¢n reali-
dad son bastante diferentes de las previstas en la Ley de Procedi-
miento Administrativo comun, porque se trata de «corregir la presun-
ta infraccién de los procedimientos» denunciados por el reclamante
v de «impedir que se causen perjuicios a los intereses afectados, pu-
diendo suspender, en su caso, el procedimiento de adjudicacién en cur-
so o la formalizacion del contrato». Aunque hay una resolucién final,
v en este sentido las medidas cautelares son previas y preparatorias
de esta resolucién, de hecho ésta (art. 62) no hace sino confirmar o,
en su caso, rectificar las medidas iniciales, adoptando una posicién
activa y correctora de la actuacién de la empresa contratante, en
concreto: anular las decisiones de la entidad contratante, «incluyen-
do la supresién de las caracteristicas técnicas, econémicas o finan-
cieras discriminatorias contenidas en el anuncio licitatorio», los
anuncios de ésta, la propia convocatoria de licitatarios, los pliegos de
condiciones o cualquier otro documento relacionado con e] procedi-
miento de adjudicacién en cuestién; si el contrato estuviese ya for-
malizado, podra declarar la obligacién de indemnizar al interesado
si ha habido incumplimiento de lo previsto por la Ley. Notemos, sin
embargo, que la intervencién de control de la Administraciéon no es
en si misma, como resulta obvio, una «tutela judicial» v que en este
sentido no cumple en su plenitud la Directiva aplicable.

Es justamente ese contenido el que las Directivas imponen al pro-
cedimiento sumario v urgente que ordena organizar a los Estados
con la finalidad de que se produzca la efectiva concurrencia en las
ofertas, que es la finalidad que persigue el Derecho Comunitario. Me
parece evidente que ese contenido no cabe en la practica en el fun-
cionamiento real de nuestro contencioso-administrativo. Bastara
acudir al ejemplo de los Derechos nacionales que s{ han transpuesto
el Derecho Comunitario. Tomaremos el caso del Derecho francés, en
el que se ha introducido como un procedimiento especial el llamado
référé precontractual, en el cual, dice CHAPLS, el juez dispone de po-
deres que en un proceso ordinario no tiene (R. CHAPUS, Droit du con-
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tentieux administratif, 7.* ed., Paris, 1998, pag. 1152). Lo caracteristi-
co de esle référé, justamente, es que es auténomo v no incidental de
un proceso principal, segin la técnica a que ya hemos aludido; se le
ha llamado por TERNEYRE un «recurso contencioso-administrativo
de tercer tipo». Se ha introducido por via legal en 1992, con refor-
mas en 1993 y 1997. Se trata de una actuacién rapida e inmediata
del juez contencioso-administrativo para aplicarse en caso de infrac-
cién de las normas de publicidad v de bases de la licitacién. El juez
dispone, por de pronto, de «medidas provisionales», que serian las
verdaderas medidas caulelares, con las que puede ordenar a la enti-
dad contratante de atenerse a sus obligaciones incumplidas, o bien
la suspensién de la adjudicacién del contrato. Pero lo importante es
que la sentencia definitiva se pronuncia precisamente sobre esas
mismas cuestiones; «ordena, suspende, anula, suprime» («poderes
notablemente enérgicos», nota CHAPUS). El recurso no es admisible
si va esta adjudicado el contrato, de modo que su fin especifico se di-
rige a que éste llegue a formalizarse en las condiciones de publicidad
y competencia abiertas, que es el fin primordial de las normas comu-
nitarias.

Me parece claro que estc contenido es practicamente imposible
con el sistema de la LJ, por mas que ésta deje abierta la posibilidad
de cualquier medida cautelar. Primero, porque es normal que los
acuerdos de contratacién no «causen estado», de modo que el acceso
al contencioso estara cerrado por la necesidad de agotar una via ad-
ministrativa previa. Segundo, porque, en el régimen ordinario, los
anuncios licitatorios seran considerados normalmente actos de tra-
mite y, por ello, no recurribles. Tercero, porque la extremada urgen-
cia con la que habria de tramitarse por la via cautelar la adopcién in-
mediata de medidas no es, hoy por hoy, facilmente imaginable en
nuestra practica contencioso-administrativa. Cuarto y sobre todo,
porque dado que las medidas cautelares son en nuestra LJ prepara-
torias e incidentales de un proceso principal, habria que organizar el
proceso como un recurso principal contra los actos que preparan la
adjudicacion de los contratos v, una vez obtenidas las medidas caute-
lares, si las mismas llegasen a tiempo, desistir del proceso principal
después de que la operacion de contratar se hubiese consumado se-
gun esas medidas cautelares, que, ademas, han de ser precisamente
medidas positivas, de correcciéon de los pliegos o de los anuncios, lo
cual, ante la falta de practica de nuestros Tribunales, supone una
complicacién anadida.

Hay que decir que, en la situacidn actual de nuestro Derecho, que
no ha previsto de manera expresa, como sabemos, esta actuacién ra-
pida, inmediata v auténoma respecto de un proceso principal de los
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jueces en la fase precontractual, los Tribunales tendrian la obligacién
de aplicar directamente el texto de las Directivas, segtin el régimen
comun que el Derecho Comunitario supone en el supuesto de defec-
to de transposicion de dichas Directivas. Sélo por esta via podria su-
plirse la evidente omision del legislador en la materia.

VI

Con todo, donde mas manifiestas son las imperfecciones de la
nueva regulacién de las medidas cautelares en la LJ de 1998 es en el
régimen procesal de las mismas.

A) Puede decirse que, en cuanto a los poderes judiciales para
acordarlas, ese régimen es correcto en cuanto se refiere a los proce-
sos ante los Juzgados de lo contencioso v a los de unica Instancia
ante el Tribunal Supremo (art. 12 LJ). Respecto a los primeros, baste
notar que los autos dictados por los Juzgados que ponen término a
la pieza separada de medidas cautelares son apelables «en un solo
efecto», segan el articulo 80 LJ, de modo que sus efectos seran inme-
diatos. A su vez, los que acuerde la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Supremo sélo son susceptibles de recurso de su-
plica, articulo 79.1, pero «sin perjuicio del cual se llevara a efecto la
resolucién impugnada», esto es, la medida cautelar sera inmediata-
mente ejecutiva.

Situacién completamente distinta es la de las resoluciones en ma-
teria cautelar que dicten las Salas de lo Contencioso-Administrativo
de los Tribunales Superiores de Justicia y de la Audiencia Nacional.
Como consecuencia de la configuracién del recurso contra sus deci-
siones definitivas ante el Tribunal Supremo como una casacién y no
como una apelacion, el legislador ha generalizado el sistema de que
ese recurso lo sea siempre a doble efecto, como resulta del régimen
del articulo 91 LJ. Hay que notar, en primer término, que la totalidad
de los actos que los Tribunales Superiores y la Audiencia Nacional
dicten en materia cautelar se declaran expresamente susceptibles de
recurso de casacién, segun el articulo 87.1.5) (son susceptibles de ca®
sacion los autos «que pongan término a la pieza separada de suspen-
sién o de otras medidas cautelares»). Hay que entender, en todo
caso, que esa susceptibilidad de casacion de los autos se refiere sé6lo
a los procesos con cuantia superior a 25 millones de pesetas y cuyo
Derecho aplicable sea estatal o comunitario europeo, conforme al ar-
ticulo 86.2, 3 y 4 (también se excluyen, pues, los procesos en maleria
de personal, con las excepciones de acceso y separacién definitiva,
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electoral y derecho fundamental de reunién), siempre que no se esté
impugnando una disposicién general, y ello por virtud de la remisién
que hace el articulo 87 «en los mismos supuestos que el articulo an-
terior». La admisién de esa casacién priva, en consecuencia, de ejecu-
toriedad a tales medidas cautelares, que quedan a resultas de la deci-
sion final del proceso casacional, es decir, pierden toda su eficacia,
causando un perjuicio, que serd definitivo en la mayor parte de los ca-
sos, a la efectividad de tales medidas.

Unas medidas cautelares cuya razén de ser es el periculum in
miora, o urgencia perentoria, y que pretenden justamente excluir ese
riesgo, perderan normalmente toda su significacién si se someten a
un largo proceso con una casacién incluida, que, juzgando por la
practica habitual, puede llevar varios afos para llegar a decisién de-
finitiva y, por tanto, a la posibilidad de entrar en aplicacién.

Pero el efecto suspensivo de la casacién estd contrabalanceado,
podria notarse, con la técnica dc la «ejecucién provisional de la sen-
tencia [o auto] recurrida», segtin el articulo 91. Esta ejecucién provi-
sional la acuerda el Tribunal a quo, Tribunal Superior o Audiencia
Nacional. Como sélo puede denegarse esta ejecucién provisional
«cuando pueda crear situaciones irreversibles o causar perjuicios de
dificil reparacién», dice el apartado 3 del articulo 91, lo normal en el
caso de los autos que otorgucn medidas cautelares serd otorgarles,
puesto que éstas se han dado precisamente para evitar esos perjui-
cios. Ademas, hay que notar que en esc momento el fumus boni iuris
serd algo méas que una intuicién o que un palpito, porque resulta que
el auto o la sentencia de fondo, aunque no sean firmes, lo han esti-
mado va como fundado tras un proceso completo. Pero, con indc-
pendencia de que, segin la experiencia, no todas las Salas a guo lo
entienden asi y no son excepcionales las denegaciones de la ejecu-
cién provisional de los autos dictados en materia cautelar, hay que
notar que el otorgamiento positivo de la ejecucién provisional del
auto jes él mismio susceptible de recurso de casacion segun el articulo
87.1.d)!, precepto que cita, nominatim, los autos «dictados en el caso
previsto en el articulo 91», recurso de casacién que produce nuevo
efecto suspensivo. No cabe sobre ello, pues, la menor duda ante esa
mencioén expresa.

Pero, de nuevo, el beneficiado de la medida cautelar, que ha obte-
nido, ademas, la ejecucién provisional de la misma en tanto se re-
suelve el recurso de casacidn contra ella, al recurrir la parte contra-
ria en casacion el auto que la concedia, podra pedir (art. 91) la ejecu-
cién provisional de esc auto de ejecucién provisional. Resulia
completamente absurdo, y mds bien kafkiano, este régimen de sus-
pensiones de la ¢jecucién, ejecuciones provisionales acordadas y nue-
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vas suspensiones de estas resoluciones de ejecucién... y asi sucesiva-
mente, porque la cadena no se ve c6mo podria interrumpirse (11). Lo
que si se interrurpe, ineluctablemente, es cualquier efectividad de la
medida cautelar, que no hay manera de lograr, por cualquier via pro-
cesal, mientras el Tribunal Supremo no confirme, normalmente va-
rios anos después, el auto inicial de otorgamiento de las Salas de los
Tribunales Superiores o de la Audiencia Nacional, cuando ya, segu-
ramente, el dafo resulte irreversible y, por consiguiente, cuando va
el proceso de fondo haya perdido, segun la diccién legal que conoce-
mos, toda su finalidad legitima.

Que esa situacion no tiene remedio en tanto no se dicte la senten-
cia 0 auto resolutorios de las casaciones respectivas, lo confirma
otro dado: aunque el articulo 129.1 permite solicitar medidas caute-
lares «en cualquier estado del proceso», el Tribunal Supremo suele
negar que el tramite extraordinario de la casacién no es «un estado
del proceso» en el que quepa solicitar y otorgar medidas cautelares,
negandose a entrar en la materia, simplemente. Es una posicién en
si misma bastante discutible, y mucho mas tras la situacién procesal
que la casacion produce, y una de las muchas razones que justifican
el retorno de la actual casacién a la anterior apelacién, siquiera sea
por respeto a la garantia de la doble instancia y al principio de la
efectividad de la tutela.

En otros términos, por debajo de enojosas technicalities: puede v
debe decirse que en el régimen instaurado por la nueva LJ sdlo el Tri-
bunal Supremo tiene competencia para acordar efectivas medidas cau-
telares, no sélo en los procesos en que actue en unica instancia, sino
también en todos los susceptibles de recurso de casacidn, que son los
mds importantes de los que conocen en tinica instancia las Salas de los
Tribunales Superiores de Justicia vy la de la Audiencia Nacional.

La conclusién es, en efecto, sumamente grave. Cabria imaginar
que el legislador ha considerado tan excepcional la adopcién de me-

(11) Es digno de notar ¢l esfuerzo de J. A. XioL por evitar conclusién tan desoladora,
en Prdctica procesal contencioso-adniinistrativa. 1X, cit., pag. 605: «Ello no lleva necesaria-
mente a entender que la LJCA no faculta al tribunal de instancia para la adopcién de me-
didas cautelarcs, sino sélo sobre la cjecucién provisional de la sentencia impugnada. En
cfecto, la interpretacion que creemos nids aceptable es la de que nada parece impedir que el
tribunal a quo pueda adoptar medidas cautelares durante la tramiracion del recurso de casa-
cion. El reconocimicnto de esta potestad, en efecto, parece una consecuencia inherente a
la facultad de modificarlas o revocarlas durante el curso del procedimiento (art. 132.1), a
la de acordar la cjecucién provisional de la sentencia (art. 91.1) y esta en consonancia con
el principio segun ¢l cual las medidas conservan su vigencia hasta que la sentencia gana
firmeza, es decir, hasta que se hava resuelto el recurso de casacion (art. 132.1)». Es un loa-
bilisimo esfuerzo pro actione y en favor de los derechos fundamentales que ojala que pue-
da llegar a prevalecer. En todo caso, el autor esta pensando, probablemente, en medidas
cautelares parciales o conservatorias mas que en una potestad plenaria e incondicionada,
dado lo inequivoco del texto legal.
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didas cautelares contra la Administracién, segun los planteamientos
arcaicos en la materia, ya aludidos, que ha querido asegurarse de
que el Tribunal Supremo controle directamente la totalidad de tales
medidas, en un ejemplo de desconfianza hacia los érganos jurisdic-
cionales de competencia normal y general en lo contencioso-admi-
nistrativo dificilmente igualable. Pero cuesta imaginarse una
concepcién tan restrictiva de las medidas cautelares en el conten-
cioso-administrativo actual, que ademas contradice de modo direc-
to, manifiesto y flagrante la concepcién constitucional de las mis-
mas como integradas en el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva «sin dilaciones indebidas» que proclama el articulo 24 de la
Constitucién. Aqui la intercalacién de un recurso de casacién entre la
adopcién de la medida v su aplicacion elimina inexorablemente la
efectividad que impone el precepto constitucional; es un ejemplo pal-
mario, y dificilmente superable, de una «dilacion indebida», condena-
da por dicho precepto. Pero esto es lo que resulta de la nueva LJ,
aunque haya que lamentarlo.

Resulta claro que no se trata de un simple error, de un efecto in-
directo no buscado. Y ello porque en materia de apelacién de las
sentencias dictadas por los Juzgados de lo contencioso-administrati-
vo, el articulo 80.1.a) expresamente preceptda que tal apelacién sera
a un solo efecto respecto de los autos «que pongan término a la pieza
separada de medidas cautelares», asi como el articulo 83.2 dispone
que el efecto suspensivo de la apelacién no impide que «el juez, en
cualquier momento, a instancia de la parte interesada, podra adop-
tar las medidas cautelares que sean pertinenles para asegurar, en su
caso, la ejecucién de la sentencia», asi como el articulo 84, mas enér-
gicamente aun, dispone que «la interposicién de un recurso de ape-
lacién no impedira la ejecucién provisional de la sentencia recurri-
da». Al disponer de manera expresa justamente lo contrario en el
caso de la casacién, resulta manifiesto que el régimen que criticamos
y que equivale a privar de la potestad de acordar medidas cautelares a
los principales drganos, los colegiados, que son, ademads, los mas au-
torizados, siquiera sea por la universalidad de sus competencias (lie-
nen la competencia «de derecho comun», para utilizar la conocida
expresion francesa, mientras que la de los Juzgados es sélo «de alri-
bucién» y en la practica excepcional), ha sido un régimen deliberada
y conscientemente construido por los autores de la LJ. ;Por qué?,
podriamos preguntar. No se nos ocurre otra respuesta que la que
avanzamos como hipétesis: porque se parte de nuevo de la concep-
cién negativa, como excepcional y normalmente indeseable, de las
medidas cautelares que puedan adoptarse sobre la potentior persona
que serfa la Administracién, apodictico representante de un interés
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general superior a los derechos de los particulares, aunque éstos
sean verdaderos y genuinos derechos fundamentales.

Al acordarlo asi, resulta manifiesto que la LJ ha incurrido en un
flagrante vicio de inconstitucionalidad, por infraccién del articulo 24
de la Constitucién, precepto en el que el Tribunal Constitucional ha
radicado resueltamente el derecho a obtener medidas cautelares.

B) Igualmente, en la regulacién procesal debe reprocharse a la
nueva LJ la rigidez injustificada que viene a resultar del articulo 132,
segun el cual «las medidas cautelares estaran en vigor hasta que re-
caiga sentencia firme» vy sélo «podran ser modificadas o revocadas
durante el curso del procedimiento si cambiaran las circunstancias
en virtud de las cuales se hubieren adoptado». Esta fatalidad definiti-
va estd siendo interpretada por algunas Salas en el sentido de que
una denegacién inicial de las medidas cautelares solicitadas con el
escrito de interposicién del recurso impide volver a solicitarlas cuan-
do el juez o Tribunal disponen de mejores elementos de juicio; por
ejemplo, tras la demanda (que el art. 129.2 utilice el adversativo «o»
al decir que «la peticién [de medidas cautelares contra disposiciones
generales] debera efectuarse en el escrito de interposicién o en el de
demanda» es una aplicacién caracteristica del criterio) o después de
la prueba, tramites que normalmente permitirdn apreciar mejor el
fumus boni iuris del actor o el abuso procesal de la Administracién
al haber forzado el proceso a dicho actor, y, por tanto, decidir mas
atinadamente en el sentido mas adecuado al fin propio de la institu-
cién. No digamos desde la perspectiva de la Administracién que su-
fre las medidas cautelares, que ha podido demostrar en su contesta-
cién a la demanda o en la prueba lo infundado del funius boni iuris
abusivamente invocado con éxito por el actor. El caracter provisional
de las medidas «provisionales», valga la redundancia, entiendo que
debe impedir aqui que juegue cualquier principio rigido y formal de
preclusion.

VII

¢Oué hacer ante una situacién tan grave como la que ha creado la
nueva LJ de despojar en la practica (fuera de los supuestos no encua-
drados en la materia casacionable definida negativamente por el
apartado 2 del art. 86) a los 6rganos generales y comunes de la juris-
diccién de la potestad de acordar medidas cautelares?

Lo primero que me parece necesario es una reforma urgente e in-
mediata de la nueva regulacién en este punto de la LJ, urgencia de-
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terminada por la grave situacién de violacién del articulo 24 de la
Constitucién que dicha regulaciéon comporta. La efectividad de los
derechos fundamentales es el primer valor de un Estado de Derecho,
y asi resulta del enunciado del articulo 10.1 de la Constitucién (los
derechos fundamentales son «inviolables», porque son «fundamento
del orden politico y de la paz social»). Puede decirse sin exceso que
en esla cuestién estan implicados directamente tres de los cuatro
«valores superiores» del ordenamiento juridico que enuncia el ar-
ticulo 1.1 de la Constitucién: la libertad, que se descompone en el
respeto a todos los derechos fundamentales y, por tanto, al del ar-
ticulo 24; la justicia, pues de justicia justamente se trata; vy, finalmen-
te, la igualdad; esto ultimo porque tanto la jurisdiccion civil como la
social no conocen esos extranos recursos de casacion en materia de
medidas cautelares y de ejecucién provisional de las sentencias (12),
lo que claramente define una carga exorbitante e injustificada para
el justiciable contencioso-administrativo en cuanto al ejercicio del
derecho a la tutela judicial efectiva, carga discriminatoria que ningu-
na exigencia de funcionamiento de la Administracién puede justifi-
car (13). De nuevo se incurre en la vieja concepcidn de que la juris-
diccién contencioso-administrativa seria o deberia ser una jurisdic-
cién disminuida y parcial, reducida por referencia a las demas,
porque uno de sus sujetos no podria admitir, segiin algunos creen de
buena fe, las cargas de una jurisdiccién plenaria.

La urgencia de liberar a los ciudadanos de esa regulacién grave-
mente inconstitucional justificaria sobradamente, a mi juicio, la uti-
lizacién del Decreto-Ley, articulo 86.1 de la Constitucién.

Bien es verdad que estaria justificado también que esta modifica-
cién de la LJ no se limitase, en materia de medidas cautelares, al
tema del recurso de casacidn, sino a su regulacién sustantiva, tan
imperfecta, segiin hemos tratado de exponer en esta reflexién, aun-
que acaso sélo el tema de la casacién pueda justificar de suyo el De-
creto-Ley.

Hay otro motivo que debe impulsar a una nueva redaccién de

(12) Sobre csto altimo, vid. Sentencias de la Sala 1.* del Tribunal Supremo de 21 de
diciembre de 1966 v 15 de noviembre de 1991, v de la Sala 4. de 13 de febrero de 1985; ci-
tas que tomo de J. A. Xiot, Prdctica procesal contencioso-administrativa, tomo VI, Barcelo-
na, 1999, pag. 240.

(13) Recordemos que justamente ¢n materia de justicia cautelar el Tribunal Constitu-
cional italiano (Sentencia de 25 de junio de 1985, nam. 190) abri6 paso a la aplicacién ge-
neral en los juicios contencioso-administrativos de las medidas cautclares disponibles por
las partes c¢n los juicios civiles segun el articulo 700 del Codice di procedura civile, no pre-
vistas en la regulacién contencioso-administrativa, en nombre del principio de igualdad de
los litigantes, por el quc declard inconstitucional esa restriccién. Cfr. L. Mazzarorll, en la
obra colectiva Diritto Amntinistrativo, dirigida por él mismo y otros autores, vol. 11, Bolog-
na, 1993, pig. 1659.
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toda la materia de las medidas cautelares en la nueva LJ, la circuns-
lancia de que el Estado espafiol esta notoriamente en infraccién del
Derecho Comunitario, al no haber efectuado la transposicién de las
Directivas «de recursos» en materia de contratacién publica, como
hemos podido ver. Esta situacién de incumplimiento, como es sabi-
do, es por si sola causa de responsabilidad civil del Estado frente a
quienes resulten perjudicados por dicha situacién (Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas Frankovich y Bonifa-
ci, de 1990, v toda la serie ulterior que la ha seguido). Recordemos
que la normativa comunitaria en materia de contratacién se aplica
especialmente respecto de los contratos de grandes cuantias, tanto
de la Administracién como de las empresas de agua, energia, trans-
portes y comunicaciones. Las grandes empresas contratistas euro-
peas, cuyo acceso a esos contratos garantiza el Derecho Comunita-
rio, pueden sufrir perjuicios econémicos elevados si ese acceso no ha
podido ser corregido por el référé precontractual, como las Directivas
han pretendido. Gravitan, pues, sobre el Estado espaiol importantes
riesgos econémicos que es urgente impedir que se materialicen.
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