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I Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacién SEJ 2004-03791/JURI, «El
papel de las Administraciones publicas y sus distintos instrumentos de actuacion en la eco-
nomia y en la sociedad», de la DGI del MEC. Grupo de Investigacién SEJ-196 de la Junta
de Andalucia.
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RESUMEN

El acceso a la justicia cautelar en los procedimientos contencioso-administrativos es una
exigencia constitucional derivada del derecho a una tutela judicial efectiva. Junto a la
adopcion de medidas cautelares, y como una especialidad dentro de ellas, el legislador es-
panol ha previsto la existencia de medidas cautelarisimas. El primer elemento de juicio
con el que contaron los jueces espafioles para la adopcion de medidas cautelares fue el cri-
terio del periculum in mora, al que vino a sumarse, por influencia del Derecho comunita-
rio, el criterio del fumus boni iuris. La aparicién de este tltimo suponia, en principio, una
ampliacion del acceso a la justicia cautelar para los ciudadanos. No obstante, algunas de-
cisiones judiciales recientes, aqui comentadas, parecen aplicar el criterio del fumus boni
iuris como argumento contrario a las pretensiones de los ciudadanos.

Palabras clave: medidas cautelarisimas; fumus boni iuris; periculum in mora.

ABSTRACT

The right to obtain interim measures (medidas cautelares) granted by judges in cases of
judicial review of administrative acts is a constitutional requirement stemming from the
right to an effective judicial protection. Moreover, Spanish lawmakers have provided for a
special kind of interim measures granted inaudita parte (medidas cautelarisimas). The first
and only criterium that Spanish administrative judges applied to grant (or deny) interim
measures was the periculum in mora. However, as an influence of the European
Community law, also the fumus boni iuris criterium has been taken into account. The
enforcement of this last criterium in the Spanish legal order was considered as a benefit for
the citizens, since it would certainly lead the judges into granting the requested interim
measures. Some recent court decisions hereby analyzed, however, have apparently used the
fumus boni iuris to turn down citizens demands.

Key words: interim measures granted inaudita parte; fumus boni iuris; periculum in mora.

I. INTRODUCCION

Advertia Nicolds DE MAQUIAVELO en El principe sobre el peligro de que
los aliados —en especial los mercenarios— se vuelvan, en el momento mas
inoportuno de la batalla, contra aquellos a los que han acudido a socorrer
0 a quienes han prometido obedecer. Daba cuenta asi de cémo Filipo de
Macedonia, tras auxiliar a los tebanos a la muerte de Epaminondas, los es-
clavizé, y de c6mo los Papas de Roma ayudaron a las ciudades italianas a
desembarazarse de los nobles impuestos por el emperador aleman, sélo
para adquirir después el poder temporal sobre ellas?.

Sin llevar al extremo estas advertencias histéricas, bien podria afirmar-
se que en el régimen juridico de las medidas cautelares se han cumplido
las advertencias del habil florentino. En la batalla por las medidas cautela-
res, librada contra las amenazas que se cernian sobre la tutela judicial

2 Se ocupa de estas cuestiones en el Capitulo XII, «De las diferentes clases de milicia y
de los soldados mercenarios». Nicolas de MAQUIAVELO (1994), El principe, edicién de Octa-
vio Mazzini, Edicomunicacién, Barcelona, pags. 81-87.

3 Nos permitimos hacer un uso literario del titulo de la visionaria obra de Eduardo
GARcfA DE ENTERRIA (1992), La batalla por las medidas cautelares. Derecho comunitario euro-
peo y proceso contencioso-administrativo espaiiol, 1.* ed., Civitas, Madrid.
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efectiva, se celebré con jubilo la aparicién de un formidable aliado curtido
en el Derecho comunitario: el criterio del fumus boni iuris. Su aceptacién
por nuestra jurisprudencia, posteriormente consagrada por el legislador,
suponia afiadir una nueva herramienta que facilitaba el acceso a la justicia
cautelar. El jubilo estaba, por tanto, mas que justificado, tratandose de
«una materia tan presidida por las leyes del casuismo como esta»*.

Pero, sorpresivamente, el criterio del fumus boni iuris parece haber
cambiado de bando. No se trata s6lo de que su invocacién no esté resul-
tando tan efectiva como cabia esperar’, sino de que pueda estar siendo
usado, incluso, como argumento capaz de neutralizar y dejar sin efecto al
criterio del periculum in mora. Asi, de ser un arma juridica de refuerzo, ex-
clusivamente disefiada para facilitar el acceso a la justicia cautelar, podria
haber pasado a ser un muro que impide acercarse a ella: ¢acaso el famoso
aliado se habra convertido en traidor? Si no en términos tan dramaéaticos,
eso es, al menos, lo que parece deducirse del analisis de los dos autos del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de 16 y 17 de junio de 2006, que
denegaron la suspensién del referéndum sobre la reforma del Estatuto de
Autonomia de Cataluiia.

II. LoS HECHOS: IMPUGNACION DEL DECRETO DE CONVOCATORIA
DEL REFERENDUM PARA LA REFORMA ESTATUTARIA EN CATALUNA,
SOLICITUD DE SUSPENSION DE SUS EFECTOS Y AUTOS DE 16 Y 17 DE JUNIO
DENEGANDO LA SUSPENSION

Los sefialados autos traen causa de uno de los acontecimientos politi-
cos y juridicos con mayor resonancia de la presente legislatura, la reforma
del Estatuto de Autonomia de Catalufia, y ya se sabe que los casos impor-
tantes no son los mas adecuados para hacer buen Derecho.

Es preciso remontarse al 10 de mayo de 2006, cuando fue aprobada
por las Cortes Generales la reforma del Estatuto de Autonomia de Catalu-
fia, remitiéndose el nuevo texto del Estatuto al Gobierno de la Nacién y a
la Comunidad Auténoma de Cataluna «a los efectos establecidos en su Es-
tatuto de Autonomia»®.

Una semana mas tarde, el 18 de mayo de 2006, el Presidente de la Ge-
neralidad, mediante el Decreto 170/2006, convocaba el referéndum para la
reforma estatutaria, cuya celebracién se fijaba el domingo 18 de junio de
2006.

El lunes 12 de junio de 2006, seis dias antes de la cita electoral, un mi-
noritario partido politico de nombre Alternativa Espaviola interponia recur-
so contencioso-administrativo contra dicho Decreto al estimar nula de ple-

4 Francisco José RODRIGUEZ PONTON (1999), Pluralidad de Intereses en la Tutela Cautelar
del Proceso Contencioso-Administrativo, Cedecs, Barcelona, pag. 173.

5 Deben tenerse en cuenta las continuadas resistencias que la aplicacién de este princi-
pio ha encontrado en la jurisprudencia, muy oportunamente expuestas por Carmen JIME-
NEZ PLAzA (2005), El fumus boni iuris: un andlisis jurisprudencial, Tustel, Madrid, in totum.

¢ Diario de Sesiones del Senado, VIII Legislatura, nim. 83, afio 2006, pags. 4886-4915.
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no Derecho una convocatoria de referéndum efectuada por 6rgano mani-
fiestamente incompetente [art. 62.1.5) de la LRJ-PAC]. La argumentacién
desplegada resultaba, en apariencia, correcta: el articulo 62.c) CE dispone
que «corresponde al Rey: (...) Convocar a referéndum en los casos previs-
tos en la Constitucién»; por su parte, el articulo 152.2 CE establece que
«una vez sancionados y promulgados los respectivos Estatutos, solamente
podran ser modificados mediante los procedimientos en ellos establecidos
y con referéndum entre los electores inscritos en los censos correspondien-
tes». El razonamiento del recurso era el siguiente: a) corresponde al Rey
convocar a referéndum en los casos previstos en la Constituciéon [art. 62.c)
CE]; b) el referéndum para la modificacién de los Estatutos se prevé en la
Constitucién (art. 152.2 CE), luego; ¢) corresponde al Rey convocar a los
electores catalanes al referéndum para la reforma del Estatuto de Autono-
mia para Catalufia. De aqui derivaba la pretensién de nulidad radical del
Decreto impugnado, al haber sido dictado por 6rgano (el Presidente de la
Generalidad) manifiestamente incompetente.

En la misma linea argumental, cuatro dias més tarde (viernes 16 de ju-
nio), y a tan sélo dos de la celebracion del referéndum, otro partido politi-
co, denominado Partido Social Europeo, también impugnaba la convocato-
ria efectuada por el Decreto 170/2006.

Ambos recurrentes solicitaban, ademas de la nulidad de la convocato-
ria, la suspension inmediata y sin oir a la parte contraria —en este caso,
la Generalidad de Catalufia— de los efectos del Decreto, esto es, la sus-
pension de la propia celebracion del referéndum, con el fin de salvaguar-
dar los intereses generales y evitar que el recurso perdiera su finalidad le-
gitima.

Finalmente, el TSJ de Catalufia, mediante los autos de 16 y 17 de junio
de 20067, resolvié, denegandolas, las medidas cautelarisimas solicitadas,
no accediendo a la suspensién del referéndum, que, tal y como estaba pre-
visto, se celebré el domingo 18 de junio.

III. UNA CUESTION PRELIMINAR: LA VIA JURISDICCIONAL ADECUADA PARA
IMPUGNAR EL DECRETO DE CONVOCATORIA ES LA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
Y NO LA CONTENCIOSO-ELECTORAL

Los senalados autos del TSJ de Catalufia de 16 y 17 de junio de 2006 se
dictaron como consecuencia de sendos recursos contencioso-administrati-
vos contra el Decreto 170/2006 de convocatoria de referéndum. Pero ¢era
ésta la via procesal adecuada para atacar la validez del Decreto?

7 Es conveniente aclarar desde ahora que no existe una correlacién temporal directa
entre los recursos y los autos. Es decir, la solicitud de medidas cautelarisimas formulada
por el primer recurso (12 de junio) fue resuelta cinco dias mas tarde mediante el auto de
17 de junio, mientras que la solicitud formulada en el segundo recurso (16 de junio) se re-
solvié mediante auto de 16 de junio, esto es, el mismo dia en que se presenté. Esta diferen-
cia, como se expondra detenidamente en texto, se debi6 a que sélo en el segundo caso las
medidas fueron efectivamente tramitadas como cautelarisimas.

Revista de Administracién Publica
230 ISSN: 0034-7639, ndm. 172, Madrid, enero-abril (2007), pags. 227-253



EL FUMUS BONI IURIS COMO CRITERIO... ANTONIO BUENO ARMIJO Y MANUEL A. RODRIGUEZ PORTUGUES

En primer lugar, el cauce apropiado para sustanciar estos litigios no
era el contencioso-electoral. El articulo 11.1 Ley orgéanica 2/1980, regula-
dora de las diversas modalidades de referéndum, remite en bloque todo lo
relativo al procedimiento electoral al «régimen electoral general». Sin em-
bargo, el articulo 109 de la Ley organica 5/1985, de Régimen Electoral Ge-
neral, circunscribe el 4mbito objetivo del contencioso-electoral a los
«acuerdos de las Juntas Electorales sobre proclamacién de electos», dejan-
dose fuera por tanto la convocatoria de elecciones propiamente dicha. La
extension analégica y supletoria de esta ultima disposicién a la institucién
del referéndum obliga a la necesaria aplicacion del cauce contencioso-elec-
toral, pero inicamente en relacién con la aprobacién de los resultados del
referéndum por parte de las Juntas Electorales correspondientes, y no para
dirimir controversias en torno al acto previo de convocatoria.

Y si no es el contencioso-electoral, ¢cudl serd, entonces, el cauce ade-
cuado para conocer de la convocatoria del referéndum? A primera vista,
una convocatoria de referéndum como ésta, insertada como tramite nece-
sario en un procedimiento legislativo y de intensa significaciéon politica,
constituye un acto del que dificilmente puede predicarse su caracter admi-
nistrativo en sentido estricto. En efecto, su encaje en la categoria de lo que
la LIJCA denomina «actuacién de las Administraciones publicas sujeta al
Derecho administrativo» (art. 1.1) parece dificil. Ahora bien, sustraer del
control jurisdiccional la convocatoria de referéndum sobre la base de este
argumento equivaldria poco menos que a resucitar la teoria de los actos
politicos o de gobierno, felizmente enterrada con la vigente Ley Jurisdic-
cional de 1998. Aunque pueda entenderse que una convocatoria de refe-
réndum de las caracteristicas de la aqui expuesta se inserta como parte de
las relaciones constitucionales que el poder ejecutivo mantiene con otros
poderes (fundamentalmente, con el legislativo), nada obsta a que se en-
cuentre plenamente sometida a control jurisdiccional. Es unanime la tesis
de que el sometimiento de este tipo de actos a la jurisdicciéon contencioso-
administrativa deriva hoy, explicitamente, de lo dispuesto en el articulo
2.a) LICA, cuando se dice que «el orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo conocera de las cuestiones que se susciten en relacién con (...)
los elementos reglados (...) en relacién con los actos del Gobierno o de los
Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas, cualquiera que fue-
se la naturaleza de dichos actos»®.

Si resulta evidente la enorme discrecionalidad a la hora de convocar un
referéndum, no es menos palmaria la gran cantidad de elementos reglados
a que tiene que someterse el ejercicio de dicha potestad. Entre estos ulti-
mos se encuentra, precisamente, la identificacién normativa del propio 6r-
gano competente para convocarlo: el Rey, segiin los recurrentes, mediante
Real Decreto acordado en Consejo de Ministros y refrendado por su Presi-
dente [arts. 62.c) CE y 2.3 de la Ley organica 2/1980, reguladora de las dis-

8 Sobre el origen, la evolucién y la definitiva supresién de la doctrina de los actos poli-
ticos o de gobierno, vid. Eduardo GARciA DE ENTERRIA y Tomas-Ramén FERNANDEZ (2002),
Curso de Derecho Administrativo, T. 11, 8.% ed., Civitas, Madrid, pags. 642-644.
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tintas modalidades de referéndum]. En definitiva, resultaba correcta en
este caso la utilizacién del proceso contencioso-administrativo general u
ordinario®.

IV. LA SUSPENSION SOLICITADA EN LOS RECURSOS:
MEDIDAS CAUTELARES «ORDINARIAS» Y MEDIDAS « CAUTELARISIMAS»

A fuer de exactos, la suspensién que ambos recursos solicitaban res-
pondia, en realidad, a la categoria de las llamadas medidas cautelarisimas,
provisionalisimas o cautelares provisionalisimas, una de las innovaciones
legislativas introducidas con la LJCA, pero presente con anterioridad en
nuestro ordenamiento juridico gracias a ciertas resoluciones jurispruden-
ciales bien conocidas!?. No obstante, sélo el auto de 16 de junio tramité6 la
suspensién solicitada como medida cautelarisima, mientras el auto de 17
de junio la tramité y resolvié como medida cautelar «ordinaria». ¢Qué pre-
tendian los recurrentes solicitando del Tribunal la adopcién de medidas
cautelarisimas en lugar de medidas cautelares ordinarias? Las consecuen-
cias que esta distincién plantea aconsejan aclarar, previamente, ambos
conceptos.

9 A este propésito existe una interesante STS de fecha 15 de julio de 1997 (Ar. 5640). El
partido politico Centro Progresista recurrié un Decreto del Presidente de la Junta de Anda-
lucia por el que se convocaban elecciones al Parlamento andaluz. Mediante sendos autos
—uno resolviendo y otro confirmando el anterior en stplica— de 18 de julio de 1994 y 17
de enero de 1995, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Andalucia inadmitié
el recurso entendiendo que tenia por objeto un acto politico no susceptible de impugna-
cién en via contencioso-administrativa. La citada STS resolvi6é favorablemente el recurso
de casacién interpuesto por el partido politico contra dichos autos, al entender que el De-
creto de convocatoria, por el contrario, era «consecuencia de la aplicacion de (...) criterios
normativos que otorgan al acto recurrido una naturaleza reglada, susceptible de control ju-
risdiccional por la Sala de instancia» (FJ 5.°). El recurso contencioso-administrativo ini-
cialmente interpuesto se resolvig, finalmente, mediante STSJ de Andalucia de 5 de julio de
2001 (RJCA 2002/316) en sentido desfavorable al partido politico recurrente por motivos
de fondo ajenos ya a la materia que nos ocupa. Con los mismos sujetos litigantes y en rela-
cién con otra convocatoria de elecciones autonémicas, igual de categérica se mostré la
STS de 3 de diciembre de 1998 (Ar. 10027), y ello sin discutirse, ademas, la procedencia del
cauce procesal seguido, esto es, un contencioso-administrativo y no un contencioso-electo-
ral. La STSJ de Andalucia de 16 de octubre de 2001 (JUR 2002/6771) resolvi6é un nuevo re-
curso contra otra convocatoria de elecciones al Parlamento andaluz entre los mismos liti-
gantes. En ella, el Tribunal ya no alude a la doctrina de los actos politicos al conocer del
recurso.

10 Se trata de los AATS de 2 y 19 de noviembre de 1993 (ponente: PECES MORATE), en los
que se hizo una aplicacién supletoria, via disposicién adicional sexta de la Ley Jurisdiccio-
nal de 1956, de las medidas atipicas o innominadas previstas en el articulo 1428 de la
LECiv entonces vigente (actual art. 733). La practica de estas medidas cautelarisimas habia
sido ya admitida por el Tribunal Constitucional (STC 218/1994, de 4 de agosto), si bien con
referencia a las adoptadas en el ambito civil.
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1. Las medidas cautelarisimas son simples medidas cautelares
con especialidades de tramitacion: la postergacion temporal
del principio de contradiccion

Las medidas cautelares encuentran su fundamento en una recta inteli-
gencia del derecho a la tutela judicial efectiva de los recurrentes!'! y en la
maxima, bien conocida en el Derecho inglés, de que una justicia tardia no
es justicia (justice delayed, justice denied'?). En ocasiones ocurre, sin em-
bargo, que incluso los tramites propios de las medidas cautelares exigen
un tiempo del que no se dispone si quiere asegurarse la efectividad de la
sentencia futura.

Es esta posibilidad la que justifica, de conformidad con el articulo 135
LJCA, la adopcién no ya de medidas cautelares, sino de medidas cautelari-
simas. En primer lugar, «el Juez o Tribunal, atendidas las circunstancias de
especial urgencia que concurran en el caso, adoptara la medida sin oir a la
parte contraria». En segundo lugar, y con el fin de evitar la vulneracién de
la tutela judicial efectiva de terceros'? o, simplemente, del principio de
contradiccién!?, «el Juez o Tribunal convocara a las partes a una compare-
cencia, que habra de celebrarse dentro de los tres dias siguientes, sobre el
levantamiento, mantenimiento o modificacién de la medida adoptadax.

En definitiva, las medidas cautelarisimas no son mas que simples me-
didas cautelares con un régimen procesal especial'®, de donde resulta que

11 Asi lo entendié el Tribunal Constitucional, al menos desde las SSTC 237/1991, de 12
de diciembre; 14/1992, de 10 de febrero, y 238/1992, de 17 de diciembre, afirmando que «la
tutela judicial no es tal sin medidas cautelares que aseguren el efectivo cumplimiento de la
resolucién definitiva que recaiga en el proceso».

12 No sin humor, sefiala Carmen CHINCHILLA MARIN (2001), «La tutela cautelar», en Co-
mentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, dirigidos por Jestis LEGUI-
NA VILLA y Miguel SANCHEZ MORON, 2.% ed., Lex Nova, Valladolid, pag. 587, que «es evidente
que si la tutela llega tarde, no es efectiva y, por ende, no es tutela de nada».

13 A lo que debe sumarse la posibilidad de que se estuvieran agravando o aumentando
los «efectos secundarios y perversos» que toda medida cautelar puede tener, como el «pe-
ligro de aumentar la duracién de los procesos, de crear situaciones provisionales con difi-
cil marcha atras, de prejuzgar sobre el fondo sin datos bastantes, de no valorar suficiente-
mente los intereses de tercero, etc.». Vid. Manuel REBoLLO Puic (2001), «Las medidas
cautelares en la jurisdiccién contencioso-administrativa», Revista Juridica de Andalucia,
num. 34, pag. 393.

14 Ya el ATS de 2 de noviembre de 1993, auténtico leading case en la materia, como vi-
mos, aclaraba en su FJ 6.° que «la contradiccién no desaparece por adoptarse una medida
cautelar inaudita parte cuando la eficacia de la medida asi lo exige, siempre que se permita
al afectado por ella oponerse a la misman.

15 Jestis GONZALEZ PEREZ (2003), Comentarios a la Ley de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa (Ley 29/1998, de 13 de junio), vol. 2, 4.* ed., Civitas, Madrid, pag. 2368, sentencia ta-
jantemente que la solicitud de medidas cautelarisimas «no es una peticion distinta» a la peti-
cién de las medidas cautelares, sino que simplemente serd necesario acreditar que concurren
las circunstancias de urgente necesidad para que la medida se adopte inaudita parte. Todo
esto significa que no son, como alguna vez se ha pretendido sostener, medidas cautelares de
las medidas cautelares. Dicha postura vendria apoyada por la interinidad con que se adoptan
las medidas cautelarisimas, acordadas tan sélo «entre tanto se tramite y resuelva sobre la me-
dida cautelar definitiva en la correspondiente pieza de suspensién». Vid. Jaime RODRIGUEZ-
ArANA MuRoOz (1998), «Comentario al articulo 135», REDA, nim. 100, pag. 890.
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el régimen general de las medidas cautelares (contenido en los arts. 129 a
136 LJICA), lejos de resultar «supletoriamente» aplicable, constituye —sal-
vada dicha peculiaridad— su régimen propio y de directa aplicacion.

De lo expuesto, cabe deducir que el intento por parte de los recurrentes
de evitar la tramitacién ordinaria de las medidas cautelares tenia como ob-
jetivo evitar que su adopcién tuviese lugar demasiado tarde, esto es, una
vez celebrado el referéndum. Con tal motivo, sencillamente, se solicitaba
del Tribunal la suspensién del Decreto impugnado inaudita parte.

Debe senalarse, sin embargo, que la perentoriedad de las fechas no
bastaba para que el Tribunal, de oficio, pudiera tramitar la suspensién so-
licitada como medida cautelarisima. Esto es, en virtud del principio de jus-
ticia rogadal®, corresponde al solicitante pedir estas medidas extraordina-
rias y acreditar suficientemente la concurrencia de las «circunstancias de
especial urgencia» que las justifican, aportando «el minimo probatorio exi-
gido que permita al érgano jurisdiccional verificar si se dan»!7. Asimismo,
y para el caso de que el 6rgano judicial no aprecie las circunstancias re-
queridas para la tramitaciéon de medidas cautelarisimas, los recurrentes
pueden pedir, con caracter subsidiario, la adopcién de simples medidas
cautelares. En este supuesto, el Juez o Tribunal debera decidir sobre estas
ultimas siguiendo su tramitacién ordinaria (arts. 129 y ss. LICA).

2. En caso de que no proceda la tramitacion de las medidas cautelarisimas
solicitadas es posible tramitarlas de oficio como medidas cautelares
ordinarias

Ahora bien, si no se hubiera formulado esta ultima peticién subsidia-
ria, y los Jueces o Magistrados no estimaran la requerida concurrencia de
«circunstancias de especial urgencia», ¢deben tramitar, en cualquier caso,
la peticién de las medidas cautelarisimas como si fueran simples medidas
cautelares? Este es, precisamente, el supuesto resuelto por el auto de 17 de
junio.

Debe recordarse que, a diferencia del segundo de los recursos presenta-
dos contra la convocatoria de referéndum, interpuesto el 16 de junio y a
dos dias, por tanto, de la celebracién de la consulta, el primero se interpu-
so el 12 de junio, a seis jornadas de la votacién. Esta es la causa determi-
nante de que el Tribunal, en su auto de 17 de junio, y sin perjuicio de lo

16 Las medidas cautelares en el ambito contencioso-administrativo (y lo mismo cabe
decir para las cautelarisimas) s6lo pueden ser acordadas a solicitud de las partes. Asi se
desprende, segiin Carmen CHINCHILLA MARIN (1998), «Articulo 129», REDA, nim. 100, pag.
867, de una pausada lectura de la LJICA, «que en ningtin momento (...) se refiere, ni expresa
ni implicitamente, a la posibilidad de que el 6rgano judicial pueda adoptar medidas caute-
lares de oficio. Asi, pues, en el proceso contencioso-administrativo, como ocurre en el pro-
ceso civil, rige el principio dispositivo y no cabe, por tanto, que el 6rgano judicial adopte
medidas cautelares de oficio».

17 Jestis GONZALEZ PEREZ (2003: 2368). En idénticos términos, AA.VV. (2002), Comenta-
rios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1998, 2.* ed., Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), pag. 1116.
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que mas adelante se dira sobre su peculiar motivacién, denegase la trami-
tacion de una medida cautelarisima en este primer recurso, al estimar que
no concurrian las «circunstancias de especial urgencia» que aquélla exige.
Se referia con ello a que el tiempo con que se contaba antes de la celebra-
cion del referéndum dejaba margen suficiente para que se otorgara a la
Generalidad la audiencia prevista por el articulo 131 LJCA.

En este punto, y rechazada la concurrencia de las circunstancias que
permiten la adopcién de las medidas cautelarisimas, el Tribunal podria ha-
berse negado a tramitar la suspension solicitada como medida cautelar or-
dinaria, dando por finalizada la pieza separada. A ello podria haber contri-
buido una interpretacién rigorista del principio rogatorio que, como
hemos senalado, informa la justicia cautelar.

En nuestra opinién, sin embargo, la salvaguarda de la tutela judicial
efectiva, que late en el fondo de la justicia cautelar y que se manifiesta en
el principio pro actione, permite sostener una interpretacién conforme a la
cual no puede considerarse incongruente dar menos de lo que se ha
pedido!8. La propia jurisprudencia del Tribunal Supremo ha acogido esta
opcién!®, moviendo al resto de Jueces y Magistrados a tramitar las medi-
das cautelarisimas como simples medidas cautelares en el caso de que no
concurra el requisito enunciado en el articulo 135 LICA2°,

Y esto fue, precisamente y con buen criterio, lo que el Tribunal hizo en
este caso, dando audiencia a la Administracién, segin se deduce del ante-
cedente de hecho tnico del auto, en el que el Tribunal afirma contar «con
audiencia de la parte demandada evacuado mediante su escrito de fecha
16 de junio de 2006». Del texto del auto se desprende que el otorgamiento
de la audiencia no obedecia a ninguna solicitud de parte en tal sentido, ni
tan siquiera con caracter subsidiario. El partido politico recurrente, ante la
premura con que se estaban desarrollando los acontecimientos, pidié tni-
camente la suspension inaudita parte prevista en el articulo 135 LICA, peti-
cién que fue rechazada por el Tribunal. Sin embargo, guiado por un recto
y flexible entendimiento del principio de justicia rogada, el mismo Tribu-
nal procedi6 a tramitar el incidente como medida cautelar. Ello avala con

18 En esta linea se sittia, al menos en parte, Fernando Luis Ruiz PINEIRO (2001), Las ne-
didas cautelares en la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-Administra-
tiva, Aranzadi, Elcano (Navarra), pag. 108, quien considera que el 6rgano jurisdiccional
podra optar libremente, una vez denegada la procedencia de las medidas cautelarisimas,
bien por abrir el tramite ordinario de medidas cautelares, permitiendo a la parte que for-
mule alegaciones o amplie las ya realizadas, o bien por esperar a que sea de nuevo la parte
quien solicite la adopcion de medidas cautelares por el tramite ordinario.

19 Asi, el ATS de 24 de septiembre de 2001, FJ 3.°, tras considerar que no quedaban
acreditadas las circunstancias de especial urgencia requeridas por el articulo 135 LICA,
anade: «lo cual no obsta, sin embargo, a que contintie la pieza separada del incidente cau-
telar ordinario, con audiencia de la parte contraria».

20 Sin embargo, y como se afirmé antes en texto, no cabria el caso contrario, es decir,
que ante una solicitud de simples medidas cautelares el Juez o Tribunal, estimando por si
mismo que existen las circunstancias de especial urgencia del articulo 135 LJCA, decidiera
tramitarlas como cautelarisimas, adoptandolas, en consecuencia, inaudita parte. Se trata
de una nueva manifestacion del principio de justicia rogada, que exige, como ha expresado
rotundamente la doctrina, que «debe haber una solicitud de adopcién urgente y sin ella no
son posibles estas medidas» (Manuel REBoLLO PuiG, 2001: 409).
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especial claridad el dato de que las medidas cautelarisimas no son sino
simples medidas cautelares, si bien caracterizadas por esa peculiar modu-
lacién procesal del tramite de audiencia; modulacién que resulta inaplica-
ble, sin mas, cuando el Juez estima que en el caso no concurre la especial
urgencia requerida.

V. PRESUPUESTO ESPECIFICO PARA LA TRAMITACION Y ADOPCION DE LAS MEDIDAS
CAUTELARISIMAS: LAS «CIRCUNSTANCIAS DE ESPECIAL URGENCIA»
DEL ARTicULO 135 LJCA

Conocidos ya los motivos que justificaban, segtn los recurrentes, la so-
licitud de las medidas cautelarisimas y en qué consisten éstas, procede
analizar si se daban los presupuestos necesarios para su adopcién. Deben
sefialarse aqui dos grupos distintos: por una parte, los requisitos especifi-
cos y exclusivos de las medidas cautelarisimas; por otra parte, los requisi-
tos comunes a las deméas medidas cautelares.

1. El unico presupuesto especial para la adopcion de las medidas
cautelarisimas es la concurrencia de un periculum in mora
de especial intensidad

Es en la primera parte del tan citado articulo 135 LJCA donde se en-
cuentra el presupuesto especifico para la aplicaciéon o adopcion de las me-
didas cautelarisimas. Se trata de la concurrencia de unas «circunstancias
de especial urgencia», es decir, un peligro, un periculum in mora de espe-
cialisima intensidad, «de modo que sélo adoptando las medidas adecuadas
inmediatamente puede evitarse o paliarse»?!. Ello se debe a que existe en
tales supuestos el temor fundado a que los plazos previstos para tramitar
la adopcién de estas medidas cautelares ordinarias pueden resultar dema-
siado holgados, sin contar con que los Jueces y Tribunales, sencillamente,
no respeten dichos plazos?2.

De este modo, si antes veiamos que la aceptaciéon de que concurren las
«circunstancias de especial urgencia» permitia iniciar el procedimiento de
adopcién de medidas cautelarisimas, ahora debemos anadir que ello tam-
bién supondra, implicitamente, la aceptacién de que concurre en el su-

21 Jestis GONZALEZ PEREZ (2003: 2365).

22 Asf lo denuncia, entre otros muchos, Francisco PERA VERDAGUER (2004), «Comenta-
rio al articulo 135», en Comentarios a la Ley de lo Contencioso-administrativo, 7.2 ed.,
Bosch, Barcelona, quien incluso llega a sostener que la figura de las medidas cautelarisi-
mas seria innecesaria de cumplirse con los plazos del articulo 130 LJCA. En una linea pa-
recida, Manuel REBOLLO PuiG (2001: 408) recuerda que no eran extrafios en la jurispruden-
cia anterior a la LJCA los autos en los que se rechazaba la suspensién del acto solicitada
porque éste ya habia sido ejecutado, citando como ejemplo el ATS de 23 de enero de 1995
(Ar. 62). Con cita del mismo ATS, vid., asimismo, José Manuel SALA ARQUER (1999), «La
adopcién de medidas cautelares con caracter urgente», Justicia Administrativa, nGmero ex-
traordinario, pag. 205.
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puesto una situacion de periculum in mora, esto es, un riesgo cierto de que
el transcurso del tiempo haga peligrar seriamente la efectividad de la sen-
tencia.

En los supuestos de hecho de los autos objeto de este comentario pare-
cian concurrir, sobradamente, las «circunstancias de especial urgencia»
que reclama el articulo 135 LICA. En primer lugar, porque la cercania en-
tre la fecha de interposicién de los recursos (12 y 16 de junio) y la fecha de
celebracion del referéndum cuya convocatoria impugnaban (18 de junio)
no parecia permitir el desarrollo normal, con los plazos legalmente previs-
tos?3, de la pieza separada para resolver sobre su suspensién. Pero, en se-
gundo lugar y muy especialmente, por el grave perjuicio que podria deri-
varse para los intereses generales de una futura nulidad de la convocatoria
atacada. Esto es, lo que se planteaba al Tribunal era el gravisimo quebran-
to que supondria el que, una vez celebrado el referéndum y desplegados to-
dos sus efectos, incluyendo la promulgacién del nuevo Estatuto de Autono-
mia para Catalufa, como finalmente ha acontecido, se estimase el recurso
planteado contra su convocatoria —que, no se olvide, continta su tramita-
ci6én normal—, declarando su nulidad y la de todo el procedimiento subsi-
guiente. En dicha hipétesis, a la inseguridad juridica que ello proyectaria
sobre el destino de un nuevo Estatuto que ya ha sido publicado en el BOE,
vendrian a sumarse el descrédito de las instituciones y el despilfarro de los
medios publicos.

En realidad, es cierto, a la luz de las circunstancias concretas del caso,
que los partidos politicos recurrentes podian aparecer mas como defenso-
res de la simple legalidad (ordinaria o constitucional) que como portado-
res de auténticos «intereses de particulares». Pero tampoco resultaban
mas alentadores los «intereses generales» que podia defender la Generali-
dad, apoyados en la conveniencia de permitir la celebracion del referén-
dum (acaso mal) convocado, puesto que su inminencia habia hecho ya
desplegar todos los preparativos necesarios (urnas, papeletas, colegios
electorales, mesas, camparfias de publicidad institucionales y de los parti-
dos, etc.).

En definitiva, y dado que el riesgo de peligro irreparable propio del pe-
riculum in mora era evidente en el supuesto de hecho, se hace preciso de-
terminar qué pautas debian seguirse para valorar si concurrian las «cir-
cunstancias de especial urgencia» y comprobar, acto seguido, si los autos
estudiados se ajustaron o no a dichas pautas, pues, como ya hemos adelan-
tado por cuestiones de orden expositivo, el Tribunal consideré que sélo
procedia la tramitacién como medida cautelarisima respecto a la solicitud
del recurso presentado el 16 de junio.

23 De conformidad con el articulo 131 LICA, se prevé un plazo de audiencia a la parte
contraria «que no excedera de diez dias» y la resolucién de la pieza separada «por auto
dentro de los cinco dias siguientes».
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2. Elrequisito de las «circunstancias de especial urgencia»
es un concepto juridico indeterminado de contenido objetivo
que limita el dmbito decisorio del Juez

Al menos a la luz de los términos en que el articulo 135 LICA se en-
cuentra redactado, la adopcién de medidas cautelarisimas por parte del
Juez o Tribunal se presenta como una decision reglada, en la que no se
deja ningtin margen a la discrecionalidad judicial.

En efecto, la decisién se basa en dos criterios objetivos o, por lo menos,
altamente objetivables. En primer lugar, han de concurrir unas «circuns-
tancias de especial urgencia». Si bien se trata de un concepto juridico in-
determinado, es un concepto objetivo, ajeno a cualquier valoracién subjeti-
va. En segundo lugar, la especial urgencia ha de ponerse en relacién con la
efectividad de la resolucién definitiva que, en su caso, pueda recaer en el
proceso, y con la incapacidad de las medidas cautelares ordinarias para
asegurar dicha efectividad. Este es el sentido de la palabra «atendidas» re-
ferida a las circunstancias de especial urgencia. La coincidencia de estos
elementos en el supuesto de hecho determina, en fin, que el Juez o Tribu-
nal adopte, sin margen alguno a cualquier otra valoracién, la medida cau-
telarisima solicitada: la expresiéon imperativa «adoptara» utilizada por el
precepto que venimos comentando asi lo exige.

Por lo tanto, atendido el caracter de potestad judicial reglada y debida
con que el articulo 135 LICA dibuja la adopcién de la medida cautelarisi-
ma, al menos en apariencia, resulta irrelevante cual haya sido el origen de
la «especial urgencia» alegada, correspondiendo al Juez o Tribunal apre-
ciar simplemente su existencia o inexistencia?4. Otra cosa es que aqui tam-
bién rija, como no puede ser de otra forma, el principio de buena fe proce-
sal consagrado en el articulo 247 LECiv, regla de comportamiento a la que
deben ajustar su conducta «los intervinientes en todo tipo de procesos»
(art. 247.1 LECiv). Tanto es asi que los Jueces y Tribunales se encuentran
obligados a rechazar «fundadamente las peticiones e incidentes que se for-
mulen con manifiesto abuso de derecho o entrafien fraude de ley o proce-
sal» (art. 247.2 LECiv), ademas de la eventual imposicién de la multa pre-
vista en el mismo articulo 247.3 LECiv. En el caso de las medidas

24 Ahora bien, es notorio que esta especial perentoriedad puede deberse a diversos
factores: a la defectuosa actuacion de la propia Administracién (que, por ejemplo, notificé
tarde el acto que se pretende ejecutar de inmediato); al comportamiento, no necesaria-
mente de mala fe, como se desarrolla en texto, del administrado (que esperé hasta el ulti-
mo momento para impugnar un acto cuya ejecucion, ahora, es inminente), o a la propia
naturaleza de las cosas (lo que ocurriria en el ejemplo clasico de la declaracién de obra en
ruinas o, en general, en supuestos como los previstos en la normativa alemana como ex-
cepcién al principio general de suspensién de los actos administrativos impugnados, que
alli es la regla).

En el mismo sentido, y de conformidad con el articulo 129 LICA, la solicitud de medi-
das cautelarisimas «es admisible en cualquier estado del proceso», lo que permite imaginar
supuestos en que la urgencia de la situacion se debe a circunstancias sobrevenidas, no con-
currentes en el momento inicial del proceso.
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cautelarisimas, la vulneracién de la buena fe procesal podria venir integra-
da por el comportamiento del administrado que esperé hasta el ultimo
momento para impugnar un acto cuya ejecucion, ahora, es inminente. Se
crearia, asi, fraudulenta y deliberadamente, la «circunstancia de especial
urgencia» requerida para la obtencién de una situacién de ventaja con per-
juicio de la otra parte, esto es, la adopcién de una medida cautelar inaudi-
ta parte.

Ahora bien, que el origen de la especial urgencia se localice en el com-
portamiento del administrado recurrente no quiere decir que dicha demo-
ra en la peticién de la medida deba reputarse siempre como un comporta-
miento guiado por la mala fe procesal del solicitante. Como se desprende
del articulo 247 LECiy, tanto el rechazo a la peticién formulada como la
eventual imposiciéon de multa deben producirse de manera «fundada» y
«motivada», luego deben existir indicios probatorios suficientes de que la
conducta del solicitante responde a una estrategia disefiada con tal fin.
Ello se deducira, casi siempre, del resto de circunstancias del caso. Asi,
muy posiblemente haya que reputar mala fe si el retraso del recurrente
contrasta de manera significativa con la diligencia de la Administracién en
resolver y notificar el acto que se ataca, cumplir sus plazos, etc.; pero no
cuando concurra, junto a la dilacién del recurrente, una defectuosa actua-
cién de la Administracién que, por ejemplo, notifica tarde el acto que se
pretende ejecutar de inmediato?>.

3. Elauto de 17 de junio, a diferencia del auto de 16 de junio,
rechaza la concurrencia de las «circunstancias de especial urgencia»
tras una valoracion subjetiva de este requisito

Pues bien, en contradicciéon con todo lo expuesto, el auto de 17 de ju-
nio incurre en ciertas incorrecciones desde el punto de vista de la motiva-
cién al rechazar la concurrencia de las «circunstancias de especial urgen-
cia». En efecto, si la «especial urgencia» del supuesto se erige en criterio
objetivo o, por lo menos, altamente objetivable, la motivaciéon esgrimida
para desestimar su concurrencia habia de revestir idénticas caracteristicas.
El Tribunal, sin embargo, se basé para desestimar su concurrencia en un
juicio de valor exclusivamente subjetivo, al presumir en el recurrente, el
partido politico Alternativa Espatiola, unas intenciones de naturaleza frau-
dulenta:

«El presente caso (...) aparece adornado por unas caracteris-
ticas que no se pueden silenciar, asi baste para concretar

25 De todo ello, en cualquier caso, habra de dejarse constancia expresa en el auto que
se pronuncie sobre la medida cautelarisima solicitada, como inequivocamente se despren-
de del articulo 208.2 LECiv: a diferencia de las providencias, «los autos y las sentencias se-
ran siempre motivados y contendran, en parrafos separados y numerados, los antecedentes
de hecho y los fundamentos de derecho en los que se base la subsiguiente parte dispositiva
o fallo».
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que el escrito inicial que encabeza el presente recurso con-
tencioso-administrativo fue presentado el 12 de junio de
2006 cuando la votacion del referéndum se ha establecido
en el dia 18 de junio de 2006. Pues bien, si se trataba de arti-
cular una pretensién cautelar urgente, inaudita parte, del
articulo 135 de nuestra Ley Jurisdiccional, debe senalarse
que se forma cumplida conviccién que la situacién temporal
indicada, suficientemente y en forma sobrada ha sido bus-
cada y aprovechada de tal forma por tnica voluntad de la
parte actora al punto que en forma alguna cabe calificar el
caso como urgente sino todo lo contrario en una tactica per-
fectamente conocida para evitar el tramite de audiencia y
gozar de una posicién de ventaja. La conclusién a la que hay
que llegar es que en modo alguno procede esa suspensién
cautelar provisionalisima que debe rechazarse».

En definitiva, el TSJ entré en una indebida e innecesaria consideracion
de cuestiones para rechazar la tramitacién de las medidas como cautelari-
simas. Al 6rgano judicial le hubiera bastado, para rechazar la especial ur-
gencia, la objetiva y aséptica apelacién a un margen de tiempo suficiente
para otorgar la audiencia a la Generalidad. Lo coherente, en otro caso, hu-
biera sido que el Tribunal, aplicando el principio de buena fe procesal con-
sagrado con caracter general en el articulo 247 LECiv, apreciara mala fe en
el recurrente con eventual imposicién de multa. De ahi la evidente contra-
diccién interna del auto cuando, tras seguir la linea argumental aludida,
termina diciendo que «no se estima temeridad o mala fe».

El poco afortunado razonamiento del auto de 17 de junio queda espe-
cialmente en evidencia al compararlo con el auto de 16 de junio. Este ulti-
mo, como ya indicamos, resuelve sobre la solicitud de medidas cautelarisi-
mas instadas por el segundo recurso, presentado el mismo dia 16 en que
fue resuelto. Fue la casi absoluta ausencia de margen temporal para otor-
gar audiencia lo que determiné que el Tribunal admitiera a tramite sin
mas el incidente de cautelarisimas.

Pero, precisamente, este caracter verdaderamente intempestivo de
esta segunda interposicién daba pabulo, con mayor motivo atin que la del
recurso que dio lugar al auto del dia 17, a sospechas de fraude por parte
del partido politico recurrente. Sin embargo, con mejor criterio, y cifién-
dose estrictamente a la objetividad de los hechos y del requisito legalmen-
te exigido, este auto de 16 de junio da por sentada la especial urgencia del
caso y tramita la suspensién solicitada como lo que es, una medida caute-
larisima.
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VI. PRESUPUESTOS GENERALES DE LAS MEDIDAS CAUTELARES APLICABLES
TAMBIEN PARA LA ADOPCION DE LAS MEDIDAS CAUTELARISIMAS

Una vez obtenido un juicio positivo sobre la concurrencia de las «cir-
cunstancias de especial urgencia», queda todavia por determinar si concu-
rren en el caso en cuestién los demas presupuestos legalmente previstos
para la adopcién de medidas cautelares ordinarias?®.

1. El criterio del fumus boni iuris y su discutida aplicacion alternativa
o cumulativa junto al criterio del periculum in mora

Entre dichos presupuestos parece ocupar un lugar destacadisimo el
criterio del fumus boni iuris o apariencia de buen Derecho, cuya entrada
en nuestro ordenamiento se produjo, como ya indicamos, por la via juris-
prudencial?’. Este criterio basa la adopcién de la medida cautelar en un
juicio que, sin entrar a resolver el fondo del asunto, permite sospechar una
probable resolucién futura favorable a las pretensiones del recurrente. Se
consagra asi un principio del Derecho que ha sido resumido por la juris-
prudencia en que la «necesidad del proceso para obtener razén no debe
convertirse en un dafio para el que tiene la razén»23.

En puridad, el criterio no se encuentra literalmente recogido en las
normas aplicables a las medidas cautelares frente a actos administrativos,
sino sélo, desde el afio 1998, para las relativas a la inactividad y la via de
hecho de la Administracién (art. 136.1 LJCA)?°. De ahi que la exigencia de
este requisito, ademas del periculum in mora, no sea en absoluto una cues-
tién pacifica en nuestra doctrina ni en nuestra jurisprudencia. En cual-
quier caso, es lo cierto que, frente a la tesis favorable a que la medida cau-
telar se acuerde con la simple comprobacién de la concurrencia del riesgo
cierto para la eficacia de la sentencia por el mero transcurso del tiempo
(con el tnico limite de la ponderaciéon de intereses que impone el art. 130.2

26 Asi se deduce de la circunstancia, ya expuesta, de que las medidas cautelarisimas
sean simples medidas cautelares sometidas a un procedimiento de adopcién especial y asi
lo ha entendido una jurisprudencia constante, indicandolo de forma expresa (AATS de 2 de
marzo de 2000, Ar. 2891 y 2892).

27 Sin ser estrictamente los primeros, deben sefialarse por su especial repercusién, tan-
to en la doctrina como en la jurisprudencia posterior, los AATS de 20 de diciembre de 1990
(ponente: GONZALEZ NAVARRO, Ar. 10412) y de 17 de enero de 1991 (ponente: DELGADO Ba-
RRIO, Ar. 503).

28 Vid., entre otras muchas, la STS de 19 de junio de 2001 (ponente: GONZALEZ RIvas,
Ar. 8901).

29 Se trata, ademas, de un fumus boni iuris concebido en sentido negativo (y mas favo-
rable al solicitante, en cuanto que éste no tiene que demostrar que tiene razén, sino que no
existe ningtin elemento que a priori se la quite de manera evidente y terminante): «en los
supuestos de los articulos 29 y 30 [inactividad y via de hecho], la medida cautelar se adop-
tard salvo que se aprecie con evidencia que no se dan las circunstancias previstas en dichos
articulos...».
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LJCA y que veremos mas adelante)3?, se alzan voces muy autorizadas que
estiman no sélo necesaria, sino principal, la concurrencia también del cri-
terio del fumus boni iuris3!.

Esta situacion, junto a la circunstancia de que la jurisprudencia ofrece
argumentos validos para todas las posturas, hacen que permanezca en pie
la duda acerca de si basta con que se cumpla uno de los dos criterios (peri-
culum in mora o fumus boni iuris) o si es necesaria la concurrencia cumu-
lativa de ambos para la adopcién de la correspondiente medida cautelar.
La cuestién, como se vera, no resulta baladi, estando en el centro mismo
del razonamiento sustentado en los dos autos objeto de este comentario.

2. Los origenes del fumus boni iuris en el Derecho comunitario europeo

La respuesta a estos interrogantes hay que buscarla en los origenes
mismos de la introduccién de este criterio en nuestro ordenamiento. En
este sentido, y como unanimemente han reconocido la jurisprudencia y la
doctrina3?, el principio del fumus boni iuris tiene su origen en el Derecho
comunitario europeo, de donde se traslada al ordenamiento espafol. Asi
pues, parece conveniente observar cémo funcionan los criterios del pericu-
lum in mora y del fumus boni iuris en el modelo comunitario de justicia
cautelar antes de hacer una traslaciéon de los mismos al sistema espaiiol.

La solucién del Derecho comunitario para otorgar medidas cautela-
res pasa por exigir la concurrencia cumulativa de dos requisitos (tres, si
se cuenta con la obligada ponderacién de los intereses en conflicto una
vez acreditados los dos requisitos anteriores)33. En primer lugar, la ur-
gencia o periculum in mora, que debe apreciarse «cuando, de no otorgar-
se la medida cautelar solicitada, la duracién del proceso principal pudie-
ra convertir en ineficaz un eventual fallo estimatorio de la pretensién
principal, ocasioniandosele de este modo al demandante un perjuicio gra-

30 Muy sefialadamente, la profesora Carmen CHINCHILLA MARIN, en numerosas publica-
ciones: asi, (2001: 608-612); (1998: 871-873); (1999): «Los criterios de adopcién de las me-
didas cautelares en la nueva Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa»,
en Medidas cautelares en la jurisdiccion contencioso-administrativa, dirigido por Manuel
CAMPOS SANCHEZ-BORDONA, CGPJ, Madrid, pags. 47-58; etc. Es en el momento de la ponde-
racion de intereses del articulo 130 LICA, pero s6lo aqui, cuando esta autora ofrece cabida
a la toma en consideracion del fumus boni iuris.

31 Nos referimos especialmente a Eduardo Garcia DE ENTERRIA y Tomas-Ramén FERr-
NANDEZ (2002: 642-644).

32 A este respecto es forzoso recordar de nuevo el conjunto de articulos, ya clasicos, del
profesor Eduardo GARciA DE ENTERRIA que, partiendo de decisiones del TICE, analizaron el
contenido del principio fumus boni iuris y lo pusieron en relacién con nuestro sistema de
justicia administrativa, dandole su actual difusién entre nosotros. Estos articulos, publica-
dos primero en las principales revistas de Derecho administrativo espafolas, asi como en
alguna extranjera, fueron recogidos posteriormente en el volumen La batalla por las medi-
das cautelares. Derecho comunitario europeo y proceso contencioso-administrativo espariol,
ya citado.

33 Seguimos en este punto la concisa y altamente clarificadora exposicién de Mariano
BACIGALUPO SAGESSE (1999), La nueva tutela cautelar en el contencioso-administrativo, Mar-
cial Pons, Madrid-Barcelona, pags. 64 a 71.
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ve e irreparable»3*. En segundo lugar, debe concurrir una apariencia de
buen Derecho o fumus boni iuris. Ahora bien, dicha apariencia de buen
Derecho no responde a una concepcién «positiva» mediante la que el Juez
concluya con un juicio del tipo «el recurrente tiene o puede tener razén»;
esto es, no exige «un juicio positivo, relativamente certero, que acredite la
probabilidad de que el recurso principal prospere»3°. La apariencia de
buen Derecho exigida en el Derecho comunitario responde, méas bien, a
una concepcién «negativa», mucho menos restrictiva y conforme a la cual,
simplemente, el Juez concluird que «no hay nada que de entrada impida
otorgarle la razén al recurrente mas tarde», esto es, «la pretensién de fon-
do no aparece a primera vista desprovista de fundamento»3°,

Es esta segunda posibilidad, mucho mas liviana, la que permite ade-
mas apreciar la existencia del fumus boni iuris en supuestos de especial
complejidad juridica, en los que resulta punto cerca de imposible resolver
sobre la apariencia de buen Derecho sin entrar a conocer del fondo del
asunto®’.

La concesién de las medidas cautelares exige, por tanto y en todo caso,
la concurrencia cumulativa de los dos requisitos. Ahora bien, el TICE ha
admitido que puedan rebajarse las exigencias del primero de ellos, el peri-
culum in mora, en funcién de la especial intensidad con que concurra el
segundo, el fumus boni iuris38. Como resultado de esta tiltima posibilidad
se amplian —pero nunca se reducen— las vias para acceder a la justicia
cautelar, al permitirse una especie de «compensacién» entre ambos requi-
sitos. Sélo una ulterior ponderacién de intereses que haga primar el inte-
rés publico especifico contrario a la adopcion de la medida cautelar solici-
tada podra justificar la denegacién de ésta®.

34 Mariano BACIGALUPO SAGESSE (1999: 67).

35 Mariano BACIGALUPO SAGESSE (1999: 67).

36 Mariano BACIGALUPO SAGESSE (1999: 68).

Este mismo esquema ha tenido una recepcién normativa en el ordenamiento espa-
fiol, pero en el ambito civil. Aqui son los articulos 728.1 y 728.2 LECiv los que establecen,
respectivamente, la obligacion del solicitante de justificar que «podrian producirse durante
la pendencia del proceso (...) situaciones que impidieren o dificultaren la efectividad de la
tutela que pudiere otorgarse en una eventual sentencia estimatoria» (periculum in mora),
asf como de presentar «los datos, argumentos y justificaciones documentales que conduz-
can a fundar (...) un juicio provisional e indiciario favorable al fundamento de su preten-
sion» (fumus boni iuris). Del mismo modo, y en caso de que se solicitase la adopcion de las
medidas cautelares inaudita parte, el articulo 733 LECiv impone ademas el deber de que el
solicitante «pida y acredite que concurren razones de urgencia o que la audiencia previa
puede comprometer el buen fin de la medida cautelar».

38 Mariano BACIGALUPO SAGESSE (1999: 69), quien cita, en este sentido, a Ricardo ALON-
s0 GARCiA (1994), Derecho comunitario (Sistema constitucional y administrativo de la Comu-
nidad Europea), Ceura, Madrid, pags. 486 y ss.

39 Sobre la importancia y el alcance de la ponderacién de intereses en el sistema comu-
nitario de justicia cautelar, frecuentemente olvidada en nuestra doctrina, vid. las acertadas
consideraciones de Francisco José RODRIGUEZ PONTON (1999: 91 y 92), asi como su comen-
tario a la recepcién efectuada por nuestra doctrina constitucional de este esquema comuni-
tario en la STC 148/1993, de 29 de abril (1999: 94).
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3. Lareducida aplicabilidad del fumus boni iuris
en el contencioso-administrativo espariol y tinicamente
como elemento favorable al otorgamiento de la tutela cautelar

A la vista de lo expuesto, y a riesgo de aceptar un requisito adicional no
previsto legalmente en Espafna —el fumus boni iuris— para acceder a la tu-
tela cautelar, lo cierto es que el solo criterio del periculum in mora se revela
muchas veces insuficiente para justificar la adopciéon de medidas cautela-
res que, de suyo, se reputan justas y necesarias para salvaguardar la tutela
judicial efectiva de los justiciables*®. De hecho, la introduccién jurispru-
dencial del criterio del fumus boni iuris se produjo para mejorar la situa-
cién de la justicia cautelar en un doble sentido®*!.

En ocasiones, el criterio del fumus boni iuris se configura como un
mero complemento en la aplicacién del periculum in mora. Es decir, en
aquellos supuestos en los que «concurra la existencia de dafios y perjui-
cios» acreditados por quien solicita la suspension, la apariencia de buen
Derecho se utiliza como «un factor importante para dilucidar la prevalen-
cia del interés que podria dar lugar a la procedencia de la suspensién»*2.

En otras ocasiones, ciertamente minoritarias, el funus boni iuris ha ad-
quirido la consistencia necesaria para producir, por si mismo y sin necesidad
de un periculum in mora claro, la adopcién de la medida cautelar solicitada*3.

40 Es el caso paradigmaético de los actos de gravamen de contenido econémico, en los
que siempre sera posible un reembolso al administrado, incluso con los intereses de demo-
ra, de modo que en su ejecucién nunca concurre un periculum in mora. En la misma situa-
cién se encuentran los actos cuya nulidad de pleno Derecho es clara, manifiesta y evidente,
a pesar de lo cual su ejecucién no podria suspenderse cuando no implicara dafio o perjui-
cio irreparable.

1Y supuso, en palabras del profesor Eduardo GARcia DE ENTERRIA (1992: 203), «una
superacion definitiva de los estrechisimos cauces del articulo 122 de la Ley Jurisdiccional».

42 ATS de 12 de noviembre de 1998 (ponente: MARTIN GONZALEZ, Ar. 9735). Esta ha sido,
ademas, la linea mayoritariamente seguida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
como demuestra el ingente nimero de resoluciones que citan el pasaje de este auto transcri-
to en texto. A mero titulo de ejemplo, vid. las SSTS de 25 de septiembre de 2000 (Ar. 7692),
19 de julio de 2001 (Ar. 8901), 2 de diciembre de 2002 (Ar. 2463 de 2003), 21 de febrero de
2005 (Ar. 2969) o 26 de septiembre de 2006 (JUR 238970), y los AATS de 25 de junio de 2001
(Ar. 5801), 8 de octubre de 2004 (JUR 280805) o 29 de noviembre de 2005 (JUR 20012).

43 El fundamento que sustenta esta posibilidad se encuentra en una interpretacién am-
plia de lo que debe entenderse por «finalidad legitima del recurso». De este modo, la STS
de 7 de abril de 2004 (ponente: MENENDEZ PEREZ, Ar. 2685) afirma que «no debe descartar-
se que la interpretacién del concepto juridico indeterminado “finalidad legitima del recur-
so” conduzca a incluir en €él, no sélo la preservacion del efecto ttil de la sentencia futura,
sino, también, la de evitar que quien aparentemente esté revestido de toda razén tenga que
esperar a la decisién final del proceso para “disfrutar” de la posicién o situacién juridica
que, con fuerte presuncién, parece corresponderle. A favor de esta ampliacion de aquel
concepto juegan numerosas razones: (...) algunas decisiones de la jurisprudencia comuni-
taria en las que, en presencia de una “fuerte presuncién” o “manifiesta fundamentacién” de
ilegalidad de la actividad frente a la que se solicita la medida cautelar, se concede ésta ana-
lizando sélo el aspecto del “fumus boni iuris”, sin entrar en el examen de un perjuicio gra-
ve irreparable». Entre los escasos pronunciamientos que se pueden sefalar en esta misma
linea, vid., asimismo, las SSTS de 10 de junio y 24 de noviembre de 2004 (Ar. 3825 y 7854)
y la de 19 de octubre de 2005 (Ar. 8267).
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Por ello, y a pesar de no haber sido recogido con caracter general en la
LJCA, el criterio del fumus boni iuris debe seguir siendo de aplicacién
cuando con ello se consiga ampliar las posibilidades de los administrados
de conseguir la tutela cautelar**, en una linea parecida a la solucién adop-
tada por el Derecho comunitario. Y es que si se observa con atencién la
forma en que se ha llevado a cabo la aplicacién del fumus boni iuris en Es-
pafia, se comprendera que el ordenamiento espafiol, bien que a través de la
jurisprudencia, ha realizado una traslacién muy aproximada del modelo
comunitario de justicia cautelar: acumulacién de ambos criterios en prin-
cipio, pero flexibilizacién del periculum in mora en caso de especial cualifi-
cacion del fumus boni iuris, a lo que se afiade, siempre y en todo caso, un
ultimo ejercicio de ponderacién de los intereses en conflicto.

Ahora bien, y esto es lo esencial, lo que no cabria bajo ningiin concepto
en nuestro ordenamiento —y, desde luego, nada similar hay en el Derecho
comunitario— es la denegacién de la medida cautelar solicitada, aun con-
curriendo el periculum in mora, sobre la base de la inexistencia de un fu-
mus boni iuris positivo*>. Es decir, no es admisible rechazar la procedencia
de la medida cautelar, aun existiendo periculum in mora, porque no exista
alguna certeza o indicio especialmente sélido que avale una mas que pro-
bable resolucién favorable a la pretensiéon del justiciable. Ello supondria,
sencillamente, exigir un requisito no previsto en la ley y convertir un ins-
trumento ideado como ventaja para los ciudadanos en una carga®. O, di-
cho en los maquiavélicos términos con los que empezamos nuestra exposi-
cién, supondria convertir en traidor al aliado. Si junto a esto tenemos en
cuenta que la justicia cautelar es una manifestacién del derecho a la tutela
judicial efectiva, el desconcertante resultado es que se estaria vulnerando
un derecho fundamental por la abusiva aplicacién de una regla disenada
precisamente para garantizarlo.

En resumen, es el criterio del periculum in mora el que debe guiar, en
principio, el juicio del Juez o Tribunal sobre la adopcién de las medidas
cautelares frente a actos administrativos, debiendo ser completado con la
posterior ponderacién de intereses. Todo ello sin perjuicio de que, en cuan-
to pueda resultar favorable para el acceso a la tutela cautelar, se deba tener

44 La posible laguna normativa (a pesar de los asideros que ofrece el art. 136 LICA) po-
dria seguir cubriéndose, como ya se hizo bajo la Ley Jurisdiccional de 1956, mediante la
remisién a la Ley de Enjuiciamiento Civil contenida en la disposicién final primera LICA.

45 La inexistencia de fumus boni iuris negativo, esto es, la falta de todo fundamento en
la pretension, si que podria (y deberia) ser tenida en cuenta, para lo que se podria recurrir,
como se expondra mas adelante en texto, al tramite de la ponderacion de intereses del ar-
ticulo 130.2 LICA.

46 Fsta es, sin embargo y sorprendentemente, la postura que parecen defender Eduar-
do GARciA DE ENTERRIA y Tomés-Ramoén FERNANDEZ (2002: 643), quienes exigen como crite-
rio basico para la concesion de medidas cautelares la existencia de un fumus boni iuris po-
sitivo y afirman que «sélo son protegibles por medidas cautelares aquellos procesos que
acreditan que la temeridad est4 en la Administracién que ha forzado al recurso y que esta
abusando, por consiguiente, de su privilegio de ejecutoriedad (...); si de este analisis resulta
la fuerte apariencia de buen derecho del demandante y la correlativa falta de fundamento serio
por parte de la Administracion (...), entonces, si el perjuicio de retraso en llegar a la senten-
cia definitiva es también patente, la medida cautelar debe ser acordada» (cursiva nuestra).
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también en cuenta el criterio del fumus boni iuris, que podria mitigar, en
su caso, las exigencias del periculum in mora.

4. La preponderancia absoluta otorgada por el auto de 17 de junio
al criterio del fumus boni iuris, utilizado, ademds, en sentido positivo,
es contraria a nuestro ordenamiento y a la misma naturaleza
de este principio

Nada de lo expuesto, sin embargo, se cumple en los autos que comen-
tamos. El auto de 17 de junio, frente al planteamiento que acabamos de
explicitar, no procede en primer lugar a comprobar si resultaba suficiente-
mente acreditado el periculum in mora requerido para la suspensién caute-
lar, sino que, por el contrario, se adentra directamente a valorar y rechazar
la concurrencia de un fumus boni iuris que se exige, ademads, con caracter
positivo, afirmando que:

«Las razones ofrecidas por la parte actora distan mucho de
ser lo clarividentes [;sic!] y a la altura exigible para poder
viabilizarlas a titulo de apariencia de buen Derecho o de fu-
mus boni iuris, efectivamente no se alcanza que la tesis sos-
tenida sea clara, manifiesta, terminante o con aquellas ca-
racteristicas precisas a los efectos del presente incidente,
maxime cuando a nadie se le escapa cuando menos la nutri-
da actividad alegatoria que debera proceder en tramite de
demanda».

Sé6lo después entra el Tribunal a valorar la concurrencia del periculum
in mora ordinario, requerido en cualquier medida cautelar general:

«Tampoco se estima en forma alguna que concurra el “peri-
culum in mora” desde luego en atencién a la naturaleza re-
levante del caso que se conoce y que nadie pone en duda

[sic]».

La oscuridad expresiva utilizada por la resolucién judicial para descar-
tar la concurrencia de periculum in mora dificilmente puede aceptarse
como motivacién suficiente de la decision adoptada. No se acierta a saber
muy bien lo que quiere decir el Tribunal al poner en relacién la no concu-
rrencia del periculum in mora con la «naturaleza relevante del caso que se
conoce y que nadie pone en duda». En todo caso, este exiguo razonamien-
to autoriza a afirmar que lo determinante para excusar la suspension soli-
citada ha sido en realidad la mera ausencia de fumus boni iuris en su ver-
tiente positiva en el caso en cuestién.

Dejando a un lado el hecho de que del texto del auto no se desprende
una sola razén juridica que desvirtte la apariencia de buen Derecho que
asistia prima facie al recurrente, lo cierto es que el Tribunal deniega la sus-
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pensién provisional del acto invirtiendo el esquema con que, segin hemos
visto, se disefia la justicia cautelar en la LJCA y la jurisprudencia:

1) En contra de la literalidad de la Ley, se asigna al periculum in
mora y a la ponderacion de intereses un papel subsidiario respecto del cri-
terio del fumus boni iuris, que asume todo el protagonismo. Ni siquiera
hay un intento, en la linea sugerida por la doctrina mas favorable al em-
pleo del fumus boni iuris, de integrar este tltimo en la ponderacién de in-
tereses.

2) Lejos de esgrimirse en el sentido en que se desprende del articulo
24 CE, es decir, para favorecer el otorgamiento de la tutela cautelar y nun-
ca para denegarla, se recurre a la doctrina del fumus boni iuris precisa-
mente para rechazar la medida provisional solicitada. De darle entrada, la
doctrina del fumus boni iuris debe aparecer como contrapeso a favor de la
tutela cautelar cuando del caso no se desprenda un auténtico periculum in
mora, y nunca como lastre que, a pesar de la existencia de éste, determine
por si la denegacién de la medida solicitada.

3) Ademas, el Tribunal no exigi6é un fumus boni iuris formulado en
términos negativos, esto es, la simple comprobacién de que el fundamento
en que se basaba la pretension del recurrente no fuera claramente irracio-
nal o meramente inexistente. Por el contrario, la exigencia de fumus boni
iuris positivo se formulaba con tal rigor e intensidad que obligaba, practi-
camente, a realizar un completo y exhaustivo juicio sobre el fondo del
asunto. Asi se deduce de expresiones tales como «clara, manifiesta, termi-
nante» referidas a la apariencia de buen Derecho exigible, o de la remisién
a una «nutrida actividad alegatoria en tramite de demanda» para lograr
una resolucién final favorable a la pretensién principal del recurrente®”.

4) Finalmente, la falta de periculum in mora y la ponderacién cir-

47 Como advierte Juan Francisco DELGADO MESTRE, en el prélogo al libro de Carmen Ji-
MENEZ PrAzA (2005: 18-19), existe una censurable tendencia en la jurisprudencia a interpre-
tar el criterio del fumus boni iuris como si se tratase del supuesto de suspensién de la eje-
cucién de actos nulos de pleno Derecho, prevista en el articulo 111.2.h) LRJ-PAC. Esta
ultima exige, segun reiterada jurisprudencia, que «el acto haya recaido en cumplimiento o
ejecucién de una norma o disposicién general que haya sido previamente declarada nula o
cuando se impugna un acto o una disposicién idénticos a otros que ya fueron jurisdiccio-
nalmente anulados»; vid., entre otras muchas, la STS de 21 de febrero de 2005 (ponente:
HERRERO PINA, Ar. 2969). Es a esta jurisprudencia a la que parece referirse el auto que co-
mentamos.

Pero, en realidad, esta traslacion de requisitos especialmente rigurosos sélo alcanzaria
sentido en aquellos supuestos en que no hubiese riesgo de que la ejecucion del acto pudie-
ra hacer perder su finalidad legitima al recurso. Esto es, en aquellos supuestos en que no
concurriera periculum in mora. En tales casos, la existencia de un fumus boni iuris de espe-
cialisima intensidad, basado en la certeza de la nulidad del acto cuya ejecucién se pretende
suspender (lo que podriamos llamar un fumus optimi iuris), podria «compensar» la ausen-
cia del periculum in mora y permitir la concesién de la medida cautelar. Tal es, por lo de-
mas, la situacién en el Derecho comunitario, segliin expusimos maés arriba.

En abono de esta tesis, cabe sefialar que, como demuestra, con profusién de ejemplos,
Carmen JIMENEZ PLAZA (2005: 98-102), la exigencia de una «nulidad ostensible, manifiesta y
evidente» es una de las dos tnicas (y estrechas) vias aceptadas por la «prudente» jurispru-
dencia del TS para adoptar las medidas cautelares reclamadas con base en este principio.
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cunstanciada de intereses, que son los criterios cuya valoracién exigen los
articulos 129 y 130 LJCA, se encuentran totalmente huérfanas de la moti-
vaciéon que con tanto énfasis el articulo 208.2 LECiv predica de autos y
sentencias. Esta actitud, sin embargo, resulta coherente con el papel total-
mente secundario asignado por el Tribunal a estos requisitos que, debe in-
sistirse, son los realmente relevantes.

5. El auto de 16 de junio también aplica el criterio del fumus boni iuris
en sentido contrario a los intereses del recurrente

Respecto a la suspension solicitada por el recurso de fecha 16 de junio,
y resuelta por auto del mismo dia, su admisién a tramite como medida
cautelarisima implicaba que el Tribunal habia aceptado la existencia de
«circunstancias de especial urgencia», capaces de hacer perder su efectivi-
dad a la resolucién que habria de poner fin al recurso principal. Es decir,
el Tribunal asumia, al menos implicitamente, la concurrencia de un pericu-
lum in mora cierto. De no haber sido asi, el Tribunal habria denegado la
apertura de la pieza separada de medidas cautelarisimas por la no concu-
rrencia del requisito marcado por el articulo 135 LICA.

Sin embargo, admitido de esta forma el especifico periculum in mora
de la medida cautelarisima, no pasa el Tribunal —como era de esperar en
virtud de lo estrictamente exigido por la Ley— a ponderar en forma cir-
cunstanciada los intereses del particular y el interés general y de terceros,
para determinar si finalmente procedia o no el otorgamiento de la medida
solicitada. Por el contrario, vuelve a utilizar contra partem el criterio del
fumus boni iuris, con la consiguiente alteracion del esquema legalmente
disenado.

Efectivamente, a lo largo de los dos Fundamentos Juridicos del auto, el
Tribunal pone en relacién el articulo 56.3 del Estatuto catalan de 1979, se-
gun el cual la «aprobacion de la reforma [del Estatuto] por las Cortes Ge-
nerales mediante ley organica incluira la autorizacién del Estado para que
la Generalidad convoque el referéndum», con el articulo 147.3 de la propia
Constitucién, que dispone: «La reforma de los Estatutos se ajustara al pro-
cedimiento establecido en los mismos».

Hay que convenir, desde luego, en que el razonamiento del Tribunal es
mas que suficiente para sembrar la duda sobre la correccién de los argu-
mentos empleados en los recursos. En efecto, frente a la competencia esta-
blecida en el articulo 62.c) CE a favor, exclusivamente, del Rey para la con-
vocatoria del referéndum de reforma estatutaria, el articulo 56.3 del
Estatuto catalan de 1979 establecia una solucién distinta, aunque no del
todo clara. Como resultado, se planteaba una contradiccién entre el articu-
lo 62.c) CE y el articulo 56.3 del Estatuto que parecia sugerir un caso de
inconstitucionalidad de un precepto contenido dentro de un Estatuto de
Autonomia.

El TSJ consigue de esta manera desvirtuar la apariencia de buen Dere-
cho en sentido positivo alegada por la parte recurrente en su escrito de in-
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terposicién. Sin embargo, debe observarse que la pretensién sigue tenien-
do una apariencia de buen Derecho en sentido negativo, puesto que no
aparece desprovista prima facie de fundamento. Sencillamente, la comple-
jidad del asunto hace imposible resolver definitivamente sobre esta apa-
riencia de buen Derecho sin entrar a conocer del fondo del asunto. Lo que,
llegado el caso, podria incluso corresponder al Tribunal Constitucional.
A pesar de esto, no se conforma aqui el 6érgano colegiado con la utilizacién
de un criterio extralegal, como es el del fumus boni iuris en sentido positi-
vo, sino que —merced a la excepcionalidad inherente a toda medida caute-
larisima— acufia una nueva categoria de fumus boni iuris especial, mucho
mas exigente y riguroso, tornandose asi atin méas arduo el acceso a la tute-
la cautelar:

«Las alegaciones de la actora carecen prima facie de la apa-
riencia de buen Derecho que es necesaria para poder acce-
der a la suspension cautelarisima que se solicita, apariencia
que si en sede de suspension cautelar ordinaria requiere que
la nulidad de pleno derecho sea manifiesta, clara y patente,
con mayor motivo en sede de medida cautelarisima inaudita
parte».

En realidad, el razonamiento del auto parte de una premisa errdnea:
simplemente no es cierto que «en sede de suspensién cautelar ordinaria [se
requiera] que la nulidad de pleno derecho sea manifiesta, clara y patente»,
porque en ningan lugar de la norma (arts. 129 y 130 LJCA) se exige esto.
En consecuencia, carece también de sentido reclamar para la adopcién de
medidas cautelarisimas la concurrencia de este requisito, y més atn con
caracter agravado.

6. La ponderacion de intereses como el tiltimo presupuesto necesario
para la adopcion de las medidas cautelarisimas

El articulo 130.2 LICA establece la posibilidad de denegar la medida
cautelar (cautelarisima en este caso) «cuando de ésta pudiera seguirse per-
turbacién grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o Tribu-
nal ponderara de forma circunstanciada». Esto es, se impone al érgano de-
cisor la obligaciéon de realizar una «ponderaciéon de intereses», de cuyo
resultado dependera la adopcién o denegacién de las medidas cautelares.
Y es precisamente aqui donde el Juez o Tribunal debera concentrar sus es-
fuerzos para decidir sobre la concesién o denegacién de las medidas caute-
larisimas frente a actos administrativos. De otro modo, la mera apertura
del procedimiento especifico del articulo 135 LICA, que suponia, como vi-
mos, reconocer la concurrencia de un periculum in mora y de especial in-
tensidad, llevaria irremediablemente a la adopcién de las medidas cautela-
risimas, sin mas controles, lo que no parece en absoluto deseable. Mas
aun, dado el caracter residual que nuestra legislacién otorga al criterio del
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fumus boni iuris, es precisamente en esta sede de la ponderacién de intere-
ses donde podré apreciarse y valorarse su concurrencia o su ausencia.

Este esfuerzo por parte del 6rgano judicial es, ademas, especialmente
remarcable puesto que, en el supuesto de medidas cautelares ordinarias,
correspondera a la Administracién «la demostracién de la incidencia de la
medida en el interés general, siendo exigible un esfuerzo ponderado de in-
cardinacién del mismo en el caso concreto, sin que ello suponga obviar la
apariencia juridica de legalidad de que esta revestido ex lege el acto admi-
nistrativo»*. Sin embargo, la adopcién inaudita parte de las medidas cau-
telarisimas privara al 6rgano judicial de conocer los argumentos que a este
respecto podrian haberle ofrecido la Administracién e incluso, en su caso,
los terceros afectados®’, situacién que puede llegar a ser de una compleji-
dad endiablada en el supuesto de procesos contencioso-administrativos en-
tre Administraciones, donde se estarian enfrentando concepciones distin-
tas de unos mismos intereses generales.

En conclusién, la acreditacién de que concurren en el supuesto unas
«circunstancias de especial urgencia» conlleva dos consecuencias: de un
lado, la apertura del procedimiento especial para la adopcién de medidas
cautelarisimas del articulo 135 LJCA; de otro, la acreditacién de que con-
curre en el supuesto el periculum in mora necesario para poder adoptar la
medida solicitada. Tras esta comprobacién, inicamente queda por realizar
una ponderacién entre los intereses del particular y los intereses generales
y de terceros, ponderaciéon en la que habra de tenerse en cuenta que el re-
curso principal no carezca total y absolutamente de fundamento (fumnus
boni iuris en su vertiente negativa)®®. Lo que no resulta admisible, y debe
insistirse en ello, es la exigencia adicional de un fumnius boni iuris positivo,
de modo que, de no concurrir, esto no sera ébice para negar, por si mismo,
la concesién de la medida cautelarisima solicitada. Esto es, sin embargo,
lo que hacen precisamente los autos de 16 y 17 de junio.

7. Ninguno de los dos autos realiza una verdadera ponderacion
de intereses, aun cuando ello podria haber ayudado a justificar
la decision que toman

Tal vez por haber tramitado la suspension solicitada como una medida
cautelar ordinaria, el auto de 17 de junio hace referencia a la ponderacién
entre los intereses del particular y los intereses generales y de terceros.
Esta ponderacion, sin embargo, se realiza en unos términos un tanto de-
cepcionantes. En concreto, y una vez rechazada la concurrencia del pericu-
lum in mora, el auto afirma que:

48 AA.VV. (2002: 1116).

49 Fernando Luis Ruiz PINEIRO (2001: 107) estima a este respecto que ello implicara en
muchos supuestos «una deficiente configuracién de los elementos a tomar en cuenta».

50 Respecto al contenido concreto y al alcance de los intereses publicos y los intereses
de terceros en esta fase de ponderacién, resulta de obligada cita el pormenorizado y
exhaustivo analisis realizado por Francisco José RODRIGUEZ PONTON (1999: in totum).
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«(...) de la misma forma tampoco se estiman prevalentes los
intereses de la parte actora a los propios del referéndum que
se acuerda y finalmente no se alcanza que con ello se pueda
perjudicar la resultancia del presente proceso».

El laconismo casi formulario con que se desecha la supremacia de los
intereses del particular frente a los intereses generales dificilmente puede
aceptarse como motivacién suficiente de la decisiéon adoptada. Despachar
la ponderacion de intereses diciendo simplemente que «tampoco se esti-
man prevalentes los intereses de la parte actora a los propios del referén-
dum que se acuerda» se halla muy lejos del esfuerzo por demostrar la
incidencia «grave» de la medida en el interés general o de tercero que con
tanta claridad exige el articulo 130.2 LICA cuando, para denegar la medi-
da solicitada, demanda del Juez una ponderacién «en forma circunstan-
ciada».

Asimismo, que la celebracién del referéndum hiciera «perder su finali-
dad legitima al recurso» parece fuera de toda duda. En consecuencia, cau-
sa algo mas que estupor la postura del auto respecto a la denegacién de la
suspension, al afirmar que «no se alcanza que con ello se pueda perjudicar
la resultancia del presente proceso».

Respecto al auto de 16 de junio, y pese a que el articulo 130.2 LICA re-
sulta, como hemos visto, plenamente aplicable a las medidas cautelarisi-
mas, el Tribunal rehtye la ponderacién de intereses y concluye denegando,
sobre la tnica base del fumus boni iuris que desarrollamos mas arriba, la
medida cautelar solicitada inaudita parte. En su breve texto no se contiene
ni una sola referencia al tramite de la ponderacion de intereses.

En realidad, resulta paradéjico que el Tribunal, por un lado, deniegue
las medidas cautelarisimas recurriendo a argumentos extra legem vy, por el
otro, no dedique la atencién necesaria a los otros elementos que la Ley
prevé, precisamente, para que tales medidas puedan ser, en su caso, dene-
gadas®!.

VII. CONCLUSION

A la vista de estos dos autos de la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del TSJ de Catalufia de 16 y 17 de junio de 2006, se evidencia hasta qué
punto el criterio del fumus boni iuris se ha desvirtuado, apartandose de su
vocacion originaria como refuerzo favorable a la tutela cautelar cuando el

51 La toma en consideracién del criterio del fumus boni iuris en el tramite de pondera-
cién de intereses podria resultar, incluso, una obligacién, y no una simple posibilidad. As{
cabria deducirlo, segin Carmen JIMENEZ PLAZA (2005: 241-242), del tenor literal del articulo
130.1 LICA, al prescribir la «previa valoracién circunstanciada de todos los intereses en
conflicto», lo cual implicaria «si nos atenemos a la definicién del Diccionario de la Real
Academia, que debe realizarse con toda menudencia, sin omitir ninguna circunstancia o
particularidad (...) Estas consideraciones contribuyen a afirmar que el fumus boni iuris es
un principio que en el criterio de la Ley debe examinarse en todo incidente de medidas
provisionales».
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periculum in mora o no concurre o lo hace sin la claridad necesaria. Asi, el
criterio del fumus boni iuris ha llegado a convertirse, en realidad, en una
herramienta al servicio del Juez, que hace con ella lo que estima oportuno
para aceptar o, como en los casos que se han analizado, denegar la medida
solicitada. De esta suerte, se introducen elementos discrecionales en una
potestad judicial disefiada por la Ley con caracteres reglados, por obra ex-
clusivamente del criterio de la urgencia combinado con el de la apariencia
de buen Derecho.

Pero es que si algo tiene de discrecional la potestad cautelar es en ra-
z6n de lo que estas decisiones judiciales han obviado: la ponderacién de
intereses. Por lo demads, toda referencia al fumus boni iuris en estos su-
puestos sencillamente holgaba. Asombrosamente, con el antiguo articulo
122 de la LICA de 1956, siendo claros los «dafios o perjuicios de repara-
cién imposible o dificil», las medidas cautelarisimas solicitadas se hubie-
ran acordado con sélo realizarse, ademas, una ponderacién de intereses
favorable a los recurrentes. Precisamente este requisito, el de la pondera-
cién de intereses, era el unico capaz de debilitar la posicién juridico-proce-
sal de los recurrentes y de desvirtuar sus pretensiones cautelares.
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