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La sensacién de desamparo ante el retraso que padece la Admi-
nistracion de Justicia ha hecho volver la mirada al esperanzador
abrigo de la eficacia de medidas cautelares. Poco han incidido las re-
formas de las leyes procesales en el principal problema que sufre
hoy, a mi juicio, la jurisdiccién contencioso-administrativa: la perni-
ciosa, cuando no escandalosa, dilacién de los procesos y recursos en
los que se invierten la actividad y energias de muchos afos. De ahi
que una pronta decisidn provisional de jueces y tribunales constituye
un provechoso bélsamo, que alivia en gran medida las molestias de
la conflictiva situacién procesal, cuando no amargos sinsabores.

Importantes pilares se han levantado durante la dltima década
en la construccién de una sélida doctrina sobre la tutela cautelar
con el empuje de sugestivos trabajos (1) v oportunas decisiones ju-

(1) Aunque de sobra conocidos, es obligado recordar, por su especial trascendencia e
influjo, los trabajos de E. GARCIA DE ENTERRIA, quien ha comentado los criterios y solucio-
nes jurisprudenciales, impulsando con sus juicios y argumentos un fructifero avance en
cste ambito. Trabajos de obligada lectura para adentrarse en el ¢studio de la tutela caute-
lar, publicados en revistas cspecializadas y que han sido recopilados en La batalla por las
medidas cautelares, Ed. Civitas, Madrid (1." ed., 1992; 2." ed., 19953); Hacia una nueva justi-
cia adhuinistrativa, Ed. Civitas, Madrid (1." ed., 1989; 2.* ed., 1992), en especial pags. 64 y
ss.. Democracia, jueces v control de la Administracion, Ed. Civitas, Madrid (1.* ed., 1995;
4" ed., 1998), en particular pags. 284 y ss.; y que marcaron significativos hitos. Ademis de
otros trabajos v articulos especificos, debe también recordarse, por el singular impulso que
imprimié, la sugestiva monografia de C. CHINCHILLA, La tutela cawtelar en la nueva justicia
administrativa, Ed. Civitas, Madrid, 1991; asi como E. OSORIO AcOSTA, La suspension judi-
cial del acto administrativo. Ed. Marcial Pons, Madrid, 1995; L. PAREJO ALFONSO, La tutela
judicial cautelar en el orden contencioso-administrativo, «<REDA», nam. 49, pags. 19 y ss.;
T. FONT, Nuevas consideraciones en torno a la suspension judicial de los actos administrativos,
«<REDA», nim, 34, pags. 477 y ss.; J. TORNOS Mas, Suspension cautelar en el proceso conten-
cioso-administrativo, «REDA», nim. 61, pigs. 119 y ss.; J. Suay RINCON, La suspen-
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diciales (2). Las Gltimas reformas procesales han insistido en favo-
recer la adopcién de medidas cautelares (3). No obstante, subsisten
algunas situaciones donde es dificil articular una tutela provisional,
como es cabalmente el caso de los recursos directos contra regla-
mentos, lo que pretende ser objeto del presente trabajo (4).

Importa recordar que la suspensién de la eficacia de la disposi-
cién general impugnada ya fue admitida en la Ley de 1956, pero
también que durante su vigencia no fueron excesivos los pronuncia-
mientos judiciales a favor de su adopcion (5). Se advierte, ademas,

sion de la expropiacion: el fumus boni iuris como criterio determinante para la adopcion de
una medida cautelar, «<REALA», nim. 251, pigs. 665 y ss.; E. Caca ViTa, A vueltas con la
suspension de la ejecicion de los actos administratives recurridos. Ultimas aportaciones doc-
trinales v jurisprudenciales, nam. 127 de esta REVISTA, pags. 249 y ss.; L. CASES PALLARES,
La adopcion de las medidas cautelares motivada en la nulidad de pleno derecho del acto ad-
ministrativo. «REDA», nam. 76, pags. 661 y ss.; V. RODRIGUEZ POLLEDO, La suspension.
como nmedida cautelar en los procesos contencioso-adminisirativos. Principios: el principio
de la «apariencia de buen derecho (“funius boni iuris”)». Una valoracién provisional. coma
base de una «nedida provisional», <REDA», num. 82, pigs. 311 v ss.

(2) Existen trascendentes v lacidos pronunciamientos judiciales adoptando medidas
cautelares en la década de los anos ochenta, pero la incorporacién de la doctrina que se con-
solidaba cn los Tribunales europcos se realiza de manera mas evidente cn los afios noventa,
siendo los Autos mas caracteristicos los de 20 de diciembre de 1990 (RJ 10412, ponente
F. GonzALEZ NAVARRO) v 17 de cnero de 1991 (RJ 503, ponente J. DELGADO BARRIO), comenta-
dos por E. Garcia bE ENTERRIA, articulos recogidos en La batalla..., cit., pags. 167 y ss.

(3) Tras larelorma de la Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa, han anali-
zado con detalle la nueva regulacién M. BACIGALUPO, La nueva tutela cautelar en el conten-
cioso-administrativo, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1999, y C. CHiNcHILLA, «La tutela caute-
lars, en la obra colectiva dirigida por J. LEGUINA v M. SANCHEZ MORON, Contentarios a la
Lev de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, Ed. Lex Nova, Valladolid, 1999, pags.
563 y ss.; ademas, pueden verse las explicaciones referidas a los concretos articulos conte-
nidas ¢n los distintos Conentarios a la Ley (sirva la remision a las obras de J. GoNzALez
PErez, pags. 2019 y ss. del segundo tomo, o de S. GONZALEZ-VARAS, pags. 552 v ss.). Re-
cientemente ha apuntado interesantes problemas practicos de esta nueva regulacion
E. GARCIA DE ENTERRIA, Observaciones sobre la tutela cautelar en la nueva Ley de la Jurisdic-
cién Contencioso-administrativa de 1998. ;Tienen efectiva potestad de acordar tutela caute-
lar las Salas de los Tribunales Superiores de Justicia v de la Audiencia Nacional?», nim. 151
de esta REvVISTA, pags. 251 vy ss.

(4) Problemas ya apuntados por E. GARCIA DE ENTERRIA, La aplicacion de la «apariencia
de huen derecho» como basc de las medidas cawtelares en el recurso directo contra reglaimentos,
nim. 125 de esta REVISTA, pags. 411 v ss., hoy también incluido en su obra La batalla..., pags.
243 y ss. No parece necesario, en estos momentos, detencerse en la tutela cautelar cuando el
recurso contra ¢l reglamento se plantea de modo indirecto porque, si fuera preciso el ampa-
ro provisional, probablemente seria suficiente suspender la eficacia del acto impugnado, sin
afectar al reglamento que se considera ilegal. Ademas, cs muy posible que en estos recursos
el juez o tribunal carezca de competencia para declarar la nulidad de la disposicion.

(3) Simiinvestigacion no ha errado de mancra significativa, no llegan al medio cen-
tenar los autos v sentencias que acuerdan o conlirman la suspensién de la disposicion im-
pugnada de entre el millar de pretensiones de suspension cautelar de reglamentos que ha
conocido el Tribunal Supremo, y cuya publicacién se recoge en el mas completo reperto-
rio de jurisprudencia de la Editorial Aranzadi. La mayoria, ademas, en un dmbito como cl
urbanistico donde la admision de la suspensién de los instrumentos del planeamiento ha-
bia sido una posibilidad prontamente acogida. En este sentido puede verse el ATS de 25 de
mayo de 1984 (R} 3131), que suspendié la eficacia de un plan parcial, y, con anterioridad,
cl ATS de 24 de enero de 1981 (RJ 188), que suspendié los acuerdos provinciales relativos
ala aprobacion de bases v estatutos de una junta de compensacion.
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en la lectura de las resoluciones judiciales la conviccién de los Tribu-
nales de estar decidiendo no sélo una cuestién relevante y compleja,
sino de gran repercusién por su eficacia general. Si ya en los recur-
sos contra decisiones administrativas ejerce una fuerte vis atractiva
la presuncién de validez del acto, en las impugnaciones de reglamen-
tos no tiene pudor el Tribunal en proclamar su consciente respeto a
una disposicién general, que presume también valida, fruto de un
procedimiento avalado por estudios e informes, y que pretende aten-
der o reformar aspectos necesarios de la realidad social. Por ejem-
plo, el Auto del Tribunal Supremo de 16 de marzo de 1996 (RJ 1973)
afirma que

«nos encontramos ante la pretension de suspension de
una disposicion de cardcter general, cuva generalidad
aporta un valor aviadido en mds al de la legalidad del
acto singular, el de la presuncion de una mayor objetivi-
dad, por su destino ordinamental, impersonal v de per-
manencia...».

Esta idea es la que origina la insistencia en el caracter absoluta-
mente restrictivo del acuerdo de suspension y el convencimiento de
su excepcionalidad, que se recoge con frecuencia en los motivos ex-
presados por el Tribunal al negar la medida cautelar (6).

La Ley vigente ha insistido con mas detalle en el régimen de la tu-
tela cautelar, estableciendo algunas precisiones, que también inciden
en Jos recursos contra reglamentos, en las que conviene parar mientes.

1. ¢UNA TUTELA EXCEPCIONAL Y DISCRECIONAL?

Prima facte, parece que la adopcién de medidas cautelares se con-
figura como una situacién excepcional o restringida, ante la contun-
dente expresién que utiliza la Ley: «la medida cautelar podrd acordar-
se Unicamenle cuando... la aplicacion de la disposicion pudieran hacer
perder su finalidad legitima al recurso» (art. 130.1 LICA) (7). Incluso

(6) Asi, por ejemplo, entre otros muchos, ¢l ATS de 4 de octubre de 1993 (RJ 7162)
afirma que la suspension supone una excepeién al principio general de presuncion de vali-
dez y, por ello, «ha de realizarse de modo prudentemente restrictivo va que de otro iodo su
extension mds bien generalizada implicaria sin duda un grave trastorno de la actividad admi-
nistrativa»; afirmacién que debe circunscribirse a sus propios términos, porque lo impor-
tante no es que sc permita o facilite la actividad de la Administracion, sin establecer trabas
que paralicen sus reformas, sino que lo que debe tenerse en cuenta es que ¢sa actuacion
debe ser siempre acomodada a Ja Ley y al Derecho.

(7) Recuerda esta naturaleza excepcional C. CHINCHILLA en su trabajo «Los criterios
de adopcién de las medidas cautelares en la nueva Ley reguladora de la jurisdiccién con-
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aun cuando se aprecie urgencia y peligro ante el retraso en la actua-
cién judicial, permite la Ley la denegacion de la medida cautelar si
se siguieran perturbaciones graves a los intercses generales o de un
tercero (art. 130.2 LICA). Sin embargo, a mi juicio, esta idea restric-
tiva de Ja tutela cautelar, que parece deducirse de la lectura del pre-
cepto transcrito, no debe sacarse de su especifico contexto; por el
contrario, la interpretacién del precepto debe acomodarse al signifi-
cado quc ofrece la regulacién general de la jurisdiccién contencioso-
administrativa.

No resulta ilégico que se presente inicialmente la tutela cautelar
dc manera limitada porque el legislador debe ser coherente con la fi-
nalidad que persigue al aprobar una nueva Ley (8). Al regular la ju-
risdiccién contencioso-administrativa el legislador pone en pie suce-
sivos tramites procesales, en los que confia, y en el perfecto cumpli-
miento de todos esos pasos formales deposita la garantia de la tutela
judicial. Las medidas cautelares sc presentan, asi, como una «excep-
cién» a lo que entiende como la normal y completa actuacién judi-
cial, que concluirad con la sentencia. El caracter limitado que sc de-
duce del citado precepto debe reconducirse a la concepcién de que la
efectiva tutela se consigue con la cumplida tramitacién del proceso.
Lo normal y descable es que la proteccion judicial se alcance con la
sentencia, aunque, de manera «singular», adjetivo con un significado
semantico muy distinto a «excepcional», puede otorgarse una antici-
pada v provisional tutela cautelar (9).

Pero, sobre todo, ese caracter limitado que denota el adverbio
«Unicamente» se dirige, a mi juicio, a subrayar la trascendencia de los
requisitos y condiciones exigidos para que pueda adoptarse una me-
dida cautelar. Esto es, «tinicamente» procede tal tutela provisional si
se cumplen determinados requisitos, no en cualquier caso. Sélo cuan-
do concurren las condiciones establecidas en la ley, el Tribunal debera
adoptar la medida cautelar para que la tutela judicial no quede burla-
da. El adverbio «iinicamente» no debe conducir a una interpretacion
restringida de la tutela cautelar, pues no puede olvidarse que las me-

tencioso-administrativar», publicado dentro del Cuaderno Medidas cautelares en la Jurisdic-
cion contencioso-admuntistrativa, CGPJ, Madrid, 1999; asi como e¢n el comentario al articu-
lo 130.2 LICA recogido en el nam. 100 de la «<REDA», pag. 870.

(8) Insiste en la necesidad de ofrecer coherencia en la redaccion de las leyes J. BENTHAM
cn su obra Nontografia o ¢l arte de redactar leves (en especial, pig. 15 de la reedicién prepara-
da por V. ZAPATERO, que contiene un inteligente estudio preliminar suyo, v que ha sido tra-
ducida por C. PaBon), Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000.

(9) Es mais, si algan valor se reconoce a las declaraciones que contienen las exposi-
ciones de motivos, conviene también recordar que, en este caso, el mismo legislador afir-
ma ¢n la exposicién de motivos de la LICA quc «la adopcion de niedidas provisionales ... no
debe conterplarse como una excepcion, sino conio una facultad que el érgano judicial puede
ejercitar sienpre que resulte necesario...».
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didas cautelares integran también el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva (10), como ha destacado la mejor doctrina (11), lo
que también ha sido acogido por la jurisprudencia (12). En conse-
cuencia, la adopcién de una medida cautelar puede estar sometida al
cumplimiento de algunos requisitos o condiciones. Pero esto no pue-
de interpretarse en el sentido de considerar estas decisiones judiciales
como excepcionales, eslo es, que ocurren «rara vez».

Por consiguiente, la consideracién previa del Tribunal sobre la con-
veniencia de adoptar medidas cautelares no debe estar inspirada en un
criterio de excepcionalidad que atienda de manera muy restrictiva y
extraordinaria el posible acuerdo de una provisional tutela judicial,
pues si concurren los requisitos exigidos por la Ley deberan tomarse
medidas cautelares (13). Esta es la razén por la que deberia modificar-
se el criterio restrictivo en el que insisten los Tribunales (14).

Es mas, y aunque no es cuestién pacifica, a mi juicio, no deberia
reconocerse una facultad discrecional al Tribunal contencioso a la
hora de admitir medidas cautelares. Ante el riesgo de que el recurso
pierda su sentido y finalidad, sin que exista la necesidad de proteger
intereses publicos o de tercero, el Tribunal debe adoptar una provi-
sional tutela (15). Si en estos casos no se loma una decisién preventi-

(10) Recuerda cl engarce constitucional de la tutela cautelar en otros Ordenamicntos
curopcos M. BACIGALUPO, La nueva tutela cautelar..., cit., pags. 94 v ss. Supuso un impor-
tante avance, no sélo con relacién al Derccho italiano sino en ¢l ambito curopeo, la sen-
tencia de la Corte Constitucional de 26 de junio de 1985, como han comentado T. QUINTA-
NA (Las medidas cautelares en el proceso administrativo italiano, <REDA», nGm. 64, pags.
540 y ss.) y C. CHINCHILLA (La tutela cautelar..., cit., pags. 103 y ss.).

(11)  Sirva la simple remision a los trabajos de E. Garcla bE ENTERRIA, que han sido
seguidos por numerosos autores por su trascendencia, Reflexion sobre la constitucionali-
zacion de las medidas cautelares en el contencioso-adminisirativo, «<REDA», nin1. 76, pags.
615 vy ss.; asi como los ya citados recogidos en su obra La batalla por las medidas cautela-
res, ob. cit., y Hacia una nueva justicia adninistrativa, Ed. Civitas, Madrid, 2." ed., 1992, en
cspecial pags. 63 y ss.

(12) En este sentido, pueden verse Jas sentencias del TC de 17 de diciembre de 1992
(RTC 238), 29 de abril de 1993 (RTC 148) ¥ 20 de mayo de 1996 (RTC 78), comentadas por
E. GARCIA DE ENTERRIA, La batalla..., cit., pags. 273 y ss., ¥ C. CHINCHILLA, El derecho a la tu-
tela cautelar como garantia de la efectividad de las resoluciones judiciales, ntm. 131 de esta
REVISTA, pags. 183 v ss. Analiza con detalle también la jurisprudencia constitucional
M. BacIGALUPO, La nueva tutela cautelar..., cit., pags. 50 y ss.

(13) Una progresiva tendencia a considerar la tutela cautelar como medida ordinaria
v no excepcional es apreciable en otros Ordenamientos curopeos como el francés, como
han explicado E. GARCiA DE ENTERRIA (La batalla.... cit., pag. 288) y M. BACIGALUPO (La 1ue-
va wtela cautelar..., cit., pag. 99).

(14) Enure los tltimos pronunciamicntos que reiteran cste criticable cardcter excep-
cional puede citarse el ATS de 13 de febrero de 2001 (RJ 32553).

(15) De mancra cxpresiva ha argumentado la inexistencia de discrecionalidad
E. Garcia pE ENTERRIA, La batalla..., cit., pag. 184. También R. PARADA, Derecho administra-
tivo 1, pag. 781; ¢ insiste también en cl «deber» de adoptar medidas cautclares M. Bacica-
LuPo, La nueva tutela cautelar..., cit., a lo largo de todo el libro y de mancra especial pag.
156, al recordar que el término podra no debe referirse a la atribucién de una [acultad dis-
crecional, sino a la atribucion de la competencia.
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va podria padeccr el derecho del recurrente a su tutela efectiva. Es
en ¢l &mbito especifico de la concrecion de las medidas, en este caso
la extension de la suspension de la eficacia de la disposicién impug-
nada, donde puede encontrarse, a mi entender, una cierta discrecio-
nalidad, porque puedan quiza admitirse varias soluciones posibles;
asi, por ejemplo, el Tribunal pueda paralizar la aplicacién de sélo al-
gun precepto o detener la exigencia de algunas obligaciones concre-
tas. Pero la decisiéon de admitir o negar la tutela cautelar entiendo
que no debe calificarse como discrecional.

Con esta primera precision he pretendido subrayar que la tutela
cautelar no es un suefio procesal, sino que, por el contrario, puede
convertirse en un eficaz refugio ante el frio desamparo que se padece
durante la larguisima travesia, la mayoria de las veces obligada (16),
que asciende hasta la culminacién de la sentencia. Conviene por ello
va adentrarse en su régimen juridico, en los requisitos y condiciones
para llegar a este refugio, a través de las guias que ofrece la vigente
regulacion.

2. LA SOLICITUD DE SUSPENSION

Una novedad que ha introducido la nueva Ley de lo contencioso-
administrativo es la exigencia de solicitar la suspensién de la aplica-
cién de la disposicién impugnada en los primeros momentos del
proceso. En concreto, se afirma que «la peticion deberd efectiarse en
el escrito de interposicion o en el de demanda» (art. 129.2 LICA) (17).
Varios comentarios sugiere esle precepto.

En primer lugar, se alude sélo a la medida cautelar de suspensién,
lo que abre el interrogante de si no es posible la adopcién de otras
cautelas provisionales en los recursos contra disposiciones. Respon-
der a esta cuestion exige recordar la extensién y limites de la compe-
tencia de los Tribunales contenciosos al enjuiciar la actividad regla-
mentaria. Es sabido que, a diferencia del més extenso control sobre
los actos, acluaciones o situaciones de inactividad, que puede origi-
nar variados y distintos pronunciamientos {modificando decisiones

v

(16) Considero muy expresivas tas afirmaciones que hace uno de los personajes
(Gridley) de la novela de C. DICKENS, Casa Desolada, dura critica de la situacion de los tri-
bunales ingleses: «Fui a la fuerza, porque la ley e obligaba v no me permitia tomar otro ca-
mino... Desde hace veinticinco anios e estdn obligando a caminar sobre ascuas y he perdido
la costumbre de hacerlo sobre terciopelo».

(17) La nueva redaccion recuerda a la establecida en la LOTC, donde la solicitud de
suspension de la disposiciéon impugnada, incluso cuando se plantea por el Gobierno de la
Nacién y goza de la prerrogativa de suspensioén automatica reconocida en el articulo 161.2
CE, dcebe solicitarse en el escrito inicial de demanda.
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administrativas; condenando al cumplimiento de concretas actuacio-
nes; adaptando, en fin, «cuantas medidas sean necesarias», segiin se
deduce del art. 71 LJCA), la competencia para fiscalizar las disposicio-
nes generales se limita a declarar su validez o nulidad, sin que pueda
el Tribunal establecer una nueva redaccién de los preceptos impugna-
dos (18). A lo sumo, es posible admitir que en los pronunciamientos
de una sentencia se incluyan las pautas o critcrios generales que debe
cumplir la nueva normativa para sustituir a la que se ha declarado
nula o los requisitos minimos para que un nuevo reglamento no sea
considerado ilegal (19); v quizad pueda llegar a condenarse a la Admi-
nistracién, ante su prolongada v perniciosa inactividad, a cumplir el
mandato del legislador de aprobar una nueva disposicion, indispensa-
ble para satisfacer una reforma legal (20). Pero, a mi entender, no
debe admitirse en modo alguno que una sentencia establezca cémo
ha de ejercerse la potestad reglamentaria por la Administracién (21).

(18) En la nueva LICA ha desaparecido la anterior facultad de los Tribunales de mo-
dificar las Ordenanzas fiscales impugnadas. lo que critica J. Gonzirez PEREZ en sus Co-
1entarios..., ob. cit., pag. 1332 del tomo 1.

(19) En este sentido, puede recordarse la conocida jurisprudencia relativa a los ins-
trumentos de planeamiento urbanistico que no sélo anulan las precisiones del planca-
micnto, sino que también, atendiendo siempre a la situacién concreta, pueden conducir a
la modificacién de algunas determinaciones urbanisticas. Sirva la remisién a los comple-
tos estudios realizados por J. DELGADO Barr10o, El control de la discrecionalidad del planea-
miento urbanistico, Civitas, Madrid, 1993; J. PoxcE SoLE, Discrecionalidad wrbanistica x
autonomia municipal, Civitas, Madrid, 1996, pags. 252 y ss., v E. DisSDENTADO Daroca, Dis-
crecionalidad administrativa y planeamiento urbanistico, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1997,
pags. 403 y ss.

(20) Alude a esta cuestion J. GoNzALLEZ PEREZ, El control jurisdiccional de la inactivi-
dad de la Administracion en el provecto de Lev de la jurisdiccién cortencioso-administrativa
de 1997, «<REDA», nam. 97, pags. 17 y ss.

(21) Desdc antiguo los Tribunales han negado su competencia para condenar a la Ad-
ministracién a diclar una norma. M. GOMEZ PUENTE (La inactividad dc la Administracion,
Ed. Aranzadi, Pamplona, pags 368 v ss.) ¢n la exhaustiva recopilacién jurisprudencial que
realiza se remonta a la STS dec 18 de mavo de 1909, que no he localizado. Este criterio se
mantienc en la actualidad de manera reiterada. Por cjemplo, son muchas las sentencias,
sobre todo de los afios 1993 v 1994 ante la multitud de recursos contra el Decreto de 1991
relativo a las retribuciones militares o a la regulacién del profesorado de EGB, que denie-
gan su competencia para «ordenar al Consejo de Ministros que promulguie un Real Decreto
con deterntinado contenido», al limitarse su mision al examen de la legalidad formal y ma-
terial de la disposicién impugnada (entre otras. STS 15-4-1994, R} 2830). Entrc los dalti-
mos pronunciamientos que recuerdan la imposibilidad de condenar a la Administracion a
completar la regulacion sirva la mencion de las sentencias de) TS de 14 de diciembre de
1998 o de 11 de junio de 1999 (RJ 1999/134 vy 63953). No obstante, supone una cufia que
puede abrir brecha en este criterio la posibilidad que ofrecen las nuevas pretensiones de
condena en la Ley, en concreto como consecuencia de un recurso contra la denegacion de
una reforma normativa, como con precisién explica M. BACIGALUPO en su comentario al ar-
ticulo 71 de la LICA, publicado en el num. 100 de la «<REDA», mds que como recurso fren-
te a la inactividad. aspecto al quc también alude S. GONZALEZ-VARAS en sus Comentarios...,
ob. cit.. pag. 237, que recucrda la doctrina arriba resenada al citar la STS de 3 de febrero
de 1997. También M. GOMEzZ PUENTE, al analizar ¢l control judicial de la inactividad, admi-
tc que cn ciertos supuestos ¢l Tribunal pueda sustituir a la Administracién, aunque hace
depender «del buen hacer, prudencia y capacitacion de los crganos judiciales» csta impor-
tante situacién (pag. 381 de la obra citada).
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Por tanto, si la competencia comun o general de los Tribunales se
concreta en la declaracién de nulidad de la disposicién o preceptos
impugnados, si éste es el ambito y a la vez el limite de su competencia,
¢l mismo debe también respetarse desde el inicio del proceso y, en
consecuencia, Ja medida cautelar sélo pucde materializarse privando
de vigencia, total o parcialmente, a la disposicién impugnada (22). No
es posible la utilizacién de esta facultad de tutela cautelar para obli-
gar a la Administracién a aprobar otro reglamento o a modificar en
algtin sentido el texto impugnado (23).

No obstante, admitiendo sélo como medida cautelar en los re-
cursos contra reglamentos la suspensiéon de los preceptos impugna-

(22) Alirma también que la suspensién es la tinica medida cautelar posible en los re-
cursos contra reglamentos M. BaCiGaLuro, La tueva tuwela cawelar..., cit., pag. 158. No
obstante, I. MARTINEZ DE PISON ¢n su libro Ejecucion provisional de sentencias en lo conten-
cioso-adiministrativo, Ed. Civitas, Madrid, 1999, da cuenta del Auto de la Audiencia Na-
cional de 3 de octubre de 1996, fruto de la impugnacion de un sindicato de regantes que
exigia su participacion en la comisién que gestionaba el acueducto. Este Auto promovié la
modificacién del Reglamento estatal, criterio que se acogié en la sentencia que dict6 la
Audiencia Nacional el 6 de noviembre de 1995. Sin embargo, tras la presentacién del re-
curso de casacién por la Administracién estatal ante el Tribunal Supremo, este érgano
casé la sentencia impugnada ¥ confirmé la legalidad de la resolucién y del reglamento im-
pugnado (STS 25-9-2000, RJ 7691). En el Derecho aleman es unanime la doctrina sobre
los limites al contenido de la suspensién del reglamento; sirva por todas la referencia a
F. HuFEN, Venvaltungsprozefrecht, Beck, 4" ed., 2000; o K. FINKELNBURG y K. P. Jank,
Vorliufiger Reclusschutz im Venvaltungsstreitverfaliren, Beck, 4.* ed., 1998, pag. 272, que
citan varias sentencias.

(23) Los profesores E. GARCia DE ENTERR(A y T. R. FERNANDEZ RODBRIGULZ admiten
como medida cautelar la modificacion o sustitucién de la disposicién impugnada (pag.
635 de su Curso de Derecho Administrativo 11, Ed. Civitas, Madrid, 7." ed.. 2000), citando
la STC 148/1993, de 29 de abril, de la que se puede extraer la posibilidad de modificar los
servicios minimos en caso de una huelga. Sentencia que comenta de manera mas porine-
norizada E. Garcta DE ENTERRIA en Constitucionalizacion definitiva de las medidas cautela-
res contencioso-administrativas v ampliacion de su campo de aplicacion (medidas positi-
vas) v jurisdiccion plenaria de los Tribunales contencioso-adniinistraiivos, no limitada al
cfecto revisor de actas previos. Dos sentencias constitucionales, <REDA», nam. 79, pags.
475 y ss., también incluido en su obra La batalla..., ob. cit.. pags. 303 y ss. Sin embargo, a
mi juicio, este ejemplo tan singular no deberia utilizarse como argumento para permitir
lo que supone una gran brecha en el muro que separa las potestades normativas de la Ad-
ministracién y la potestad jurisdiccional de los Tribunales al controlar a las Administra-
ciones. La mayoria de las resoluciones sobre servicios minimos no tiencn naturaleza re-
glamentaria, pues muy pocos Decretos se han aprobado fijando con caricter minimo los
servicios esenciales que debian cumplirse en ¢l caso de que se convocara una huelga
(caso del RD de 15 de febrero de 1991, que reguléd con caricter general los servicios mini-
mos del Ente Radiotelevision Espafiola v sus sociedades, vy que fue anulado por la STS de
15 de septiembre de 1993, RJ 6634). La mavoria de los decretos de servicios minimos son
actos administrativos porque sc trata de medidas excepcionales, gue se amparan en la
normativa laboral y que se agotan con ¢l transcurso del tiempo, sin integrarse en el Orde-
namiento juridico, como recordé en su dia la STC 33/1981, de S de noviembre, y han in-
sistido otros pronunciamientos judiciales posteriores. En este sentido pueden verse:
S. ToRRENTE GARI, El ejercicio del derecho de huelga y los servicios esenciales, Ed. Cedecs,
Barcclona, 1996, pags. 244 y ss.; F. FERRANDO GARCIA, Los efectos de la huelga en el contra-
to de trabajo, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1999, pig. 100; G. B. OLMEDA FREIRE, Los decretos
sobre servicios minimos y la competencia del orden social, «Tribunal Social», nam. 8/97,
pag. 41.
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dos (24), las especificas peculiaridades del objeto del conflicto vy los
intereses publicos y privados en juego pudieran permitir que el
acuerdo de suspensién no fuera en todo caso total y absoluto, sino
que quiza fuera posible limitar los efectos de la suspensién con el fin
de evitar unos concretos riesgos invocados por el recurrente. Siem-
pre, claro es, dentro de los términos solicitados (25). Diversas situa-
ciones puede ofrecer la realidad que permitirian, a mi juicio, modu-
lar la eficacia de la suspensién del reglamento impugnado. Por ejem-
plo, si el recurrente ha sido excluido de un nuevo régimen juridico
por los requisitos establecidos en la norma impugnada podria consi-
derarse la suspensién cautelar de alguno de esos requisitos; si al re-
currente se le imponen excesivas obligaciones en la nueva regulacién
para realizar una actividad podrian suspenderse provisionalmente
dichas obligaciones; podria también considerarse la opcién de para-
lizar la aplicacién del planeamiento que se recurre a las propiedades
del recurrente si de materia urbanistica se trata, etc. En estas y otras
situaciones imaginables, siempre que se cumplieran los presupues-
tos y requisitos de la tutela cautelar, podria el Tribunal acordar una
paralizacién preventiva y provisional de la reforma con relacién sélo
a la situacién del recurrente o de las personas que se encuentren en
idéntica situacion. Infra, al aludir a los efectos de las medidas caute-
lares, volveré sobre esta cueslién.

En segundo lugar, conviene precisar el momento en que debe for-
mularse la solicitud de suspensién. En los recursos contra reglamen-
tos limita el legislador la amplia facultad de solicitar una tutela cau-
telar «en cualquier estado del proceso», como se permite en el resto de
los recursos, al establecer que «la peticion deberd efectuarse en el es-
crito de interposicion o en el de demanda» (art. 129.2 LICA). Eslo su-
pone que en el primer escrito que se presente ante el Tribunal debe
solicitarse con claridad la suspensién de los preceptos impugnados.
Primer escrito que sera el de interposicién o el de demanda, si se
ha optado por presentarla directamente, como permile ahora la Ley
(art. 45.5).

Considero conveniente insistir en la necesidad de que la peticién
se incorpore al primer escrito que se presente, porque de no hacerlo
asi es mas que probable que el Tribunal no atienda la solicitud de

(24) C. CHINCHILLA critica la redaccién vigente, aludiendo a que hubiera sido preferi-
ble que ¢l legislador sélo exigiera que la peticién se realizara en el escrito inicial, pero de-
jando abierta la posibilidad de acordar otras medidas. en «La tutcla cautelars, pag. 376 de
los Comentarios... dirigidos por J. LEGUINA ¥ M. SANCHEZ MORON.

(25) Ademas, no debe olvidarse que rige con firmeza ¢l principio de congruencia
en la adopcién de las medidas cautelares, por lo que no pueden adoptarse si no han sido
solicitadas por el recurrente, como insiste C. CHINCHILLA, «La tutela cautelar», ob. cir.,
pag. 576.
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medida cautelar. De conformidad con la nueva redaccién, no parece
posible que el Tribunal tramite la pievza separada de suspensién soli-
citada en la demanda si, presentado en su dia un escrito de interpo-
sicién, éste no incluyé la solicitud de tal medida cautelar. Y ello por
dos razones. La primera surge de la siguiente idea: si debe paralizar-
se la aplicacién de una disposicion general, el acuerdo de suspension
debera adoptarse cuanto antes, para evitar que su progresiva aplica-
cién consolide las nuevas situaciones que aborda la reforma regla-
mentaria u origine posiciones diversas y desiguales entre los distin-
tos afectados. Por eso, si se considera necesaria la suspension de al-
gin precepto impugnado, debe solicitarse la adopcion de esta
medida cautelar desde que se discute su legalidad, es decir, desde el
inicio del proceso. La segunda razén deriva de la restrictiva interpre-
taciéon que ha realizado el Tribunal Constitucional de la adopcién de
medidas cautelares en los recursos de inconstitucionalidad y en los
conflictos de competencias, ya que este Tribunal ha consolidado el
criterio de denegar la suspensién de la aplicacién de la disposicién
impugnada cuando no se invocé inicialmente (26).

Debe, por tanto, solicitarse la suspensién en el primer escrito que
se prcsente, sin que puedan admitirse nuevas peticiones del recu-
rrente durante el mismo procedimiento (27). Esto no significa que
no sea posible la modificacién o la revocacién de la suspensién
acordada cuando sc aprecie un cambio de circunstancias en la situa-
cién de fondo por el Tribunal juzgador, como comentaré con pos-
terioridad.

El acuerdo de suspensién de la aplicacién de la disposicién recu-
rrida se adoptara normalmente por el Tribunal tras la tramitacién
del correspondiente incidente como pieza separada. Aunque también

(26) Son significativos, en este sentido. los Autos del TC de 28 de marzo v 23 de mavo
de 1985 (RTC nums. 23 v 350), que comenta, junto a otros pronunciamientos, A. Pascuat
MEDRANO, La suspension de actos y normas de las Comunidades Auténomas en la jurisdic-
cion constitucional: el articulo 161.2 de la Constitucién espadiola, Ed. Aranzadi, Pamplona,
2001, pags. 68 y ss. También sobre estas cuestiones puede verse A, E. NAVARRO MUNUERA,
La suspension de las disposiciones y resoluciones autondmicas impugnadas por el Gobierno
ante el Tribunal Constitucional prevista en el articulo 161.2 de la Constitucion, num. 114 de
csta REVISTA, pags. 1987 v ss.

{27) No existia previsién ni limitacién semejante ¢n la Ley de 1956, lo que permitia
reiterar durante la tramitacién del proceso la peticion de la suspensién de los preceptos
impugnados. si se consideraba que nuevos datos podian fortalecer la solicitud. Muestra de
esa situacion es, por ejemplo. el ATS de 27 de junio de 1998 (RJ 6679), que resolvié un re-
curso de saplica denegando nuevamente la suspensién del reglamento impugnado. Sus-
pensién que habian negado los Tribunales en ocasiones anteriores, en el afio 1992. El nuye-
vo argumento aportado por los recurrentes era la admision de una cuestién de inconstitu-
cionalidad de la ley que amparaba el reglamento recurrido, circunstancia que no
constituyo para el Tribunal suficiente fumius boni juris. Unos meses mas tarde, el Tribunal
Constitucional declaré nulo e inconstitucional el precepto legal impugnado, mediante la
STC 203/1998. de 15 de octubre.
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es posible que, como medida «provisionalisiman», sin facilitar la au-
diencia de la Administracién autora de la disposicion, acuerde el Tri-
bunal la suspensién en aquellos casos de urgencia permitidos por el
Ordenamiento (28).

3. EL REQUISITO ESENCIAL, LA PERDIDA DE LA FINALIDAD DEL RECURSO,
Y SU ALCANCE

El eje central que justifica la adopcién de medidas cautelares es
el poderoso argumento de que el recurso no puede perder su finali-
dad, esto es, que la sentencia que en su dia se dicte, estimando el re-
curso y anulando la disposicién impugnada, no resulte ineficaz, no
constituya sélo una declaracién solemne y formal. La expresién ac-
tual, evitar la pérdida de la finalidad del recurso, enlaza perfecta-
mente con la tradicional idea del periculum in mora, una de las co-
lumnas fundamentales sobre las que se ha edificado la doctrina de la
tutela cautelar (29). Conviene detenerse en las consecuencias que de-
rivan de este requisito basico.

Parcce facil advertir en primer término las situaciones que que-
dan excluidas de la necesaria adopcién de medidas cautelares, al no
existir ninguna urgencia ni situacién de peligro, porque, por el mo-
mento, el reglamento impugnado no incide en la situacién juridica
del recurrente, en sus dercchos ¢ intercses, o en los intereses colecti-
vos que representa; porque el reglamento impugnado no altera con
su mera aprobacién la situacién existente, sino que requiere de otros
acuerdos o actuaciones explicitos de la Administracién. En este sen-
tido, encaja el légico criterio de la jurisprudencia de denegar la sus-
pensién de la aplicacion de la disposiciéon impugnada cuando el re-
currente sélo se veria afectado si la Administracién competente ac-
tda aplicando la disposicién y dicta una resolucion especifica, que ya
incidiria en sus derechos o intereses. Esa singular decision adminis-
trativa se podra recurrir y en el seno de este proceso podra impetrar
el recurrente una adecuada tutela cautelar (30). El acuerdo de sus-

(28) En este sentido, deben recordarse las singularidades que existen en algunos sce-
tores del Ordenamiento, que permiten solicitar de manera urgente la suspension de la dis-
posicién impugnada, como ¢l articulo 66 de la LBRL o ¢l articulo 119 de la LC. Preceptos
que han utilizado los Tribunales y recuerdan en los autos que declaran la suspension de
Ordenanzas municipales (ATS de 2 de marzo de 1988. RJ 1770) o de Planes urbanisticos
(ATS de 6 de septiembre de 1991, RJ 6310).

(29) Sirva la remisién a las obras ya citadas de E. GARcla DE ENTERRIA, La batalla..., y
C. CHINCHILLA, La tutela cautelar..., pags. 41 y ss., que analiza también la trascendencia de
csle requisito en la actualidad en su trabajo «La tutela cautelar» en los Comentarios...,
ob. cit., pigs. 581 v ss., y M. BACIGALUPO, La nueva tutela cautelar..., cit., pag. 149.

(30) No es infrecuente el recordatorio de esta idea por la jurisprudencia. Si es necesa-
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pensién de un reglamento se dirige a evitar la consolidacién de unos
hechos, la modificacién de la realidad o de situaciones juridicas; por
ello, cuando las relaciones juridicas no se ven directamente afecta-
das ni alteradas por la publicacién vy entrada en vigor del reglamen-
to, es extraiio que se advierta algin riesgo vy peligro en el retraso de
la tramitacién del proceso.

No obstante, esta idea general debe ser objeto de alguna matiza-
cién. Asi, y aungue en el Derecho espanol no se ha profundizado en
la proteccion de la amenaza de danos, al exigirse siempre que los
alegados por los recurrentes fueran reales y cfectivos, deberia aten-
derse, al amparo de un practico principio de economia procesal, a
aquellas situaciones que presentan una cierta amenaza que llegara a
producirse, aunque en el momento de presentar el recurso no se hu-
biera materializado. Por ejemplo, porque se establece en el recurso
impugnado un periodo transitorio de adaptacién a las nuevas obliga-
ciones que se imponen (31) o porque, como ha admitido en funda-
dos autos el Tribunal Supremo, la disposicién impugnada establece
un nuevo régimen de actuacién administrativa que hace dificilmente
reparables y revisables los acuerdos adoptados.

La idea de alegar el peligro de un dano futuro ha sido utilizada
con acierto en algunas ocasiones por el Tribunal Supremo. Asi, por
ejemplo, constituyen destacados e ilustrativos hitos los Autos del
Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1992 (RJ 1993, 448; ponente
J. L. MARTIN HERRERO), que suspendié la aplicacién de varios pre-
ceptos del reglamento general de recaudacién, o de 12 de julio de
1993 (RJ 6224; ponente A. LLORENTE CalaMA), que suspendio el regla-
mento del impuesto general indirecto canario v el arbitrio sobre la

rio aplicar mediante actuaciones concretas el reglamento impugnado para que los recu-
rrentes adviertan su incidencia, se denicga la suspension. Asi, ¢ntre otros, los Autos del TS
que denicgan la suspensién de los preceptos relativos a la pérdida del carné de conducir
en el nuevo reglamento de circulacién y seguridad vial porque son daiios hipotéticos, «r2o
se derivan directamente de la disposicion impugnada sino que se anuda a futuros actos con-
cretos de ejecucion» (Autos de 13 de marzo y 18 de julio de 2000, RJ 3850 v 7652); o los Au-
tos relativos al conflicto suscitado contra el reglamento que determina las condiciones del
personal de vuelo: «una norma abstracta... cuya ejecucion requiere un acto singular —la
suspension o revocacion de la licencia de un piloto—, no priva a éstos de su derecho a pilo-
tar, hasta tanto no se materialice mediante su aplicacion concreta...» (13 de julio de 2000,
RJ 7448, v 15 de encro de 2001, RJ 1115).

(31) No es dificil imaginar estas situaciones derivadas de reglamentos que impaonen
nuevas obligaciones, sin neeesidad de actos administrativos de ejecucién. Si los ciudada-
nos afectados por las nuevas obligaciones o requisitos establecidos en el reglamento que
consideran ilegal no consiguen la suspension de la disposicién, ante el argumento judicial
de que no ha expirado ¢l periodo transitorio de vigencia, la Administracién podra iniciar
requerimicntos, sanciones u otros procedimientos dirigidos al cumplimicnto del regla-
mento. En los recursos contra estos actos podra, de nuevo, solicitarse la suspensién de los
mismos, arguyendo que el reglamento es ilegal, pero si se hubiera suspendido inicialmente
el reglamento se hubieran ahorrado muchas actuaciones, tramites y recursos.
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produccién e importacién en las Islas Canarias. Con similares térmi-
nos, se afirma en ambas resoluciones que

«.. la suspension responde a la necesidad actual de alejar
el temor o el peligro a un davio futuro, lo que hace acon-
sejable mantener el estado o situacion que tienen las per-
sonas, cosas o derechos, en el momento en que se solicita
la medida y en el que no puede decidirse con plena garan-
tia si el derecho postulado existe.. .».

Por ello, en estos casos, en que se advierte que la lesién no se ha
producido pero inevitablemente aparecera a la llegada de determina-
da fecha (certus an, incertus quandum), deberia el Tribunal conside-
rar la adopcién de la medida cautelar. Esta suspensién satisface la
naturaleza preventiva caracteristica de esta tutela cautelar, porque
impedira la produccién de los dafios y perjuicios al recurrente al pa-
ralizar la vigencia del reglamento que se impugna. Ademas, esta sus-
pension evitaria la presentacién de posteriores recursos contra los
actos de aplicacién de la disposicién impugnada.

Esta misma idea es la que me hace afirmar que, aunque el regla-
mento impugnado no hubiera entrado en vigor, porque haya previsto
algunos meses de vacatio, o difiera sus efectos a una fecha futura (32),
el Tribunal conocedor del recurso directo puede, si concurren los re-
quisitos, acordar la suspensién del mismo. No debe olvidarse que el
plazo de impugnacién se computa desde la publicacion de la disposi-
cién, no desde su entrada en vigor, por lo que denegar la suspensidn
con el argumento de que ain no ha incidido en el ambito juridico
del recurrente supone no sélo cargar sobre sus espaldas el deber de
intentar plantear un nuevo recurso cuando el reglamento entre en vi-
gor, sino ademas hacer imposible la presentacién del recurso si el
plazo de vacatio superaba los dos meses.

Por el contrario, el Tribunal no debe detenerse a considerar la
suspensioén si los efectos del reglamento recurrido va se han produci-
do o se ha alterado la realidad. Carece de sentido intentar levantar
un provisional vallado para paralizar la aplicacién de una disposi-
cién que ya ha entrado y domina los terrenos del conflicto. El plan-
teamiento de la cuestién resulta extemporaneo. Llega tarde (33).

(32) Conlfirma, por ejemplo, la denegacién de la peticién de suspension de un regla-
mento autonémico ¢l ATS de 9 de junio de 1988 (RJ 5323) con el argumento de que el po-
sible dafio era «futuro» y podria alegarse con posterioridad. al haber diferido el reglamen-
to su entrada en vigor.

(33) Ejemplos que pueden ilustrar esta situacion los ofrecen los Autos del TS que de-
negaron la suspensién de un Decreto autonémico que extingufa una Entidad metropolita-
na, al estar disuelta cuando sc conocié el recurso (ATS 23 de marzo de 1989, RJ 2430); o
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El hecho de que el legislador haya previsto como elemento esen-
cial sobre el que se asienta el régimen de la tutela cautelar la necesi-
dad de evitar que ¢l recurso pierda su finalidad permite realizar otras
consideraciones. En primer lugar, esta expresién revela ¢l propésito
de incrementar la confianza en la Administracién de Justicia, en el
sentido de que no deben minorarse los derechos del recurrente que
tiene razén por la complejidad de los tramites procesales o la dilacién
en dictar sentencia. En otras palabras, la utilizacion de las medidas
cautelares ha de impedir que se extienda la impresién entre los ciu-
dadanos de que acudir a los Tribunales puede ser vano o inutil (34),
porque los recurrentes no ven garantizada su situacién ni sus dere-
chos durante la tramitacion del proceso. En ocasiones, aunque el re-
traso en la resolucién del proceso no sea especialmente largo, es tan
rapida la consecucion de los hechos, la transformacion de las situa-
ciones 0 la actuacién de la Administracién que hacen imprescindible
la adopcién de una medida provisional de suspensién del reglamento
para que los recurrentes no se encuentren con el paso del tiempo en
una situacion peor o desfavorable (35).

En scgundo lugar, porque la expresién utilizada por el legisla-
dor puede permitir que progresivamente se incluyan en su seno
otros supuestos no limitados a los clasicos criterios que giraban so-
bre la idea de evilar «darios o perjuicios de imposible o dificil repara-

los relativos a los decretos autonémicos sobre érganos de gobierno de las Cajas de aho-
rros, que modificaban los porcentajes de representacion, al haberse ya realizado la renova-
cion de los érganos (ATS 17 de julio de 1990, RJ 6645, v 12 de junio de 2000, RJ 4595).

(34) Esta expresiva idea se recoge en los Autos del TS de 14 dce junio v 19 de septiem-
bre de 1996 (RJ 3129 y 6972). que confirmaron la suspensién de la normativa autonémica
sobre el régimen de autorizaciones de arrendamiento de vehiculos: «puesto que de no acce-
der a la suspension habria que efectuar aliora el cambio de miotor v otras modificaciones en
los vehiculos haciendo inutil la suerte del recurso...».

(35) Este argumento sc utilizé en el citado ATS de 17 de marzo de 1992 (RJ 1993,
448), que suspendid varios articulos del Reglamento gencral de recaudacion de 1990, que
establecia unos plazos extraordinariamente {ugaces para determinadas actuaciones, por lo
quc este Auto Insistié en que: «... El retraso puede producirse ... 1o sélo por una demora de
los 6rganos jurisdiccionales, sino porque la Administracion, regulando su autotutela, esta-
blezca unos plazos para la ejecucion de sus actos o disposiciones que hagan externpordnea la
resolucién de cualquier recurso preestablecido, sea éste administrativo o jurisdiccional. Este
peligro se produce en el caso aliora exaniinado, en el que resultaria tardia ¢ inoperante la re-
solucion final, frente a los brevisinios plazos que en el Reglamento impugnado se establecen
para determinadas actuaciones adniinistrativas (asi por ejemplo. el art. 120.4 obliga a las en-
tidades bancarias a facilitar a los Recaudadores la informacién que soliciten, que debe facili-
tarse o bien “inmediatamente” 0 bien en el plazo mdxinio de 10 dias; el pdrr. S del niismo ar-
ticudo dispone que el dinero embargado en las cuentas corrientes, serd ingresado en la cuenta
restringida del Tesoro en el plazo mdximo de 20 dias, etc.). De este modo el pasivo de las enti-
dades recurrentes o la obtencion de una inforimnacion, que puede o no ser procedente, dada la
inconcrecion de la que se autoriza a pedir a los Recaudadores, pueden conducir a situaciones
irreversibles o indemnizables con cargo a todos los ciudadanos por causa de unos daos y
perjuicios que pueden evitarse, adoptando una snedida cautelar como es la suspension de la
ejecucién, con lo que se impide que estas situaciones se produzcan...».
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cion». Es cierto que esta tradicional fé6rmula es muy elocuente y
acoge multitud de variadas situaciones que realmente muestran el
riesgo de pérdida de la finalidad del recurso. El periculum in mora
se advierte con facilidad en aquellos casos en que es necesario im-
pedir que se materialicen, como consecuencia de la vigencia del re-
glamento impugnado, situaciones irreversibles, asi como cuando
deba evitarse la consumacién de hechos o la produccién de graves
danos y perjuicios antes de dictarse la sentencia. Pero, con la re-
daccioén vigente, los Tribunales podran afinar mas en los conflictos
que conozcan, porque a la hora de sopesar la adopcién de una me-
dida cautelar habran de tener en cuenta que deben evitar cualquier
riesgo de originar una situacién desventajosa al recurrente, que
quiza tenga razén, durante la tramitacién del recurso. La sentencia
debe ser eficaz y satisfacer los derechos de la parte vencedora. Por
ello, de manera preventiva y provisional, debe el Tribunal conside-
rar los peligros y riesgos que pueden existir durante la tramitacién
del proceso.

En consecuencia, los Tribunales estan obligados a reconsiderar
la conocida clausula que con frecuencia ampara la denegacién de la
suspensién de una disposicion, a saber, la «facilidad de la repara-
cién», para matizar si la satisfaccién del recurrente sera realmente
asequible y cémoda o, por el contrario, requerira nuevas actuacio-
nes, originara costosos trabajos adicionales y la aparicién de otras
dificultades o problemas. A mi juicio, podrda mantenerse este crite-
rio de la facilidad de la reparacién cuando el conflicto se resuelva
mediante el reconocimiento de los derechos econémicos del recu-
rrente y sea suficiente una simple operaciéon de compensacidn eco-
némica o reintegro de cantidades para satisfacer las exigencias de la
sentencia (36). Sin embargo, no podra hablarse de sencillez cuando
haya que ponderar otras circunstancias y datos que exijan nuevas ac-
tuaciones, con los consiguientes retrasos (37).

(36) En este sentido se pronunciaron, por ejemplo, el ATS de 2 de octubre de 1989
(RJ 7209), que rechazé la suspensién de una orden relativa a la jubilacién porque los da-
fios cran facilmente reparables; ¢l ATS de 8 de noviembre de 1989 (RJ 8143), fruto del re-
curso que presenté la Administracion del Estado contra una norma contenida en unos
presupuestos autonémicos, al considerar que las posibles diferencias cran cuantificables
de manera cémoda v se resolverian en una devolucién; o el ATS de I de junio de 1990 (RJ
5088), que no suspendié el decreto sobre retribuciones en la funcién puablica porque los
posibles dafios eran también facilmente compensables.

(37) En este sentido, creo que otros Autos del TS podrian haber obviado esta coletilla
de perjuicios facilmente reparables, porque no hubiera sido ficil ni sencilla su reparacién
en el caso de prosperar el recurso. Ejemplo son la reforma agraria incluida en un decreto
autonémico, cuya suspension denegé ¢l ATS de 22 de septiembre de 1997 (RJ 7640); o las
consecuencias de la anulacion de la liberalizacién de los servicios funerarios, cuya suspen-
sién denegd, entre otros muchos, el ATS de 13 de enero de 1999 (RJ 268) invocando, junto
a otros argumentos, que los dafios etan compensables econémicamente.
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No es facil advertir icto oculo si realmente puede peligrar la fina-
lidad vy eficacia del recurso; si la falta de suspensién del reglamento
impugnado puede suponer un gran desamparo judicial del recurren-
te. Es cierto que, para que no se desvirtue la tutela judicial, las medi-
das provisionales han de quedar circunscritas a un andlisis sobre su
necesidad, sobre el concreto periculum in mora, sin entrar en ningin
momento en discutir el fondo del asunto. El debate sobre los argu-
mentos de fondo se desarrolla a través de las reglas del proceso, del
cumplimiento de sus tramites, sin que pueda anticiparse con carac-
ter general, como un previo calentamiento o entrenamiento de esgri-
ma, la verdadera competiciéon quc se desarrollara plenamente en el
proceso. La imposibilidad de debatir en la pieza separada de suspen-
sién cuestiones de fondo es un limite a la adopcién de medidas cau-
telares, que invocan con frecuencia los Tribunales (38). En principio,
parece légico mantener la naturaleza de la tutela cautelar como ga-
rantia judicial provisional, que atiende de manera preferente a evitar
perjuicios al recurrente y no a anticipar un fallo desde el frontispicio
de la Sala dc justicia con muchos menos tramites procesales. Si
supra he calificado a las medidas cautelares de refugio en la travesia
procesal, niego ahora su caracter de falso atajo. El acuerdo cautelar
no puede vaciar o privar de sentido a la sentencia.

Sin embargo, el hecho de que no puedan desarrollarse de manera
minuciosa los argumentos que se utilizardn durante la lid procesal
no significa que los recurrentes no puedan mencionar las razones
que asientan la firme conviccién en sus derechos y el temor a que la
falta de suspensién de la disposicién impugnada desvirtie o diluya
la conquista obtenida por la sentencia final. Del mismo modo que,
en las 6peras, la obertura inicial presenta en muchas ocasiones algu-
nos de los temas o melodias que luego van a ser motivo de las arias
mads importantes, debe permitirse la invocacién de los vicios e ilega-
lidades que padece el reglamento impugnado, a juicio del recurrente,
v que luego expondrda de manera mas o menos afinada su abogado
durante la tramitacién del proceso. Es cierto que el requisito central
establecido ahora por la Ley, el periculum in mora, debe ser invocado
y acreditado por los recurrentes. Estos deben en primer lugar expre-
sar cual es el riesgo que padecerdn ante la falta de suspensién v cua-

(38) Asi, por ejemplo, deniegan la suspensién de la aplicacion de los reglamentos im-
pugnados, porque los motivos de nulidad alegados eran auténticas cuestiones de fondo
que constituian el nacleo del debate judicial, los Autos del TS de 1 de junio de 1990 (RJ
5088), relativo a un decreto sobre retribuciones; los de 23 de junio y 8 de octubre de 1999
(RJ 5868 y 7994), que denegaron la suspension de la nueva regulacién de la especialidad
médica de familia; o los de 13 de julio de 2000 (RJ 7448) v 15 de encro de 2001 (RJ 1115),
derivados de los recursos presentados contra el decreto que establece las condiciones para
el ¢jercicio de las funciones del personal de vuelo.
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les son sus intereses protegibles (39). Pero también los recurrentes de-
ben ofrecer al Tribunal algiin argumento que permita, por un lado, du-
dar de la absoluta legalidad y validez del reglamento y, por otro, consi-
derar que su peticién no es desatinada. Si no se exige esta minima ar-
gumentacién podria llegar a paralizarse cualquier reforma normativa,
aunque no existiera ninguna apariencia de ilegalidad, con la mera in-
vocacién de los dafos o perjuicios que origina a los ciudadanos.

Por ello es necesario defender el mantenimiento del requisito del
fumus boni iuris, doctrina que debe subsistir, a pesar de que ningu-
na referencia explicita existe en el articulo 130 de la LICA, al con-
densar los elementos basicos de la tutela cautelar (40). La trascen-
dencia del funus boni iuris ha sido convenientemente resaltada por
la mejor doctrina (41) v plenamente acogida por la jurisprudencia
espafiola (42), incluso en recientes pronunciamientos que aplican ya
la nueva Ley (43). Lo cual es légico. El pronunciamiento judicial, va
esté convencido el Tribunal o, al menos, haya intuido que, de no
adoptar esta medida, puede perder eficacia la sentencia, debera ser
un pronunciamiento motivado (44). Motivacion que debera nutrirse

(39) Ejemplo dc esta falta de mencién de los intereses de los recurrentes a la hora de
solicitar la suspensién de un reglamento cs el ATS de 26 de septicmbre de 2000 (RJ 8698),
que dencgé la suspension de la reforma del complemento de destino de los funcionarios
de la Administracién de Justicia porque «... pues 1o se razona sobre la existencia de w inte-
rés en la suspensién del reglarmento impugnado que pueda prevalecer sobre el indudable inte-
rés general en mantener su efectividad; ni se alega sobre la posibilided de que el proceso pier-
da su finalidad legitima por tal motivo, ni se fundarmenta la existencia de niotivos de nulidad
tan manifiestos que justifiquen la adopcion de esta medida...».

(40) Con convincentes argumentos critican esta omision C. CHINcHILLA, «La tutela
cautelar», 0b. cit., pag. 593, y M. BACIGALLPO, La nueva tutela cautelar..., ob. cit.. pag. 151.

(41) Por todos, deben subrayarse los trabajos recopilados en el libro La batalla...,
ob. cit.,, de E. GARCIa pE ENTERRIA, que analizan en profundidad los requisitos y consecuen-
cias de la exigencia de «apariencia de buen derecho».

(42) Asi, por cjemplo, entre los Autos del TS que invocan la aparicncia de buen derecho
para suspender la eficacia de disposiciones generales pueden citarse el de 17 de marzo de
1992 (RJ 1993, 448), que suspendi6 varios preceptos del Reglamento general de recaudacion;
el de 14 de abril de 1992 (RJ 3425), que confirmé la suspensién de las normas subsidiarias,
al haberse dictado ya la sentencia en primera instancia anulando las mismas; también el
ATS de 15 de noviembre de 1994 (RJ 8445) admitié la suspensién de la norma autonémica
porque cuando conoce del conflicto el Tribunal de primera instancia habia declarado su nu-
lidad: en fin, el ATS de 12 de julio de 1993 (RJ 6224), que suspende un reglamento tributario
porque los vicios de procedimiento alegados diluian su presuncion de validez. Ademas, no
puede olvidarse la fuerza que también tiene la jurisprudencia constitucional, receptora tam-
bién de esta doctrina. Sirva la remisién a los trabajos de J. VEciNa CIFUENTES, Las miedidas
cautelares en los procesos ante el Tribunal Constitucional, Ed. Colex. Madrid, 1993, y La tras-
cendencia del fumus boni iuris’ como presupuesto de las miedidas cautelares. Especial conside-
racién a los procesos administrativo y constitucional (A proposito del Auto del Tribunal Consti-
tucional de ! de diciembre de 1993), «RDP», nam. | de 1995, pags. 2539 y ss.

(43) Aunque deniega la suspension del reglamento, sigue aludiendo a la necesidad de
este requisito el ATS de 15 de encro de 2001 (RJ 1115).

(44) Un ilustrativo trabajo sobre los problemas de la argumentacién judicial es ¢l de
A. NIETO, «Motivacién de las sentencias», publicado en el Libro honenaje al Prof. Dr.
D. Ramién Martin Matr:o, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pags. 2211 ¥ ss. del tomo 11
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de las razones esgrimidas por las partes en conflicto, relativas tanto
a los pericula y riesgos durante la tramitacién del proceso como a al-
guna duda sobre la ilegalidad de la disposicién impugnada.

Es mas, sin pretender sentar un criterio general, porque de ello
huyen los Tribunales cuando atienden a provisionales cautelas, es
oportuno recordar que existen pronunciamientos judiciales que, al
amparo de csta idea del fumus, han admitido la inicial suspension de
la aplicacién de los reglamentos impugnados porque los recurrentes
habfan destacado tal cimulo de defectos formales en el procedimien-
to de elaboracion o de graves y manifiestas ilegalidades en el conteni-
do del reglamento que, aunque se trataba de argumentos de fondo,
hacian convenienle anticipar la suspensién de la vigencia (45). Tam-
bién los Tribunales han reconocido en la mayoria de las ocasiones,
aunque cxiste algin pronunciamiento singular en contrario, el im-
portante valor que tienen las resoluciones precedentes. Constituye
un estimable juicio previo boni iuris la existencia de similares pro-
nunciamientos anteriores, asi como de la sentencia de primera ins-
tancia (46).

No es necesario, ademas, que las razones argiiidas por el recu-
rrente formen una densa columna de humo que implique unas certe-

(43) Al amparo de ilegalidades o vicios de procedimiento suspendieron la eficacia de
reglamentos los siguientes Autos del Tribunal Supremo: el de 7 de noviembre de 1990 (RJ
8808), que suspendio la modificacion del planeamicnto porque «al tratarse de una pieza se-
parada de suspension no cabe hacer razonaniientos sobre temas de fondo, si se adwiite, cono
causa determinante de suspension, en aquellos supuestos en que tal nulidad aparece conto
algo ostensible v evidente», como era el caso al suprimirse una zona verde; varios Autos del
TS confirman la suspensién adoptada en la instancia de instrumentos de planeamiento
que afectaban a costas al haberse omitido el preceptivo informe establecido en la Ley de
costas (asi, los de 6 de septiembre y 2 de octubre de 1991, RJ 6809, 6810 y 7595): ¢l ATS de
12 de julio de 1993 (RJ 6224), que invocando a la doctrina recordé el principio de la apa-
riencia del buen derecho y suspendis la eficacia del reglamento porque «la nulidad de la
disposicién impugnada se funda en la omisicn de un requisito en el procedimiento de elabo-
racién cansiderado coma preceptiva en sentencias anteriares, da pie para apreciar esta apa-
riencia de buen derecho...»; o ¢l ATS de 28 de marzo de 2000 (RJ 3611), relativo a la nueva
normativa sobre ctiquetado, que, sin prejuzgar sobre el fondo, reconoce la aparente con-
tradiccion con la Directiva europea, asi como una anterior sentencia del mismo Tribunal
Supremo que anulé otra disposicién similar.

(46) Asi, por cjemplo. los Autos de! TS de 22 de abril de 1983 (RJ 2280), de 2 de octu-
bre de 1991 (RJ 7595), de 22 de septiembre de 1992 (RJ 6973) o de 28 de marzo de 2000
(RJ 3611) mencionan como argumento para confirmar o acordar la suspensién de la dis-
posicion impugnada la existencia de otros pronunciamientos previos que ya se pronuncia-
ron sobre la suspensién; en otras ocasiones, el TS acucrda la suspension porque al cono-
cer de la peticién de la medida cautelar va se habia dictado la sentencia en primera instan-
cia que anulaba la norma impugnada (ATS de 14 de abril de 1992, RJ 3425, 0 ATS de 15
de noviembre de 1994, RJ 8445). Por cl contrario, el ATS de 27 de septiembre de 1994 (RJ
7287) dencgd la suspension de un decreto autonémico. a pesar de que los recurrentes adu-
jeron que la disposicién era reiteracion de otra ya suspendida por los Tribunales. También
pucde recordarse que varios Autos de los afios 1998 v 1999 dencgaron la suspension del
precepto que reformé el reglamento de transportes, liberalizando los servicios funcrarios,
a pesar de que en 1993 un conflicto similar habia originado la suspensién del anterior pre-
cepto reglamentario.

74



TUTELA CAUTELAR E IMPUGNACION DE REGLAMENTOS

ras garantias de éxito de su pretensién va que ultimamente se ha in-
sistido, con la obligada modelacién, que basta que su argumentacién
no carezca de fundamento, e incluso que no exista una manifiesta
ausencia de derecho, para admitir la tutela cautelar por la existencia
de un cierto fumus (47).

En fin, aunque en aigunos comentarios a la LICA se ha aludido a
la desaparicién de este requisito, una completa y cerrada explicacién
del periculum in mora por el recurrente, asi como el juicio e intui-
ci6én que apoyen la decisién judicial sobre la medida cautelar, no po-
dran estar exentos de la solidez que presta una minima justificacién
en Derecho.

4. LA MINUCIOSA PONDERACION JUDICIAL Y LOS SUPUESTOS
DE DENEGACION DE LA SUSPENSION

La tutela cautelar es consecuencia de un andlisis contradicto-
rio en el que se ponderan y sopesan los diversos intereses implica-
dos, asi como las consecuencias de su decisién. «Previa valoracion
circunstanciada...» es la expresién con la que inicia el articulo 130
de la LJICA la adopcién de medidas cautelares. lLa tutela cautelar
descansa en el sano juicio, en el anélisis meditado de las particu-
lares circunstancias que concurren en cada caso, de manera espe-
cifica, y en las consecuencias que puedan derivarse. El legislador
ha insistido en que el examen del conflicto debe valorarse «en for-
ma circunstanciada», esto es, en términos del Diccionario de la
Real Academia: «con toda menudencia sin omitir ninguna particu-
laridad».

Pero para que se puedan valorar o ponderar los intereses en jue-
go éstos han de ser alegados, como hemos visto supra, y, sobre todo,
han de tener cierta consistencia. No debe admitirse que, sin mds, la
aplicacién de un nuevo reglamento pueda quedar paralizada con su
impugnacién judicial. Los derechos o intereses del recurrente deben
tener cierta entidad para que su consideracién pueda originar la sus-
pensién de la disposicién impugnada.

De manera tradicional, los Tribunales han denegado la suspen-
sién de disposiciones porque las mismas eran el reflejo de la activi-
dad de la Administracién a la hora de regular o reformar un sector,
lo que implicaba siempre un cierto «interés publico» y este interés

J

publico debia prevalecer sobre el interés individual del recurrente en

(47) Insiste en esta interpretaciéon M. BACIGALUPO, La nueva tutela cautelar..., cit.,
pags. 68 y 148.
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mantener su status (48). A mi entender, no es del todo desacertado
este criterio, sin perjuicio de las matizaciones que realizo con pos-
terioridad. Pero sin llegar a defender una primacia absoluta de lo
que se entienda por interés publico, si estimo que toda reforma nor-
mativa debe perscguir una mejora en los intereses generales y, por

P

ello, en ]a balanza que pondera los intereses en conflicto podra ad-
verlirse, en principio, el mayor peso del interés general que del inte-
rés individual en mantener una determinada situacién. Por eso, el
interés que alega el recurrente para paralizar la aplicacién de un re-
glamento debe tener cierta relevancia.

En este sentido, un caso singular lo constituye la proteccién de
los derechos fundamentales de las personas. Si la reforma impugna-
da afecta a estos derechos, base y fundamento de nuestro orden so-
cial, deberia acordarse la suspensién. En la nueva regulacién del
procedimiento especial para la proteccién de los derechos funda-
mentales de las personas no existe ninguna previsién expresa (49),

(48) Muchos Autos del TS inciden en la prevalencia del interés pablico que persigue
la disposicion impugnada frente al menor interés que posce el recurrente. Asi, el ATS de
19 de febrero de 1987 (RJ 3293), que levanté la suspension acordada por el Tribunal de
instancia sobre un Decreto autonémico relativo al régimen de los salones recreativos; cl
ATS de 13 de mayo de 1992 (RJ 4215), que no suspendié ¢l plan general impugnado que
imponia la modificacion de un cauce con ¢l argumento de que el interés general era mas
acentuado que el individual; el ATS de 4 de octubre de 1993 (RJ 7162), que no suspendié
el decreto de disolucion de la mutualidad de la Guardia Civil porque «implicaria sin duda
un grave lrastomo a la actividad adniinistrativa»: o ¢l ATS de 10 de noviembre de 1993 (R]
8198), que no suspendié el decreto de integracién de la Guardia Real en la Guardia Civil
porque padeceria la organizacién administrativa «puesto que la citada disposicion general
pretende reorganizar el colectivo a que se refiere en funcién de los superiores intereses de la
colectividad social»; los Autos de 22 de marzo de 1995 (RJ 2627) v 3 de julio de 1996 (RJ
5594), que tampoco suspendieron el reglamento sobre la provisidon de puestos de funcio-
narios de la carrera diplomatica; ¢l ya citado ATS de 16 de marzo de 1995 (RJ 1973), que
denegé la suspension del nuevo reglamento de tenencia de armas; ¢l ATS de 22 de scp-
tiembre de 1997 (RJ 7640), que confirmé la denegacién de la suspensién de un Decreto
autonémico porque retrasaria la reforma agraria; el ATS de 8 de julio de 1998 (R 6684),
que no suspendio la modificacion del reglamento de la carrera judicial al aludir a la nece-
saria reforma de la Administracién de Justicia; el ATS de 26 de noviembre de 1998 (RJ
9381), que denegé la suspension del Decreto que modificé los estudios de doctorado, inter-
puesto por un catedritico que no tenia reconocido ningin sexenio de investigacién y, por
ello, no podria incorporarsc a las Comisiones de doctorado, al no ser su situacion relevante
frente a la reforma; los Autos del TS de 25 de junio y 8 de octubre de 1999 (RJ 5868 y 7994),
que denegaron la suspensién del reglamento que regula el titulo de médico especialista en
medicina familiar; los Autos de 2 de marzo y 19 de mayo de 1998 (RJ 3320 y 6367) y 3 de
junio de 1999 (RJ 4327), que dencgaron todos cllos la suspensién del reglamento relativo a
las lineas regulares de cabotaje porque «en el “desideratum” interés particular/interés general,
debe darse prevalencia a este ultimo, que estd nsito en el Real Decreto impugnado, y que se ex-
presa en su predmbudo...»; en fin, el ATS de 5 de dicicmbre de 2000 (RJ 2001, 286), que de-
negd la suspensién solicitada por unos guardias civiles de un decreto de traspaso cn mate
ria de trafico a una Comunidad Auténoma porque el difuso interés de los recurrentes no te-
nia la misma relevancia que ¢l interés pablico perseguido por la norma, etc.

(49) Es conocido el régimen inicial del procedimicnto especial que se regulé en la
Ley 62/1978 y que establecia la preferencia de la suspensién del acto o disposicion impug-
nado. Una resumida valoracion de su aplicacién puede leerse en J. A. CaINzoS FERNANDEZ,
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pero no deberia negarse la suspensién de un reglamento cuando éste
incida en el sustrato esencial de los derechos fundamentales (50). La
proteccién de estos derechos constituye el cimiento indispensable
para construir un minimo orden y poder articular otros intereses ca-
lificables ya de mas generales o publicos (51).

Entre estos dos extremos, por un lado la proteccién del interés
general vy, por otro, la maxima proteccion a los derechos fundamen-
tales, debera moverse el péndulo del analisis judicial. Pero la Ley es-
tablece otras precisiones que no deben desconocerse.

De manera expresa, la Ley permite denegar la tutela cautelar si
de la misma pueden seguirse «perturbaciones». Esto es, cuando, a
pesar de entender que los intereses del recurrente pueden quedar
amenazados durante el periodo de tramitacién del proceso, pesan
mas las alteraciones y trastornos que originara la paralizacién de la
vigencia de la disposicién impugnada. El legislador no exige que la
Administracién acredite unos dafios y perjuicios, sino que se invo-
quen meras perturbaciones o trastornos.

Es posible entender que, al perseguir la disposicién impugnada
un interés publico, su suspensién puede implicar una cierta «pertur-
bacién». No estimo del todo desacertada esta cautela. La Administra-
cién debe actuar al servicio de los intereses generales vy, dentro de esa
actuacién, debe promover los reglamentos que sean necesarios y
oportunos. Supondria paralizar las reformas sociales para las que
esté habilitada la Administracién si se elevara a la maxima conside-
racién de interés protegible e intangible cualquier situacién de un re-
currente. No todas las relaciones, situaciones o circunstancias de los
ciudadanos merecen la garantia de su inmutabilidad. Por ello, el Tri-
bunal debe ponderar la realidad del status del recurrente v el interés
u obligacién (52) de la reforma que pretende la Administracién auto-

Balance de los diez primeros avios de existencia del reciso contencioso-adniinistrativo de pro-
teccion de los derechos fundamentales, «Actualidad Administrativa», nam. 44/1988.

(50) En esta idea ha profundizado el Prof. E. GARCIA DE ENTERRIA al recordar las con-
secuencias que derivan del derecho a una tutela judicial efectiva, sin que «pequerias conve-
niencias administrativas o burocrdticas, ni siquiera politicas» puedan desplazar a este dere-
cho fundamental (en su trabajo Novedades sobre los procesos en el conflicto de pesca anglo-
esparol. La suspension cautelar por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de
la Ley inglesa de 1988 aparentemente contraria al Derecho comunitario. Enserianzas para
nuestro sistema de medidas cautelares, sobre la primacia del Derechro comunitario v respecto
a la indemnizabilidad de los darios causados por infraccion de éste, «<REDA», nim. 64, pigs.
593 y ss., y también en su obra La batalla..., ob. cit., pag. 87).

(51) Sobre la configuracion de los «intereses generales» v sus consecuencias en la
actuacién de la Administracién es muy ilustrativo ¢l trabajo de A. NIETO, «La Administra-
cién sirve con objetividad los intereses gencrales», publicado en el Libro Homenaje al
Prof. Garcla DE ENTERRIA. Estudios sobre la Constitucion espaviola, Ed. Civitas, Madrid,
1991, pags. 2185 y ss.

(52) Cada vez son mas [recuentes disposiciones reglameniarias que traen su causa
del Derecho comunitario curopeo. Cuando s¢ ha impugnado alguna de estas disposicio-
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ra de la disposicién impugnada. Pero esto no debe conducir a creer
siempre que el interés piblico es «prevalente» o prioritario al interés
individual. Existe un sustrato de derechos individuales que deben
respetarse por la Administracién.

Por ello, para que no se desconozca la situacién del recurrente,
ha matizado el legislador que la perturbacién esgrimida por la Admi-
nistracién autora de la disposicion, que se opone a la suspension, ha
de ser «grave». Adjetivo que, en este caso, dentro de las distintas
acepciones semanticas que ofrece el Diccionario de la Real Acade-
mia, implica que la perturbacién que podria originar la suspensién
del reglamento puede ser «grande, de mucha entidad o importan-
cia».

A mi juicio, restringe en exceso este adjetivo la proteccién del in-
terés publico frente al individual del recurrente. Quiza deberia ha-
berse considerado, por ello, que las perturbaciones fueran «reales,
serias o respetlables» para no desequilibrar desde un inicio a favor
del recurrente la adopcién de medidas cautelares. El adjetivo «gra-
ves» parece exigir una mayor intensidad.

El Tribunal debe sopesar, junto a los intereses del recurrente y los
intercses generales y publicos, también los de «terceros», que pueden
ser o no parte en el recurso, pero que son destinatarios de la norma-
tiva impugnada y cuya suspensién puede afectarles de manera grave.

En principio, la confrontacién de intereses entre el recurrente y
la Administracién y los posibles terceros implicados valorara tanto el
peligro y riesgo de que el recurso pierda su finalidad como la pertur-
bacién que pueden padecer los intereses generales. Pero el analisis
judicial ha de intentar profundizar mas para advertir todas las hipo-
téticas posibilidades que se puedan presentar en el futuro. Y asi,
como en un juego matematico de combinaciones, deberan valorarse,
por un lado, qué perjuicios soportara el recurrente si no se suspende
la disposicién impugnada vy, en su dia, la sentencia es estimatoria y,
por otro lado, qué perjuicios padeceran los otros intereses implica-
dos si se suspende la aplicacién del reglamento vy, al final, la senten-
cia desestima el recurso. En el andlisis de todas estas situaciones
debe centrarse el Tribunal y advertir dénde se sitia el fiel de la ba-
lanza que senala el justo pronunciamiento cautelar (53).

nes el Tribunal ha recordado el «obligado acatamicnto» de esa normativa europea y funda
en esta razon la denegacion de la suspensién, caso del ATS de 9 de octubre de 2000 (RJ
1402), relativo a un reglamento de aduanas que derivaba del Derecho comunitario, o del
ATS de 2 de noviembre de 2000 (RJ 9741), sobre la circulacién de médicos en el territorio
de la Union Europea.

(33) Es frecuente esta confrontacién de hipoétesis en la jurisprudencia alemana, como
sc muestra en las citas que hacen K. FINKELNBURG y K. P. JANK, Vorldufiger Rechtsschutz...,
ob. cit., pag. 268, y también recuerda M. BaciGaLuro, El sistema de tutela cautelar en el con-
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Ademas, para paliar las alteraciones o perturbaciones graves pre-
vé el legislador la posibilidad de que el Tribunal pueda aprobar unas
«contracautelas» (54), entre las que la fijacién de una garantia eco-
némica se presenta como la mas comun por la facilidad de su confi-
guracion. Establecer otras medidas provisionales si se ha suspendido
la eficacia de un reglamento puede llegar a suponer, a mi juicio,
adentrarse en terrenos propios de la discrecionalidad normativa que
posee la Administracién, vedados a los Tribunales de Justicia.

Del repaso de los autos dictados acordando la suspensién, pocos
son los que fijaron una caucién al recurrente (55). Nunca se estable-
cen estas garantias, como és légico, cuando el conflicto enfrenta a
distintas Administraciones publicas.

Y es éste, a mi juicio, el supuesto méas trascendente y que puede
originar la mayor aplicacion de esta suspensién cautelar de regla-
mentos: las situaciones de conflictos entre Administraciones publi-
cas (56). En ellos se pondra mas a prueba la necesidad de un mesu-
rado analisis para advertir qué intereses generales, si los estricla-
mente locales, los autonémicos o los nacionales, deben prevalecer
durante el periodo que dure la tramitacién del proceso hasta la sen-
tencia que declare el Derecho aplicable.

No son infrecuentes en la actualidad estos recursos contra dispo-
siciones generales promovidos por Administraciones publicas distin-
tas, légicamente, a la autora de la normativa. La impugnacién de re-
glamentos es un medio adecuado para controlar la legalidad de la
actuacion de las otras Administraciones y para defender el ambito de
competencias propias y la autonomia reconocida (57). De ahi que la

tencioso-adntinistrativo alemdn tras la reforma de 199/, nam. 128 dec csta REVISTA, pdgs.
413 yss., y en La nueva tutela cautelar..., ob. cit., pag.114.

(54) Sobuic el régimen general de las contracautelas que establece ¢l articulo 133 sirva
la remisién a los analisis que realizan C. CHINCHILLA, «La tutela cautelar», cit., pags. 579 y
ss., v M. BACIGALUPO, La nueva tutela cawtelar..., ob. cit., pags. 195 v ss.

(53) Asi, ¢l ATS de 24 de encro de 1981 (RJ 188). que confirmé la suspensién del
acuerdo provincial que aprobé las bases v estatutos de una junta de compensacion; o el
ATS de 2 de marzo de 1988 (RJ 1770), que confirmd la suspension de la Ordenanza muni-
cipal que limitaba los horarios del comercio.

(56) Con caracter general, sobre los problemas que suscitan los recursos entre las Ad-
ministraciones, I. SaNz RuBIALES, El contencioso interadministrativo (Litigios entre Admi-
nistraciones publicas territoriales), Ed. Marcial Pons, Madrid, 1993, que alude al régimen
de la suspensién en las pags. 263 v ss.

(57) Es conocido que el nuevo recurso ante el Tribunal Constitucional para la defen-
sa de la autonomia local sélo permite impugnar normas con rango de ley, y no los regla-
mentos cstatales y autonémicos que también pueden afectar a la autonomia de las Admi-
nistraciones locales. Ademas, en los casos en que puede conocer ¢l Tribunal Constitucio-
nal del control de normas reglamentarias su ambito de examen es diverso. Sirva la
remisién a la obra de F. CaavaNo DomINGUEZ, El control de constitucionalidad de disposi-
ciones reglamentarias, EJ. CEC, Madrid, 1994. En el Derecho alemin el recurso similar,
denominado Normenkontrolle, es trecuentemente utilizado por las distintas Administracio-
nes locales para impugnar las disposiciones de los Linder. La existencia de dos controles
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mayoria de los autos del Tribunal Supremo en los que se admite la
suspensién de una disposicién general deriva del enfrentamiento de
distintos intereses publicos: ya sea entre la Administracién estatal y
las autonémicas, ya enfrente a éstas con un Ayuntamiento o a varios
Ayuntamientos entre si.

En principio, en estos conflictos interadministrativos no debe
existir ningun prejuicio de «prevalencia» del interés que representa
una Administracién (58). Todas las Administraciones deben defender
los intereses puablicos que tienen atribuidos dentro de su marco de
compelencias, y en pocos casos puede afirmarse con rotundidad la
superioridad de unos sobre otros. Por ello, el primer criterio al que
debe acudir el Tribunal seran las reglas de distribucién de esas com-
petencias entre las distintas Administraciones puablicas (59). Este
andlisis podra ilustrarse por la doctrina que el Tribunal Constitucio-
nal ha elaborado a la hora de precisar los distintos intereses publicos
en jucgo, asi como con las precisiones que realice cuando resuelva
los recursos en defensa de la autonomia local que empiezan va a
presentarse.

En aquellos casos mas frecuentes en los cuales las competencias
publicas se comparten entre las distintas Administraciones, el Tribu-
nal debera ponderar el interés que persigue y la autonomia que de-
fiende cada Administracién. Los mayores problemas pueden derivar-
se de la regulacién de aspectos locales, que no respeten ese circulo
intangible de la autonomia para la defensa de los intereses de los ve-
cinos, al ser la Administracién estatal o la autonémica quienes desa-
rrollan v regulan con cierta voracidad muchos aspeclos de estas
otras Administraciones locales. En este punto no debe olvidarse que
la autonomia local goza de una especial garantia constitucional y no
puede, a través de normas, reducirse de manera tan significativa que
sea irreconocible la actuacién de la Administracién local o se con-

(constitucional y judicial) de estos conflictos ha sido estudiada por W. Kamp, Das Verhdlt-
nis von Verfassungsgerichilichen und Verwaltungsgerichtlichen Normenkontrollverfahren (yo
he mancjado la Disscrtation de 1992, aunque existe una edicion de csta obra en 1995).

(58)  Asi empicza a reconocerlo ¢l TS, por ejemplo, en el Auto de 3 de octubre de 1999
(RJ 2000, 2004), que, aunque no giraba sobre una disposicién general, sino sobre distintos
acuerdos de un Enie publico autonémico, afirma: «... en el presente caso ambas partes liti-
gantes son Entes publicos, v ello hace que la ponderacion sea mids dificil, va quc es inaplica-
ble la regla que atiende a la prevalencia inicial de los intereses de cardcter piiblico».

(39) Ejemplo de este criterio de analizar ¢l ambito de la competencia de cada Admi-
nistracion son los Autos del TS de 14 de octubre de 1993 (RJ 7558), que admitié la suspen-
sidn solicitada por la Administracién del Estado del Decreto autonémico relativo a la caza;
o de 8 de febrero de 1993 (RJ 590), que denegé la suspension del nuevo plancamicnto
aprobado solicitada por el Ayuntamiento limitrofe; asi como los muchos Autos del TS que
suspenden el planeamiento aprobado por los Ayuntamientos o Comunidades Auténomas y
que afecta al dominio publico estatal (entre otros, Autos del TS de 10 y 11 marzo de 1992,
RJ 3255 y 3268).
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vierta en una mera sombra de otras Administraciones publicas (60).
Juego dificil de ponderacién de intereses que no debera olvidar las
perturbaciones y perjuicios sobre todos los intereses publicos impli-
cados (61).

5. CONTENIDO, PUBLICIDAD Y EFICACIA

Al acordar la medida cautelar tiene el Tribunal varios limites ge-
nerales, algunos ya citados supra. En principio, no puede anticipar el
resultado del conlflicto, porque esta tutela es, por definicién, provi-
sional y no puede vaciar de sentido la sentencia. Debe ser congruente
con la peticién formulada, sin que pueda darse mas de lo pedido por
el recurrente y, como es légico, el pronunciamienio cautelar no debe
originar una situacién «irreversible» (62).

El contenido del acuerdo judicial admitiendo una medida caute-
lar debe ceriirse en estos procesos a suspender la eficacia de la dispo-
sicién o del concreto precepto impugnado. La competencia del Tri-
bunal contencioso se extiende a declarar la validez o nulidad de los
preceptos, y a estos pronunciamientos queda limitada su competen-
cia. No puede proponer redacciones o modificaciones a la regulacién
ni obligar a la Administracién a adoptar otra normativa que, si se es

(60) En este punto es de obligada cita la doctrina elaborada por F. S0SA WAGNER so-
bre la autonomia local («La autonomia locals, en el Homenaje al Prof. GARCIA DE ENTERRIA,
Ed. Civitas, Madrid, 1991, pags. 3183 y ss.; Manual de Derecho local, Ed. Aranzadi, Pam-
plona, 6.* ed., 2001, pags. 49 v ss). Ejemplos de ese respeto a la autonomia local son los
Autos del TS de 24 de abril de 2000 (RJ 3803), que no admitié la suspension solicitada por
la Administracién estatal de los presupuestos municipales, al considerar que las compe-
tencias sobre el gasto pablico no podian prevalecer sobre los intereses y autonomia muni-
cipales; o de 11 de julio de 1987 (RJ 6882), que suspendié una disposicién autonémica so-
bre los taxis al concurrir el interés v competencia de varios Ayuntamientos.

(61) Conviene recordar, en este sentido, algunos pronunciamientos. Asi, el ATS de 17
de febrero de 1995 (RJ 1681) confirmé la suspension de la prohibicién establecida por el
Ayuntamiento de circulacién de camiones por determinadas calles del municipio, pues im-
posibilitaba el acceso a una via nacional, lo que se consideré como intercs gencral mas
digno de proteccién. También ¢l ATS de 27 de noviembre de 1990 (RJ 9300) confirmé la
suspension de una Ordenanza municipal, relativa al uso exclusivo de una lengua, por las
perturbaciones que originaria a la ciudadania. En fin, es también frecuente la declaraciéon
de preferencia del interés estatal cuando se impugna por los Ayuntamicentos la cifra de su
padrén municipal. Asf, en los Autos de 23 de abril de 1996, 4 de junio y 15 de julio de 1998
(RJ 6370 y 10643) o de 14 de septiembre de 1999 (RJ 10195). No puedo dejar de resenar,
por la perplejidad que me ha causado, que en uno de estos recursos, en concreto el que re-
suelve ¢l ATS de 4 de junio de 1998 (RJ 6370), el argumento esgrimido por el Ayuntamien-
to recurrente fue el siguiente: si no se admitia la suspensién de la cifra sefialada en el pa-
drén, algo inferior a veinte mil habitantes, podria dejar de prestar los servicios minimos
obligatorios que la Ley basica de régimen local establece a los Avuntamientos con una po-
blacién superior a la citada cifra. jQué interés por los derechos de los vecinos reflejé ese
Avuntamicnto!

(62) Alude a esta exigencia, con relacion a todas las medidas cautelares, M. BACIGALU-
PO, La nueva tutela cautelar..., ob. cit., pags. 106 v 143.
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coherente con la naturaleza v finalidad de la tutela cautelar, seria
provisional v estaria pendicnte de la declaracién final que contuviera
la sentencia. Admitir esas posibilidades de innovacién judicial exigi-
ria replantearse el reparto de papeles constitucionales entre los Tri-
bunales y la Administracién.

El acuerdo de suspension puede tener un dmbito total o reduci-
do, porque en algunas situaciones puede scr posible garantizar los
derechos e intereses del recurrente suspendiendo sélo determinados
aspectos de la disposicién impugnada o excluyendo su aplicacién
con relacién al recurrente y a quiencs se encuentren en su misma si-
tuacién (63). No creo gque exista ningin impedimento u obstaculo a
estas suspensiones parciales o medidas que se asentarian en un loa-
ble principio de proporcionalidad, preservando tanto los intereses
particulares como los publicos de manera transitoria. Algunos ejem-
plos va se han citado mads arriba: la exclusién de las propiedades del
recurrente de la reforma del planeamiento impugnada, la inaplica-
cién de algunas concretas obligaciones que se consideran despropor-
cionadas, etc., pero la realidad puede ofrecer otros en los que los Tri-
bunales puedan compaginar la tutela del recurrente y del interés pu-
blico que persigue la disposicién impugnada.

Establece ahora con claridad la Ley la obligacién de publicar en
los boletines oficiales correspondientes la adopcién de la medida
cautelar sobre la disposicion recurrida (art. 134.2 LICA). Esta previ-
sién es elemental, porque es indispensable dotar de una publicidad
gcneral la suspension de los preceplos afectados, al tener este acuer-
do una vinculacién general v eficacia erga omnes (64). Del mismo
modo que las sentencias cstimatorias de los recursos contra regla-
mentos tienen una eficacia general erga onines (65), esa misma pro-

(63) Constituyen algunos ejemplos de esta idea los Autos del TS de 12 de {ebrero y 9
de junio de 1992 (RJ 2827 y 5065), que suspendicron de manera parcial las normas urba-
nisticas impugnadas por la Administracién estatal a los terrenos calificados como zona
maritima.

(64) Sobre esta declaracion genceral ha profundizado mas la jurisprudencia constitu-
cional, por los especiales problemas que originaban los recursos de inconstitucionalidad y
los conflictos de competencia. En la doctrina alemana, aunque se recuerda esta vincula-
cién gencral (por ejemplo, puede verse el comentario al art. 47 VwGO que hacen REDEKER
vy Vox OERTZEN, Verwaltungsgerichtsverordnung, Kohlkammer V., 13." ed., 2000, pags. 333
v ss.), sc han puesto sobre la mesa matices y precisiones por parte de algunos autores que
reducen la eficacia a sélo aquellos que habian discutido la norma (W. SCHMITT-GLAESER,
Verwaltungsprozefirechit, R. Boorberg Verlag, 14. ed., 1997, pag. 273) o a aquellas personas
que se encuentren cn la misma situacién que el recurrente (HUFEN,
Verwaltungsprozefirecht, Verlag C. H. Beck, Miinchen, 4.% ed., 2000, pag. 576).

(65) Eficacia subjetiva que no temporal, porque, como es sabido, a pesar de la decla-
racion de nulidad de una disposicién general, ¢l principio de seguridad juridica impone ¢l
respeto a todos los actos v sentencias que sean anteriores y firmes (art. 73 LICA). Esta
afirmacién deberia conducir a matizar el repetido aforismo quod nullun est nullun effec-
tunt producit, que surgié realmente en las glosas relativas a la rescisién de los contratos v
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yeccioén tiene la medida cautelar adoptada y, por ello, es indispensa-
ble su publicacién en los diarios oficiales (66). Otra cosa originaria
no sélo una preocupante inseguridad juridica, sino graves situacio-
nes de desigualdad, al desconocerse la suspensién de un reglamento
que se considera vigente, porque se ignora su impugnacién. Hasta la
entrada en vigor de la nueva Ley, esta elemental practica era desco-
nocida y sélo el diligente comportamiento de la Administracién au-
tora de la disposicién, en concreto de sus funcionarios que recibian
la notificacién judicial y daban difusién a la misma, evitaba que se
produjeran iniquidades, al paralizar la aplicacién vy ejecucién del re-
glamento suspendido.

Ademas, debe tenerse en cuenta que, siguiendo el criterio que ha
consolidado el Tribunal Constitucional (67), respecto de aquellas
personas afectadas por el reglamento impugnado. que no han recu-
rrido ¥ que, por tanto, pueden calificarse de «terceros», los efectos
de la suspensién de la aplicacién de la norma impugnada se produ-
cen a partir del momento de esta publicacién oficial. Este criterio
se recoge ahora también con claridad en la LICA (art. 72). Mientras
que el recurrente puede beneficiarse de la suspensién e invocar la
misma desde que conoce la notificacion del auto judicial, a los ter-
ceros sélo beneficia la publicacién oficial. Si bien es cierto que la
Administracién también conoce antes de la publicacién en el bole-
tin oficial el auto de medida cautelar v debe dar 6rdenes e instruc-
ciones a los funcionarios llamados a aplicar el reglamento de su
provisional suspensién. Este acuerdo judicial implica la prohibi-
cién de ejecutar las prescripciones suspendidas, por lo que los fun-
cionarios no pueden invocar ni aplicar esos preceptos mientras
dure la suspensién.

En principio, la mayoria de los autos judiciales que acuerden
la suspensiéon de disposiciones generales puede ser objeto de re-

a la cficacia de los legados. Sobre el precepto de la LICA pucden verse los Conernrarios...
de J. GONZALEZ PEREZ (pags. 1359 y ss. del segundo tomo) 0 S. GoNzALEZ-VARAS (pags. 387 y
ss.) o, entre las tltimas sentencias que recogen este tradicional criterio, las del TS de 13 de
enero o 19 de junio de 2000 (RJ 1615 y 4287).

(66) Sobre la trascendencia de la publicidad de las sentencias, ademas de los Comen-
tarios a la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa citados (J. GONZALEZ PEREZ,
pag. 1835, y S. GONZALEZ-VARAS, 495), pueden verse las consideraciones de M. FERNANDO
PABLO y R. RIVERO ORTEGA, La publicidad de las sentencias en el orden contencioso-adminis-
trativo. Estudio sobre el Registro de sentencias previsto eit la Disposicion adicional tercera de
la Lev 29/1998, de I3 de julio, Ed. Civilas, Madrid, 2001, con prélogo de E. Garcla DE EN-
TERRIA, y las acertadas consideraciones de la STS de 7 de febrero de 2000 (RJ 1588).

(67) En este sentido pueden verse, entre otros muchos, los Autos del TC de 11 de di-
ciembre de 1990 (RTC 434) v 26 dc febrero de 1991 (RTC 74), asi como las consideracio-
nes de J. GARCIA RocA, Los conflictos de competencia entre el Estado y las Comunidades Au-
t6nomas, pag. 114, y A. Pascual. MEDRANO, La suspension de actos y normas..., ob. cit,,
pags. 143 y ss.
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curso (68). Unicamente se suscita el problema en la impugnacién de
reglamentos autonémicos u ordenanzas locales donde cl Derecho
aplicable al conflicto sea una norma interna de la Comunidad Auté-
noma, sin que se invoque la infraccién de normas estatales o comu-
nitarias. En estos casos, en que se reserva la completa competencia
de enjuiciamiento al Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Auténoma, vedandose un posible examen del Tribunal Supremo me-
diante el recurso de casacion, sélo sera posible discutir ante el mis-
mo Tribunal Superior de Justicia mediante un recurso de saplica la
admisién o denegacién de la suspensiéon del reglamento autonémico
u ordenanza local.

Por ultimo, no debe desconocerse que, en principio, la medida
cautelar que suspende la aplicacién de la disposicién impugnada se
prolongara hasta que se dicte la sentencia. Sin embargo, admite
ahora de mancra expresa la Ley que el Tribunal puede modificar du-
rante la tramitacién del proceso las medidas cautelares cuando ad-
vierta un cambio de circunstancias de la situacién que fundé la sus-
pension (69). Este cambio de circunstancias deberd ponerlo de ma-
nifiesto, normalmente, la Administraciéon autora de la disposicion,
porque parece deducirse de la diccién de la Ley que el Tribunal no
puede, segiin avanza en el conocimiento del conflicto o valora los
criterios en su dia tenidos en cuenta, modificar o revocar la suspen-
sién (art. 132 LICA). Solo circunstancias nuevas, externas a los argu-
mentos que se esgrimen en el proceso v al razocinio y valoracién del
Tribunal, pueden llevar a levantar la suspensiéon adoptada. Serviria
como cjemplo que sc haya dictado en primera instancia la sentencia
que declara la validez de los preceptos impugnados.

Esta previsién es muestra, por un lado, de la necesaria prudencia
gue exige la tutela cautelar v, por otro, del principio de seguridad ju-
ridica, que impide que se puedan alterar de manera sucesiva los
efectos de un reglamento. Por ello, a mi juicio, si en un proceso se
admite la medida cautelar, sélo significativos hechos o relevantes cir-
cunstancias externas pueden motivar el levantamiento de la suspen-
sién; si, en cambio, se habia denegado tal medida, los recurrentes no
pueden reiterar durante la tramitacién del procedimiento la misma
(salvo, como es evidente, en los recursos que susciten). El reglamen-
to estara desplegando sus efectos y originaria una notable perturba-

(68) Frente a muchos autos de los Tribunales Superiores de Justicia que suspendan or-
denanzas locales y reglamentos autonémicos y los autos de la Audiencia Nacional que sus-
pendan la aplicacién de érdenes ministeriales podra interponerse un recurso de casacién
—art. 87.1.b) LJCA—; frente a los autos del Tribunal Supremo que suspenden reglamentos
del Gobierno de la Nacién podra interponerse un recurso de suplica (art. 79,1 LICA).

(69) Sobre la modificacién o revocacion de las medidas cautelares en genecral, M. Ba-
CIGALUPO, La nueva tutela cautelar..., ob. cit., pag. 191.
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cién el acuerdo de suspensién después de algin tiempo de aplica-
cién.

6. UTILIDAD PRACTICA DE LA SUSPENSION CAUTELAR

Sin perjuicio de saludar esta nueva regulacién de la tutela caute-
lar con los mejores deseos, puede resultar ilustrativo conocer la ver-
dadera utilidad que en la practica ha tenido esta institucién procesal.
Parece oportuno preguntarse si, en los conflictos conocidos va pasa-
dos, fue realmente eficaz la tutela cautelar o se solicité por los letra-
dos como utilizacién de uno mas de los instrumentos que ofrece la
lev.

Ya he sefialado supra el acotado dambito de estudio que he tenido
en cuenta (alrededor de un millar de autos del Tribunal Supremo) en
el probable océano de pronunciamientos que existan.

Con estas limitaciones conviene saber en primer lugar que en la
mayoria de los casos el acuerdo de suspensién se ha adoptado entre
los seis meses y los jdos anos! (quiza més cerca de este plazo, sobre
todo cuando el conflicto se ha recurrido ante el Tribunal Supremo).
Existen, ademas, algunos casos desconcertantes, en los que han
transcurrido muchos afios para conocer la decisién cautelar (70).
Ejemplos que podrian calificarsc como patolégicos v que deben con-
tribuir, por un lado, a rectificar las perniciosas practicas procesales
que originan tanto retraso, asi como, por otro, a adoptar los reme-
dios oportunos para que no se repitan. No parece exagerado insistir
en la necesidad de que los Tribunales aceleren la tramitacién de la
pieza separada cuando se han solicitado medidas cautelares para co-
nocer una pronta decisién. La suspensién de un reglamento que ha
estado en vigor durante varios meses origina, sin duda, una sensa-
cién de inseguridad juridica ante las nuevas y, en algunos casos, irre-
versibles situaciones que ha podido generar.

En segundo lugar, resulta también interesante advertir que, en la
mayoria de las ocasiones en las que se suspendié el reglamento, el
pronunciamiento final coincidié con la medida cautelar. Es dificil

(70) Es el caso de los Autos del TS de 13 de mayo de 1986 (RJ 3062). que admite la
suspensién de la Ordenanza impugnada (;ya se habia dictado sentencia sobre el fondo
anulando la disposicion el 3 de febrero de ese mismo afio 1986!, RJ 1220), o de 13 de
mavo de 1992 (RJ 42153), que denegé la suspension; ambos pronunciamicntos cuatro afios
después de aprobadas las normas impugnadas; el ATS de 2 de octubre de 1989 (RJ 7209),
dictado cinco aifios después de impugnado el reglamento; el ATS de 22 de septiembre de
1997 (RJ 7640), mas dc siete afios de aprobarse el Decreto recurrido; o los Autos del TS de
12 de mayo de 1998 (RJ 4793 y 4796), que denegaron la suspension de una Orden autoné-
mica aprobada ¢n 1990 y que jhabia sido derogada en 1991!
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ofrecer un porcentaje en el supuesto contrario, que refleje qué ha
ocurrido en la mayoria de las ocasiones en que se denegé la suspen-
sién del reglamento, porque junto a sentencias que confirmaron la
legalidad de la disposiciéon impugnada, otras declararon su nulidad.
Estas alirmaciones tienen la importante salvedad de que muchos de
los recursos en los que han recaido autos de suspensién o denega-
cién de medidas cautelares todavia no se conoce la sentencia que ha
de ponerles fin.

Pero me parece importante conocer que, con relacion a los casos
en que tengo noticia del resultado final del proceso, he visto confir-
mado el criterio de la medida cautelar. Esto es, suspendido provisio-
nalmente el reglamento, la sentencia, eso si, después de muchos afios
(entre dos v jhasta siete afios!), estimé el recurso anulando la disposi-
cién. Aunque también existen algunas excepciones (71). Por consi-
guiente, debe aplaudirse que en muchas ocasiones el Tribunal ha im-
pedido durante los largos anos de tramitacién del recurso contencio-
so la aplicacion de un reglamento que luego fue declarado ilegal.

Una ultima cuestién queda apuntada, pues exige un trabajo inde-
pendiente por su trascendencia. Me refiero a los problemas que deri-
van de la falta de acumulacion de procesos andlogos. No es infre-
cuente que se sucedan en el tiempo y reiteren pronunciamientos ju-
diciales relativos a la adopcién o denegacién de medidas cautelares
solicitadas en los varios recursos que se presentan por distintos inte-
resados contra un mismo reglamento (72).

Es probable que ahora, con la nueva regulacién que exige publi-
car en los boletines oficiales el acuerdo de suspensién del reglamen-
to impugnado y el reconocimiento de la eficacia erga omnes de la
suspension, pueda perder interés o sentido la necesidad de otro pro-

(71) Por cjemplo, la STS de 22 de febrero de 1983 (RJ 932) confirmd la validez de las
bases y estatutos de la junta de compensaciéon que habian sido suspendidos mediante el
ATS de 24 de encro de 1981 (RJ 188); también la STS de | de marzo de 1989 (1937) confir-
mo la validez de la orden autonémica impugnada y que habia sido suspendida mediante el
ATS de 11 de julio de 1987 (RJ 6882); la STC 203/1998, de 15 de octubre, declaré inconsti-
tucionales y nulos algunos preceptos del reglamento impugnado, cuya suspensién habia
sido denegada en varios autos del TS de 1992 y 1998; también dos sentencias de finales del
afo 2000 han anulado algunos preceptos de un decreto autondmico de 1997 sobre érganos
de cajas de ahotros que, con anterioridad, habia dado lugar a varios pronunciamientos ju-
diciales denegando la suspension solicitada por los Ayuntamientos y Diputaciones recu-
rrentes. En fin, entre los ejemplos mas recientes puede recordarse que tampoco s¢ admitié
la suspensién de la reforma del reglamento hipotecario que ha sido anulada en gran parte
por tres sentencias del Tribunal Supremo.

(72) Muchos son los cjemplos que pueden citarse. Entre los ultimos, los Autos del TS
que deniegan la suspension del RD que regula el acceso excepeional al titulo de médico es-
pecialista (Autos de 17 de julio y 2 de noviembre de 2000, RJ 7002 y 9741); o los que dene-
garon la suspension del nuevo reglamento que determina las condiciones para el ejercicio
de las funciones de personal de vuclo. los Autos de 13 de julio, 15 de septiembre, 3 'y 23 de
octubre de 2000 (RJ 7448, 7782, 8694 v 10273) y 15 de encro de 2001 (RJ 1115).
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nunciamiento expreso que reitere la paralizacién del reglamento.
Pero, aun asi, me parece oportuno censurar la falta de criterio en el
reparto de los asuntos, que permite asignar a distintos magistrados
los diversos recursos que se presentan contra el mismo reglamento.
Aunque no se dieran los requisitos de la acumulacién, la atribucién
de los recursos contra el mismo reglamento a un magistrado (cosa
asequible si se dispone de una ordenada clasificacién de los asuntos)
permitiria tener un conocimiento mas completo de los intereses
afectados, con las distintas perspectivas ofrecidas en las peticiones
de suspensién solicitadas. En todo caso, no debe ignorarse que, in-
cluso conociendo el mismo magistrado de varios recursos, no se re-
solveria del todo la criticada situacién, porque existe el pernicioso
criterio de valorar el trabajo que realizan los jueces y magistrados a
través de la simple suma de los pronunciamientos que realizan, sin
atender a la dificultad de los asuntos, lo que genera la reiteracién de
muchas resoluciones.

En fin, es evidente la complejidad del juicio cautelar cuando se
trata de suspender disposiciones, maxime cuando deben ponderarse
muy distintos intereses publicos implicados. Es también légica la ne-
cesidad de un examen particular en cada caso, sin que sea posible es-
tablecer unos criterios o parametros generales. No obstante, la nueva
regulacién que contiene la Ley vigente debe potenciar el examen de
una posible tutela cautelar en los recursos contenciosos, ante el ries-
go de que el gran retraso en obtener una sentencia conduzca a des-
confiar o postergar la importante labor de los Tribunales. Como de-
cfan los clasicos: abundants cautela non nocet.
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