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I Extracto:

Las medidas cautelares en el proceso contencioso-administrativo se
regulan en los articulos 129 y ss. de laLJCA, que han operado una modi-
ficacién sustancial en su régimen juridico. Hasta tal punto que ya no se
regula la suspensién, sino la posibilidad de adoptar la medida cautelar
que resulte mds idénea. Por otra parte, y aunque en su régimen juridico
no se contengan peculiaridades respecto a la materia tributaria, el con-
tenido generalmente econémico que presentan los actos tributarios y las
peculiaridades de sus vias tributarias de revisién acaban sintiéndose en
el régimen aplicable en el recurso contencioso-administrativo.

En el presente trabajo se estudian ambas cuestiones desde la perspecti-
va que ofrece el régimen de las medidas cautelares previsto en el proce-
so contencioso-administrativo, con lo que ademads de reivindicar el cardc-
ter de medida cautelar de la suspensién se pretende evitar que la influencia
de las peculiaridades previstas en la via previa (v.gr. el automatismo con-
dicionado a la caucién) acabe difuminando esta naturaleza.
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|. CONSIDERACIONES PREVIAS

Alas numerosas reformas de que ha sido objeto la suspension de la ejecucion en materia tri-
butaria, fundamentalmente en las vias de revision administrativas previas, se debe afadir el cam-
bio en la configuracion de las medidas cautelares contencioso-administrativas, que se regulan er
el capitulo Il del titulo VI de la Ley Reguladora de esa jurisdiccion, de 13 de julio de 1998, con
referencia a la categoria, en la que doctrinalmente se habia incardinado esta institucién. Cambio de
perspectiva que permite la ampliacién de las medidas que resulta procedente adoptar, y aconseji
una reflexiébn de conjunto respecto a las consecuencias que pueden proyectarse en la tutela caute
lar en materia tributaria, en el que se analice, por una parte, su incidencia en la configuracién de la
suspension de la ejecucion, tanto en la via contencioso-administrativa, como en los propios proce-
dimientos previos; y, por otra, cdmo puede afectar esta ampliacién de las medidas cautelares en e
ambito tributario.

En materia tributaria, la suspension de la ejecucion de los actos impugnados ha sido sufi-
cientemente analizadgaunque la atencion a la suspensién, que sigue siendo la Unica medida a adop-
tar en la via administrativa obligatoria y previa, y el régimen de suspensién automatica y condicio-
nada a la aportacion de caucion suficiente, puede desdibujar la proyeccién de los perfiles propios de
las medidas cautelares. Por ello, y aunque ya hemos tenido ocasion de ocuparnos previamente de |
suspensién de la ejecucion en el recurso contencioso-administragfectuamos, en el presente
trabajo, un analisis de aquellos aspectos mas relevantes de la incidencia que en materia tributari
presenta la regulacién genérica que se ofrece de las medidas cautelares en la Ley reguladora de |
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA).

1 La suspension de la ejecucion de los actos impugnados en materia tributaria ha recibido recientemente una considera-
ble atencién doctrinal. Pueden verse, entre los trabajos mas reciesrtest BERNANDEZ, J.,La suspension de la eje-
cucion de los actos tributarios en via de recuidarcial Pons, Madrid, 1999;H&0 pDE LA CAMARA, P.,La suspension
de la ejecucidn de los actos tributarios sin garantia y con garantia distinta dePaaakadi, Pamplona, 2001a8RA
VALLS, M. J., La suspension de los actos impugnados en materia trigutéaidrid, Tecnos, 2001.

2 La suspension de los actoscit., pags. 128 y ss.
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Il. LAADOPCION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES MAS IDONEAS VERSUSLA SUS-
PENSION DE LA EJECUCION DELACTO

Con la referencia a «la adopcién de cuantas medidas aseguren la efectividad de la sen-
tencia», que se efectla en el articulo 129 LJCA, la regulacion de las medidas cautelares en el
ambito administrativo se inscribe en la tendencia en las recientes reformas de normas rituarias,
de la que resulta paradigmatica la propia Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), de 7 de enero de
2000, en las que se sustituye la regulacién de las distintas medidas concretas por un régimen
general (art. 721 y ss. de la LEC). Cambio de perspectiva con el que se pretende alcanzar una
configuracién abierta que, ademas de conectar con su fundamento constitucional permitira dotar
a la institucidon de una mayor funcionalidad.

En los supuestos en los que se ejercita una pretensién de condena, el modo mas acabado d
asegurar la ejecucion del pronunciamiento —finalidad Gltima de las medidas cautelares— estara cons-
tituido por la anticipacién de su conten®fldnticipacion que, no obstante, debera concederse sin
perder de vista su caracter provisional y la eventual necesidadatedael camino recorrido, pues-
to que puede suceder que una vez concluido el proceso, el demandante resulte no tener razén, co
la consiguiente necesidad de devolver las cosas a su original estado, razdn por la cual la medide
debera concederse ponderando la irreversibilidad que el paso del tiempo tiene para los derechos de
demandante y, también, la de la propia medida.

La anticipacién resulta, en consecuencia, un instrumento plegado a la funcionalidad de la
tutela cautelar, aunque en ocasiones puede resultar insuficiente. El juez debe impedir, eliminar o
anticipar cambios para asegurar, de ese modo, la eficacia de la sentencia que recaera en el proce
dimiento y puede que no sea suficiente con una actuacion cristalizadora de situaciones existentes
sino que, en algunas ocasiones, la efectividad de esta tutela requerird incidencias activas sobre la
mismas-.

3 Latutela cautelar en relacion con la ejecucién sera, segiampRe! , el anuncio y la anticipacién de otra actuacion
judicial, la sombra que precede al cuetpstituciones de Derecho procesal civil, segun el nuevagepdil. 1, Ediciones
juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1986 (traduccion degisSMeLENDO del original italiandstituzioni di
Diritto Processuale Civile, secondo il nuovo codic&EDAM, Padova, 1943, 2.2 ed.), pag. 159. La tutela cautelar y eje-
cucion estan intimamente relacionadas y resultan, ambas, de vital importancia para que la tutela judicial dispensada no
sea nominal sino efectiva.

Como sefiala M. ®reLLs Ramos la finalidad de las medidas cautelares no puede limitarse a la de aseguramiento de

la ejecucién de la sentencia, dado que sobre las pretensiones declarativas o constitutivas también se establecen medi
das cautelares que, obviamente, no aseguran la ejecucion. Y, ademas, porque los efectos de las medidas cautelare
exceden del simple aseguramiento, (VV.ABerecho jurisdiccional, Il, Proceso Civil, 2.3,M. Bosch, Barcelona,

1993, pags. 261 y 262); pudiendo ser: a) de aseguramiento, b) de conservacion pero no de simple aseguramiento, y
c) con efectos innovativos y anticipativos de la satisfaccion de la pretension deducida en el proceso principal (ibid.,
pag. 269).
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La funcionalidad de las medidas cautelares reclama la existencia de una intima relacion entre
el definitivo contenido de la sentencia y la medida cautelar a adoptar. Asi ha sido percibido por nues-
tro propio Tribunal Constitucional cuando sefiala, en su Sentencia 148/1993, de 29 de abril, que «la
medida cautelar a adoptar en cada caso ha de ser la adecuada a su finalidad de garantizar la efec
vidad de la tutela judicial que en su dia se otorgue»

Exigencia que, sin embargo, ha sido tradicionalmente desconocida en el &mbito de la jus-
ticia administrativa, tanto en la via contenciosa como en la via previa, en los que la Unica medi-
da cautelar que se preveia era la suspension de la ejecucién del acto; que resultaba adecuada pe
los supuestos en que el pronunciamiento resolutorio del procedimiento o proceso de revision era
de contenido anulatorio, es decir, resultaba coherente con la tradicional imputacion al proceso
contencioso-administrativo de un caracter exclusivamente revisor. Sin embargo, la construccion
del exceso de podese torno, con el tiempo, en una rémora que limitaba el alcance del control
de la actuacion de la Administracién a un pronunciamiento acerca de la adecuacion o inadecua-
cion del acto a la legalidad, con la eventual declaracién de nulidad caso de que no se ajustara ¢
la legalidad; el proceso contencioso-administrativo era un proceso objetivo, un proceso al acto.
Configuracién suficiente en el contexto liberal en el que se forj6 el Derecho Administrativo, en
el que los actos administrativos tenian un contenido limitativo y se concebian como injerencias
en la esfera de libertad del individuo. Pero insuficiente cuando fallaron las premisas en las que
se apoyaba, a causa, fundamentalmente, de los cambios que impuso el transito del Estado libe
ral al Estado social, en la actuacién de la Administracion. Esta modificacion impone la reconsi-
deracion de la naturaleza del proceso administrativo y del alcance de sus decisiones, y, en con-
creto, aconseja su inteleccion como un proceso de plena jurisdiccién en el que es posible la
declaracién de derechos. Concepcion que debe tener un reflejo indirecto pero necesario en el
ambito de las medidas cautelares, puesto que la medida cautelar idonea y funcional, cuando se
pretenda un reconocimiento de derechos, no podra ser la suspension y su contenido depender
del tipo de derecho cuyo reconocimiento se solfcite

En esta tendencia de ampliacion de los horizontes de la tutela judicial cautelar se inscriben los
ordenamientos de nuestro entorno. El legislador comunitario, a pesar de inspirarse en el sistema fran
cés de justicia administrativa; esto es, la ejecucién no se suspende, salvo excepciones, por el hech

5 Inscribiéndose con este pronunciamiento en la linea abierta@ort&aCostituzionaléaliana (Sentencia 190/1985) y
continuada por el TICE (SentenEiactortame, de 19 de junio de 1990) gue reconoce una clausula abierta y genérica
mediante la cual se posibilita la adopcién de las medidas cautelares méas idoneas para preservar la ejecucion de la resc
lucién definitiva.

En este sentido J.d&zALez PErRez afirma que «La suspension de la ejecutividad opera, fundamentalmente, respecto de
los actos administrativos, de limitacion o gravamen, por lo que carece de eficacia en los casos de inactividad adminis-
trativa positiva no limitadora o interventora. Por lo que para garantizar la eficacia de la sentencia que se dicte en el pro-
ceso administrativo no existe otra opcion que reconocer al 6rgano jurisdiccional potestades para adoptar otras medidas
cautelares, adecuadas al contenido del acto o disposicion objeto de impugnacion y al objeto de la pieteiesan»,

cho a la tutela jurisdiccionalCivitas, Madrid, 1989, 2.2 ed., pag. 262.
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de interponer un recurso, previé, también, la genérica posibilidad de adoptar cualesquiera otras medi-
das cautelares Ademas, no hay que olvidar la previsidn del recurso por omision, mediante el cual
controlar la inactividad de las instituciones comunitatias

En Francia, donde el Consejo de Estado imponia su tradicional vision de la justicia adminis-
trativa de un modo incontestado, se desatd una tormenta de criticas con ocasion de la reforma ope
rada por la Ley de 31 de diciembre de 1987, aunque no por las modificaciones que se introdujeron,
sino por todo aquello que no fue objeto de reforma, puesto que la timidez de la nueva norma frustré
las expectativas de superacion definitiva de algunas de las limitaciones del «excés dep@e/oir»
las criticas de que era objeto la cualificada proteccién con que la jurisprudencia habia adornado el
actuar administrativo salié al paso, curiosamente, la propia Administracién, ampliando considera-
blemente las medidas cautelares que se podian adoptar en el &mbito de la justicia administrativa; er
concreto, mediante Decreto de 2 de septiembre de 1988, que introdujo, como medidas cautelares, e
«référé» de comprobacion, el «référé» de provision inmediata de deudas, asi como una medida cau:
telar abiertdo.

Por su parte, en Italid no resultaba facil aunque también era menos necesaria, la superacion
de la suspensién como exclusiva medida cautelar, atendiendo a la configuracién de su sistema de
justicia administrativa basado en el sistema de la doble jurisdiccion: ordinaria y admini&rativa

7 El articulo 242 del Tratado CEE establece que «los recursos interpuestos ante el Tribunal de Justicia no tendran efecto
suspensivo. Sin embargo, el Tribunal de Justicia podra, si estima que las circunstancias asi lo exigen, ordenar la sus-
pensién del acto impugnadox». Segun el articulo 243: «El Tribunal de Justicia podra ordenar las medidas provisionales
necesarias en los asuntos de gque esté conociendo». Sobre las medidas cautelares en la Justicia comuniaca véase P
BoRGORON B.Y GINDERACHTER, E. V.,El Procedimiento de Medidas Cautelares ante el Tribunal de Justicia y el Tribunal
de Primera Instancia de las Comunidades Europ€agtas, Madrid, 1993.

8 Puede consultarsesEosar HERNANDEZ, C., El recurso por omisién ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, Civitas y Fundacién Universidad Empresa, Madrid, 1993.

9 Algunas de estas limitaciones son, en términosakeiBDE ENTERRIA: «...la decisién ejecutoria como "apertura” nece-
saria y Unica del contencioso, la inexistencia de contrapesos efectivos frente a los abusos, cada dia més ordinarios, de
ese formidable privilegio de la decision previa y, en fin, la técnica misma del "proceso al acto”, que hace puramente
declarativas las sentencias estimatorias; que no contempla la posibilidad de extraer de la anulacién declarada las conse:
cuencias que interesan al recurrente que ha ganado el proceso, que exitljpctitasu 6rdenes de hacer dirigidas a
la Administracion para rectificar la situacion ilegal constatada, y méas ain la posibilidad de sustituir por comisarios judi-
ciales o por el propio juez la actividad deliberada de la entidad vencida; que hace, en consecuencia, virtualmente facul-
tativo el cumplimiento de las sentencias por las Administraciones perdedoras y ni siquiera impide eficazmente la repe-
ticion indefinida a arbitrio de la Administracion de los litigios ya decididos con la fuerza de “"cosa juzgada" por la sola
via de volver a dictar un acto analogo al anulado, lo que obligara a un nuevo rédacs@»na nueva justicia admi-
nistrativa, Civitas, Madrid, 1989, pag. 76.

10 Cfr., al respecto, Bkcia DE ENTERRIA, Op. ult. loc. cit, pAgs. 157 y ss.,HBVCHILLA MARIN, C, La tutela cautelar en la
nueva justicia tributariaCivitas, Madrid, 1991.

11 | as medidas cautelares italianas han sido estudiadas, entre nosotrasypaaQ orez T., «Las medidas cautelares
en el proceso administrativo italiand&EDA,ndm. 64, 1989, pags. 533 y ss. y pemCHiLLA MaRIN, C., La tutela...,
cit., pags. 103y ss.

12 Establecida por las Leyes 2.248, de 20 de marzo de 1865 y de 31 de marzo de 1889, nim. 5.992.
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Sistema en el que, ademas, se entiende que el acto administrativo es intangible para el juez ordina
rio, que no puede anularlo, ni mucho menos modificarlo —art. 4 de la Ley de 20 de marzo de 1865—
y que el poder del juez administrativo viene limitado a la anulacion del acto, sin que quepan conde-
nas a la Administracion —posibilidad que si que existe en Alemamigflichtungklagg o en la

misma Francia (en donde se distingue entre un recurso «de legalité» y un recurso de «pleine juris-
diction» 13—, Esta duplicidad obligd a una dificil delimitacion de los supuestos en los que procedia
una u otra via de revision. Inicialmente, se pensé que el criterio debia ser el contenido de la preten-
sion, de modo que procedia la via administrativa cuando se solicitaba la anulacion del acto, mien-
tras que, por el contrario, procedia la jurisdiccion ordinaria cuando se pretendia la condena de dafios
y perjuicios a la Administracioén, o bien, el reconocimiento de otro tipo de derechos. Sin embargo,
pronto fue superada esta concepcién, ademas, con inmediacion cronoldgica por los dos Altos Tribunales
implicados —en fecha 14 de junio de 1930 por parte Aduaanza plenaria del Consiglio di stato

y en fecha 15 de julio de 1930 por &ezioni unitele la Corte di cassazioé- que creyeron con-
veniente atender a la «naturaleza intrinseca de la competencia, es dedysa lpetendy no al

petitum, para el reparto competencial, de modo que si la controversia versa sobre derechos subijeti
vos se entiende que procede la via civil, mientras que si, por el contrario, versa sobre intereses legi-
timos procede la via administrativa

La nueva situacion tampoco prometia mutaciones espectaculares en cuanto al contenido y
alcance de la justicia administrativa, atendiendo a las obvias dificultades delimitadoras entre ambas
figuras y el criterio que acabo prevaleciendo fue el que atendia al tipo de poder que ejercia la admi-
nistracion, de modo queieterés legitim@ra aquel que pretendia el enjuiciamiento de la actuacion
de la Administracién cuando utilizeoderes discrecionalgsor lo que, aun cuando la jurisdiccién
administrativa entendiera que su ejercicio vulnerara la legalidad, se tenia que limitar a su anulacion
a causa de esta discrecionalid&dEn suma, se habia modificado el criterio de delimitacién com-
petencial, que se desvinculaba, al menos formalmente, del poder que se solicitaba que fuese ejerci
tado por el juez (de anulacién o de relacion), pero seguia existiendo una correspondencia univoce
entre ambas cuestiones, de modo que de los jueces administrativos en el enjuiciamiento de los acto
administrativos se limitaban a su anulacién. Por otra parte, el juez ordinario, a quien se acude pre-
tendiendo el respeto de intereses legitimos que se entienden vulnerados por la Administracion, podré
emitir pronunciamientos condenatorios, pero tendra que dejar incélumes los actos administrativos.

Se trata de una estructura un tanto esquizofrénica, que en una tentativa de no vaciar de com:
petencias a la jurisdiccion ordinaria en relacion con los actos de la Administracion, fracciona la nece-
saria aprehension unitaria del ejercicio del poder administrativo y de su control jurisdiccional (segun

13 Cfr. VIRGA, P., La tutela giurisdizionale nei confronti della pubblica amministrazi8rfe,Giuffré, Milano, 1982,
pags. 7y 8.

14 sjtuacion calificada comeoncordato giurisprudenzial€fr. NiGro, M., Giustizia amministrativaSocieta editrice il
Mulino, Bologna, pag. 148.

15 Cfr. NiGRro, Ibidem, pags. 143y ss.
16 Nigro, Ibidem, pag. 157; ¥Ga, op. cit, pag. 21.
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presente, 0 no, naturaleza discrecional) y que aboca, en muchos casos, a soluciones insatisfactoria
—en las que o se anula y no se logra el reconocimiento de derechos, o se logra el reconocimiento de
derechos pero no la anulacion del acto—. Mas racional nos parece la solucién que ofrece nuestro con
tencioso-administrativo, segun el cual, ademas de someter el control de la Administracion a genui-
nos érganos jurisdiccionales, esta revision se efectla sin escindir el orden jurisdiccional, ofrecien-
do al mismo drgano y en el mismo pronunciamiento la posibilidad de anular o de conocer sobre
derechos. Cierto que la discrecionalidad se erige en limite para la plena jurisdiccion, y que no le es
posible al juez, en muchas ocasiones, otra cosa que anular un acto administrativo, puesto que en cas
de sustituirlo por otro estaria administrando y no juzgandthora bien, fuera de las limitaciones
impuestas por el respeto del reparto competencial que encierran las potestades discrecionales, co
las modulaciones que obliga a efectuar el texto constitucional —como la del agotamiento o reduccién
gue sufren con su uso y con la motivacion de la decisidon adoptada—, nada impide a los jueces, en st
funcion de juzgar y ejecutar lo juzgado, sustituir el acto administrativo por otro, en concreto por
aquel que deberia haber dictado la Administracion en aplicacion de 1 Ley

17 sobre la discrecionalidad en Derecho Tributario puede consultessad. Mari, P.,Discrecionalidad técnica en la
comprobacion tributaria de valores. La problematica de su control judialogo, Valencia, 1999 y dRENOFERNANDEZ,
J. I.,La discrecionalidad en el Derecho Tributarloex Nova, Valladolid, 1998.

18 |dea que podia resultar de extraordinaria fecundidad en el &mbito tributario, donde, debido al papel de la Ley en el esta-
blecimiento de tributos, el margen de discrecionalidad de la Administracion en cuanto a la cuantificacion de los tribu-
tos es reducido. En Italia, donde la materia tributaria se incardina en la jurisdiccion ordinaria atendiendo a esta, en prin-
cipio, ausencia de discrecionalidad en la materia, las comisiones tributarias se conciben —considerando la mera configuracion
legislativa y dejando al margen el debate acerca de la naturaleza declarativa o constitutiva de la liquidacion tributaria,
relacionado precisamente con la negacién de discrecionalidad a la Administracion Tributaria— como 6rganos que, mas
gue revisar un acto de liquidacion tributaria, se pronuncian acerca de la relacién y de la aplicacién de las normas al caso
concreto, es decir, con 6rganos que efectianagdrtamentalel tributo.

En nuestro ordenamiento la LICA consagra la plena jurisdiccion (arts. 31y 72 de la LICA, y antes el art. 42 de la LICA
de 1956) y también normativa especifica de las reclamaciones econémico-administrativas (arts. 17 del TAPEAYy 40 del
RPREA). Concretamente en relacion con las competencias de los drganos de revision, preveé el articulo 40.2 c) que se
pueden formular «...todas las declaraciones de derechos y obligaciones que procedan u ordenara a los érganos de ges
tién que dicten otro u otros actos administrativos con arreglo a las bases que se establezca en la resolucién de la recla-
macion». Por su parte la base 3.2, de la Ley de bases establece que: «El procedimiento de las reclamaciones econémicc
administrativas, en sus diferentes instancias, se adaptara a las directrices de la Ley de Procedimiento Administrativo».
Sin embargo, esta posibilidad no se utiliza con excesiva frecuencia por nuestros jueces y tribunales, ni tampoco por nues-
tros Tribunales Econdmico-Administrativos, y en la mayor parte de los supuestos la resolucion del recurso concluye con
un pronunciamiento mediante el cual se declara nulo el acto administrativo tributario. De este modo, la Administracion
dicta un nuevo acto, que puede estar de nuevo viciado de idéntica causa de ilegalidad, con lo que se tendria que recurrir
de nuevo, y asi hasta el infinito, con la agravante de que todos los actos se ejecutaran, salvo excepciones, inmediata-
mente. Lo cierto es que el pronunciamiento que concluya el contencioso dependera de la peticion contenida en la deman-
da, y que puede pretender tan sélo la anulacién del acto. Pero, creemos, puede contener también una pretension de prc
nunciamiento expreso en sustitucion del acto nulo, que deberia ser atendida por el rgano jurisdiccional siempre que con
ello no se estuviera ejerciendo una potestad discrecional conferida a la Administracion. Y se nos permitira insistir, en la
cuantificacién de los tributos no se estara ejerciendo una potestad de este tipo. Las dificultades se concretaran en el planc
probatorio, dado que el despliegue suasorio necesario para que quede acreditada la ilegalidad de un acto sera segure
mente inferior al necesario para ofrecer al juez los elementos facticos necesarios para aplicar las normas tributarias. Y
en este punto la justicia italiana y la nuestra muestran una considerable diferencia, pues mientras el juez italiano dispo-
ne de la posibilidad de llevar a cabo, de oficio, la actividad probatoria necesaria para concluir con un pronunciamiento
de fondo, entre nosotros el juez contencioso adopta una posicidbn mas pasiva, consecuencia del principio dispositivo del
proceso civil, que inspira, a su vez el proceso contencioso.
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A pesar de todo ello, la doctrina y la jurisprudencia italiana lograron ampliar el alcance de la
justicia administrativa —en sentido estricto—y de la tutela cautelar que se puede conceder en esa sed:
Destaca la aportacion dedio 19, con su distincion entre interegaetensivifrente a los tradicio-
nales intereses oppositila, posterior recepcién deoELIERI 20y su imbricacién en la teoria de las
medidas cautelares, para concluir que la suspension es una medida idénea en el supuesto de los int
resesoppositivi pero insuficiente para tutelar los interegestensivi, admitiendo jurisprudencial-
mente la suspension de actos negafivos

El proceso ha culminado con la Sentencia dédae Costituzionalele 28 junio 1985,

num. 190, que reputd contrario a la Constitucion el articulo 21 de la Ley de 6 de diciembre de 1971,
nam. 1.034, institutiva de los TAR, «... en la parte en que, limitando la intervencién de urgencia del
juez administrativo a la suspension de la ejecutividad del acto impugnado, no consiente al juez adop-
tar, en las controversias patrimoniales en materia de empleo publico, los procedimientos de urgen-
cia que aparezcan, segun las circunstancias, mas idéneos para asegurar provisionalmente los efe
tos de la decision sobre el fondo». Ofreciendo, ademas, una solucién aplicable a la generalidad de
los supuestos, consistente en la integracion de esta laguna con el articulo 700 del c.p.c., en el que ¢
regulan las medidas cautelares innominadas.

En Espafia, la LICA de 1956 establecia, sin ambages, la plena jurisdiccion del proceso con-
tencioso-administrativo puesto que, segun afirmaba su Exposicién de Motivos:

19 |bidem.

20 La sospensione dell'esecuzione del provvedimento impugnato nella giurisprudenza amminilsiaatilia Jovene
Editore, 1981.

21 Entre los autores que se han mostrado favorables a la admisién de la impugnacion y consiguiente suspension de los acto

negativos, ademas de la obra ya citada@eifRi: SaPorITO, G., La sospensione dell’esecuzione del provvedimento
impugnato nella giurisprudenza amministratidavene editore, Napoli, 1981, pags. 67 y ss. y «Esame di maturita...»,

cit., FOLLERI, E., «Sospensione degli atti negatiiero amm., 1981, pags. 639 y ssqmRi, «I giudici amministrativi

non si rassegnano al accettare i limiti imposti dal legisltarore al loro potere cautedaoeasnm. 1980, |, pags. 2.345y

ss.; WoNzo, «Sospensione in sede di giurisdizione amministrativa dei cosi detti provvedimenti neGatg»Stato,

1974, I, pags. 719 y ss.EZIANI PaLLOTTA, «Considerazioni sui possibili contenuti e limiti, di operativita delle pronun-

ce cautelari del giudice amministrativo nel proceso di primo gr&ims Stato, 1980, Il, pags. 949 y ss1p€oLo, «Sulla

possibilita di sospensione dell’anullamento di atti immediatamente esegiibiid>amm., 1981, Il, pags. 1.007 y ss.

En cuanto a la jurisprudencia: Cass. sez. un. 22 julio 1983, num. Gi0é%,, 1984, Ill, 1, 270; Cons Stato ad. plen,

ord. 8 octubre 1982, num. 1@jur. it., 1983, Ill, 1, 187§oro it.,, 1983, Ill, 41 y erCons. Stato, 1982, |, 1976; Cons

Stato, ad. plen., 30 abril. 1982, nim. 6Fem amm., 1982, |, 626; Cass., sez un. 24 febrero 1975, nim. 8dasen

Giur it., 1975, col. 192; Cass., sez. un. 25 octubre 1973, nim. 8id82,civ,1974, |, 645, y eRoro it., 1974, |, 101.

El propio Consejo de Estado debido, segin sefiaRoNGiustizia..., cit. pag. 271), a la frustracion derivada de la ins-
titucional funcién de mero juez al acto, ha entendido que «...cuando los efectos privativos de la suspensién no sean sufi-
cientes para tutelar en via cautelar el interés del recurrente, la efectividad de la tutela temporal puede ser realizada median
te instrumentos diversos y que excedan ampliamente de la pura y simple pardlisis de los efectos formales del acto
impugnado», hasta el punto «de imponer a la administracion la asuncién de ciertos comportamientos necesarios para la
realizacion de la tutela jurisdiccional@dns. Stato. ad. plen., 1 de junio de 1983, nimGii,it., 1984, 1, 74, publi-

cada también e@ons. Stato, 1983, I, 623, y en Foro amm., |, 1, 1.306).
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La Jurisdiccién contencioso-administrativa no debe entenderse ni desarrollarse como
si estuviera instituida para establecer, si, garantias de los derechos e intereses de los
administrados, pero con menor grado de intensidad que cuando los derechos e intere-
ses individuales son de naturaleza distinta y estan bajo la tutela de otras jurisdicciones...
ante ella...se sigue un auténtico juicio o proceso entre partes, cuya mision es examinar
las pretensiones que deduzca la actora por razén de un acto administrativo.

Los articulos 42 y 84 consagraban la posibilidad de reconocimiento de situaciones juridicas
individualizadas y las posibles reticencias en la admision de la plena jurisdiccion se vieron definiti-
vamente arrumbadas después del amplio reconocimiento a la tutela judicial efectiva dispensado por
el articulo 24 de la Constitucion Espafiola (CE).

Aungue este amplio reconocimiento en cuanto al contenido de la jurisdicciéon no se acompa-
fio, en el plano legislativo, de una prevision expresa de medidas cautelares funcionales, de modo que
la suspension campeaba entre sus preceptos como espécimen Unico entre el género de las medid.
cautelares. Paradojicamente, la tradicional concepcién de la justicia administrativa, como proceso
al acto, fue superada en lo mas —en cuanto al propio contenido de la sentencia— pero perduraba e
lo menos —en el reconocimiento de la tutela cautelar adecuada—.

A pesar de ello, nuestro ordenamiento permitia trascender de la configuraciéon de la suspen-
sibn como Unica medida cautelar sin tener que acudir a la artificiosa construccion de la suspension
de actos negativos —;,cOmo va a suspenderse una negacion, que, por lo tanto, no despliega efect
alguno?22-, sino mediante la concesion de una medida cautelar con un contenido distinto y ade-
cuado al de la pretensidn principal, en virtud de la aplicacion supletoria de la LEC.

La vigente LICA supera definitivamente la restrictiva concepcion de las medidas cautelares,
con una configuracién abierta de la tutela cautelar, con la que se refuerza la conexién, que ya se
defendia indubitadamente, entre suspension y medidas cautelares, pero que en materia tributaria,
causa de la influencia de la regulacién de la suspension en la via previa, en ocasiones se perdia d
vista. Y con la que se permite expresamente la adopcion de medidas cautelares distintas a la sus
pensién, que también resultaran Utiles en materia tributaria, puesto que el tributo no puede identifi-

22 Entiende 8PORITO, en relacién con las sentencias que acceden a la suspension de actos negativos, que: «Todos estos
pronunciamientos... ven en la "suspensiéon” no una censura al pronunciamiento, sino mas bien una relevante aceleracion
al procedimiento administrativo. Se salta asi el foso de la suspension entendida como golpe de freno a la actividad de la
Administracion y se lleva el tren del procedimiento administrativo directamente al resultado final de la sustanciacion de
la pretension del contribuyente.

Cada vez més autores conciben el proceso administrativo como un "“juicio sobre el modo de ejercicio del poder" como
"un proceso donde el interés legitimo aparece en aspeetessivogpor ejemplo, en los concursosdpositivogcomo

en la expropiacién) pero sin una estatica subdivisién. Ocurre pues que mientras que la ‘suspension’ ha sido forjada para
tutelar interese®ppositivi'hoy se advierte la posible utilizacién de la misma también para posiciones pretensivas, espe-
cialmente cuando estas Ultimas estan reforzadas por una tipicidad en el comportamiento de la Administracion, por una
falta de discrecionalidad en la guia del convoy procedimentad'spspensione dell esecuzione del provvedimento
impugnato nella giurisprudenza amministratiigpoli, Jovene Editore, 1981, pag 44.

-70- ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 220

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| MEDIDAS CAUTELARES CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVAS | Modesto Fabra Valls

carse Unicamente con una obligacion de pago frente a la que se opone el obligado pidiendo su anu
lacién y, como medida cautelar homogénea, la suspensioén. Y sin perjuicio de que normalmente la
suspensioén sera la medida cautelar mas idénea para asegurar la efectividad de la sentencia. Pero 1
podemos olvidar que, a causa de la personalizacién y generalizacién de los tributos, la adecuaciér
de la prestacion tributaria a las concretas circunstancias concurrentes en cada supuesto, o bien s
modulacién en atencion a otros principios rectores de la politica econémica y social, pueden muy
bien realizarse a través de normas de exencidn o de normas de incentivo. Y que, en ocasiones, €
posible que no medie la Administracion en la actuacién reclamable impugnada (anticipaciones del
ingreso y repercusion del tributo), y convendria, en estos casos, tanto en la via judicial como en la
via previa, que el 6rgano que conoce del proceso o del procedimiento pueda adoptar las medidas
necesarias y adecuadas en cada #a&wor Ultimo, porque en materia tributaria se sentira también

la necesidad de impulso de los procedimientos, en recursos contra la inactividad de la Administracion,
cuando se trata de poner fin a situaciones gravdsasambién, cuando se trata de acceder con
mayor celeridad a situaciones ventajosas.

No obstante, quiza quepa reprochar la ausencia de un mayor esfuerzo por parte del legislador
por concretar, a titulo ejemplificativo, algunas de las medidas que procedera adoptar, de modo simi-
lar a como se efectla para la jurisdiccion civil, por el articulo 727 de la LEC. La suspension segui-
ra siendo la principal medida cautelar. También cabran medidas conservativas distintas a la suspen
sibn como la anotacién preventiva de la demanda u otras anotaciones registrales. Aunque las principale
dudas se plantean respecto a las medidas a adoptar en aquellos procedimientos de plena jurisdicciol
en los que se pretende el reconocimiento de derechos e, incluso, en supuestos de recursos contra
inactividad de la Administracién. ¢ Cabra en estos supuestos una medida cautelar consistente en un
regulacion provisional de los derechos controvertidos, que expresamente se preveia en el proyectc
inicial de LICA?5, y que desaparecio durante la tramitacion parlamentaria?

Quiza el propésito de la ausencia de ejemplificacion en las medidas a adoptar sea evitar pro-
nunciarse acerca de la procedencia de esta regulacion provisional, aunque creemos que la respue
ta debe ser positiva puesto que la medida cautelar debe ser aquella que permita asegurar la efectiv
dad de la sentencia; efectividad que puede requerir, en ocasiones, de una regulacién provisional d¢
los derechos controvertidos.

23 La Audiencia Nacional ha negado, en la Sentencia de 11 de octubre déTL9241), la suspension de las retencio-
nes. Dificilmente puede suspenderse la ejecucién si no existe un acto administrativo. Pero si que podia pensarse en un:;
regulacion provisional de la situacién, en supuestos de conflicto, tal como preveia expresamente el Proyecto de LJCA
en su redaccion inicial, que también encajara dentro de la alusion a las medidas necesarias que se contiene en su reda
cion vigente. Medida que deberia poder ser adoptada, también, por el TEA que conozca del asunto. Puede verse un
comentario de esta sentencia ermdon LOPEZ L., «La suspension de las retenciones. Comentario a la Sentencia de
la Audiencia Nacional de 11 de octubre de 1994»1995, I, pags. 1.333 y ss.

24 Una critica a la ausencia de medidas cautelares de impulso puede verse eprRAZX.BbOcHONS «Ordenacion tem-

poral de las actuaciones inspector&REDFnUm. 73, 1992, pags. 42y ss.
25 En concreto en su articulo 129.2, que permitia la adopcién de las:

«...medidas que segun las circunstancias, fuesen necesarias, incluido en su caso el aseguegmliacitingro-
visional de aquellos derechos o facultades controvertidga naturaleza lo permita» (La cursiva es nuestra).
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Por otra parte, con esta configuracién abierta de la tutela cautelar se confiere un mayor pro-
tagonismo a jueces y tribunales, que no resulta a nuestro juicio censurable puesto que la adopcior
de medidas cautelares forma parte de su funcién de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

[ll. LOS PRESUPUESTOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

1. El periculumin mora.

El primer presupuesto a que se debera atender para conceder la medida cautelar es el peligrc
en la demora, puesto que las medidas cautelares se adoptan, precisamente, para evitar ese riesg
Para evitar los indeseados efectos que el transcurso del proceso puede producir sobre la efectivida
del pronunciamiento.

Asi se ha entendido tradicionalmente en nuestro contencioso-administrativo en el que el pre-
supuesto al que se anudaba la concesion de la suspension era la susceptibilidad de que la ejecuci¢
del acto produjese «dafios de imposible o dificil reparacion» —art. 122.2 de la anterior LJCA-. Y
también en la vigente LICA que permite la adopcion de las medidas cautelares mas idoneas «cuan
do la ejecucién del acto o la aplicacion de la disposicién pudieran hacer perder su finalidad legitima
al recurso» —art. 130.1 de la vigente LICA—.

Con este cambio de redaccion se permite una superacion definitiva del caracter patrimonial
de los dafios, que unido a la solvencia de la Administracion, fue el origen del caracter restrictivo con
el que se concebia la suspensién en materia tributaria hasta fechas relativamente2fecientes

En efecto, la expresion «dafios o perjuicios de reparacion imposible o dificil» tenia un esca-
so alcance si se entendia que con ella se estaba aludiendo a los dafios irrogados por el acto ejecut
do sobre el patrimonio del recurrente, puesto que bastaba, en todo caso, la entrega del equivalent:
econdmico, para lograr una indemnidad patrimonial que impediria considerar el dafio como irrepa-
rable.

Concepcibn que, sin embargo, era la que prevalecia en la jurisprifdgriodavia en el ATS
de 19 de julio de 199 RA5.700) se afirma:

26 Autos de 26 de febrero (R®3), de 18 de may®@1995) y Sentencia de 10 de diciembRé\¢.188).

27 Incluso tratdndose de sanciones pecuniarias, en las que prevalecia su caracter econémico frente a su naturaleza sancic
nadora: ATS de 24 de mayo de 19R2\@.691).
También el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha sido restrictivo en relacion con los dafios de conteni-
do econémico, cuya doctrina se sintetiza en el Auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 26 de septiembre de 1988,
Cargill bv. y otros contra Comisién de las ComunidaBesopeas, Rec. 1988 pag. 5.183, en el que se afirma:
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...en cuanto aquéllos (los dafos) pueden tener una reconduccién econdémica, los mis-
mos no pueden tener la cualidad de irreparables, dada la notoria solvencia de la
Administracion, como tiene reiteradamente declarado este Tribunal Supremo en abun-
dante jurisprudencia que por su general conocimiento hace innecesario su cita porme-
norizada?s.

Para su superacion podia, de una parte, ponerse de relieve que el dafio podia producirse, inclu

so desde esta concepcion patrimonial, a causa de la dificultad que entrafia lograr un reconocimien-
to, bien en via administrativa, bien en via judicial, de una indemnizacién de la Administracién, vy,
mas todavia, lograr su ejecuci#¥no también podia derivarse de la propia incidencia financiera del
paso del tiemp@°. Por otra parte, a pesar de tener un contenido econémico o patrimonial, la ejecu-
cion de los actos de liquidacién tributaria se hace efectiva si el obligado tributario no cumple en
periodo voluntario, dirigiéndose en apremio contra su patrimonio; ejecucion de la que pueden deri-
varse dafios irreversibles si la cuantia de la deuda es eféyvadmo ha acabado reconociéndose

28

29

30

31

«16. De cuanto antecede se deduce que el Gnico perjuicio que se alega es de orden econémico...

17. Como resulta del Auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 16 de octubre de 1977 (NTN Toyo Bearing con-
tra Comision, 113/77 R, Rec. 1977, pag. 1.70m)perjuicio de tal indole sélo se considera grave e irreparable
cuando Unicamente puede recuperarse por entero si se acogen las pretensiones aducidas por las demandantes en
el asunto principal

18. No parece que sea éste el caso en el presente asunto. Efectivamente, tal perjuicio podria repararse, llegado el
caso, en el marco de un recurso por indemnizacién presentado por las demandantes en base a los articulos 178 y al
parrafo 2 del articulo 215 del Tratado CEE, de forma que no puede considerarse irreparable (véanse, en este senti-
do, los autos del Presidente del Tribunal de Justicia de 15 de julio de 1983, Raznoimport, 120/83 R, Rec. 1983,
p. 2.573, y de 17 de diciembre de 1986, Technointorg, 294/86 R, Rec. 1986, p. 3.979)».

Doctrina reiterada en pronunciamientos mas recientes, como la Sentencia del Tribunal de Justicia, de 17 de julio de 1997,
asunto C-130/95, apartado 37.

En el ATS de 7 de noviembre de 1981\8.807) se sefiala que «la Ultima doctrina sentada por este Tribunal que no hace
mas que seguir la que ha venido siendo aplicada tradicionalmente con algunas excepciones intermedias, basada en Ii
consideracion de que la Administracion es siempre una entidad responsable y solvente, y que la determinacién de los
perjuicios derivados de la ejecucién de un acto, @pesterioriresulta improcedente, cuando éste viene cifrado en una
cantidad de dinero, no ofrece dificultades insalvables».

Entre la doctrina italianadRriGlaNI afirma que no puede negarse que el dafio no puede producirse en materia tributa-

ria por haberse previsto el mecanismo de reembolso, teniendo en cuenta, ademas, que un perjuicio meramente patrimo:
nial no puede considerarse un perjuicio irreparable. Ni siquiera la cuantia del tributo la convierte en irreparable, salvo
que aparezca desproporcionada en relacion con la potencialidad econdémica delcrgetanNT, R., «Entrate e sos-

pensione cautelare della riscossione in sede contenziosa tributaria». (Comunicazione al 4.° Convegno di Contabilita
Pubblica: «Le entrate publiche— Problemi di distribuzione, controllo e contenziblsmyg Rass1979, Il, 1912.

Asi lo entiende el Tribunal Supremo en su Sentencia de 10 de diciembre dRA93M 8- en la que afirma que la necesidad
de acudir a un largo juicio convierte a los dafios si no de reparacion imposible si, al menos dificil. Si a la Adminigftacion —a
ye el Alto Tribunal- le resulta dificil cobrar a pesar del haz de prerrogativas de que dispone, mucho mas a los particulares.

Asi lo entendi6 el Tribunal Supremo —Auto de 11 de octubre de R#§3,743)—, en el que afirmo que «el dafio deri-

vado de la inflacion econdmica para el caso de tenerse que devolver por la Administracion la suma que ahora reclama,
es una mera e inevitable consecuencia del principio nominalista consagrado por el articulo 1.170 del Cédigo Civil que
implica un principio general de nuestro ordenamiento juridico».

Esta fue una de las primeras vias de flexibilizacion del precepto, a la que hacen referencia, entre otros, los AATS de 17 de
junio de 1980RA2.449) y de 21 de septiembre de 1982 8.286).
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por el articulo 31.2 de la Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes (LDGC). También que
en deudas de cuantia elevada la ejecucién del acto podia llegar a sustraer al afectado el minimo nece
sario para la subsistencia de su empresa, e incluso, llegando a situaciones extremas, del minimo vita
para su subsistencia

Aunque la definitiva superacion de la consideracion de los actos de contenido econdémico como
no suspendibles pasa, como sefialabamos, por una correcta aprehensién del contenido de los dafic
gue deben evitarse, que no puede identificarse con aquellos que se causan sobre el patrimonio d
quien se ve afectado por el acto administrativo. Asi se desprendia de la exposicién de motivos de la
LIJCAde 1956, en la que se afirmaba que «Respecto de la dificultad de la reparacion, no cabe excluir-
la sin més por la circunstancia de que el dafio o perjuicio que podria derivar de la ejecucién sea valo-
rable econdmicamente».

Por el contrario, si el fundamento de las medidas cautelares consiste en asegurar la efectivi-
dad del pronunciamiento el dafio a evitar serd aquel que sufriria el propio derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva, cuyo respeto exige una ejecucion en sus propios términos, no siendo sufi-
ciente una entrega del equivalente econémico.

Asi se advierte por el ATS de 17 de mayo de B39én el que se afirma que:

Causa de la medida cautelar es, pues, el riesgo de inefectividad del acto terminal que
recaiga en esa via impugnatoria (...). Esto suele perderse de vista en ocasiones debido
a que, tanto el articulo 116 de la LPA como el articulo 122 de la LJCA contemplan no

el fundamento o causa de la suspension sino la posibilidad o no de una ejecucién por
sustitucién del pronunciamiento terminal sobre el fondo. Y por ello cuando esa ejecu-
cion por sustitucion no va a ser posible (causando un perjuicio irreparable) o va a ser
dificil, imponen la suspension. Pero es claro que la vigencia del articulo 24 de la
Constitucidon —derecho a una tutela judicial efectiva— obliga a desplazar el norte inter-
pretativo hacia el verdadero fundamento de la medida cautelar que, conviene insistir,

32 Afirma M. Marrezzon, en relacién con el presupuesto gleficulum in morague:

«El dafio debe ser grave, irreparable o dificilmente reparable: en la mayor parte de los casos, la ejecucién de un acto
impositivo del fisco no es susceptible de determinar un dafio de este tipo, dado que el pago de una cantidad de dine-
ro es, al menos frecuentemente, un dafio reintegrable con la devolucion.

Pero esto no equivale a afirmar que un dafio irreparable no puede existir nunca. Piénsese aquello que puede supo-
ner para una empresa la falta de liquidez durante un largo tiempo, dada la duracion del procedimiento de devolu-
cion, y dado que necesitara para instarlo el pronunciamiento definitivo, si se le niega la suspension del acto; y mas
aun, piénsese en la posibilidad de quiebra por insolvencia o en los trastornos en los planes de inversién o de gasto
de un empresario obligado a un acto impositivo ilegitimo —al menos en asristpero ignorado; al embargo

y la consecuente venta a un precio inferior al valor real de los bienes que ya no seréa recuperable, etc.; piénsese, por
Ultimo, en el dafio causado por la inflacién, a cargo de quien anticipa cantidades no debigezroM, M.,

«Sulla sospensione cautelare degli atti d'imposizioBe#, trib., 1982, pag. 763.

33 RA3.405, Ponente @zALEZ NAVARRO.
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es evitar la inefectividad del pronunciamiento decisorio del recurso interpuesto. Este
y no otro es también el sentido Ultimo que tienen esas referencias a la irreparabilidad
o a la dificultad de reparacion. Tutela judicial efectiva es efectividad de la pretension,
cuando ésta es conforme a Derecho, y no sustituciéon por su equivalente. Entenderlo
de otro modo supone, lisa y llanamente, desnaturalizar la medida cautelar.

Asi lo entiende la vigente LICA mediante la nueva formulacion del presupueptridet
lum in mora con la que se sustituye el tradicional «cuando la ejecucion del acto pudiera causar dafios
0 perjuicios de reparacién imposible o dificil» que parecia proyectar los dafios sobre el patrimonio
del deudor, por la expresion «cuando la ejecucion del acto pudieran hacer perder su finalidad legi-
tima al recurso», que proyecta expresamente el riesgo sobre la efectividad del recurso.

Y a los efectos de ponderar la concurrencia de este presupuesto habra que efectuar un anali
sis del riesgo que el paso del tiempo tiene para la efectividad de la sentencia, puesto que la finalidac
del recurso es, precisamente, la de obtener un pronunciamiento de inadecuacion al ordenamiento \
ejecutarlo en sus propios términos, lo que puede redundar en una concesion mas flexible de las medi
das cautelares respecto a actos de contenido econnicmque sin caer en el extremo opuesto,
puesto que tan inadecuado resulta entender que los dafios de contenido econémico no son suscep
bles de causar dafios irreparables, como considerar que su ejecucién hace siempre perder la finali
dad legitima del recurso. Pensamos, mas hien, que este riesgo de inefectividad dependera de las ci
cunstancias concurrentes y debera apreciarse mediante la ponderacion de intereses a la que se alu
a continuacion.

Por otra parte, y aunque la vigente formulacionpgeiculum in moraesulta mas acertada
que la precedente, también es susceptible de algun reproche puesto que parece olvidarse de la fin:
lidad de la vigente LICA, de regular las medidas cautelares genéricas y no la suspension. Segun €
articulo 130.1 de la LICA «la medida cautelar podra acordarse Unicameant® la ejecucion del
acto o la aplicacion de la medigudieran hacer perder su finalidad legitima a recurso»; presupuesto
gue, aun referido a todas las medidas cautelares, esta pensando en la suspension de la ejecucién, g
sera la medida adecuada para evitar los riesgos de la ejecucién del acto o disposicion. Una formu-
lacion méas adecuada hubiese sido aquella segun la cual procedera la medida caatelaret
desarrollo del procespudiera hacer perder su finalidad legitima al recurso». En todo caso, habra
gue interpretar este presupuesto en este sentido, de modo que no se impida la adopcion de otras mec
das cautelares.

34 En esta misma lineaaeon v TELLA ha afirmado que la finalidad del recurso en materia tributaria es la de evitar el
ingreso («La Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (Il); el nuevo régimen de las medi-
das cautelaresQuincena Fiscalnim. 4, 1999, pag. 5). Afiade, ademas, que: «En este sentido afirma la Exposicién de
Motivos que "la adopcion de medidas provisionales que permitan asegurar el resultado del proceso no debe contem-
plarse como una excepci®@ino como una facultad que el érgano judicial puede ejercitar siempre que resulte necesa-
rio"; y en materia tributaria, para la que no existe una regulacién especifica, casi siempre lo es, pues en otro caso el liti-
gio perderia su finalidad ya que en lugar de encaminarse a anular la liquidacion impugnada y evitar el pago, automaticamente
guedaria convertido en una pretension de devolucion o resarcimididopags. 5y 6.
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2. El fumus boni iuris.

El segundo presupuesto del que depende la concesion de las medidas cautelanesigs el

boni iuris,también derivado de su fundamento y posicidn constitucional. Las medidas cautelares se
acuerdan en un momento previo a la constatacion de la veracidad de los hechos sobre los que vers
la litis, en el que se cuenta con escasos elementos de juicio. A la constatacion de esa veracidad est
dirigido el proceso, pero ya en sus inicios el juez debe incidir en la esfera de derechos e intereses de
demandado a efectos de garantizar un eventual y ulterior pronunciamiento favorable al demandan-
te, incidencia de la que, ademas, se pueden derivar perjuicios. Del mismo modo que debe proteger-
se al demandante de la hipotética frustracion en la satisfaccion de su pretension, debe protegerse ¢
demandado de caprichosas restricciones de sus derechos, carentes de todo fundamento, equilibri
gue se logra, en este caso, atendiendo no a hechos constatados —s6lo sera posible concluido el pri
ceso— sino a su mera apariencia.

Aunque en el ambito administrativo este presupuesto presenta matices que le dotan de una
distinta virtualidad, puesto quedpariencia de buen dereclse invoca, generalmente, para alcan-
zar la medida cautelar. La causa de esta inversion radica en el principio de autotutela declarativa,
gue traslada sobre el particular la carga del recurso, de modo que la Administracion ocupa en la
mayor parte de los litigios la posicion de demandada. Y, sobre todo, en el hecho de que la aparien-
cia sirve para enervar la presuncion de legalidad, en la que se apoya la ejecucién inmediata del acto

Y no estamos defendiendo que la justificacion constitucional de la ejecucion inmediata sea la
presuncion de legalidad del acto sino que, més bien al contrario, una reconduccién de las potestade:
administrativas a parametros de proporcionalidad puede exigir que la ejecucion inmediata de los
actos administrativos se apoye en un acto que se presuma adecuado al ordenamiento. La presuncié
de legalidad seria, pues, un presupuesto de la ejecucién inmediata, de modo que cuando se puec
enervar dicha presuncion el acto no podra ejecutarse. Presupuesto que entroncara, directamente, cc
la utilizacién deffumus boni iuricomo criterio para la concesion de la medida cautelar, de modo
gue no resultara procedente la ejecucion de aquellos actos administrativos que no resistan un previc
y sumario contraste de su adecuacion a la legalidad.

Este presupuesto no se preveia en la LJCA de 1956, aunque acabo aplicandose, si bien es cier
to que de modo testimonial y para supuestos concretos. En el &mbito legislativo encontré cierto refle-
jo en nuestro ordenamiento, mediante la referencia a la nulidad de pleno derecho como causa deter
minante de la suspensié® recogida por el articulo 116 de la LPA, a partir de la modificacion de
que fue objeto por Ley 164/1963, de 2 de dicierd§rg con posterioridad, en el articulo 111 de la

35 Cfr. los AATS de 7 y 28 de junio de 199RA4.516 y 4.891— referidos, precisamente, a la conexién entre el criterio de
la nulidad de pleno derecho, como determinante de la suspension, y la apariencia de buen derecho.

36 La autoridad a quien competa podra suspender la ejecucion del asunto recurrido —dira el art. 116 de la LPA, después de
la mencionada reforma— cuando la ejecucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil repagaidio da
impugnacion se fundamente en alguna de las causas de nulidad de pleno derecho.
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Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (LRJPAC). Aunque esta referencia soélo se introdujo para la antesala administrativa de la via
judicial —el recurso administrativo previo— la jurisprudencia entenderia mayoritariamente que resul-
taba aplicable también en la suspension del proceso contencioso-adminitrativo

En la jurisprudencia, ya en el afio 1985 se pueden encontrar referencias a la apariencia de buet
derecho en la materia tributaria, mucho antes de su reconocimiento generalizado, aunque sin refe-
rencia explicita a este criterio, sino aplicando consecuencias derivadas de su aplicacion, al concede
la medida cautelar por la existencia de pronunciamientos previos favorables a los recurrentes en
supuestos analogés

Su recepcién definitiva, entre nosotros, se produce merced a una linea jurisprudencial, en la
gue se recibe la doctrina sentada por el TICE, en su Sentencia de 19 de junio de 1990 (asuntc
Factortame)9, en la que, frente a su anterior desconocimi&hg®e paso a una entronizacion de la

La ejecucién inmediata del acto administrativo casa mal con la teoria de las nuliddesn este sentido Eagcia

DE ENTERRIAY T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativenl. |, Civitas, Madrid, 1996, reimp. 7.2 ed. pags. 587

y ss). No es posible que un acto viciado con la mas radical de las nulidades, la nulidad de pleno derecho, ern efectos
nunc, despliegue sus efectos como si hada acaeciera, durante los afios en que dura la declaracion judicial de la nulidad.

37 Cfr. los AATS de 15 de noviembre de 19904@8.931), 3 de enero de 199RA487), 12 de febrero, 14 de mayo, 7 de
octubre y 10 de noviembre de 19%R(AA2.816, 4.218, 7.593 y 8.754) y 9 de febrero de 1B¥EHL6).
Mayoritaria pero no unanimemente. En contra, pueden verse los AATS de 4 de abril y 5 de diciemli& 1988 (
2.577 y 9.461), 6 de junio de 198941.989 y 4.343) y 20 de marzo y 23 de octubre de 1R80.0990, 1.876 y 7.550)
y 12 de enero de 199BRA1.993, 17).
En el ATS de 4 de enero de 198335), FJ 3.° dice que «La doctrina de esta Sala, en cuanto a la alegacion de nulidad
de pleno derecho de una disposicién o acto administrativo que pueda dar lugar a la suspension del mismo, es absoluta:
mente uniforme y consolidada. Por no citar sino los mas recientes (Autos de 6 de marzo y 17 de octubrdrde 1990 —
1.953 y 8.140—, 3 de enero y 13 de octubre de 1B3#94—, 11 de marzo, 30 de septiembre y 10 de octubre de 1992
—RJ3.271, 6.995 y 7.588-) venimos diciendo en interpretacion del articulo 116 de la LPA, que esa alegada nulidad plena
debe ser absolutamente ostensible, patente, manifiesta, evidente a todas luces, para que pueda ser acogida con finalide
suspensiva en un simple auto de suspension, ya que tal alegaciéon supone una clara invitacion a entrar en el fondo de
asunto, para resolver en una pieza separada; en cuya tramitacion ni siquiera esta prevista la existencia de un periodo pra
batorio, lo que debe ser resuelto con pleno conocimiento de causa en una sentencia».

38 Asi, en el Auto de 24 de septiembre de 19854.226) se afirma (FJ 1.°) que: «El articulo 122 de la Ley Reguladora de
esta Jurisdiccion autoriza la suspension de los actos administrativos recurridos conforme a la misma, cuando su ejecucion
hubiere de ocasionar dafios o perjuicios de reparacién imposible o dificil; y, segun la Exposicién de Motivos de la referi-
da Ley, al juzgar sobre la procedencia de tal suspension, se debe ponderar la medida en que el interés publico exija la eje
cucién, para otorgarla con mayor o menor amplitud segun el grado en que el interés puablico esté en juego; debiendo tener-
se en cuenta a este efecto que en otros procedimientos, en los que se ha planteado cuestion analoga a la que es objeto
éste, se han dictado sentencias en primera instancia favorables a las pretensiones de la parte apelada, segun alega ést¢
incluso mediante Sentencia de 27 de mayo de 1RB2.628), esta Sala ha confirmado una de tales sentencias con lo
gue la procedencia de la suspension, impugnada en este recurso, aparece reforzada; por lo que ha de ser confirmado «
auto recurrido; sin que haya lugar a condena en costas conforme a lo previsto en el articulo 131 de la Ley citada».

39 pueden verse, en este sentido, los AATS de 20 de diciembre deREOIED412) y 17 de enero de 19RA503).

40 | aapariencia de buen derecio era desconocida en el &mbito del proceso civil y practicamente todos los manuales y
trabajos sobre la materia se refieren a ella. También con caracter previo a su consagracion jurisprudencial, era posible
encontrar referencias a este presupuesto entre la doctrina administrativiskgeLd GALINDO, «Suspension judicial de
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apariencia de buen derecHpque en materia tributaria se sentiria en Autos como los de 14 y 15 de
junio de 1993RA4.575y 4.576) y 12 de julio de 199846.224).

El propio Tribunal Constitucional ha aceptado abiertamente el criterfardak boni iuris

En su Sentencia 148/1993, de 29 de &RriFJ 5.°, afirma:

Aungue el incidente cautelar entrafia un juicio de cognicion limitado en el que el 6rga-
no judicial no debe pronunciarse sobre las cuestiones que corresponde resolver en el pro-
ceso principal, si ha de verificar la concurrencia de un peligro de dafio juridico para el
derecho cuya proteccion se impetra derivado de la pendencia del recurso, del retraso de
la emision del fallo definitivogericulum in moray de la apariencia de que el deman-
dante ostenta el derecho invocado con la consiguiente probable o verosimil ilegalidad de
la actuacién administrativdufnus boni iuris) y, de otro lado, valorar el perjuicio que
para el interés general (...) acarrearia la adopcién de la medida cautelar solicitada.

Aunqgue la plena consagracion jurisprudencialfdielus boni iurisse ha topado con reticen-

cias debidas, por una parte, a la falta de prevision legal, y, por otra, a la inteleccion de esta operaciér
de control previo de la ejecutividad como una injerencia en el fondo del asunto, atentatoria contra el
derecho de defendd Con lo que su principal &mbito de aplicacion, de modo casi exclusivo, ha aca-

41

42

43

la ejecucion de los actos de suspension de acuerdos de las corporaciones locales por infraccion manifiesta de las leyes»

REDA,num. 29, 1981, pag. 380; ToirT I LLovET, «Nuevas consideraciones en torno a la suspension judicial de los
actos administrativosiREDA,num. 34, 1982, pag. 486HBIcHILLA MARIN, C., La tutela cautelar..cit., pags. 45y ss.
También @NzALEZ PEREZ J., Manual de Derecho procesal administrati@oitas, Madrid, 1990, pag. 463, quien se
referia a la seriedad de los motivos de impugnacion como criterio a atender para la concesién de la medida cautelar. En
ocasiones, por ultimo, era invocado por quienes solicitaban la suspensién ante los Tribunales aduciendo que el derecho
pretendido parecia «a primera vista verosimilel. ATS de 10 de marzo de 1980A832).

Resulta conveniente sefalar que la atencion doctrinal que se ha dispensado a este criterio no es proporcional a su utili-
zacion por los Tribunales de Justicia, que solo se refieren a él en un reducido nimero de supuestos, aunque el resultadc

al que se llegue sea insatisfactorio. Ademas, no utilizan este criterio todos los ponentes. Asi se sefiala tacgiga por A

| CUDOLA, V., «La reciente evolucién de la tutela cautelar en el proceso contencioso-administratioprarccion
juridica del ciudadano (Procedimiento administrativo y garantia jurisdiccional). Estudios en homenaje al profesor Jesus
Gonzalez Pérez, Civitas, Madrid, 1993, vol. I, pag. 1.709.

En el &mbito de la doctrina tributaria se han pronunciado en sentido favorable a la aplicacién de este pEpgipio C
GonzALEz, C., «La suspension en via econémico-administrativa: medios admisibles para alcanzarla y posibilidad de
obtenerla sin prestar garantias», Actualidad Tributdoao |, 1993, pag. 399;Mas VELASCO, J., «El instituto juridi-

co de la suspension del acto administrativo», en VV.BAsuspension de los actos de liquidacion tributagia, pags.

32y ss.; @ico bE LA CAMARA, P., «La aplicacion del principio demus boni iurisuna propuesta para la resolucién de

los conflictos en los expedientes de suspensién de ejecucion de deudas tribRerisis»de Contabilidad y Tributacion
(Comentarios y Casos Practicog&d. Estudios Financieros, nim. 215, pags. 203y ss.

En sentido mas matizads®&/ERRIMARTINEZ, E., «Suspension de los actos de liquidacién tributa@@mam. 74, 1995,

pag. 19; MbRENO FERNANDEZ, J. |., «La suspension de la ejecutividad de los actos administrativos por la interposicion
de reclamaciones o recursos», VV.AA., La reforma de la Ley General Tributekdjova, Valladolid, 1996, pag. 599.

Pueden consultarse, en este sentido, los AATS de 5 de abril d&REERBT1) y 5 de junio de 199BRA4.336) o el ATS

de 9 de febrero de 199RA523), en el que se afirma que la confrontacién entre el articulo 24 de la Constitucién y el articu-
lo 122, o la invocacién de la crisis del criterio del interés publico, no pueden suponer la simplificacién de tramites proce-
sales, y que segin la STC de 4 de julio de 1990 el derecho a la tutela judicial efectiva también protege a la demandada.
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bado siendo, al menos en las sentencias del Tribunal Supremo cuando conocia de los recursos de ap
lacion44, los supuestos de sentencias de instancia favorables, reduciéndose, por tanto, al supuesto en qu
se aplicd inicialmente, aunque ahora con caracter generdifzadmpie, ademas, se encontraba aboca-

do a la extincidn, puesto que la ausencia de efecto suspensivo del recurso de casacion determina que ¢
estos supuestos se ejecute la sentencia de instancia y sea innecesaria la suspension. De hecho, e incl
respecto al recurso de apelacién, mas que la medida cautelar procede la ejecucion, siquiera sea prov
sional, puesto que de lo contrario supondra conferir mayor fuerza ejecutiva al acto administrativo, o a
la medida cautelar de instancia, que a un pronunciamiento jurisdiccional definitivo (aunque no firme).

Por otra parte, conviene subrayar quagdariencia de buen dereclmm es una creacion juris-
prudencial que pretende potenciar los derechos del ciudadano frente a la Adminfétrsicidgue se
trata, sin mas, de un criterio mediante el cual normalizar las medidas cautelares administrativas, y que
operar también en contra de la concesién de la medida —como muestra, véase el AATS de 12 de julio dt
1993 (RA6.571), en el que se alza la suspension concedida en primera instancia atendiendo a la falta de
apariencia de buen derechpuesto que habia recaido sentencia desestimatoria del recurso en primera
instancia; y el de 23 de diciembre de 19089.637), en el que se produce la alegacion por la Administracién
de este presupuesto, aunque tras la adecuada ponderacién por el Tribunal, se desestima el recurso. O
la misma linea, el voto particular formulado a la STS de 6 de octubre d&-4998

En sentido contrario y a nuestro juicio mas acertado, se muestra el ATS de 29 de febreroRI&1.993); que sefia-

la: «no es cierto que la adopcién o no de la medida cautelar que es la suspensién del acto administrativo debe decidirse
prescindiendo total y absolutamente de la cuestion de fondo sobre la que versa el acto, porque si tal cosa se admitiera
se estaria desvirtuando el fundamento mismo de la medida cautelar, que no es otro que asegurar el cumplimiento de lz
sentencia que en su dia se dictex».

Entre la doctrina J. M. 8&UERA OLIVER se ha mostrado profundamente critico con este criterio y, en general, con la
linea de flexibilizacién de los criterios que determinan la concesién de la suspension a causa de la «actitud de buen nime-
ro de estudiosos del Derecho Administrativo que, animados y quiza también ofuscados, por habitos profesionales, piden
la instauracion de reglas o medios procesales que harian perder al acto administrativo su propidssediciss@bre

el acto administrativoCivitas, Madrid, 5.2 ed., pags. 9 y 10). En relacién con el presupuefiisdslboni iuris/ con

el principio segun el cual «quien tiene razén no puede resultar perjudicado por el proceso necesario para que se le reco-
nozca esa razén», afirma que «Apenas iniciado el proceso, planteada una cuestion incidental, ya se sabe y se dice "quiél
tiene razon". El proceso necesario para que se le reconozca la razén a quien la tiene soélo sirve para ratificar o rectificar
lo decidido al adoptar la medida cautelar. La sentencia ratifica o rectifica la decisién que sobre el fondo adopt6 el auto
que resolvio sobre la adopcion de la medida cautelar. Esto no es asi. S6lo la sentencia dice quién tiene la razon.

El proceso puede perjudicar a quien tiene la razon. jNaturalmente! Si se sabe al comenzar el proceso quién tiene la razén
continuarlo sélo es un incordio, un mal para el recurrente. El proceso, rectamente entendido, es el medio para averiguar
en donde esté la verdad juridica: quién tiene la razén en el limitado mundo en el que los hombres nos desenvolvemos.
El proceso no es un perjuicio sino una molestia inevitable que pone a cada uno en swsitieRA BLIVER, J. M.,
«Insusceptibilidad de la suspension de la eficacia del acto administr&&B»nium. 135, 1994», cit., pags. 64 y 65.

44 Antes de la Ley 10/1992, de 30 de abril, que sustituy6 el recurso de apelacién por el de casacién, o con posterioridad,
merced a la disposicién adicional tercera.

45 Autos de 26 de abril, 24 de septiembre y 15 de octubre de RF9AA3.107, 6.800 y 7.736, respectivamente). En los
Autos de 2 y 8 de abril de 19984 3.374 y 3.005, respectivamente), sin citar la mediacién de este criterio, se entiende
que la sentencia de la sala de instancia ha desvirtuado la presuncién de validez.

46 Como se afirma en el ATS de 5 de abril de 19982.671).

47 Sobre la aplicacion de este criterio para enervar la suspensién automatica en via tributaria, cuando la Administracion es la
gue presenta la apariencia de buen derecho, puede consultaezeFERRERMORANT, R., «Apariencia de buen derecho
y suspensioén en via contenciosa de actos de caracter tributario», en {Prge&dimiento administrativo y garantia juris-
diccional). Estudios en homenaje al profesor Jesus Gonzélez Ydrdk, Civitas, Madrid, 1993, pags. 1.153 y ss.
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Desde esta vertiente, la penetraciorfulelus boni iurise va a topar con el inconveniente del
automatismo en la concesién de la suspensién en materia tributaria, cuando se presta caucion. E
Tribunal Supremo, mediando caucién, entiende sistematicamente que procede la suspensién a pese
de que la acreditacién de esta apariencia, en algunos supuestos como cuando se esgrime una exter
poraneidad del recurso —Auto de 23 de diciembre de T88.637)-, es de constatacion relativa-
mente sencilla. Y ello porque se entiende que la apariencia de buen derecho no puede impedir el
derecho del contribuyente a alegar perjuicios y afianzar el débito como alternativa al pago volunta-
rio en caso de recurgd

Asi las cosas la aprobacion de la vigente LICA ha suscitado, de nuevo, dudas acerca de si deb¢
ponderarse la apariencia de buen derecho en el proceso contencioso-administrativo. No sélo por la
ausencia de su previsidn expresa, sino porque en la tramitacion parlamentaria ha desaparecido Iz
referencia que se contenia en el articulo 124.2 del Proyecto, en el que se establecia que:

La adopcion de medidas cautelares podra acordarse cuando existan dudas razonables
sobre la legalidad de la actividad administrativa a que se refieran, y debera fundarse en
una ponderacion suficientemente motivada de todos los intereses en conflicto.

Mas todavia, se impide su aplicaci@bus sic stantibysuando en el articulo 132 se afirma:

1. Las medidas cautelares estaran en vigor hasta que termine la instancia procesal en la que s
hayan acordado. No obstante, podran ser modificadas o revocadas durante el curso de tal
instancia si cambian las circunstancias en virtud desiosquales se hubieran adoptado.

2. No podran modificarse o revocarse las medidas cautelares en razén de los distintos avan-
ces que se vayan haciendo durante el proceso respecto al analisis de las cuestiones forma
les o de fondo que configuran el debate; y tampoco, en razon de la modificacion de los cri-
terios de valoracién que el Juez o Tribunal aplicé a los hechos al decidir el incidente cautelar.

La Unica manifestacion expresa €fi@hus boni iurieen la vigente LICA la encontramos en
relacién con supuestos de inactividad o via de h&cRespecto a la primera, acompafiada del auto-
matismo en la medida cautelar, salvo que se aprecie con evidencia que no se produce, es decir, salv
gue la apariencia esté de parte de la Administracién. También en relacion con la via de hecho, aun-
que lo que la caracteriza es precisamente la inexistencia de acto ejecutorio, o lo que es igual, une
apariencia de mal acto o de acto inexistente, como punto de partida.

48 Afirma literalmente el Gltimo parrafo del FJ cuarto que: «...la doctrina de la apariencia de buen derecho —aparte de que
su aplicacion ha de hacerse en excepcionales circunstancias que eviten la vulneracién de no prejuzgar sobre el fallo— no
puede impedir el derecho del contribuyente a alegar perjuicios y afianzar el débito como alternativa al pago voluntario
en caso de recurso». En esta misma linea, la STS de 6 de octubre de 1998.

49 Establece el articulo 136.1 de la LICA que: «En los supuestos de los articulos 29 y 30, la medida cautelar se adoptara
salvo que se aprecie con evidencia que no se dan las situaciones previstas en dichos articulos o la medida ocasione un
perturbacién grave de los intereses generales o de tercero, que el Juez ponderara en forma circunstanciada.
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A pesar de la ausencia de consagracion expresa, entendemoguguesdboni iurigouede
entenderse implicito en la expresién «previa valoracién circunstanciada de todos los intereses en
conflicto». Reparese que el interés publico en la ejecucion dependera de la probabilidad de adecua
cion del acto al ordenamiento. Ademas, porque la valoracién debiecseistanciaday entre las
circunstancias concurrentes destacara la probabilidad de éxito de la pretension de afulation
gue es igual, y en sentido inverso, la apariencia de adecuacién al ordenamiento del acto recurrido.
Sin que se pueda aducir en contra que pronunciarse acefaadséxigira un pronunciamiento
sobre el fondo, puesto que tan sélo sera necesario un juicio probabilistico. Ni que el incidente cau-
telar no es adecuado para efectuar reflexiones de este tipo porque la propia Ley exige una «valora
cién circunstanciadad?.

Ademas, el fumus boni iurermitira la acomodacion de la potestad de ejecucion inmediata
a parametros constitucionales, puesto que permitira el enjuiciamiento jurisdiccional de la potestad
de ejecucion inmediata.

Por Gltimo, porque salvo en los supuestos en los que media caucion, en los que el interés publi-
co no sufre y procedera, salvo raras excepciones la suspension, la apreciacion del presupuesto de
periculum in morano va a resultar sencilla en materia tributaria y esta dificultad confiere una mayor
virtualidad alfumus boni iuris

50 Asi ha ocurrido en Italia, donde el articulo 47 del Decreto Legislativo 546/1992, de 31 de diciembre, afirma en su nime-
ro 1 que: «El recurrente, si del acto impugnado puede derivarse un dafio grave e irreparable, puede pedir a la Comision pro-
vincial competente la suspension de la ejecucion del acto con solicitud motivada». El nimero 4 de este precepto afirma, por
su parte, que: «La Comisién, oidas las partes y tras debatir sobre el fondo, resolvera con auto motivado no impugnable».
La doctrina, de modo unanime ha entendido que en el nuevo contencioso tributario la suspension se agm@ia en el
culum in morarecogido expresamente en el citado precepto, y feimeis boni iuris.

Asi C. BariLE ha entendido que en este concepto se incluye irdek boni iurispuesto que no habria dafio si el recur-

so fuese infundado. Afiade que la experiencia procesal demuestra que el debate sobre el fundamento de una demand
adquiere un papel principal respecto al dafio, cuando ésta se cuestiona el pago de sumas de dinero, puesto que la repi
racion es siempre posible y reparable. Concluye entendiendo que la suspensién en los supuestos de deudas tributaria
debe justificarse en el debate tighusy en una consideracion del dafio en el sentido de una posible gravedad, tenien-

do siempre en cuenta la suspension automatica parcial que se produce, con la mera interposicion dehtesurso:
processo tributario, CEDAM, Padova, 1994, pag. 187.

La mayor parte de la doctrina entiende, por su parte, duee$ boni iurise encuentra recogido en la expresion «deli-

bato il merito», recogida en el articulo 47.4, que seria parangobable a nuestra «valoracion circunstanciada» del articulo
130.1 LICA. Asi Rssq P.,Manuale di Diritto Tributario,3.2 ed., Giuffre, Milano, 1999, pag. 494; VV.AlAnuovo

processo tributario. Commentario. Giuffre, Milano, 1997, pag. 38¥N6Gi, C., «Fumus boni iuris» e periculum in

morax» nelle prime esperienze aplicative dell’articulo 47 d.Igs. n.° 546 del 1992 da parte delle nueve commissioni trib-
tarie provinciali»Dir. e prat. trib.,1997, Il, pa4g. 48 y «La tutela cautelare del contribuente nel processo tributario rifor-
mato»,Dir. e prat. trib., 1999, |, pag. 32;NELLI, G., «La sospensione cautelare dell'esecuzione dell'atto impugnato»,
Actas del congreso., Esperienze e problematiche nel nuovo processo trifeéarigia, 1997, pag. 91a&nNo, V., «|
procedimenti cautelari. La sospensioniéfisco, nim. 32, 1996, pag. 7.694.

51 Tal como sefiala @zALEz PEREZ J.,Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (Ley 29/1998,
de 13 de julio), 113.2 ed.Civitas, 1998, «Es indudable que aunque la nueva Ley tampoco alude a este requisito de las
medidas cautelares, no supone que pueda prescindirse de €l al decidir sobre la adopcion de cualquierdudawelas. El
boni iurises un requisito que deriva de la naturaleza de la institucidn y de la aplicacion de los principios generales»,
pag. 2.047. Tatién en sentido favorable a su aplicacion en la nueva LIG#NG SENDRA, V., «Articulos 129 y 130»,
en VV.AA., Comentarios a la nueva Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa d€&898 de
Estudios Ramon Areces, Madrid, 1999, pag. 867.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 220 -81-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| MEDIDAS CAUTELARES CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVAS Modesto Fabra Valls

3. La ponderacién de intereses.

Segun se establece en el articulo 130 de la LICA:

1. Previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida cautelar
podra acordarse tnicamente cuando la ejecucién del acto o la aplicacion de la disposicién
pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso o causar al recurrente perjuicios de
imposible o dificil reparacion.

2. La medida cautelar podra denegarse cuando de ésta pudiera seguirse perturbacion grave di
los intereses generales o de tercero, que el Juez o Tribunal ponderara de forma circunstan-
ciada.

Ponderacién de intereses que ha tenido una decisiva influencia en la evolucién de las medi-

das cautelares, puesto que su concepcion restrictiva (en realidad de la suspension que era la Gnic
medida cautelar expresamente prevista), se apoyaba en una interpretacion patrimonialista de los
dafios, anclada en planteamientos privatistas (la susceptibilidad de reparacion de los dafios), que
casaban mal con las bases del Estado s@cial

En efecto, en la administracién de la tutela cautelar, se estaba obviando la ponderacion de los

intereses publicos, en concreto, el interés a la tempestiva recaudacién y, también, al respeto de los
derechos fundamentales y, entre ellos, al derecho fundamental a la tutela judicial Bfectiva

Y ello a pesar de que la LICA preveia en su Exposicion de Motivos que:

Al juzgar sobre su procedencia se debe ponderar, ante todo, la medida en que el interés
publico exija la ejecucion, para otorgar la suspensién con mayor o menor amplitud,
segun el grado en que el interés puablico esté en juego».

52

53

Sefiala RDRIGUEZARANA, J.,La suspension del acto administrativo (en via de recukdohtecorvo, S.A.pag. 220

que «...situar el epicentro de la suspension sobre si los dafios son de dificil o imposible reparacion equivale a centrar la
esencia de la institucién sobre planteamientos privatistas ya superados. También, desde esta orientacion tradicional, cual-
quier acto que ocasione dafios graves, pero que no dé lugar a la dificil o imposible reparacion, esta priotuid®

la suspension».

En este sentido sefiala&sipi, C., «Ancora sulla sospensione cautelare nel processo tributanim»it., 1980. |, que

«No es, en particular, aceptable la elevacion del interés publico a la pronta recaudacion de los tributos a un grado de
preeminencia absoluta que justifique la generalizada anticipacion de la recaudacién, también en situaciones en las que
se causaria un irreparable e injusto perjuicio al contribuyente. Asi razonando se olvida, de hecho, que ademas del inte-
rés publico a la recaudacion del tributo, esta también el interés publico a la tutela jurisdiccional ante los actos de la
Administracion financiera que a tal recaudacion resultan dirigidos y nadie podra nunca demostrar que el primero deba
en todo caso prevalecer sobre el segundo» (pags. 1.281y 1.282).
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Por otra parte, en la materia tributaria, la alusién a la ponderacién de intereses corria el ries-
go de abocar en una rutinaria alusion al mayor peso especifico del interés recaudatorio frente al
interés individual, siguiendo argumentos del propio Tribunal Constitucional (Sentencia 76/1990,
de 26 de abril) y también el Tribunal Supremo, en pronunciamientos como el Auto de 17 de octu-
bre de 1995 (RA&.295)54, en cuyo FJ primero se afirma:

Entre las excepciones que la Ley jurisdiccional considera procedentes, frente al princi-
pio de ejecutividad inmediata de actos y disposiciones generales, no puede inscribirse
la que se pretende por la Confederacidn recurrente porque la relevancia de los perjui-
cios derivados de esa medida juega en contra de la afectacion del interés publico, pues
dado el elevado numero de contribuyentes a que alcanza el ambito de la disposicion
cuestionada la merma de ingresos que recibe el Tesoro en concepto de pagos a cuenta
no estaria en proporcion con los dafios o perjuicios que en caso de prosperar el recurso
sufriria el contribuyente, amparado mediante el Real Decreto 1163/1990, de 21 de sep-
tiembre, para ser reintegrado en su caso de los ingresos de naturaleza tributaria que
resultaran indebidos.

Sin embargo, y paradéjicamente ha sido la aplicacion de la ponderacién de intereses la que ha
permitido que en materia tributaria se haya acabado aplicando un régimen mas favorable que el pre-
visto con carécter general. El Tribunal Supremo mantiene, de modo practicamente unanime, una
doctrina ya apuntada en el Auto de 6 de junio de 1R88(617), segun la cual esta medida caute-
lar resulta procedente siempre que se preste caticipnesto que se entiende que los tribunales
deben comportarse del mismo modo que los érganos administrativos encargados de resolver los
recursos en la via previa, en la que la Administracion se ha impuesto la obligacion de suspender er
aquellos supuestos en los que los intereses publicos a la recaudacion del tributo aparezcan suficien
temente asegurados.

Ya en el Auto de 12 de julio de 1988A4.047), el Alto Tribunal apunta que con la presenta-
cion del aval se evitan los dafios a los intereses publicos, que no sufren por estar garantizados, line
en la que abundan, los Autos de 27 de junio y 13 de diciembre deR28F {1 y 9.949, respec-
tivamente)®.

54 En el que se conoce de la suspensién del Real Decreto 1100/1994, de 27 de mayo, que modifica el Reglamento del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas en materia de pagos fraccionados, tras la declaracién de nulidad de |
anterior regulacion, mediante la Sentencia de 12 de noviembre de 1993, en el seno del recurso interpuesto contra el cita-
do Reglamento por la Confederacién Espafiola de Organizaciones Empresariales.

55 Entre otros muchos, pueden consultarse los AATS de 10 de abril deRIIBI28), de 2 de abril, y 3y 31 de mayo de
1993 (RA2.637, 3.593 y 3.648) y 21, 26 y 29 de marzo de 1R28(682, 2.710 y 2.741).

56 Fue Ponente del primeroBrio IGLEsIAS Y del segundo ELGADO BARRIO. Se afirma en el Gltimo de ellos:

«1.° No sélo por la presuncion de legalidad del acto administrativo sino también y sobre todo para dotar de conti-
nuidad, regularidad y eficacia a la actuacién administrativa, se ha establecido el principio de la ejecutividad del acto
administrativo —art. 45.1 y 101 de la Ley de Procedimiento Administrativo— que, en dltimo término, determina el
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Sin embargo, no sera ésta la justificacion que acabara prevaleciendo, sino la que ya se apun-

ta en el Auto de 6 de junio de 198944.617), del que fue PonentaiRLTE CLARIANA, Y en el que

se entiende que los tribunales deben comportarse del mismo modo que los 6rganos administrativos
encargados de resolver los recursos en la via previa, en la que la Administracion se ha impuesto la
obligacién de suspender en aquellos supuestos en los que los intereses publicos a la recaudacion di

tributo aparezcan suficientemente asegurados

57

caracter no suspensivo de los recursos —arts. 116 de dicha Ley y 122 de la Ley Jurisdiccional-. Sin embargo esta
regla general, que la Ultima evolucién legislativa va atenuando, encuentra excepcién cuando la ejecucién hubiera
de ocasionar dafios o perjuicios de reparacién imposible o dificil.

Es de advertir que aunque el articulo 122 de la Ley reguladora de esta Jurisdiccion solo recoge el criterio que acaba
de mencionarse, ha de tenerse en cuenta otro, de significacion absolutamente prioritaria y trascendental, que curio-
samente no aparece explicitado en el texto del precepto sino en la magistral Exposicion de Motivos de dicha Ley:
es preciso en cada supuesto ponderar "ante todo" la medida en que el interés publico exija la ejecucion, apreciando
asi el grado en que dicho interés esté en juego.

Interés publico, por una parte, y perjuicios, por otra, son pues los dos conceptos que, armonizados, determinaran la
procedencia o improcedencia de la suspension.

Ello implica que el concepto juridico indeterminado expresamente recogido en el articulo 122 de la Ley Jurisdiccional
ha de valorarse en cada caso en muy directa relacién con el interés publico presente en la actuacién administrativa.
Y asi, si cuando las exigencias de ejecucion que el interés publico presenta son tenues bastaran perjuicios de esca-
sa entidad para provocar la suspension, por el contrario cuando aquella exigencia sea de gran intensidad sélo per-
juicios de muy elevada consideracién podran determinar la suspension de la ejecucién, en su caso.

2.° En el supuesto litigioso se ha impugnado una liquidacion tributaria y no se aprecia una razén de interés publico
gue demande la inmediata ejecucién de aquélla, siendo de afiadir que en Gltimo término el cobro de la misma apa-
rece asegurado con la caucion sefialada por la$gia...».

Sienta este auto una doctrina profusamente reiterada, segin la cual:

«1.° ...Se trata, por tanto, de desentrafiar el alcance actual del antes citado articulo 122-2 de la Ley Procesal de lo
Contencioso-Administrativo, —se refiere, claro esta, a la de 1956— habida cuenta de la evolucién operada en el ins-
tituto de la autotutela tributaria del Estado o ejecutividad de los actos de la Hacienda Publica, abstracciéon hecha de
la solucién que proceda en otros campos. Ademas, hay que tener presente que el Real Decreto 2244/1979, de 7 de
septiembre, sobre recurso de reposicién en materia de Hacienda Publica, llega a igual solucién y que, incluso, la
disposicién adicional 31.2 de la Ley 21/1986, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado, autorizd
al Ministro de Economia y Hacienda para dispensar de la prestacion de garantias cuando surja imposibilidad para
hacer frente al pago de la deuda tributaria por inexistencia o insuficiencia de bienes o cuando la ejecucién inme-
diata pueda afectar a la capacidad productiva o al nivel de empleo de la actividad econémica.

2.° Lo que antecede refleja, pues, una discrepancia entre el tratamiento de la ejecutividad general de los actos admi-
nistrativos en la vieja ley rectora del proceso contencioso, y el moderno sistema de la ejecutividad de los actos de
gestion tributaria de la Hacienda Publica en disposiciones que, aun cuando en ocasiones tengan rango de Ley, para
nada afectan a aquél. La Ley Jurisdiccional s6lo parece permitir la suspension cuando de la ejecucién se deriven
dafios o perjuicios de reparacion imposible o dificil; la Administracién fiscal ha asumido la obligacién de suspen-
der siempre que lo solicite el contribuyente y afiance la deuda tributaria. De otra parte, en el especial proceso con-
tencioso-administrativo para la proteccion jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona, el articu-
lo 7.°de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, llega, incluso —sin duda por los altos intereses que tutela—, a invertir
el sistema tradicional, en cierta forma.

Quiere decir todo ello, que el propio comportamiento que se ha impuesto a si misma la Administracion Tributaria,
obliga a interpretar el viejo articulo 122.2 en el sentido de que el pago de las cuotas controvertidas puede acarrear
dafios de reparacion dificil para el contribuyente, en tanto que no se produce aquél para la Hacienda Publica cuan-
do el importe de la deuda tributaria queda suficientemente garantizado mediante el oportuno aval, caucion o fian-
za. Seria contradictorio que la Oficina gestora (Decreto 2244/1979), los Tribunales Econémico-Administrativos, los
Delegados de Hacienda (art. 191 del Reglamento General de Recaudacion) e, incluso, el Ministro de Economia y
Hacienda suspendan (hasta sin caucion) la inmediata ejecutividad de los actos de gestion tributaria, y en la via juris-
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Y aunque en ambos casos se acceda a la medida cautelar, nos parece mas acertada la prime
de las lineas jurisprudenciales citaBysorque se apoya en la propia naturaleza de la institucion y
depende de elementos intrinsecos a la misma y no de factores externos, como la regulacion de la vi
administrativa previa. Ademas, los argumentos utilizados para alcanzar esta conclusiéon no son irre-
levantes y que la opcion por una u otra via trasciende de la mera preferencia dogméatica, como se
pone de manifiesto por el hecho de que a causa del criterio que ha acabado predominando se ha lle
gado a un resultado incomprensible en materias en las que el contendido del acto es también eco
némicose.

Se ha sefialado que en realidad, en la materia tributaria, la ponderacion de intereses la ha efec
tuado el legislador, entendiendo que los intereses publicos no sufren si esta garantizaddda deuda
Y siendo cierto no podemos desconocer que esta ponderacion se ha efectuado para la via previa. L
adopcion de medidas cautelares judiciales corresponde a jueces y tribunales formando parte de si
funcion de juzgar y ejecutar lo juzgado. Y éstos deben poder valorar las circunstancias concurren-
tes y adoptar la resolucién que estimen mas adecuada.

En definitiva, si en la via previa se suspende automaticamente ante la presencia de la caucion
es porque el legislador ha previsto un régimen de ausencia de ejecucion condicionado a la presta
cién de caucion, atendiendo, precisamente, a que los intereses publicos normalmente no sufrirédn. Y
esta misma justificacion determinara que en la ponderacion de intereses que debe efectuar el 6rga
no jurisdiccional en la via de revisién judicial se alcanzara normalmente el mismo resultado y, median-

diccional aquella suspensién hubiera de quedar limitada a los supuestos donde el contribuyente pruebe categoérica-
mente la produccién de dafios o perjuicios de reparacion, nada menos, que imposible o dificil. De ahi que la sus-
pension jurisdiccional de aquellos actos, cuando se aleguen dafios o perjuicios de su inmediata ejecutividad y se
preste caucion o fianza bastante para garantizar el pago de la deuda tributaria controvertida, ha de entenderse ajus-
tada a Derecho».

58 Asi tuvimos ocasién de sefialarlo en nuestro trabajo «Posicién de la caucién en relacién con la suspensién y carga de la
prueba>CREDF, 97, 1998, pags. 147 y ss.; y mas recientemerita sospension de la ejecucioncit., pags. 140 y ss.

59 De haber prevalecido la aplicacién de la ponderacion de intereses, tal como defendemos, también en los supuestos er
los que se solicita la suspension de cuotas de la Seguridad Saocial, el resultado deberia ser su procedencia y no la con
clusion contraria a la que se ha llegado, entre otros muchos, en los Autos de 18 de julio RARSBH), de 16 de
julio de 1991 RA5.668), de 18 de julio de 199RA5.668), de 11 de mayo de 199243.687) y de 17 de julio de 1992.

E igualmente en materia de cuotas de urbanizacion (Auto de 9 de febrero d®AS28-). O lo que puede resultar

mas llamativo, en materia de precios publicos (Auto de 14 de junio de R9%246— referido al canon de «almace-

naje y manejo de mercancias» y a pesar de que tan s6lo una semana antes, mediante dos Autos de fecha 7 de juni
(RA5.148y 5.149), la misma Sala y Seccién del Tribunal Supremo suspendio, previa prestacion de caucién, este mismo
canon.

60 FaLcony TELLA, R., «La Ley 29/1998, ...», cit., pag. 6, segln quien «hay que entender (...), que la ponderacion entre el
interés publico en la ejecuciéon inmediata y el interés particular en la suspension, que ciertamente corresponde en prin-
cipio al 6rgano jurisdiccionaha de hacerse necesariamente con sujecion a los propios valores que el ordenamiento
consagra, y no de acuerdo con el libre criterio de cada juez y magistradgumento del que se infiere también que
procedera la suspension sin necesidad de caucién cuando se trate de deudas de cuantia inferior a 500.000 pesetas, da
que la propia Administracién ha reconocido que el interés publico no se ve afectado por la inexistencia de garantia, al
excluir automéaticamente ésta respecto a las peticiones de aplazamiento (art. 53.5 RGR y OM 17 de abril 1991); y tam-
bién respecto de las sanciones pecuniarias, en las que el propio legislador ha permitido en la via previa la suspension sir
prestacion de garantia, lo que también vincularia al juzgador de lo contencioso.
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do caucién, procedera normalmente la medida cautelar, pero no por aplicacién de la nhorma que rige
en la via previa, sino merced a una ponderacion judicial y en cada supuesto de los intereses impli-
cados. Y, aunque se alcanza un resultado similar, la justificacién no es irrelevante, puesto que las
funciones legislativa y jurisdiccional son distintas. El legislador es abstracto y general mientras que
el érgano jurisdiccional debe atender al caso concreto. Mas aln, y ademas de la ya aludida aplica-
cion de la ponderacion judicial de intereses a todas las materias de contenido econémico y no sélo
a la tributaria, la principal diferencia entre la suspensién en la via previa y la suspensién judicial
radicara en el automatismo, que rige en la via previa y que, a nuestro juicio, no debe aplicarse en la
via judicial.

A pesar de que en la STS de 6 de octubre de 1998 (8.807) se insiste en el automatismo de
la suspensién y en el mimetismo con la via prévaesta sentencia se le formularia un impor-
tante voto particular, que suscriben nueve magistrados y en el que, en la linea que defendemaos, s
reivindica el caracter jurisdiccional (y por tanto no automatico) de la suspension en la via con-
tencioso-administrativa. En la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo y en este mismo sen-
tido, se sefiala (entre otras, en las SSTS de 10 de mayo de 2000 —Ar. 4.492—y 1 de junio de 200(C
—Ar. 4.507-) que:

Debe aclararse que la suspensién en via jurisdiccional no se confunde con la que pueda
haberse obtenido en via administrativa, pues no existe un derecho indiscriminado para
obtener la suspension simplemente por la prestacion u ofrecimiento de caucién, sino
sélo el reconocimiento implicito para la Administracién de que la ejecucién inmediata
puede causar dafios o perjuicios de dificil reparacion. La caucion, se dira siempre, no
es el titulo para obtener la suspension, sino su consecuencia.

Pasando a otro orden de cosas, aunque en relacion con la ponderacion de intereses, la exis
tencia, en el plano teérico, de dos presupuestos de los que se hace depender la concesion de la mec
da cautelar (6umus boni iurig el periculum in morpsuscita la duda de si presentan caracter alter-
nativo (de modo que cualquiera de ellos es suficiente para la concesion de la medida) o si, por el
contrario, deben concurrir ambos. Duda alentada, en primer lugar, por el hecho de que la LICA uni-
camente se refiere a uno de ellos, como se ha dicheriallum in moraEs mas, cuando con la
primera redaccion del Proyecto de la vigente LICA, se introdujo expresamente el presupuesto del
fumus boni iurigsu art. 124.2 configuraba como criterio principal las «dudas razonables sobre la
legalidad de la actividad administrativa a que se refieran»), se suprimio la referencia dietta al
culum in morainsito en el propio fundamento de la tutela cautelar, puesto que si no hay ningun ries-

61 Concretamente se afirma que «el propio comportamiento que se ha impuesto a si mismo la Administracién Tributaria y
gue ha sido sancionado por normas de rango legal, obliga a interpretar el viejo articulo 122.2 en el sentido de que el pago
de las cuotas controvertidas puede acarrear dafios de reparacion dificil para el contribuyente, en tanto que no se produ-
ce aquél para la Hacienda Publica cuando el importe de la deuda tributaria quede garantizado mediante el oportuno aval,
caucién o fianza». En este mismo sentido pueden verse las mas recientes SSTS de 7 de abril de 2000 —Ar. 3.769-y 2
de junio de 2000 —Ar. 4.233-.
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go, tampoco hay razén para adoptar la medida caéteksta supresion de la referencia expresa al
periculum in morano habia sido lo suficientemente razonada, y mas bien se debia a la siempre peli-
grosa inercia pendul&?. Y la omision se ha resuelto, aunque a costa de lo bueno e innovador que
la redaccion ofrecia, es decir, de la introduccion del criteriéudels boni iuri$4. En definitiva,

parece como si nuestro legislador se resistiese a consagrar expresamente ambos presupuestos.

Aungue creemos que resulta procedente una apreciacién conjunta de ambos, a la que da pie
la expresion «previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto», de modo que
ante un denstumussera suficiente con un escaso riesgo. Y viceversa, en supuestos en los que el
periculum in moraes evidente, 0, que mediando caucion los intereses publicos no corren riesgo, no
hara falta un clartumus Aunque podra no suspenderse en supuestos en los que quede claro que el
recurso no tiene ninguna posibilidad de prosperar.

62 Cierto que el riesgo existe siempre, en mayor o menor medida, provocado por la propia ejecutividad de los actos. Pero
una vez admitida la ejecucion, la situacién puede ser mas irreversible 0 menos, matices que aconsejan una referencia ¢
este presupuesto.

63 En el anteproyecto de 1986 ya se flexibilizé6 sobremanera, el critefiid@ilum in moray la propia consideracién

ejecutiva de los actos. Segun se establecia en el articulo 140 del anteproyecto:
«1. Podra acordarse la suspension en los siguientes supuestos:

a) Cuando la ejecucion pueda hacer perder su finalidad legitima al recurso o produzca una situacion irreversi-
ble.

b) Cuando no haya urgencia probada en la ejecucion.

2. Podra denegarse en todo caso la suspension cuando de ésta pueda seguirse perturbacién grave de los intereses
generales».

Como puede apreciarse, los dafios que debian evitarse son aquellos que hacen perder al recurso su finalidad legitima, ¢
tiempo que se exigia una ponderacion entre la urgencia en la ejecucion y la perturbacion que puede causarse a los inte
reses generales. Mas aun, el anteproyecto imponia a la Administracion la carga de la prueba de los dafios que puedel
originar la suspensién del acto puesto que, en caso contrario, se accedia a la suspensién por no haber urgencia probac
en la ejecucion.

Tomamos la cita de este articulo deo®0AcosTA E., La suspension jurisdiccional del acto administratMaycial

Pons, Madrid, 1995.

Por su parte, el dltimo proyecto (de 30 de septiembre de 1995) también se apoyaba en la ponderacién de intereses, ade
mas del peligro en la demora, definido de modo similar a como lo hacia el anterior anteproyecto. Su articulo 130 esta-
blecia:

«1. Previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la suspension podra acordarse Unicamen-
te cuando la ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicion pudieran hacer perder su finalidad legitima al
recurso o causar al recurrente perjuicios de imposible o dificil reparacion.

2. La suspension podra denegarse cuando de ésta pudiera seguirse perturbacion grave de los intereses generales o
de tercero, que el Juez o Tribunal ponderara de forma circunstanciada.

64 En efecto, en la tramitacién parlamentaria, tras la redaccion transaccional que se ofrecié en el Informe de la Ponencia y

habida cuenta las numerosas enmiendas presentadas, se retorné a un sistema de la suspension ggjadoren el

in mora, con una configuracion muy similar a la que se contenia en el proyecto de 30 de septiembre de 1995, fruto del
consenso que se ha perseguido en la elaboracion de esta Ley, que se alcanz6 en estos articulos con su aprobacién p
unanimidad en el Dictamen de la Comisién de Justicia e Interior.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 220 -87-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| MEDIDAS CAUTELARES CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVAS Modesto Fabra Valls

IV. LA GARANTIA

1. Significado y posicion de la caucion.

Como acabamos de ver, las medidas cautelares, por la urgencia con la que se adoptan, no s
apoyan en hechos constatados sino en la apreciacion de una cierta verosimilitud o probabilidad de
fundamento en la pretension de quien la solicita; que, como tal, puede no ser atinada. Por tanto, la
medida cautelar, que se exige para prevenir riesgos, lleva aparejado un peligro distinto, éste con inci-
dencia sobre el demandado, a quien se le amenaza con un posible perjuicio, que le puede ser irro
gado en caso de verse perturbado gratuitamente por alguien que, una vez concluido el proceso, resul
ta no tener razon. En estos casos, el demandado merece ser resarcido de los perjuicios que le he
sido causados; indemnidad que es garantizada mediante la exigenciadedidrzal solicitante
de la medida. La caucién es, pues, una genuina medida cautelar, aunque de sentidd. inverso

En coherencia con esta naturaleza, y segun regla la teoria general de las medidas cautelares
la caucidn no es un presupuesto, sino que tiene naturaleza autbnoma y su adopcién depende del cun
plimiento de sus presupuestos propios. Dicho en otros térntancaiicion no determina, con su
mera concurrencia, la adopcién de la medida, sino que una vez decidida ésta y atendiendo a que su
adopcién implica umiesgo,se exige la fianza para salvaguardar los derechos de quien la soporta.

Y asi se recoge por el articulo 133 de la L¥Apor la jurisprudencia (ATS de 2 de abril de 1993
—RA2.637-).

Més aun, el automatismo en la exigencia de garantia casa mal con su caracter de medida cau
telar, hasta el punto de que la prevision de una regulacion de la suspension que configure la cauciér
como indefectible podria resentir el respeto de los principios constitucionales afectados por la tute-
la cautelaf’.

65 para GLAMANDREI, la caucion es una medida cautelar, instrumental, como todas las medidas cautelares, aunque en un
doble sentido. Entiende este autor que la caucion tiene caracter instrumental frente al procedimiento provisional al que
acomparfia, y también frente al proceso principal, aunque, por asi decir, en segundo grado, en la medida en que impide
dafiar, es decir, provee anticipadamente de los medios, el contraveneno, para remediar eficazmente el dafio que pued:
derivarse de su injusticia. En relacién con el procedimiento principal, la caucién tiene caracter instrumental positivo, en
cuanto que preventivamente asegura la practica realizacion del resarcimiento de los dafios, que encontrara su titulo en
el procedimiento principal. Trata de restablecer el equilibrio entre las partes, tratdndose de dos medidas cautelares diri-
gidas en direccién opuestasl@vANDREI, P., Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti caut€lBiHAM,

Padova, 1936, pag. 46.

66 Que establece, en su nimero 1: «cuando de la medida cautelar pudieran derivarse perjuicios de cualquier naturaleza,
podran acordarse las medidas que sean adecuadas para evitar o dichos perjuicios. Igualmente podra exigirse la preser
tacién de caucion o garantia para responder de aquéllos». Con mayor laxitud se pronunciaba el articulo 7.4 de la Ley
62/1978, de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales, en la que se decia que la suspensién podra con
cederse con o sin afianzamiento».

67 Resulta significativo a este respecto, que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sentencia de 18 de diciem-
bre de 1997, Garage Molenhejd®ec. p. |-7.281) haya sefialado que es desproporcionado el automatismo del embargo
preventivo de las devoluciones del IVA, en supuestos en los que se interpone un recurso.
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Atendiendo a esta naturaleza extraemos otra importante consecuencia, como es su caracte
eventual, cuya concesion no sera imprescindible para acceder a la medida cautelar, sino que esta col
dicionada a la apreciacion de su conveniencia (ATS de 11 de noviembre d&REGR336-).

Es mas, como ha sido certeramente sefialado, este articulo 133 prevé la caucién como con-
tracautela subsidiaria, siempre que con otras medidas no puedan evitarse los perjuicios que pueda
derivarse de la medida cauted&rSin embargo, al tratarse de deudas econdmicas, la garantia servi-
ra para garantizar la insolvencia, por lo que en lugar de garantizar la indemnizacion de los perjui-
cios, con la caucioén se estéan evitando estos perjgkcios

En definitiva, y en aplicacion de este articulo 133, la caucion no basta por si sola para acceder
ala suspensién, y asi lo ha entendido la jurisprudéhéianque, como ya hemos indicado, en mate-
ria tributaria y a causa del mimetismo con la via previa, se ha acabado entendiendo lo contrario. Inclusa
en la mas reciente jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, en la que formalmente se supera I
equiparacion entre la via previa y la via contencioso-administrativa, y se afirma que «la caucién, se
dird siempre, no es el titulo para obtener la suspension, sino su consecuencia», la conclusion a la qu
se llega es a que la «exigencia de fianza o caucion, para poder concederse la suspension, es indec
nable, salvo en casos muy excepcionales» (SSTS de 6 de mayo de 2000 —Ar. 4.488—, 10 de mayo d
2000 —Ar. 4.492—y 1 de junio de 2000 —Ar. 4.507—, dictadas en recursos de casacion interpuestos con
tra Autos del TSJ de Catalufia en los que se accedia a la suspension sin caucion).

En definitiva, la doctrina de la suspensién automatica judicial analoga a la que se aplica
en la via previa lleva aparejado otro riesgo consistente en que puede olvidarse que la suspensiét
en via judicial es una medida cautelar, con unos presupuestos propios regulados en la LICA, cor
las modulaciones que al interpretarlo ha realizado la jurisprudencia.

Puede ocurrir que, mediando los presupuestos de la medida cautelar, no se acceda a la sus
pensidn por no poder prestarse la caucion; y es posible, también, que atendiendo a esta naturalez
cautelar, en supuestos en los quieielus boni iurisesté en contra del recurrente y en los que, ade-
mas, la suspension perturbe de modo grave constatable y acreditado los intereses publicos, sea aco
sejable no concederla, a pesar de que medie caucion.

68 Sefiala ®BNZALEZ PEREZ que: «La nueva Ley prevé, en primer lugar, medidas que sean adecuadas para evitar o paliar
los perjuicios. Obviamente, si con las medidas se evitan los perjuicios no tiene sentido la caucion. Y si se palian, la cau-
cién se reducira en los términos en que se hubieran paliado los perjGmosentarios a la Ley de la Jurisdiccion...,
cit., pag. 2.085.

69 No obstante podria pensarse en otras medidas con las que evitar los perjuicios, como podria ser, de nuevo un embargt
preventivo, en aguellos supuestos en los que prestar una garantia resulte dificil o costoso.

70 Entre otros, por los AATS de 20 de marzo de 1990, 28 de diciembre.gRAy 10.060, respectivamente) y 25 de
noviembre de 1993RA8.259).
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Bien esta que mediante aplicacion de la ponderacién de intereses, ante la presencia de une
caucion y atendiendo a que los intereses publicos no sufren, se acceda a la suspensién. Pero lo qu
no resulta tan aceptable es que la caucién, como criterio, desplace a los verdaderos presupuestos ¢
las medidas cautelares y se erija en el Gnico modo de acceder a la suspension.

2. Medios de garantia admitidos y cuantia.
Segun sefiala el articulo 133.2 de la LIJCA afirma que:

La caucién o garantia podra constituirse en cualquiera de las formas admitidas en
Derecho. La medida cautelar acordada no se llevara a efecto hasta que la medida cau-
telar esté constituida y acreditada en autos, o hasta que conste el cumplimiento de las
medidas acordadas para evitar o paliar los perjuicios...

Por tanto, se opta por una configuracion abierta, que sustituye a la enumeracion cerrada de
garantias (prevista en el anterior art. 124.2 LJCA) que resultaba de dificil acomodo a la Carta Magna,
atendiendo a los pronunciamientos de la jurisprudencia constituélpgak entendieron que ante
supuestos en los que no puede prestarse el medio de garantia exigido, el respeto a la tutela judicia
efectiva debe permitir la admision de otros meéios

Por otra parte, resulta reprochable la ausencia de previsién de exenciones a la necesidad de
prestar caucién en supuestos de insuficiencia de medios, para procurar el respeto al beneficio a le
justicia gratuita.

Respecto a la cuantia de la caucion, debera suponer aquella a la que hipotéticamente puedal
ascender los dafios causados por la medida catetawantificacion que normalmente resultara
sencilla a causa del contenido econdmico de los actos. Sin embargo, no debe olvidarse que la mate
ria tributaria no se agota con los actos de contenido econémico, puesto que el tributo esta constitui-
do por una constelacion de prestaciones que trascienden de la mera obligaciéon de pago. Mas aun

71 Entre otros, la STC 30/1994, de 27 de enero, referida a la relacion tasada de medios de garantia que se exigen por e
articulo 227 del Texto Articulado de la Ley de Procedimiento Laboral en la preparacién o interposicién del recurso de
suplicacion, contra una sentencia condenatoria al pago de una cantidad.

72 E| anico intento de reforma en el que se aludia a una relacién abierta de garantia era el constituido por el borrador de

anteproyecto de 1986, cuyo articulo 141.2 establecia:

«La caucién podra ser de cualquiera de las clases admitidas en Derecho, con excepcién de la personal, salvo aval
bancario. El acuerdo de suspensién o de su denegacion no se llevara a efecto hasta que la caucién esté constituida
y acreditada en autos».

73 Asi lo ha entendido el Tribunal Supremo en el Auto de 22 de septiembre de 1984 (A 6.542).
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situados en el campo de estos actos de determinacion de cuotas o sanciones tributarias, el hipotét
co dafio que se le puede causar a la Administracion con la suspensidn no tiene por qué coincidir cor
la cuantia de la deuda, puesto que puede que no siempre se cause un dafio o, incluso, que se limi
a parte de ella.

V. PECULIARIDADES DE LAS MEDIDAS CAUTELARES ATENDIENDO AL OBJETO
DELACTO

1. Sanciones tributarias.

Con independencia de que se conciba la potestad sancionadora como una manifestacién de
ius punienddel Estado —tal como la reciente jurisprudencia ha venido haciéhda@omo un ins-
trumento genuinamente administrativo, que necesariamente requiere el intervendigndsaier-
to es que el recurso a la represion confiere al Derecho sancionador, por la naturaleza odiosa de I
pena, un cariz restrictivo en todas sus manifestaciones del que principios como el caracter persona
lisimo de la pena, prohibicién de la analogia y retroactividad de las normas favorables son algunas
de sus consecuencias.

Tendencia al minimque debe necesariamente proyectarse sobre el Derecho Administrativo
sancionador porque, como ha sefialado también el Tribunal Constitucional —Sentencia 13/1982,
de 1 de abril-, el derecho a la presuncién de inocencia:

...no puede entenderse reducido al estricto campo del enjuiciamiento de conductas pre-

suntamente delictivas sino que debe entenderse también que preside la adopcién de cual-
quier resolucion, tanto administrativa como jurisdiccional, que se base en la condiciéon

o conducta de las personas y de cuya apreciacién se derive un resultado sancionatorio
para las mismas o limitativo de sus derechés...

74 El Tribunal Constitucional, ya en su temprana Sentencia 18/1981, de 8 de junio, afirmaba que: «los principios inspira-
dores del orden penal son de aplicacién, con ciertos matices, al Derecho Administrativo sancionador, dado que ambos
son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, tal y como refleja la propia Constitucion (art. 25, principio
de legalidad) y una muy reiterada jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo (Sentencias de 29 de septiembre, 4y 10
de noviembre de 1980, entre las mas recientes), hasta el punto de que un mismo bien juridico puede ser protegido por
técnicas administrativas o penales». Ya en la Sentencia de 27 de junio de 1950, el Tribunal Supremo se pronunciaba en
términos similares.

75 Como hace A. Mo, Derecho Administrativo sancionaddfecnos, Madrid, 1993, pags. 27y ss.

76 sobre la naturaleza penal y, por tanto, sobre la aplicacién de sus principios a las sanciones administrativas, puede con-
sultarse el cas@tztirkdel Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el comentario a esta sentengia Bei&ON,

J., Sanciones administrativa,blicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1992, pags. 195-200.
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Siendo unanime la consideracion de que la presuncién de inocencia se siente en el ambito san-
cionador administrativo y, en particular, en el tribut&fjoy como en tantas ocasiones, la doctrina
y la jurisprudencia estan divididas respecto a las consecuencias que se derivan.

Un primer sector defiende que el derecho fundamental a la presuncion de inocencia no afec-
ta a la ejecutividad de los actos, puesto que si bien es cierto que opera en el Derecho Administrativo,
Unicamente exige que quien se encuentre sometido a un procedimiento sancionador no pueda se
considerado culpable en tanto la culpabilidad no haya sido declarada, una vez practicada la prueba
cuya carga corresponde a quien acusa, que debe enervar la presuncidn de inocencia con la prueba «
los hechos imputados y de la culpabilidad del at§td?artiendo de esta premisa, se entiende que Si
el procedimiento sancionador ha sido desarrollado correctamente, con actividad probatoria suficiente
para desvirtuar la presuncion de inocencia, el contenido del derecho se habra visto satisfecho (no s¢
vera cumplido en caso contrario), sin que en ningun caso se deba entender que la ejecucién inme:
diata del acto sancionador vulnera el derecho a la presuncion de indeencia

Tesis a la que se alinea el propio Tribunal Constitucional puesto que, recuérdese, en la Sentencie
66/1984, de 6 de junio, se afirma:

... la efectividad de las sanciones no entra en colisién con la presuncién de inocencia;
la propia legitimidad de la potestad sancionadora y la sujecién a un procedimiento con-

tradictorio, abierto al juego de la prueba segun las pertinentes reglas al respecto, exclu-
ye toda idea de confrontacidn con la presuncién de inocencia.

En definitiva, segun el Alto Tribunal, el principio de presuncién de inocencia tiene una pro-
yeccion exclusiva en el ambito de las exigencias probatorias, de modo que dicho principio se res-
peta con «la existencia de medios de prueba de cargo que supongan, al menos, una prueba minim
practicada con las debidas garantias procesales»; por el contrario se vulnera «cuando se obtiene u
pronunciamiento que no se fundamenta en una minima actividad probatoria» (Autos 59/1983, de 16 de
febrero y 307/1983, de 22 de junio).

77 Segun se establece en la STC 76/1990, de 26 de abril: «...la presuncién de inocencia rige, sin excepciones, en el orde-
namiento sancionador y ha de ser respetada en la imposicion de cualesquiera sanciones, sean penales, sean administr.
tivas en general o tributarias en particular, pues el ejerciciagipuniendien sus diversas manifestaciones esta con-
dicionado por el articulo 24.2 de la Constitucién al juego de la prueba y a un procedimiento contradictorio en el que
puedan defenderse las propias posiciones...».

78 Tal como continda afirmando la Sentencia 76/1990, de 26 de abril: «En tal sentido, el derecho a la presuncién de ino-
cencia comporta: que la sancion esté basada en actos o medios probatorios de cargo o incriminadores de la conducte
reprochada; que la carga de la prueba corresponda a quien acusa, sin que nadie esté obligado a probar su propia ino
cencia; y que cualquier insuficiencia en el resultado de las pruebas practicadas, libremente valorado por el 6rgano san-
cionador, debe traducirse en un pronunciamiento absolutorio».

79 En este sentido ARBERI LLOBREGAT, J., El procedimiento administrativo sancionador. Comentarios al titulo 1X de la
Ley 30/1992 y al Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion
(Real Decreto 1398/1993)jrant lo Blanch, Valencia, 1994, pags. 369 y 37(ard&LoNA LLor, J., Ejecutividad, eje-
cutoriedad y ejecucion forzosa de los actos administratisesjicio de Publicaciones de la Universidad de Cantabria,
Santander, 1995, pag. 434.
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Creemos que la inmediata ejecucion de los actos administrativos sancionadores si que incide
abiertamente sobre el principio de presuncion de inocencia puesto que, recuérdese, se apoya en |
presuncion de legalidad del acto; y adviértase, asimismo, que para que un acto administrativo san-
cionador resulte ajustado al ordenamiento sera necesaria la concurrencia del elemento intencional ¢
culpabilistico.Luego, presumiendo la legalidad de acto administrativo sancionador se esta presu-
miendo la culpabilidad, vulnerando frontalmente el derecho a la presuncion de inodemdiefi-
nitiva, creemos que la desconexion entre presuncion de la legalidad del acto y presuncién de ino-
cencia no resulta tan sencilla como se ha pretefiélido

Por tanto, no parece que el establecimiento de un periodo de prueba en el procedimiento san-
cionador administrativo sea suficiente para entender cumplidas las exigencias del derecho a la pre-
suncién de inocencia, puesto que ese procedimiento de contradiccién previo a la emision del acto
mas bien es consecuencia del propio principio de autotutela declarativa, que exige una minima prue-
ba o constancia de los hechos en los que se apoya el acto administrativo.

Por ello, creemos que la virtualidad del derecho a la presuncion de inocencia en el Derecho
sancionador administrativo no debe limitarse al ambito de elaboracién del acto sino que debe alcan-
zar también a los procedimientos de revision en los que encuentra su campo natural de actuaciér
porque, de lo contrario y como certeramente se ha sefialando, con la declaracién administrativa de
culpabilidad se estaria invirtiendo la carga de la prueba en el proceso de Fvision

Sentada esta premisa, todavia queda por determinar a qué procedimientos de revision debe
alcanzar este derecho; es decir, si la referida presuncién puede enervarse en el procedimiento de rev
sion administrativo o si, por el contrario, este pronunciamiento sobre la culpabilidad corresponde,
aun en los supuestos de sanciones administrativas, a los jueces y tribunales.

Puede arguirse, en favor de la reduccion del &mbito de aplicacion de este principio a los pro-
cedimientos de revision administrativos que, una vez aceptada la legitimidad constitucional de la
potestad sancionadora, debe admitirse la posibilidad de que la Administracion pueda decidir si ener-
va la presuncion de inocencia, insita en aquella potestad.

80 En concreto por AFUENTE BENACHES M., La ejecucion forzosa de los actos administrativos por la administracién pabli-
ca, Tecnos, Madrid, 1991, pag. 49, quien ha aducido que la presuncién de inocencia y la presuncion de legalidad admi-
nistrativa pueden coexistir, sin que, necesariamente, tenga una que desplazar a la otra, apoyando esta aseveracion en qt
como la firmeza se obtiene, en ocasiones, cuando transcurren los plazos sin recurrir y, en otras, con la firmeza de la deci-
sion judicial, en caso de que la presuncion de inocencia exigiera la firmeza del acto, se haria depender el cumplimiento
de este derecho de la conducta del propio particular.

81 Como sefiala M. A. &mafio ARiDo, «Admitir la ejecutividad de la sancién (...) es tanto como asumir la culpabilidad
sin previo pronunciamiento jurisdiccional. No es mas, creemos, que una forma de invertir la carga de la prueba»: «La
suspension de la ejecutoriedad del acto administrativo y el coste de la garantia pEEta8a3, vol. Il, pag. 1.109.
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Sin embargo, nosotros creemos que el derecho a la presuncion de inocencia rige hasta la tota
firmeza del acto, es decir, hasta el agotamiento de las instancias judiciales cuando el acto sea san
cionador2, Firmeza entendida como caracter incontestable de los hechos por lo que la presuncion
de inocencia debera mantenerse hasta la Gltima de las instancias judiciales, si es que éstas se agote

Por dltimo y si existiesen dudas acerca de la extension del &mbito de aplicacion del Derecho
a la presuncién de inocencia, existe una Ultima razén a tener en cuenta, en concreto, que el interé:
publico no exige su ejecucion inmediata. Como el Tribunal Supremo ha recordado:

...los fines que se persiguen con la imposicion de una sancion, sean de expiacion o de
prevencién —general o especial—, 0 de ambos tipos conjuntamente no implican salvo
supuestos especiales, una ejecucion inmetfata

Por todo ello, la ejecucion inmediata no deberia aplicarse en materia sancionadora, lo que no
supone vaciar la potestad sancionadora de la Administracion, pues sigue contando con las formida-
bles autotutela declarativa (la Administracion es quien impone la sancion) y autotutela ejecutiva (la
Administracion es quien la ejecuta), pero una vez la sancion sea firme.

Si la ejecucion inmediata deja de estar vigente (o si se quiere, si las sanciones administrativas
dejan de ser ejecutiva®¥) las medidas cautelares que procedera adoptar, en su caso, seran de senti-

82 Esto es seglimRaDA el principio denulla poena sine iudicic®egun afirma: «...no se comprende que se den mas garan-
tias de defensa a los que atentan contra la vida, la libertad o la integridad de las personas que a quienes lo hacen contr.
bienes juridicos de menor rango, como son los que tutela la potestad sancionadora de la Administracién (intereses urba-
nisticos, fiscales, organizativos, etc.) jugando alli la presuncién de inocencia hasta que se agota el ultimo recurso judi-
cial, mientras que en el segundo se lleve a cabo la ejecucion de las sanciones cuando restan una o dos instancias judi
ciales por pronunciarse. Si la razén de esta disparidad esta en que la actividad administrativa no puede subordinarse al
paso lento de los Tribunales de justicia, sera esto dltimo lo que hay que corregir, pero sin transgredir el fundamental prin-
cipio nulla poene sine iudiciaue exige el agotamiento de todas las instancias judiciales, la total firmeza del acto san-
cionador, antes de proceder a su ejecucion»aRADR VAzQuez, Régimen juridico de las Administraciones Publicas
y Procedimiento Administrativo Comun (Estudio, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26 de noWilamdiat)
Pons, Madrid, 1993, pag. 414.

83 Autos de 15 de abril de 198B42.673) y 10 de mayo de 199843.734).
En contra, los Autos de 3 de marzo de 19883.644), 21 de abril de 198RA2.875) y el ATS de 28 de diciembre de
1990 (RAL0.060), en el que se afirma en relacién con una sancién pecuniaria que «No cabe, por otra parte, una asimila-
cién entre sanciones pecuniarias y deudas tributarias, como la que sirve de fundamento al auto apelado, dada la diverse
finalidad que ambas persiguen y la diferente estructura del Ordenamiento que las rige; y asi, mientras los créditos tributa-
rios se insertan en una relacién que tiene por base las prestaciones patrimoniales a la Administracion, en su funcién de pro-
vision de medios, y su regulacién responde al esquema de la relacion crédito-deuda, con admision generalizada de férmu-
las flexibilizadoras e incluso eliminadoras del pago, tales como el aplazamiento y fraccionamiento del pago —art. 61.3.° de
la Ley General Tributaria y arts. 52 y ss. del Reglamento General de Recaudacion—, otorgamiento de moratorias y condo-
nacion de sanciones (art. 125 del Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Econémico-Administrativas), tal no
sucede en el ambito de la potestad sancionadora de la Administracion, que persigue, con el reproche del ilicito administra-
tivo en forma de multa, la finalidad de salvaguardar la efectividad del Ordenamiento juridico».

84 Como seglin sefiala®hpa, ocurre en Alemania y en Portugal, donde se suspende el acto hasta la sentencia judicial
firme: PRADA, Régimen juridico., cit., pag. 411.
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do inverso, y tendentes a tutelar el cumplimiento de la sancién una vez sea firme. Porque el derechc
a la presuncioén de inocencia no impide la adopcion de medidas cautelares en el ambito sancionado
administrativo; como tampoco las prohibe en el proceso penal, en donde pueden llegar a la priva-
cion de libertad preventiva.

Aunque reparese quma cosa es que la sancion administrativa se ejecute inmediatamente y
gue el sujeto sobre quien recae tenga que instar una medida cautelar para impedirlo y otra bien dis-
tinta es que, partiendo de su no ejecucion, se adopte la medida cautelar idonea para garantizar la
efectividad del pronunciamiento.

Ademas, su exigencia tendra que plegarse a los limites que se sefialan por la STC 108/84, de
26 de noviembre, segun la cual la presuncién de inocencia es compatible con la aplicacién de medi-
das cautelares, siempre que se basen en un juicio de razonabilidad acerca de la finalidad perseguid
y las circunstancias concurrentes, pues se considera que una medida desproporcionada o irrazon
ble no seria propiamente cautelar sino que tendria un caracter punitivo en cuanto al exceso.

El Tribunal Supremo, atendiendo a las consideraciones que han sido expuestas, inicialmente
se mostr6 partidario de condicionar la ejecucion de los actos administrativos sancionadores a la exis-
tencia de una sentencia firfe Asi, en las Sentencias de 17 y 21 de julio de 1982 (RR.AA. 4.428
y 4.442), se afirma:

...no basta para cumplir con el mandato constitucional recogido en el articulo 24 de la
Constitucion con la posibilidad de someter a un Tribunal la suspension del acto san-
cionatorio; mientras que no recaiga una sentencia definitiva la suspensién debe mante-
nersess,

85 Cierto es que se trataba de sanciones disciplinarias, esto es, regidas por las denominadas relaciones de sujecion especi
que sirven, como es sabido, para justificar la aplicacion de un régimen distinto y mas flexible en estos supuestos y con-
tra el que ha reaccionado la doctri@dr( Garcia MAcHO, R., Las relaciones de especial sujecion en la Constitucion,
Tecnos, Madrid, 1992 yAsaGABASTERHERRARTE, |., Las relaciones de sujecion espediiVitas, Madrid, 1994). Aunque
desde otra perspectiva, puede afirmarse que si las sanciones administrativas derivadas de una relacion de sujecion espe
cial no pueden ejecutarse inmediatamente, menos aln las derivadas de una relacién general.

86 Enla STS de 10 de diciembre de 19BA{.138) afirma que (FJ 4.°):

«Es cierto que la Administracion no puede ser privada de su potestad sancionadora, y en este recurso no se le priva
de ejercitarlas. Pero es igualmente cierto que esa potestad no puede imponerse antes de que intervenga el érgano
judicial encargado de fiscalizarlas, precisamente porque nos hallamos ante un aspecto del derecho administrativo
en el que éste toma muchos principios del derecho penal —del que el derecho sancionador es una manifestacion—
entre los que aparece como fundamental el de presuncién de inocencia —art. 24 de la Constitucién— que quedaria
inobservado si se ejecutara la sancion antes del correspondiente proceso judicial. También desaparecera el derecho
fundamental de la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales si se ejecutara la sancion antes de que un Tribunal de
Derecho la confirmara. Es cierto que en caso contrario existe la posibilidad de una reparacion mediante la entrega
de una indemnizacion al sancionado, pero en algunos casos tal vez esa reparacion llegara tardiamente, cuando pre-
cisamente la sancion que se ejecuta consiste en privar al sancionado de los medios econdémicos para subsistir, como
ocurre cuando se priva a un funcionario del sueldo que percibe. Por ello, evitando ese dafio, en algun caso irrepa-
rable, se evita una posterior indemnizacién, que, en todo caso, debera ser soportada no por quien quiso imponer la
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Jurisprudencia respetuosa con los derechos constitucionales, que tan sélo resultaba empafia
da por el hecho de que tenia una mayor incidencia el contenido de la sancién que su naturaleza puni
tiva —asi por ejemplo, las sanciones disciplinarias, en principio, dentro de una relacién de especial
sujecién recibian mas atencion que una multa en la que se atendia a su caracter pecuniarioy no a s
condicién sancionadof—, lo que contribuia a unas desiguales exigencias entre actos de idéntica
naturaleza punitiva.

Sin embargo, esta doctrina se fue recortando a golpe de pronunciamiento del Tribunal
Constitucional, cuya tendencia restrictiva se manifestd ya en el tempranisimo Auto 21/1981, de 11 de
febrero, en el que limito el efecto suspensivo del recurso a los supuestos en que el acto sancionado
afectaba a los derechos fundamentales, pero se entendié que no procedia en aquellos otros en gt
esa sancion recaia en el ambito de una relacion especial de subordinacion (como la funcionarial).
Claro que se puede objetar que hay un derecho fundamental afectado, en todo caso y sin perjuicic
de que puedan estar otros, como es el derecho a la presuncién de inocencia.

Aungue sera, como ya se ha dicho, la importantisima Sentencia 66/1984, de 6 de junio, la que
asestara el golpe de gracia a la ausencia de la ejecucion inmediata de las sanciones, al menos miel
tras se sustancia el recurso contencioso-administrativo, puesto que entiende que la ejecucion inme:
diata es indiferente a la presuncion de inocencia. Y, en relacién con el derecho a la tutela judicial
efectiva se entiende que «se satisface facilitando que la ejecutividad pueda ser sometida a la deci:
sion de un Tribunal y que éste, con la informacién y contradiccién que resulte menester, resuelva
sobre la suspensions.

La influencia de esta sentencia se ha sentido en el ambito legislativo, y se ha plasmado en el
articulo 138.3 de la LRJIPAC, que establece que tratdndose de actos sancionadores «La resolucion sel
ejecutiva cuando ponga fin a la via administrativa». En similar sentido, se ha sefialado por el articu-
lo 35 de la LDGC que: «La ejecucioén de las sanciones tributarias quedara automaticamente suspen:
dida por la presentacién en tiempo y forma del recurso o reclamacion econémico-administrativa que
contra aquéllas proceda y sin que puedan ejecutarse hasta que sean firmes en via administrativa.

Creemos que la situacion alcanzada es insuficiente, puesto que sélo da parcialmente respues
ta a las exigencias derivadas de uno de los derechos y presenta nula incidencia en relacién con €
otro. Respuesta parcial en relacién con el derecho a la tutela judicial efectiva, puesto que sélo se per-

ejecucion del acto, sino por todos quienes han de subvenir al pago de las cargas publicas. En todo caso, se impone
una ultima reflexion: si para que una Sentencia judicial pueda ser ejecutada, es preciso que sea firme —art. 118 de
la Constitucién— se daria la circunstancia de que se podria ejecutar un acto de la Administracién que ain no era
firme, por no haber ganado firmeza en via administrativa ni en la jurisdiccional, y por lo tanto se daria el contra-
sentido de que la sentencia que anulara el acto no podria ejecutarse si se hubiera interpuesto contra ella un recurso
jurisdiccional, y en cambio el acto que la Sentencia anulé se ejecutd, pese a no ser firme, con lo que se dotaria de
mas fuerza al acto fiscalizado por el Tribunal que a la Sentencia de ese mismo Tribunal, interpretacion que por con-
ducir al absurdo, debe de ser rechazada».

Doctrina reiterada entre otros muchos en el ATS de 20 de junio deRRBB52) y en la STS de junio de 1986 (RA 3.583).

87 Cfr. el estudio realizado por la profesora@HiLLA respecto a 1988 y 1989, ka tutela.., cit., pags. 153 y ss.
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mite que la ejecucion inmediata pueda ser controlada por un 6rgano jurisdiccional en el supuesto de
gue se trate de un acto sancionador. Y nula en relacién con el derecho a la presuncion de inocenciz
gue no ha tenido ningun reflejd

En todo caso, el respeto del derecho a la tutela judicial efectiva exigira que la suspension se pro-
longue hasta la resolucién del incidente cautelar en la via judicial, si el recurrente solicita la suspension;
exigencia que se concreta en el articulo 37 del Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre, aungue ¢
modo parcial, puesto que se condiciona este alcance al ofrecimiento de caucién para garantizar la deud:
cuando la exigencia o no de caucion, y su forma y cuantia, se determinara por el 6rgano jurisdiccional
en el propio incidente cautelar y cuando, ademas, dicha caucién no resulta exigible en la via previa.

2. Las medidas cautelares en los supuestos de via de hecho e inactividad de la Administracion.

La tradicional via de reaccién contra las vias de hecho eran los interdictos civiles, como via
sumaria de proteccidn posesoria. El caracter revisor de la jurisdiccion contencioso-administrativa se
entendia que la invalidaba como via adecuada en estos supuestos, puesto que tratdndose de actt
ciones efectuadas fuera del cauce administrativo, no existia acto que recurrir. Asi lo entendieron,
entre otras, la STS de 20 de mayo de 1HA2:235-y la STS de 25 de septiembre de 1986 —
5.981-, en la que se afirma que «si la actuacién del Ayuntamiento se produjo por la pura via de hechc
y al margen por entero del Derecho en general y del Derecho Administrativo en particular, no puede
acudir a esta Jurisdiccion Especial para solicitar el restablecimiento de su derecho, sino a la Jurisdiccior
civil ordinaria por ser ella la competente».

En contra de esta concepcién, se manifestd la STC 160/1991, de 18 de julio, en la que, tam-
bién respecto al &mbito de la via de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales, se enten
di6 (FJ 4.°) que: «en la expresion "actos de la Administracion Puablica sujetos al Derecho
Administrativo”... han de entenderse comprendidos los actos administrativos expresos, tacitos, pre-
suntos, y las actuaciones de las Administracion que constituyen simples vias de hecho». Opcion que
concreta la vigente LICA, en diversos preceptos de su artiddlado

La via de hecho puede proyectarse en la materia tributaria (piénsese en un embargo efectua
do prescindiendo de un acto de liquidacion); y se trae a colacion porque uno de los pilares en los que
se apoya su régimen legal es, precisamente, el régimen de medidas cautelares.

En efecto, la via contencioso-administrativa resultard mas adecuada que la civil para enjuiciar
estos supuestos de actuaciones de la Administracion al margen del Derecho Administrativo. En pri-
mer lugar, por la especializacion de los jueces y magistrados contencioso-administrativos. Ademas,

88 Cfr. R. RRADA VAZQUEZ, Régimen juridico. cit., pag. 412.

89 La via de hecho no se regula en un capitulo especifico de la LICA, sino en sus articulos 13 b), 25.2, 30, 32.2, 45.1y 2,
46.3,48.1,51.3,115.1y 136.1.
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por resultar un instrumento adecuado cualquier intromisién derivada de la via de hecho, y no Uni-
camente aquella que afecte a la posesion —piénsese en un requerimiento de informacion que se efec
tla por la via de hecho— a la que los interdictos s6lo podian aplicarse mediante la construccién de la
cuasi-posesioén. Por ultimo, porque ofrecera una solucién definitiva, en la que no sélo se mantendra
el orden o situacion existente hasta que se aclare el derecho controvertido, es decir, hasta que se acl:
re en otro procedimiento si se ha producido via de hecho o existe un verdadero acto administrativo
ajustado a la legalidad.

Pero, para que ello sea posible es necesario que, cautelarmente, se produzca ese mantenimien
del orden existente, o dicho de otro modo, el éxito de la proteccién contencioso-administrativa con-
tra la via de hecho depende de la funcionalidad y el uso que se haga de la tutela cautelar. Medida:
gue seran distintas segun que la perturbacion se esté produciendo o se haya ya producido puesto qu
en el primer caso, la medida cautelar a adoptar serd la suspensién o cese de las actividades adm
nistrativas, con lo que se alcanzaran los mismos efectos que con el interdicto de retener la posesion
En el segundo, sin embargo, sera necesaria una medida cautelar adecuada para alcanzar el restab
cimiento de la situacion preexistente (la devolucién de la cantidad embargada), con la que se alcan-
zaran los mismos efectos que con el interdicto de recobrar la posesion.

De este modo se alcanzaran los objetivos de la Exposicion de Motivos, segun la cual: «La
accion tiene una naturaleza declarativa y de condena y a la vez, en cierto modo, interdictal, a cuyo
efecto no puede dejar de relacionarse con la regulacién de las medidas cadtelares»

Para favorecer esta funcionalidad se han previsto peculiaridades respecto a las medidas caute
lares, recogidas en el articulo 136.1, en el que se afirma que en los supuestos de via de hecho (tambié
en los supuestos de inactividad) la medida cautelar se adoptara salvo que se aprecie con evidencia gL
no se dan estas situaciones, o la medida ocasione una perturbacién grave de los intereses generales
de tercero, que el Juez ponderara de forma circunstanciada. Es decir, se invierte la regla general y I
medida cautelar se adoptara salvo que concurfanmuns mali iuris o lo que es igual, salvo que se
aprecie con evidencia, en sede cautelar, que no existe tal via de hecho, o que la Administracion acre
dite que la medida ocasiona una perturbacion grave de los intereses generales o de tercero. Perturbaci¢
que, dicho sea de paso, dificiimente podra derivarse de la paralizacién de una mera via de hecho, po
lo que estara intimamente relacionada, de nuevo, con el presupuéstouddboni iuris.

Nos tememos que esta loable prevision tendra una desigual aplicacion practica, con un mayor
uso cuando se trate de suspender la actuaciéon de la Administracion en aquellos supuestos en los qu
se solicite en restablecimiento de las situaciones preexistentes.

90 En este sentidosBA SANCHEZ, P., XoL Rios, J. A. y FERNANDEZ MoLTaLvo, R., Préctica Procesal Contencioso-
Administrativa Tomo, 1X, Ed. Bosch, Barcelona, 1999, entienden que en estos supuestos «debe entenderse, ya por
razones sistematicas, ya por razones de Idgica histérica, que podréa solicitarse como medida cautelar frente a la via de
hecho de la Administracién la que el juez civil pudiera haber adoptado en la sentencia estimando la demanda inter-
dictal. Resultaria absurdo que la introduccion de la posibilidad de reaccionar frente a la via de hecho ante la juris-
diccién contencioso-administrativa privase al particular de la posibilidad de obtener las medidas en su favor que hasta
ahora podia solicitar por medio de la demanda interdictal, cuya naturaleza es precisamente la de un proceso cautelar»
(pag. 572).
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Ademas, como segunda e importante peculiaridad, y segun el articulo 136.2 LJCA, las medidas
podran solicitarse antes de la interposicion del recurso, lo que unido a la supresion del recurso previa
obligatorio (que se sustituye por un requerimiento potestativo —art. 46.3 LJCA-), configuran una via
de proteccion en la que se puede alcanzar, con urgencia, una proteccién de los derechos afectados.

Es de esperar que esta urgencia se sienta también en su utilizacién y que los pronunciamien-
tos cautelares solicitados en recursos contra supuestos de via de hecho ofrezcan una solucién qu
sin duda, mejora la que se alcanza con el uso de los interdictos.

En el extremo opuesto se encuentran los supuestos de inactividad administrativa, de los cua-
les también es posible encontrar ejemplos en materia tributaria, como ocurre, por citar sélo uno, en
la tramitacion de las solicitudes de devolucion.

También respecto a la inactividad de la Administracién se contienen en la vigente LJCA nove-
dades legislativas dentro del objetivo, al que se refiere la Exposicién de Motivos, de «someter a con-
trol de la Jurisdiccién la actividad de la Administracién Publica de cualquier clase que esté sujeta al
Derecho administrativo, articulando para ello las acciones procesales opoftuesnuevo, las
medidas cautelares resultan esenciales, puesto que permiten poner fin, de inmediato, a la situaciél
de inactividad que se pretende combatir; y la solucion es idéntica a la prevista para la via de hechac
puesto que se regulan en el mismo articulo 136 que, recuérdese, establece que procedera la aplici
cion de la medida salvo que se aprecie que no se da un supuesto de inactividad o que la medida oc:
sione una perturbacion grave de los intereses generales o de terceros. Del mismo modo, y por apli
cacion de su nimero 2, se permite solicitar las medidas antes de la interposicion del recurso.

Sin embargo, el resultado que se alcanzara en ambos recursos sera distinto y, ademas, pre
sentara, respecto al recurso contra la inactividad, una dificultad afiadida, consistente en la determi-
nacion de la medida a adoptar puesto que frente a la suspension o paralizacion de las actividades, ¢
en todo caso, frente al restablecimiento de la situacidén preexistente, procedente en los recursos con
tra la via de hecho, los recursos contra la inactividad reclamaran medidas de impulso.

En efecto, la indefension causada por la inaccion o inactividad de la Administracion no podra
erradicarse con urgencia con la tradicional concepcion segun la cual la tutela cautelar debe limitar-
se a cristalizar situaciones, demorando la resolucion del problema de fondo al momento del pro-
nunciamiento definitivo. Consideraciones que abocan a una sustancializacién de la tutela cautelar,
gue debe adquirir en estos casos caracter propulsivo, y su contenido se aproximard, e incluso absot
bera parcialmente, al de la sentencia sobre el fondo, cuyo papel sera, una vez satisfechos los intere
ses que se pretendian en fase cautelar, el de confirmar o no el pronunciamientd®€autelar

91 En concreto, el recurso contra la inactividad de la Administracion se regula en los articulos 13 b), 25.2, 29.1, 32.1, 44.2,
45,48, 115.1y 136.

92 saporiTo, G. («Esame di maturita per la sospensiva di atti negafiuie, it., 1983, 1I) afirma que: «Este tipo de pro-
nunciamientos cautelares pueden llamarse "propulsivos” en el sentido de que se dirigen la actividad de la Administracion
con un impulso a seguir en el “iter" en curso. Una especie, pues, de excitacion de la movilidad procediimepgasun
operativo gue sirve para superar situaciones sedentarias, de espera, de inercia» (pag. 43).

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 220 -99 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| MEDIDAS CAUTELARES CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVAS | Modesto Fabra Valls

Por otra parte, segun afirma la propia Exposicién de Motivos de la LICA, el recurso contra la
inactividad de la Administracién se dirige a obtener, mediante la correspondiente sentencia de con-
dena, una prestacion material debida o la adopcion de un acto expreso en procedimientos iniciados
de oficio, alli donde no juega el mecanismo del silencio administrativo. Y la medida cautelar, que
debera ser homogénea con el contenido de la ejecucion y adecuada a los efectos de asegurar la efe
tividad del procedimiento, no sera la suspension (no hay nada que suspender) sino una regulacior
provisional de la prestacion injustificadamente, demorada en el tiempo. So6lo asi se evitara que el
tiempo necesario para obtener la razén perjudique a quien la tiene.

Estas medidas positivas de anticipacion han sido adoptadas por la jurisprudencia europea, por
citar un supuesto, en el Auto del Presidente del Tribunal, de 29 de enero dent@8igser{asunto
C-393/96 P (R), Rec. P. 1-441), en el que se entiende que puede admitirse como medida cautelar ur
pago en concepto de entrega a cuenta, incluso por el importe de la pretension formulada en el proces:
principal, con el fin de garantizar la eficacia de la sentencia que se dicte sobre el fondo del asunto.

3. Medidas cautelares y derechos fundamentales.

La proteccién que la Constitucién de 1978 confiere a los derechos fundamentales y libertades
publicas supuso la creacion de una via cualificada de defensa ante los tribunales ordinarios basad:
en los principios de preferencia y sumarie#fad/ia que se reguld, hasta la vigente LICA, por la
Ley 62/1978, de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales.

Como es sabido, una de las méas destacadas peculiaridades del procedimiento de proteccion juris
diccional de proteccién de los derechos fundamentales, previsto por la Ley 62/1978, ademas de su
caracter preferente y sumario y de la eliminacion del recurso gferadicaba en la regulacion de la
suspensioén, que se caracteriza por invertir la regla que se aplica con caracter general. Hasta el punt
de que la suspension de la ejecucién del acto en la via de proteccién jurisdiccional de los derechos fun:
damentales constituyo el primer aldabonazo en la ruptura del dogma de la ejecutividad inmediata.

Sin embargo, esta peculiaridad, que tantos elogios ségawabo siendo matizada jurispru-
dencialmente, con caracter general, y de modo especialmente significativo en materia tributaria, de
nuevo por la especial cualificacion del interés recaudatorio. En este sentido, puede consultarse el

93 Segin el articulo 53.2 CE: «Cualquier ciudadano podréa recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el
articulo 14 y la Seccién Il del Capitulo Il ante los Tribunales ordinarios en un procedimiento basado en los principios
de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del amparo ante el Tribunal Constitucional. Este Gltimo recurso sera
aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el articulo 30».

94 Seglin su articulo 7.1.

95 Afirma RobRIGUEZARANA MUROZ, J., que: «En esta Ley se plasman toda una serie de aspiraciones que la doctrina habfa
venido demandando Ultimamente en orden a alcanzar los auténticos postulados de la Justicia Administrativa. Por eso se
puede decir que en el ambito de los derechos fundamentales se ha producido un cambio trascendental en la formulacion
de algunos dogmas del Derecho Administrativo, tales como el principio de ejecutividad de los actos administrativos, el
principio de la no suspension del acto en via de recurso, la obligatoriedad de interponer los recursos administrativos
como paso para acudir a la jurisdiccion contenciosa, etc.».
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Auto de 8 de junio de 198RA4.010)%, dictado cuando en esta via especial se aplicaba con bas-
tante generosidad la suspensién y en el que, en atencién a la materia tributaria sobre la que versak
el acto, se niega la suspension porque los intereses publicos pueden sufrir y se llega a dudar de |
conexion de los tributos con los derechos fundamentales.

Con posterioridad y paraddjicamente, a medida en que en la via contenciosa ordinaria se iba
consolidando la suspension automatica, condicionada a la prestacion de caucion, en los supuesto
de utilizacion de esta via de proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales, se robustece-
ra la tendencia restrictiva, seguramente como prevencion contra el abuso de I&misma

Esta erosion ha acabado siendo definitiva puesto que en la tramitacion parlamentaria de la
LJCA fueron desapareciendo las referencias a las peculiaridades de la suspension en esta via
Desaparecio la referencia a la posibilidad de su adopcion una vez recibido el expediente y acordadz
la prosecucion de las actuaciones, aunque con ello no se esta negando la posibilidad de su adopcidi
Y lo que es mas importante, desaparecio la referencia que se contenia en el articulo 124. 3 de Iz
redaccion inicial del proyecto, en el que reiteraba la regla de la suspensién automatica, salvo excep-
ciones y se cualificaban los perjuicios graves de los intereses publicos que permiten la ejecucion de
los actos, puesto que se exigia que la posibilidad de su concurrencia estuviese fundada y, adema:
gue estos intereses publicos fuesen prepondeféntes

96 En cuyo significativo aunque largo FJ 2.°, se afirma que:

«2.° Lo que en el auto apelado se argumenta es que en el caso concurre imposibilidad de reparacion de perjuicios
que para quien recurre se deriva de la efectividad de las liquidaciones tributarias en su contra giradas; para la Sala
de Instancia es evidente que el montante econémico de la cantidad reclamada es susceptible de originar a la empre-
sa graves consecuencias, el cierre de la mismay la correlativa pérdida de puestos de trabajo, en tanto que los inte-
reses generales, con la suspension de las ejecuciones decretadas, sufren en menor escala e intensidad que la econo-
mia de una empresa; esta argumentacion, pudiendo ser cierta, no es valida ni aceptable, pues no deben tomarse en
consideracion solo los perjuicios que se pueden derivar de la ejecucién de resoluciones que se dicen —sin serio fun-
damento—, vulneran el derecho de tutela efectiva que consagra el articulo 24 de la Constitucién, sino que esos per-
juicios posibles deben ponerse también en relacién con los perjuicios seguros que la paralizacion de la ejecucién
producen de manera cierta en la marcha de la Administracion; el criterio de la Sala de Instancia es inaceptable por-
que de extenderse en la practica judicial la admision a tramite de un proceso especial en casos como el presente,
con abandono de la técnica ordinaria de impugnaciones de liquidaciones tributarias y su correspondiente régimen
de suspensiones, y con una lectura literal del articulo 7 de la Ley 62/78, que es lo que ocurre aqui, se llegaria a una
paralizacién indiscriminada de la recaudacion de tributos, a través de un procedimiento inadecuado sobre cuya admi-
sion debid poner la Sala mas reparos que los que ha puesto, sin que esto sea prejuzgar la cuestion planteada, que ya
habra ocasion de discernir si las liquidaciones tributarias que son firmes porque van a ser ejecutadas vulneran o no
el derecho fundamental de la tutela judicial efectiva; pero de momento, en este tramite del proceso, es obligado
hacernos eco del grave perjuicio que para el interés publico se produce con la suspensién de la ejecutividad de actos
recaudatorios firmes y en favor de la Hacienda; por lo demés no se sabe con qué fundamento, a no ser que sea la
mera invocacion de la empresa recurrente, la Sala estima que el pago de las liquidaciones implica el cierre de la
misma y que ello es de dificil reparacion, dando a entender su dificil situacion econémica, pero sin dato objetivo de
consistencia y sin saberse si en via ordinaria se han agotado todas las posibilidades de impugnacién de las liquida-
ciones tributarias o si, por el contrario, se ha dejado que ganen firmeza sin ejercitar los recursos procedentes».

97 Asi, entre otros, en los Autos de 27 de marzo o 13 de diciembre de 1991, o en el més reciente Auto de 26 de abril de
1993 (RA2.744).

98 segn afirmaba el citado articulo 124.3 del Proyecto en su inicial redaccion: «Cuando las medidas cautelares se hubieren
solicitado en el procedimiento especial para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona, el Juez o Tribuna
las acordard, en todo caso, salvo que se justifique la existencia o posibilidad fundada de perjuicio grave para un interés
publico preponderante. En este procedimiento especial las medidas podran acordarse con o sin afianzamiento».
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Si cabra la adopcidn de la medidaudita parte prevista con caracter general en el articu-
lo 135 LJCA para supuestos de especial urgencia, que estara justificada en estos casos atendiendo
la naturaleza de los derechos afect&fos

VI. PECULIARIDADES EN CUANTO A SUS EFECTOS

Los efectos de la medida cautelar dependeran de cual sea la medida adoptada y tendran comu
comun finalidad el aseguramiento de los efectos del pronunciamiento definitivo. Aunque las pecu-
liaridades en materia tributaria se producen, esencialmente, en los efectos colaterales, que se deri
van de la propia solicitud o de la adopcion de la medida.

1. Efectos de la solicitud.

La LJCA no anuda efectos suspensivos a la solicitud de las medidas cautelares. Sin embargo,
el derecho a la tutela judicial efectiva exige que los jueces y tribunales puedan conocer y pronun-
ciarse antes de la ejecucién del acto (STC 66/1984, de 6 de junio, y STC 78/1996, de 20 de mayo).
De nada serviria mantener intacta esta posibilidad mediante una cuidada regulacién de la suspen
sién en la via previa, si se permitiese la ejecucion en el transcurso del tiempo que media desde la
interposicion de la demanda hasta la resolucién del incidente cdfelar

Segln creemos que la propia légica de la institucion, amén de la citada jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, exige que solicitada la medida cautelar y, en especial, la suspensidn, no se
ejecute el acto, o lo que es igual, no se impida que la medida pueda ser concedida. Aunque ante l¢
ausencia de efectos suspensivos la solucion ofrecida por la jurisprudencia ha sido la de adoptar de
modo provisionalisimo, una medida, normalmente, la suspension, que extiende sus efectos hasta le
resolucion del incidente cautelar.

Asi, en el Auto de 2 de noviembre de 1993en el que se desestimaba un recurso de supli-
ca interpuesto por el Ministerio de Obras Publicas contra una providencia del mismo Tribunal Supremo
mediante la cual, a instancia del actor, se ordenaba a la Administracién abstenerse de cualquier acti

99 Asi lo entiende bPezFrAGOSOALVAREZ, T., «Las medidas cautelares...», cit. pag. 746.

100 Esta es una de las cuestiones con especial incidencia en la materia que nos ocupa porque, ademas del riesgo de que :
ejecute completamente el acto, que corren todos los actos administrativos, se corre el riesgo del mas que probable deven
go del recargo de apremio.

101 Este auto ha sido comentado peL@NGE VELAZQUEZ, «Primera decision jurisprudencial sobre medidas "provisiona-
lisimas", un paso més en la crisis de la ejecutividad de los actos administré&naesJudicial, nim. 33, 1994, pags.
465y ss., y Bvo Roaas E., «<Medidas cautelares en el proceso contencioso-administrativo. Medidas provisionalisi-
mas y medidas cautelares positivas. Ultimos avances en esta materia y algin BERAgWIM. 83, 1994, pags. 465
y ss. Tomamos la cita del pronunciamiento de estos trabajos.
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vidad que implicara ejecutar el acto impugnado. En concreto, llevar a cabo el acuerdo de ocupacion
urgente de la finca objeto de expropiacién, hasta el momento en que el Tribunal se pronunciase er
relacion con la solicitud de suspensidn formulada por el recurrente. Estas medidas provisionalisimas
son «cautela de la cautel#3. O mejor, la cautela del objeto litigioso hasta que recaiga el pronun-
ciamiento cautelar, que a su vez tiene por objeto garantizar el objeto litigioso hasta el pronuncia-
miento definitivo. Si las medidas cautelares tienen por objeto garantizar la efectividad del pronun-
ciamiento definitivo, las medidas provisionalisimas tienen por objeto garantizar la efectividad de la
medida cautelar.

Y entendié el Alto Tribunal que en este supuesto cabia, merced al articulo 24 de la CE, cual-
quier medida cautelar con la que se garantice el derecho a la tutela judicial efectiva. Ademas, se sefia
la que cabia la aplicacion del articulo 1.428 de la entonces vigente LEC, que establecia la posibili-
dad de adopcién de las medidas mas iddneas para asegurar la efectividad del pronunciamiento, merce
a la disposicion adicional 6.2 de la LJCA de 1956. Sin embargo, la decision no fue del todo pacifica
puesto que contd con un voto particular suscrito por tres de los magistrados, que consideraron que
el articulo 1.428 no era aplicable al proceso contencioso-administrativo.

También en los mas recientes Autos de 30 de junio de RFAALA4.710 y 4.750), el Tribunal
Supremo declara la inadmisibilidad de sendos recursos de casacién contra Autos de fecha 22 de ago:
to y 22 de noviembre del Tribunal Superior de Justicia de M&#idn los que se habian adopta-
do estas medidas.

Por su parte, la vigente LJCAYy en la linea apuntada por el Tribunal Supremo, también entien-
de que la solucién a este problema viene de la mano de la adopcién de medidas provisionalisimas
gue deben ser objeto de un pronunciamiento urgente pero separado. Afirma el articulo 135 de la
LJCA que: «El Juez o Tribunal, atendidas las circunstancias de especial urgencia que concurran er
el caso, adoptara la medida sin oir a la parte contraria. Contra este auto no se dara recurso algunc
En la misma resolucién, el Juez o Tribunal convocara a las partes a una comparecencia, que habr:
de celebrarse dentro de los tres dias siguientes, sobre el levantamiento, mantenimiento o modifica-
cién de la medida adoptada. Celebrada la comparecencia, el Juez o Tribunal dictara auto, el cual ser.
recurrible conforme a las reglas generafé$»

Se mejora asi la redaccion precedente y se ofrece una pauta general de actuacién respecto
cualquier tipo de medida cautelar. Aunque la solucién ofrecida resulta excesivamente limitada e insu-
ficiente en materia tributaria en la que, ademas del general riesgo de ejecucién contra el patrimonio
del deudor, debe considerarse el devengo del recargo de apremio. Por ello y, a nuestro juicio, debe

102 OsorioAcosTa E., La suspensién jurisdiccional del acto administrativo, op.pig. 117.

103 Adviértase que el Tribunal Supremo tardé casi tres afios en inadmitir los recursos de castreidéma medida pro-
visionalisima, que iba a desplegar sus efectos hasta que se concediese la suspension.

104 pyede verse un andlisis de la jurisprudencia en materia de medidas provisionalisimas ERENDA, J. L., «Reflexiones
sobre la jurisprudencia en materia de medidas provisionalisimas. Ejecutividad del acto administrativo y extranjeria»,
RAP, nim. 148, 1999, pags. 227 y ss.
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ria venir acompafiada de la prevision de una suspension provisional y automatica para los casos er
los que se solicite la suspension de la ejecucion. Mas adn, creemos que esta suspension provision:
y automatica es una exigencia de la naturaleza de la institucion, aunque no se prevea expresamente
puesto que lo contrario puede suponer, en no pocas ocasiones, burlar la posibilidad de adoptar le
medida cautela0s.

Mas aun, la aplicacion de la posibilidad de adoptar medidas provisionalisimas ademas de com-
pleja (el érgano jurisdiccional debe conocer dos veces) puede resultar insuficiente puesto que los
problemas determinantes de que la suspensién no se conceda en los fugaces plazos fijados por |
LJCA se proyectaran en la medida provisionalisima. En definitiva, servird para disponer de dos pro-
nunciamientos, que llegaran separados por un escaso lapso temporal, insuficientes ambos para evi
tar que comience la ejecucion del acto. Ademas, estas medidas provisionalisimas podrian resultar
innecesarias si la medida cautelar se adoptase con la urgencia que se requiere. Y una vez reivindi
cada esta urgencia, conviene reparar también que en caso de que la suspension se adoptase en
plazo de 15 dias establecidos por Ley, la suspension provisional hasta el momento en que se pro:
duzca la resolucién del incidente no causaria graves dafios a los intereses géherales

2. La prevision de indemnizacion y la cancelacion de la garantia.

Segun establece el articulo 133.3 de la LICA:

Levantada la medida por sentencia o por cualquier otra causa, la Administracion, o la
persona que pretendiere tener derecho a indemnizacion de los dafios sufridos, podra
solicitar ésta ante el propio 6rgano jurisdiccional por el tramite de los incidentes, den-

105 vigente el régimen discrecional de 1959, la mera solicitud de suspensién acarreaba una suspensién preventiva. Puede
verse en este sentidol%r RocH, M. T., «Requisitos para obtener la suspension con caracter preventivo, de la suspen-
sion del acto impugnado&T, nim. 22, 1977, pags. 319y ss., y «Duracién de la suspension acordada con caracter pre-
ventivo»,CT, nim. 23, 1977, pags. 275y ss.

También resulta significativa, en este sentido, que segin el articulo 51.6. pr. parrafo del RGR, en materia de aplaza-
mientos, cuando la solicitud se presenta en periodo voluntario, si al término de dicho periodo estuviese pendiente de
resolucién no se expedira certificacion de descubierto. Mas aun, antes de la reforma operada en esta materia por Real
Decreto 448/1995, de 24 de marzo, segun se establecia en el articulo 52.8 del RGR, si una vez concedido el aplazamientc
o fraccionamiento y transcurridos los treinta dias concedidos por el articulo 52.7 del mismo Reglamento no se formali-
zaba la garantia, el solicitante podia ingresar la deuda, en caso de que se hubiese solicitado en periodo voluntario, en e
plazo que restase, o hasta los dias 5 6 20 del mes siguiente, segln se notificase en la primera o segunda quincena. Si ¢
hubiese solicitado en periodo ejecutivo, se continuaba el procedimiento de apremio.

O mas explicitamente, el articulo 11.9 del Real Decreto 2244/1979, de 7 de septiembre, por el que se reglamenta el recur-
so de reposicién, también con caracter previo a la reforma operada por Real Decreto 448/1995 de 24 de marzo, afirmaba
gue: «Por el hecho de presentar la solicitud de suspension, se entendera acordada ésta con caracter preventivo hasta qt
el 6rgano competente resuelva sobre su concesién o denegacion; acuerdo que debera adoptarse en el plazo de los die
siguientes a aquel en que tenga entrada en el registro el expediente administrativo en el que se dicto el acto impugnado»

106 |ncluso el régimen de eficacia retroactiva de la suspension condicionada a la admisién a tramite, previsto para la via eco-
némico-administrativa, resulta mas satisfactorio, puesto que consigue que la ejecucion no llegue a iniciarse, siempre que
se supere este tramite, como tendremos ocasion de analizar.
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tro del afio siguiente a la fecha del alzamiento. Si no se formulase la solicitud dentro de
dicho plazo, se renunciase a la misma o no se acreditase el derecho, se cancelard la
garantia constituid#?.

La caucion se exige para responder a posibles dafios originados por la suspension y la exi-
gencia de responsabilidades se realizara atendiendo al procedimiento relatado en este precepto. Llamr
la atencién que el plazo que se concede a quienes deseen reclamar la indemnizacion, normalment
la Administracion, sea de un afio, en el contexto de los plazos que rigen en el procedimiento y en el
proceso administrativo, que son mucho mas fugaces y que se traducira en un mayor importe de los
costes de mantenimiento de las garantias. Resulta obvio, por otra parte, que el mantenimiento de Iz
garantia y la posible responsabilidad del solicitante de la suspension Gnicamente proceda cuando la
pretensiones del demandante se han visto frustradas. Las dudas se suscitaran en los supuestos en ¢
la demanda ha sido parcialmente concedida, en los que se deberia permitir una liberacion siquiere
sea parcial, de la garantia. El procedimiento es el de los incidentes, que no se encuentra previstc
expresamente en la LICA, por lo que hay que acudir a la LEC.

En todo caso, se trata de un precepto que no sera de aplicacion habitual en materia tributaria
puesto que en relacion con los dafios de caracter econémico y, por tanto, con los tributarios, los per-
juicios del paso del tiempo estaran subsumidos en los intereses de demora, por lo que la caucién s
limitara normalmente a garantizar el supuesto de impago. Dicho de otro modo, en lugar de garanti-
zarse los eventuales dafios derivados de la suspermidia cauciorse garantiza la propia deuda
tributaria, con la importante diferencia de que resultara innecesaria la solicitud del incidente para la
determinacion de los dafios o perjuicios sufridos y, merced a lo establecido por el articulo 130 de la
Ley General Tributaria, la Administracion Tributaria procedera directamente a la ejecucion de la
garantia por el procedimiento de apremio. Pero que si puede aplicarse cuando se adoptan medids
distintas de la suspension.

3. La indemnizacion de los gastos del proceso.

En similar modo, aunque en sentido contrario, estd consolidada la corriente doctrinal y
jurisprudencial que entiende que al solicitante que accede a la suspensién mediante la prestacior
de una garantia le son indemnizables los costes del mantenimiento de esas garantias si es est
mado el recurséPs.

107 E| articulo 133.3 del Proyecto se pronuncia en idéntico sentido.

108 |nicialmente por una Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife de 17 de octubre de 1987, y en la
actualidad con caracter generalizado desde que asi se entendi6 por el Tribunal Supremo a partir de sus Sentencias de 3 ¢
febrero de 1989, 3 de abril y 13 de octubre de 1990y 21 de marzo de 1991. Se pronuncian, en este sentido, STSJ de Aragd
de 16 de febrero de 1991, STSJ de Madrid de 14 de julio de 1992, STSJ de Catalufia de 10 de septiembre de 1992, SAN
de 11 de noviembre de 1992, STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 4 de junio de 1993, SAN de 15 de junio de
1993, STSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) de 19 de julio de 1993. Todas ellas citadas en VV.AA., «De nuevo sobre el
reintegro de los costes del aval presentado para obtener la suspensién en via econémico-admidiEtratine>31,

1994, pags. 7y 8.
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Jurisprudencia que florece al calor de la sensibilidad suscitada por el automatismo del régimen

del RPREA de 1981, y que seria refrendada por el propio Consejo de Estado en su dictamen de 15 d«
diciembre de 1988 y en otros muchos posteriifepero que resulta, por otra parte, consecuencia
directa de la aplicacion del articulo 106.2 de nuestra Constitucién y de los articulos 139 a 143 de la
LRJPAC, que lo desarrollan y que, como es sabido, consagran la responsabilidad patrimonial de la
Administracién por su funcionamiento normal o anormal, lo que significa que no es necesario que el
dafio derive de un comportamiento antijuridico —la exigencia de caucion nd-1é es—

Es precisamente esta consagracion constitucional de la responsabilidad por dafios causado:

en el funcionamiento de la Administracion el argumento esgrimido para entender que procede la

109 «Lesién econdémica producida por el funcionamiento de los Tribunales Econémico-Administrativos: reclamacion de

110

indemnizacion»impuestos, 1989, tomo I, pags. 899y ss.

La postura del Consejo de Estado no ha sido siempre favorable a esta indemnizacién e inicialmente consideraba que no
procedia por entenderse que no se producia la necesaria relacion de causalidad entre la prestacion del aval y la anula
cion del acto (dictamen 55.072, de 21 de marzo de 1991).

Ya en ese afio 1991 se empieza a consolidar la doctrina favorable, y en el dictamen 592/1991, de 14 de noviembre, entien-
de que «...el que la legislacion vigente en materia de reclamaciones econémico-administrativas establezca un régimen
especifico y propio para que el reclamante que haya pagado aun habiendo recurrido, cuando mas tarde ve estimada st
reclamacion, tenga derecho a recibir de la Administracion la cantidad pagada con los correspondientes intereses, no
excluye de por si, que en aquellos casos en que se haya optado por el afianzamiento mediante aval, el particular puede
tener derecho al reintegro de sus costos, cuando el acto tributario se reputa ilegal, y el pleno restablecimiento de la situa-
cion juridica individualizada reclama una compensacion indemnizatoriax.

Y a partir de éste, el Consejo de Estado ha ido pronuncidndose en el seno de los procedimientos de peticion de indem-
nizacion, elaborando una doctrina en la que a pesar de entender que debe conocerse supuesto a supuesto (dictamen nli
1078/1991, de 30 de mayo de 1992, publicado@sEyo bEESTADO, Recopilacién de doctrina legal 1992d. BOE,

Madrid, 1993, pags. 701y ss.) es, con caracter general, en sentido favorable a la indemnizacién. Frente a planteamien-
tos esgrimidos por la Agencia Tributaria, en el sentido de que no procede la indemnizacion puesto que la solicitud de la
suspension es una opcidn libre y voluntaria del recurrente, que rompe el nexo causal entre el acto administrativo y el
dafio patrimonial derivado de tener que soportar los gastos del avaliseb€pEEsTADO ha afirmado que si que exis-

te obligacién de indemnizar (en el citado dictamen 1118/94, de 21 de septiembre de 1994, y en el dictamen 2097/94, de
17 de noviembre de 1994, publicado en la citada recopilacién de doctrina legal de 1994, pags. 1.057 y ss.).

De esta doctrina podemos destacar el principio de proporcionalidad, segun el cual la condena se referira a la parte pro-
porcional de los gastos, en supuestos de estimaciones parciales, e incluso no procedera cuando la estimacion de la pre
tension del recurrente es muy limitada o resultard plena cuando la estimacién ha sido practicamente total (dictamen
3869/96, de 6 de febrero de 1997). La improcedencia de la indemnizacion, cuando a pesar de haber prescrito la deuda,
el recurrente habia realizado alguna actividad antijuridica o irregular (dictamen 3868/1997, de 24 de julio). La impro-
cedencia de la indemnizacién cuando una liquidacién se anula por razones formales y la que la sustituye la confirma en
cuanto al fondo (dictamen 2549/96, de 25 de julio, dictamen nim. 1078/91, de 30 de mayo de 1992 y dictamen 1118/94,
de 21 de septiembre de 1994, publicados estos dos UltimasieriG bEESTADO, Recopilacion de doctrina legal 1994

ed. BOE, Madrid, 1995, pags. 837 y ss.). O que el cémputo del plazo de prescripciéon de un afio para la iniciacion del
expediente de indemnizacion por los dafios causados comenzard, cuando se anula la liquidacion y se sustituye por une
nueva, con la notificacion de esta segunda (dictamen 2652/96, de 25 de julio).

Puede verse una sintesis de la evolucién de la doctrina del Consejo de Estado respecto a esta cumsiizio, @n C

EsTapo, Cuadernos de doctrina legal (Extractosim. 3, 1997, pags. 1y ss.

Reparando en este extremo encontramos la principal critica a la Sentencia de 14 de marzdH2719%%( Tribunal

Superior de Justicia de Castillay Leén, Valladolid, en cuyo FJ 8.° afirma que la peticion de la indemnizacién de las cos-
tas del aval bancario «no puede ser acogida porque no se trata de menoscabos patrimoniales ligados necesariamente i
acto impugnado sino determinados por una decisién voluntaria de la actora y una exigencia legal para la obtencion de
aquella suspensién».
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indemnizacion de los costes del al¥df junto en ocasiones a una innecesaria pero ilustrativa refe-
rencia a que en caso de que se ingresaran cuotas tributarias, que con posterioridad fuesen anulade
la Administracion deberia satisfacer intereses de delora

Ademas, se conoce de la peticién de indemnizacion en el mismo pronunciamiento en que

se resuelve el fondo del asunto del procedimiento en el que se ha solicitado la medida cautelar,
solucion digna de elogio y de suma coherencia, ademas, con la propia teoria de las medidas cau
telares. Recuérdese que éstas se adoptan en favor del solicitante y a su costa, en los supuestos
gue resulten innecesarias, puesto que a quien la sufre debe asegurarsele la indemnidad de su pat
monio mediante la oportuna caucion. Pero es que la caucion es, a su vez, una medida cautela
gue también debe adoptarse, en los supuestos que resulta innecesaria, a costa de aquel a quit
beneficia.

Aln se puede apelar a otro principio distinto para solicitar la indemnizacion de los gastos

del aval; en concreto, y de nuevo, al principio general del Derecho, seguim & necesidad

de

un proceso para obtener la razén no puede tornarse en un perjuicio para quien |lgtiene

debe inspirar al ordenamiento procesal, procuranddagugastos del proceso para obtener la
razon no los soporte quien se ve obligado a acudir a dicho prdé¢éso

111

112

113

Resulta clara en este sentido la SAN de 5 de marzo de ID239).

En este sentido puede consultarse la Sentencia del TSJ de Madrid, de 13 de julio € 1L.99B) y la mas reciente

del TS de 9 de abril de 199RA3.127).

En ocasiones éste es el Unico argumento y, asi, en la STS de 13 de febrero & 19B1] se afirma: «6.° Con arre-

glo al articulo 126.1 de la Ley General Tributaria (LGT), “toda liquidacién reglamentaria notificada al sujeto pasivo
constituye a éste en la obligacion de satisfacer la deuda tributaria”. Surge, de esta forma, una ehliggerin/o

normal cumplimiento es el pago. Supuesto que tal pago (ingreso) fuere indebido por causa de que la liquidacion estu-
viera mal practicada, la Administracion estaria obligada a devolver el ingreso improcedente y, a tenor del articulo 2.2 b)
del Real Decreto 1163/1990, de 21 septiembre, a abonar "el interés legal aplicado a las cantidades indebidamente ingre-
sadas por el tiempo transcurrido desde la fecha de su ingreso en el Tesoro hasta la de la propuesta de pago": interés leg:
gue no es otra cosa sino una indemnizacién de dafios y perjuicios en el caso de obligaciones liquidas (en dinero), segir
el articulo 1.108 del Cédigo Civil. El Derecho Tributario vigente consagra, por tanto, la obligaciéon de la Hacienda a
indemnizar los dafios y perjuicios (pago del interés legal) en todas aquellas liquidaciones ingresadas cuyo importe hubie-
re de ser devuelto al sujeto pasivo por haber resultado indebido. De esta forma, si, en lugar de prestarse un aval banca
rio para conseguir la suspension de la ejecucion de la exaccion, se hubiera optado por hacer el ingreso de la deuda tri-
butaria controvertida, la Hacienda habria tenido que proceder a su devolucién y al pago de una indemnizacién consistente
en el interés legal del dinero desde la fecha de su ingreso a la de la propuesta de pago».

En este mismo sentido se pronuncikr&Ri LLOBREGAT, J. (Costas procesales y justicia gratuiRerecho Procesal
Administrativqg Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, pag. 523) quien afirma gue «...si entendiéramos correcta la aplicacion
indiscriminada de las costas procesales a la parte que las va generando, llegariamos al absurdo de concluir que, siempr
y en todo caso, la declaracion judicial del derecho controvertido tendria un coste para la parte a quien la sentencia reco-
noce su titularidad. Constituiria, pues, un atentado al sentido comdn —que es, en definitiva, el germen del que florecen
los Principios Generales del Derecho-, el hecho de que un propietario que viera perturbado su derecho por una indebi-
da expropiacion administrativa, tuviera que satisfacer una determinada cantidad de dinero para obtener una resolucién
judicial que condenara a la Administracién a cesar en la perturbacién y asi podrian facilitarse multitud de ejemplos para
cada uno de los ambitos procesales».
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Aplicando tanto este principio como el anteriormente citado de responsabilidad patrimonial,
se pone de manifiesto que la indemnizacion por parte de la Administracion, en los supuestos que
pierde el procedimiento, deberia alcanzar también a los demas gastos incurridos en el proceso vy,
especialmenta, las costas procesaleSin embargo, la LJCA vigente se ha quedado a mitad de cami-
no y si bien no se ha consagrado abiertamente el principio objetivo del vencimiento y en su articu-
lo 139.1 se mantiene la referencia a la temeridad o mala fe, que, en la practica, no se aprecia cas
nunca; en el segundo parrafo se afirma que: «No obstante lo anterior se impondran las costas a I
parte cuyas pretensiones hayan sido desestimadas cuando de otra manera se haria perder al recur
su finalidad». En definitiva el principio del vencimiento ha entrado de la mano del principio antes
aludido, segun el cual el proceso necesario para obtener la razdn no debe tornarse en un dafio pat
quien la tiene. Principio del vencimiento que no supone cargar a la Administracion con la carga de
la defensa juridica de los administrados, puesto que esta asuncién es reciproca, para el caso en qu
se pierde el litigio.

Por su parte, la indemnizacion por costes de los avales esta expresamente recogida por Ley pari
la materia tributaria. Primero, la Ley 25/1995, de 20 de julio, consagro este deber de reembolso de
los costes del aval para el &mbito de las sanciones de modo un tanto incorrecto, puesto que se trata ¢
una indemnizacion y no de un reembolso. Y la duda acerca de si con este reconocimiento legislativo
se estaba negando su procedencia en supuestos distintos a los expresamente previstos, fue resue
por nuestro Tribunal Supremo en sentido negativdvas recientemente el articulo 12 de la LDGC
regula esta indemnizacién con caracter general, articulo que ha sido desarrollado, finalmente, por el
Real Decreto 136/20Q@de 4 de febrero.

Aungue expresamente se ha previsto la indemnizacién de los costes de las garantias cuandc
se solicita la suspension de la ejecucion, también procedera cuando la medida cautelar sea cualquie
otra.

114 Mas bien al contrario, entiende el Alto Tribunal, en la Sentencia de 1 de octubre d@ABJAL, FJ 5.9, que: «Aunque
no es aplicable la Reforma de la Ley General Tributaria, llevada a cabo por la Ley 25/1995, de 20 de julio, si es alec-
cionador tener presente la modificacion introducida en el articulo 81, que especificamente dispone en su apartado 5 que
"La Administracién tributaria procedera a reembolsar el coste de los avales aportados como garantia en la parte corres-
pondiente a las sanciones impuestas, en cuanto éstas fueran declaradas improcedentes y dicha declaracion adquiera fii
meza". Esta norma se refiere solamente a los gastos de avales correspondientes a las sanciones impuestas, porque cc
técnica legislativa no muy perfecta, se ha incluido el precepto en el articulo dedicado a regular las sanciones tributarias,
pero de él se infiere, aungue no lo diga expresamente la Ley 25/1995, de 20 de julio, que igual conducta debe seguir la
Administracién Tributaria respecto de los avales aportados como garantia del resto de los elementos que componen la
deuda tributaria, segun el articulo 58 de la Ley General Tributaria, paés kdecidendes la misma, en la medida que
se fundamenta en la responsabilidad de la Administracion, cuyas normas vigentes en la fecha de promulgacion de la Ley
25/1995 (art. 106.2 de la Constitucion espafiola y articulos 139 y siguientes de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun) no distinguen en absoluto sobre los distintos
origenes del dafio...». Puede consultarse un comentario de esta sentencia en VV.AA., «Fundamento del derecho al rein-
tegro de los gastos del aval constituido para obtener la suspension de una liquidacion darigmtagencia Tributaria
nam. 22, 1998, pags. 16 y ss.
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