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Eo presente trabajo no pretende aportar novedades sustanciales en lo que se refiere a las medidas
cautelares en el orden contencioso-administrativo, pero si plantear al lector la duda de por qué no son

utilizadas con la profusion con la que son interesadas y acordadas en otros 6rdenes jurisdiccionales.

Dirijo también mi atencion al derecho a la tutela judicial efectiva y me hago eco de numerosas
resoluciones judiciales en las que se concluye que el derecho a la tutela cautelar forma parte de la
tutela judicial efectiva recogida en el articulo 24 de la Constitucion Espafiola.

Después de una introduccion en la que se recuerdan los requisitos que exige toda medida cautelar,
adentraré al lector en la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa para ver
qué trato se ha dispensado a las medidas cautelares en este orden jurisdiccional, ayudandome de
la jurisprudencia existente en la materia y empleando el término jurisprudencia en el mas amplio
sentido posible, pues podra observarse como, ademas de a resoluciones del Tribunal Supremo, hago

mencion a resoluciones de drganos inferiores que conforman la denominada jurisprudencia menor.

El siguiente paso sera examinar el trato que la jurisprudencia ha dispensado a las denominadas
medidas cautelares inaudita parte recogidas en el articulo 135 de la Ley 29/1998, de 13 de julio.

En esta tltima cuestion, revisten especial interés los requisitos que exigen los Tribunales para
acordar dichas medidas cautelares y muy curiosa es también la extrema cautela con la que son
interesadas y en su caso acordadas.
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Abstract:

Tae present work doesn't seek to contribute substantial novelties in what refers to the precautio-
nary measures in the contentious-administrative order but to raise a doubt in the reader as to why

those measures are not used as much as they are asked for and agreed in other jurisdictional orders.

I also direct my attention to the right to the effective protection of the court and I echo the nume-
rous legal rulings whose conclusion is that the right to the precautionary protection of the court is
a part of the effective protection of the court according to article 24 of the Spanish Constitution.

After an introduction recalling the requirements that every precautionary measure needs to fulfil,
I will take the reader into the Law concerning the Contentious-Administrative Jurisdiction to see
what kind of treatment has been given to the precautionary measures in this jurisdictional order,
basing myself on the existing jurisprudence in the matter, and using the jurisprudence in the widest
possible sense because as it will be seen besides the resolutions issued by the Tribunal Supremo-
High Court I also mention resolutions of inferior organs that constitute the lower court rulings.

The next step will be to examine the treatment given by the jurisprudence to the so-called precau-
tionary measures without hearing the defendant in accordance with article 135 of the Law 29/1998
of July 13.

In this last question, the requirements requested by the Tribunals to grant those precautionary mea-
sures have a special interest and the extreme caution which they are asked for and where appropriate,
they are granted is also very curious.
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Con caracter previo, debo advertir al lector que en las proximas lineas no trataré de aportar nove-
dades referentes a las medidas cautelares, sino que después de una introduccion al tema abordaré la
doctrina general de las medidas cautelares en lo contencioso-administrativo sobre la base de su regu-
lacion legal, pero con la vista puesta en lo que al respecto han propuesto los Tribunales espaiioles.

Resulta sumamente dificil, y me atrevo a decir imprudente, excluir los pronunciamientos de
nuestros Tribunales sobre esta materia, pues ha sido la jurisprudencia, tanto la mayor como la menor,
la que ha ido y continua elaborando una doctrina que consolida la regulacion un tanto parca de las
medidas cautelares en el orden contencioso-administrativo.

De todas las citadas, algunas resoluciones resultan especialmente ilustrativas por ejemplo en
lo que se refiere a los requisitos y modo de proceder de los Tribunales para la concesion de medidas
cautelares: por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 26 de julio de 2006 o la Sen-
tencia de 20 de mayo de 1999 dictada por el mismo 6rgano judicial.

Lo mismo cabe predicar respecto de las medidas cautelares inaudita parte, pues también ha sido
la jurisprudencia la que ha ido abriendo las puertas de nuestro ordenamiento juridico para la recepcion
de las mismas en el ordenamiento contencioso-administrativo, y en este sentido resultan especialmen-
te ilustrativas la STS de 11 de julio de 2003 y el Auto del mismo Tribunal de 16 de abril de 1999.

Hecho, pues, este breve prius aclaratorio, iniciaré el estudio de la materia con una referencia
introductoria a las medidas cautelares con caracter general.

El articulo 721.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) define las medidas cautelares como
aquellas medidas que puede adoptar un Tribunal a instancia de parte, antes del inicio del proceso o
durante su tramitacion, para asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiera otorgarse en la
sentencia estimatoria que se dicte.

A la luz del precepto queda patente la finalidad de las medidas cautelares y la posibilidad de
su adopcidn en procedimientos de los diferentes 6rdenes jurisdiccionales, cada uno de ellos con las
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particularidades que le son propias. Es precisamente en aquellos procedimientos en los que la Admi-
nistracion es parte donde podrian plantearse ciertos problemas, pues la especial posicion de privile-
gio que aquélla ostenta podria degenerar en abusos a cuyo socaire se refugiaran arbitrariedades pro-
hibidas por otra parte por la Constitucion Espaiiola.

Una decision judicial en la que se condene a la Administracion a hacer algo o a modificar lo
ya hecho, alterando asi el criterio inicialmente seguido por la Administracion en el acto objeto de
recurso, no es una injerencia en el &mbito de actuacion de la Administracion; es, por el contrario, una
medida idonea para no frustrar la efectividad de la sentencia !

Solamente con la adopcion de medidas cautelares ponderadas podra evitarse este potencial
riesgo y podra asi mismo el articulo 24 de la Constitucion Espafiola desplegar su total eficacia en lo
que al derecho a la tutela judicial efectiva se refiere.

Por definicion, pues, las medidas cautelares son todas las que un Tribunal puede acordar al
comienzo de un proceso para asegurar la efectividad de una posible sentencia condenatoria, habida
cuenta del riesgo de que el presunto demandado prepare la evitacion de esa efectividad durante el
desarrollo del proceso —periculum in mora—y siempre que quien las solicite aporte una suerte de jus-
tificacion inicial de su derecho.

En el presente articulo me voy a referir, como ya se puede entrever en las lineas anteriores, a
las medidas cautelares en el proceso contencioso administrativo, para adentrarme, en tltima instancia,
en las denominadas inaudita parte.

Desde un punto de vista jurisprudencial, la aplicacion de las medidas cautelares ha experimen-
tado una enorme evolucion.

Al principio, y sobre todo bajo la legislacion anterior, la obtencidon de un auto de suspension
era especialmente costoso, incluso se llego a considerar que la suspension era improcedente cuando
el perjuicio por la ejecucion del acto impugnado y posteriormente anulado fuera susceptible de repa-
racion econdmica. Patente queda, pues, la excepcionalidad de la adopcion de las medidas cautelares.

Sin embargo, el panorama empieza a cambiar con la promulgacion de la Constitucion Espafio-
la de 1978, pues la tutela cautelar es acogida bajo el paraguas del articulo 24 del texto constitucional.

En este sentido son varios los pronunciamientos del Tribunal Constitucional (TC) en los que
se aborda esta cuestion.

Enla STC 78/1996, de 20 de mayo, se recuerda que la tutela judicial efectiva reclama la posi-
bilidad de acordar medidas adecuadas para asegurar la eficacia real del pronunciamiento futuro que

' GaRrcia DE ENTERRIA, E.: La batalla por las medidas cautelares. Derecho comunitario europeo y proceso contencioso-

administrativo espariol. 3.* ed. Aranzadi. Cizur Menor (Navarra). 2006.
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recaiga en el proceso para evitar dafios irremediables; en definitiva, que la fiscalizacion de la activi-
dad de la Administracién que impone el articulo 106.1 de la Constitucién Espaiiola comporta que el
control judicial se extienda también al caracter inmediatamente ejecutivo de sus actos.

La tutela judicial efectiva no puede impedirse, pues, ejecutando el acto.

Ello ha implicado la declaracion de inconstitucionalidad de las normas que impiden radical-
mente suspender la ejecutividad de las decisiones de la Administracion (SSTC 238/1992 y 115/1987,
fund. jur. 4.°) y que los defectos o errores cometidos en incidentes cautelares del proceso son rele-
vantes desde la perspectiva del articulo 24.1 de la Constitucion Espaiiola si imposibilitan la efectivi-
dad de la tutela judicial, implican la desaparicion o pérdida irremediable de los intereses cuya pro-
teccion se pretende o prejuzgan irreparablemente la decision firme del proceso (STC 237/1991), y
en fin, que el derecho a la tutela se satisface facilitando que la ejecutividad pueda ser sometida a la
decision de un Tribunal y que éste resuelva sobre la suspension (STC 148/1993, fund. jur. 4.°).

Cuando se habla de tutela cautelar nos encontramos ante una verdadera exigencia constitucio-
nal, y esto lo demuestran otras resoluciones judiciales, como, por ejemplo, las dos que siguen:

1. La Sentencia nimero 217/1991, de 12 de diciembre, del TC, dictada a prop6sito de un recur-
so de amparo, amparo que se denego, pero en cuya redaccion el TC sefiala cudl es el requi-
sito que hubiera debido concurrir para haber podido conceder el amparo: «Si estos (defec-
tos o errores o incidentes cautelares) no prejuzgan o hacen imposible la efectividad de la
tutela judicial... y si no implican la desaparicion o pérdida irremediable de los intereses
cuya pretension se pretende... Y en el presente caso no se alega que se haya dado ninguno
de esos supuestos, por lo que ha de concluirse que la tutela judicial de los intereses del recu-
rrente se producird mediante la resolucion judicial que concluye el proceso judicialy.

Como dije en lineas anteriores, la tutela cautelar que impone el articulo 24 de la Constitu-
cion Espaiiola esta formulada y conectada no solamente a los supuestos de dafios irrepara-
bles para los intereses cuya proteccion se pretende, sino también a la efectividad de la tute-
la de fondo.

En aquellos casos en que los derechos o intereses objeto de proteccion en el proceso de
fondo puedan desaparecer o resultar dafiados, u objeto de cualquier tipo de mengua, la tute-
la cautelar es obligatoria.

2. Enotra STC, de fecha 10 de febrero de 1992, se justifica el embargo preventivo inaudita
parte debitoris, sin audiencia previa del deudor, en los siguientes términos: «Como ya se
ha dicho, el embargo preventivo es decretado inaudita parte debitoris, pero ello no puede
merecer reparo de inconstitucionalidad, pues en si mismo considerada la orden de embar-
20 no es mas que una medida cautelar cuya emision no requiere que se oiga con antelacion
a quien la sufre, es mas, la audiencia previa del afectado podria perjudicar en muchos
supuestos la efectividad de la medida cautelar, y siempre la retrasaria en detrimento de su
eficacia, lo cual podria llegar a menoscabar el derecho a la tutela judicial efectiva, reco-
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nocido en el articulo 24 de la Constitucion Espaiola, pues la tutela no es tal sin medidas
cautelares adecuadas que aseguren el efectivo cumplimiento de la resolucion definitiva que
recaiga en el proceso».

En términos generales, y si nos fijamos en la Exposicion de Motivos de la LEC del afio 2000,
las medidas cautelares se vertebran sobre la base de dos requisitos de cumplimiento inexcusable, y
que son el periculum in mora, de una parte, y el fumus boni iuris, de la otra, a los que es convenien-
te afiadir un tercero en los casos en que asi proceda y que viene constituido por la necesaria presta-
cion de caucion suficiente.

El periculum in mora es un requisito esencial para la adopcion de la medida cautelar por parte
del 6rgano judicial.

Debe existir, por tanto, un riesgo o peligro evidente de que se pueda frustrar total o parcial-
mente la eventual efectividad de la resolucion judicial que ponga fin al proceso.

La medida cautelar pretende precisamente impedir que este periculum se materialice.

Otro de los pilares vertebradores de la justicia cautelar es el denominado fumus boni iuris o
apariencia de buen derecho 2.

La proteccion cautelar debe concederse a quien exhiba en sus pretensiones de fondo una apa-
riencia de buen derecho.

Debo referirme en este punto, y siguiendo a GARCiA DE ENTERRIA 3, al Auto del TS, Sala 3.2,
de 20 de diciembre de 1990.

En €l se consolida una nueva linea jurisprudencial y supone, como ya se expone en sus funda-
mentos de derecho, una nueva manera de entender el articulo 122 de la Ley Jurisdiccional que le des-
poja de las rigideces que una lectura aislada del mismo le puede atribuir.

La novedad se recoge en el fundamento de derecho segundo.

La nueva doctrina debe partir de la existencia de una serie de riesgos de perjuicios que pue-
den incidir perjudicialmente sobre la tutela judicial efectiva que en el proceso ha de otorgarse a quien

2 Respecto de este requisito y amén de las numerosas resoluciones judiciales en las que se aborda esta exigencia de toda
medida cautelar, resulta de interés la STC de 10 de febrero de 1992 en la que aparece lo que sigue: «(...) no cabe olvidar
que la decision de trabar los bienes del deudor se encuentra sujeta a dos garantias que impiden asimismo hablar de inde-
fension. En primer lugar, se requiere apariencia de buen derecho, acreditada documentalmente en un titulo ejecutivo, que
permita entender inicialmente justificada la interferencia en el patrimonio del demandado».

GARCIA DE ENTERRIA, E.: La batalla por las medidas cautelares. Derecho comunitario europeo y proceso contencioso-
administrativo esparol. 3.* ed. Aranzadi. Cizur Menor (Navarra). 2006, pags. 199 y ss.
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ostenta los derechos o intereses legitimos tutelables. Es decir, lo que se tutela es la efectividad del
derecho a la tutela judicial efectiva.

Todo lo que suponga un riesgo a éste y no a otro derecho justificara acordar una medida cautelar.

Expresamente afirma el citado auto que «(...) los estrechos limites del articulo 122 de la ley
reguladora de esta jurisdiccion tienen hoy que entenderse ampliados por el expreso reconocimiento
del derecho a una tutela judicial efectiva en la propia Constitucion Espaiiola (art. 24), derecho que
implica, entre otras cosas, el derecho a una tutela cautelar. (...) Significa el deber que tienen tanto la
Administracion como los Tribunales de acordar la medida cautelar que sea necesaria para asegurar
la plena efectividad del acto terminal».

Se hace necesario, pues, que el juez que debe decidir sobre la medida cautelar proceda a una valo-
racion prima facie de cada una de las posiciones para asi otorgar la tutela cautelar a quien tenga apa-
riencia de buen derecho, de forma que la parte que sostenga una posicion manifiestamente injusta no se
beneficie de la larga duracion del proceso que supone en definitiva una situacién de abuso procesal.

En este orden de cosas resulta también de digna mencion el efecto que ha producido la Sen-
tencia Factortame del Tribunal de Justicia de Luxemburgo de 19 de junio de 1990 en el sentido de
evitar que el proceso para obtener la razon se convierta en un dafio para el que la tiene.

En esta sentencia se impone a los jueces la obligacion de tutelar cautelarmente los derechos
invocados sobre la base de normas comunitarias aun cuando la tutela cautelar suponga una inaplica-
cion o infraccién de normas nacionales del propio juez.

Precisamente, siguiendo con ese analisis previo que debe realizar el juez para otorgar o no la
medida solicitada, en palabras de BARONA VILAR, ese examen previo no puede suponer que tan s6lo
se va a adoptar la medida cuando se tenga el convencimiento absoluto de que se va a estimar la pre-
tension del actor, basta con que se dé una mera probabilidad con base a lo aportado por el solicitan-
te de la medida que genere esa apariencia de buen derecho.

En este sentido se entiende que son acreditativos de una apariencia de buen derecho, por ejem-
plo, la obtencion de una sentencia favorable aunque no sea firme, la solicitud de la nulidad de un acto
administrativo dictado al amparo de una norma o disposicion con caracter general que previamente
haya sido declarada nula, la impugnacién de un acto idéntico a otro que fue anulado anteriormente,
entre otros.

Junto al antes analizado Auto del TS de 20 de diciembre de 1990, merece también nuestra aten-
cidén el de 17 de enero de 1991, que consolida la nueva doctrina jurisprudencial iniciada por el de 1990.

En esta ultima resolucion se afiade a las consideraciones contenidas en el primero que «el prin-
cipio de efectividad de la tutela judicial ha de proyectarse sobre la ejecutividad del acto impugnado
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y que, dada la larga duracion del proceso, reclama que ese control de la ejecutividad se adelante en
el tiempo al que en las sentencias se lleva a cabo sobre el fondo del mismo» 4.

Resulta incuestionable, pues, la existencia de casos en los que la garantia no puede dejar de
cumplirse desde un momento inicial, porque, de no ser asi, el resto de actuaciones quedarian desvir-
tuadas o carentes de contenido.

A dia de hoy, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ya se ha hecho eco de esta
materia, y aunque hasta el momento la literatura no sea especialmente abundante, merecen nuestra
atencion algunos asuntos tratados por el Tribunal.

Es tal vez en el ambito atinente a las garantias penales en el que el TEDH ha tenido mas oca-
siones de pronunciarse.

Y precisamente en esta materia son numerosos los pronunciamientos del Tribunal en torno a
la relevancia del cumplimiento de medidas cautelares o garantistas de un proceso equitativo en la
fase inicial del proceso 3.

2. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LA LEY DE 13 DE JULIO DE 1998 REGULADORA
DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Hecha hasta aqui esta breve introduccion referente a las medidas cautelares con caracter gene-
ral, voy a entrar ya en el analisis de las mismas segun la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa (LJCA) de 13 de julio.

La regulacion que daba la anterior Ley de 1956 a las medidas cautelares resulto insuficiente
con la entrada en vigor de la Constitucion Espaiiola de 1978.

Como ya se ha venido poniendo de manifiesto, el despliegue del derecho a la tutela judicial
efectiva que consagra el articulo 24 de la Constitucion Espanola ha tenido como una de sus conse-
cuencias la inclusion dentro del mismo de la llamada tutela cautelar. En aquellos casos en que asi
lo demande la tutela judicial efectiva, debera procederse a la adopcion, tal y como reza el articu-
lo 129.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de «cuantas medidas aseguren la efectividad de la sen-
tencia».

4 BACIGALUPO, M.: La nueva tutela cautelar en el contencioso-administrativo. Marcial Pons. Madrid. 1999.

5 RODRIGUEZ PONTON, F.J.: La articulacién de las garantias administrativas y jurisdiccionales en el sistema del CEDH.
Aranzadi. Cizur Menor. 2005, pags. 129 a 153.
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SaLa, P. ¢ sefiala que «la razon de ser de la justicia cautelar se halla, en el proceso en general,
en la necesidad de equilibrar el lapso de tiempo que transcurre hasta que recae un pronunciamiento
judicial firme con la necesidad, inherente a la finalidad del proceso como institucion, de asegurar,
desde el primer momento el resultado final del proceso, es decir, la posibilidad efectiva de la resolu-
cion definitiva que le ponga finy.

También es cierto, y asi se pronuncian algunos autores como CONDE MARTIN DE H1JAS, V., que
la reforma es mas tedrica que practica, pues las novedades son menos de las que pudieran parecer
inicialmente. Y sorprende, en la regulacion de aquéllas, la no inclusion de referencia alguna al fumus
boni iuris, esencia de toda medida cautelar que se precie.

En efecto, tal vez una de las peculiaridades que presenta el citado texto legal es que la redac-
cion final de la ley 7 no recoge los que son considerados factores fundamentales de toda medida cau-
telar, esto es, fumus boni iuris y periculum in mora, sino que tnicamente exige el periculum in mora
y la existencia de un interés preponderante.

Es de esperar, no obstante, que el requisito de la apariencia de buen derecho seguira siendo de
aplicacion, y asi lo entienden autores como DEL GUAYO CASTIELLA, I. y DOMINGO LoPEZ, E. 8, que
acuden a lo que expone al respecto nuestro TS en Sentencia de 16 de junio de 1997: «Toda vez que
esa obligada toma en consideracion de intereses contrapuestos puede llevar a detectar situaciones en
que no quepa, o sea sumamente dificil, preservar el efecto util de cualquiera de las posibles senten-
cias con que haya de culminar el proceso, debe afirmarse que la aplicacion de aquel precepto, rein-
terpretado desde las exigencias constitucionales, no excluye la toma en consideracion del criterio de
la apariencia de buen derecho —fumus boni iuris— (asi, entre otras, la STC 148/1993); ello es asi lisa
y llanamente, porque el examen provisional comporta que este ultimo criterio, arriesgado sin duda
en el momento procesal en que se produce, puede llegar a constituir la Uinica via a través de la cual
evitar, mediante un juicio de razonabilidad, provisional por supuesto, emitido precisamente por quien
tiene atribuida constitucionalmente la funcion de juzgar el riesgo mayor, desde la perspectiva del
Estado de derecho, de la irreversible conculcacion de los derechos en litigio; y por la vinculacion
mas fuerte del drgano judicial para con la preservacion de aquel derecho fundamentaly.

Pese a este argumento, no faltan quienes lamentan la no incorporacion de este requisito en la
redaccion final del articulo de referencia.

En este sentido, consideran que la exigencia de fumus boni iuris deberia haber sido mencio-
nada expresamente por ser un criterio que no puede marginarse en la toma de una decision tan com-
pleja como puede llegar a ser la adopcion de una medida cautelar °.

6 Sara SANCHEZ, P.; X10L Rios, J.A. y FERNANDEZ MONTALBO, R.: Prdctica procesal contencioso-administartiva. Tomo IX.
Bosch. Barcelona. 1999.
Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

SANTOS VUANDE, J.M.: Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Ley 29/1998, de 13 de julio).
Edersa. Madrid. 1999, pags. 995 a 1.067.

CHINCHILLA MARTIN, C.: «Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1998», en REDA, num. 100.
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Voy a entrar ahora en el andlisis de la doctrina general sobre las medidas cautelares, doctrina
general que deriva de los pronunciamientos de los diferentes Juzgados y Tribunales.

Debe partirse de la idea inicial de que el Capitulo IT del Titulo VI de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, no limita las medidas cautelares a la suspension de actos, sino que admite cuantas medidas ase-
guren la efectividad de la sentencia, incluso decisiones positivas provisionales si son necesarias para
evitar la consolidacion de hechos o evitar que el recurso acabe perdiendo su finalidad legitima.

El criterio para la denegacion de las mismas es la grave perturbacion de los intereses genera-
les o de terceros que el Juez debera ponderar de forma circunstanciada, algo que lleva a una inter-
pretacion pro actione aunque la ley no contemple como criterio principal de su adopcion el fumus
boni iuris, salvo en el articulo 136.1 a sensu contrario.

El Auto del TS de 6 de abril de 1999, recurso 45/1999, Seccion 7., hace una alusion a la regu-
lacion que contiene la Ley de 1998 sobre las medidas cautelares, sefialando lo siguiente: «La nueva
regulacion de las medidas cautelares en los articulos 129 y siguientes de la LICA, tal como expresa-
mente se indica en su exposicion de motivos (VI, 5), se apoya en que la justicia cautelar forma parte
del derecho a la tutela judicial efectiva, como ya habia declarado la jurisprudencia de esta Sala, y
que, por ello, la adopcion de medidas provisionales que permiten asegurar el resultado del proceso
no debe contemplarse como una excepcion, sino como facultad que el 6rgano judicial puede ejerci-
tar siempre que resulte necesario, consistiendo el criterio para su adopcidn, cualquiera que sea su
naturaleza, en que la ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicion pueden hacer perder la fina-
lidad del recurso, pero siempre sobre la base de una ponderacion suficientemente motivada de todos
los intereses en conflicto, de ahi que en el articulo 129.1 de aquélla se faculte a los interesados para
solicitar en cualquier estado del proceso la adopcion de cuantas medidas aseguren la efectividad de
la sentencia, y que en el articulo 130 se establezca que, previa valoracion circunstanciada de todos
los intereses en conflicto, la medida cautelar podra acordarse tinicamente cuando la ejecucion del
acto o la aplicacion de la disposicion pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso, asi como
que la medida cautelar 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.

Destacandose, pues, la finalidad de la medida cautelar, inicamente el aseguramiento de la efec-
tividad de la sentencia o del resultado del proceso cuando sea necesario, y la trascendencia de la pon-
deracion de todos los intereses en conflicto, generales o de terceros, cuya frecuente tension, por hallar-
se habitualmente enfrentados, entre otros, los de efectividad de la decision judicial y los de eficacia
administrativa (arts. 24.1 y 103.1 de la CE), ha de solucionarse a base de ponderar, casuisticamente,
su preeminencia o prevalencia, en vista de la dificultad de fijar reglas generales... (en idéntico sen-
tido y tenor literal se expresan los Autos de 23 de abril de 1999, 15 de marzo de 2000 y 19 de mayo
de 2000 de la misma Seccion)».

En el Auto del TS de 22 de marzo de 2000, recurso 171/00, Seccion 7.2, se destaca lo siguien-
te: «En el articulo 130 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, el criterio elegido para decidir la suspen-
sion cautelar es que la ejecucion pueda hacer perder su finalidad legitima al recurso. Esta exigencia
viene a representar lo que tradicionalmente se ha denominado el requisito del periculum in mora.
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La apreciacion o no de este requisito, segun se desprende de lo establecido en el parrafo inicial
del antes citado articulo 130, habra de efectuarse mediante una adecuada y casuistica ponderacion de los
intereses en conflicto. Y lo decisivo sera el resultado que en esa ponderacion se obtenga, con el caracter
indiciario y provisional que corresponde a esta fase cautelar, sobre cual de tales intereses se revela como
mas prioritario, por ser su sacrificio el que presente mayor gravedad o mayor trascendencia.

Junto a lo anterior ha de tenerse en cuenta también lo que sigue. La medida de la suspension
cautelar ha de ser decidida sin pronunciarse sobre la cuestion de fondo que ha de constituir el obje-
to de valoracion y decision en el proceso principal, pues, de lo contrario, se prejuzgaria dicha cues-
tion, con el posible riesgo, a evitar en lo posible, de que por amparar el derecho a una efectiva tute-
la judicial se vulneraria otro derecho, también fundamental y recogido en el articulo 24 de la
Constitucion Espaiola, cual es el derecho al proceso con las garantias debidas de contradiccion y
prueba. Y la razon de esto tltimo es que el incidente de suspension no es tramite idoneo que permi-
ta un adecuado debate de analisis de la controversia principal objeto del pleito».

En otra resolucion, el TS alude al modo de proceder del juzgador para otorgar las medidas cau-
telares, sefialandose lo que sigue en la Sentencia de 20 de mayo de 1999:

«a) Determinara, por lo pronto, si ictu oculi, es decir, a simple vista, prima facie, esto es: en
una primera aproximacion al problema de fondo, y sin prejuzgar la solucion definitiva que en su dia
deba dictarse, es razonable presumir que asiste la razén en cuanto al fondo a quien solicita la caute-
la (fumus boni iuris), y que, en consecuencia, el tiempo que necesariamente ha de transcurrir hasta
dictar la sentencia puede traducirse en un dafio para el que, por llevar razén presumiblemente acaba-
ra obteniéndola (periculum in mora).

b) Verificando que esos presupuestos concurren, todavia ha de llevar a cabo otra operacion antes
de otorgar la medida cautelar: ponderar los intereses en conflicto, bien sea conflicto entre el interés
general y el particular, o se plantee entre dos intereses generales distintos, o incluso entre dos intere-
ses particulares. Que esto, en definitiva, es lo que viene a decir hoy el articulo 130.2 de la nueva LJCA
de 1998 que, aunque no aplicable —por razén de tiempo— al caso que nos ocupa, resulta sumamente
orientativo... y merece subrayarse la muy matizada redaccion del texto: no basta cualquier tipo de
perturbacion, sino que ha de ser grave; y esa perturbacion puede afectar tanto al interés general como
a los intereses de tercero; por Ultimo, no basta una genérica referencia a la ponderacion de los intere-
ses en conflicto, sino que es necesario que esa ponderacion se haga de manera circunstanciada...».

Otra Sentencia del TS, ésta de fecha 26 de julio de 2006, Seccion 5.%, recoge lo siguiente: «La
decision sobre la procedencia de la medida cautelar comporta un alto grado de ponderaciéon conjun-
ta de criterios por parte del Tribunal, que seglin nuestra jurisprudencia pueden resumirse en los siguien-
tes términos:

a) Necesidad de justificacion o prueba, aun incompleta o por indicios de aquellas circunstan-
cias que puedan permitir al Tribunal efectuar la valoracion de la procedencia de la medida
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cautelar. El interesado en obtener la suspension tiene la carga de probar adecuadamente
qué dafios y perjuicios de reparacién imposible o dificil concurren en el caso para acordar
la suspension, sin que sea suficiente una mera invocacion genérica.

b) Imposibilidad de prejuzgar el fondo del asunto.
c) El periculum in mora.

d) La ponderacion de intereses: intereses generales y de tercero. El criterio de la ponderacion
de intereses concurrentes es complementario del de la pérdida de la finalidad legitima del
recurso que ya ha sido destacado frecuentemente por la jurisprudencia. (...) Por consiguiente
en la pieza de medidas cautelares deben ponderarse las circunstancias que concurren en
cada caso y los intereses en juego (...).

e) La apariencia de buen derecho.

3. LAS MEDIDAS CAUTELARES INAUDITA PARTE EN LALEY 29/1998, DE 13 DE JULIO

Hasta aqui, pues, se han analizado en términos generales los requisitos de toda medida caute-
lar y se ha hablado de la exigencia y consiguiente prestacion de caucion o garantia en idénticos tér-
minos al articulo 134 de la ley, por lo que corresponde ahora el turno a las llamadas medidas caute-
lares inaudita parte a las que se refiere el articulo 135 de la Ley de 13 de julio de 1998.

En efecto, dice el articulo 135 de la Ley 29/1998, de 13 de julio: «El Juez o Tribunal, atendi-
das las circunstancias de especial urgencia que concurran en el caso, adoptara la medida sin oir a la
parte contraria. Contra este auto no se dara recurso alguno. En la misma resolucion, el Juez o Tribu-
nal convocara a las partes a una comparecencia, que habra de celebrarse dentro de los tres dias siguien-
tes, sobre el levantamiento, mantenimiento o modificacion de la medida adoptada. Celebrada la com-
parecencia, el Juez o Tribunal dictard auto, el cual sera recurrible conforme a las reglas generalesy.

La razoén de ser del articulo 135 de la LICA no es otra, pues, que tratar de evitar, en aquellos
casos en los que el periculum in mora es inminente, que la adopcion de las medidas cautelares que
en su caso pudieran proceder resultara ineficaz.

De esta forma, para evitar esas consecuencias indeseadas, la existencia de un juicio cautelar
provisionalisimo, con una mayor flexibilizacion del procedimiento atendidas las circunstancias del
caso en particular, permite dar efectividad a la tutela judicial que se pretende. Una tutela judicial que
no se refiere solamente al aseguramiento de la efectividad de la sentencia que en su momento recai-
ga sobre el fondo del asunto objeto de litigio, sino a la efectividad de la resolucién que recaiga resol-
viendo de forma definitiva el incidente cautelar.

Se trata de un procedimiento provisionalisimo de naturaleza meramente circunstancial y tem-

poral en el que no hay tramite de audiencia ni se exige caucion, pero que como contrapartida obliga
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al Juez a la necesaria convocatoria, en el plazo de tres dias, de una audiencia contradictoria a la que
son llamadas todas las partes para determinar el mantenimiento, levantamiento o modificacion de la
medida acordada '°.

Indiscutiblemente la adopcion de medidas cautelares inaudita parte y sin posibilidad de recur-
so plantea la posible existencia de indefension respecto de aquel contra quien es acordada la medi-
da cautelar sin haber sido oido.

La respuesta a dicho planteamiento es negativa.

El proceso especial provisionalisimo que recoge el articulo 135 de la LJCA no causa, por si
mismo, indefension alguna, y las explicaciones de tal afirmacion se pueden resumir en las siguien-
tes lineas.

El auto que resuelve acordar la medida cautelar no produce efecto de cosa juzgada, lo cual sig-
nifica, entre otras cosas, que en cualquier momento del proceso se puede interesar la rectificacion de
lo que en él se hubiese acordado .

En segundo lugar, puede recordarse el argumento esgrimido por el TC a proposito de la misma
cuestion surgida en torno a la posible inconstitucionalidad del articulo 1.403 de la LEC de 1881 que
regulaba el embargo preventivo, sefialando en la Sentencia 14/1992 lo que sigue: «Como ya se ha
dicho, el embargo preventivo es decretado inaudita parte debitoris, pero ello no puede merecer repa-
ro de inconstitucionalidad, pues en si misma considerada la orden de embargo no es mas que una
medida cautelar, cuya emisiéon no requiere una plena certeza del derecho provisionalmente protegi-
do, ni es forzoso tampoco que se oiga con antelacion a quien la sufre (ATC 186/1983). Es mas, la
audiencia previa del afectado podria perjudicar en muchos supuestos la efectividad de la medida cau-
telar, y siempre la retrasaria en detrimento de su eficacia, lo cual podria llegar a menoscabar el dere-
cho a la tutela judicial efectiva, reconocido en el articulo 24 de la Constitucion Espaiiola, pues la
tutela judicial no es tal sin medidas cautelares adecuadas que aseguren el efectivo cumplimiento de
la resolucion definitiva que recaiga en el proceso».

Como tercer argumento, recordar que en el ambito de lo contencioso administrativo se han
adoptado medidas cautelares de naturaleza provisionalisima pese a que la legislacion administrativa
no las haya contemplado en la Ley de 1956. Sirve a modo de ejemplo el Auto de 2 de noviembre de
1993 del TSJ del Pais Vasco en el que se acuerda poner en conocimiento de la Administracion deman-
dada la iniciaciéon de una pieza de suspension a efectos de que no se adoptase medida ejecutiva en
tanto no recaiga resolucion en dicha pieza.

10" En este sentido, vid. SANTOS VIIANDE, J.M.: Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Ley
29/1998, de 13 de julio). Edersa. Madrid. 1999.

El auto en cuya virtud se acuerda una medida cautelar de naturaleza provisionalisima no pone fin a la pieza separada de
suspension del recurso contencioso-administrativo. Es un auto en el que se resuelve sobre la medida interesada, la pro-
visionalisima. El auto que pone fin a la pieza separada si sera recurrible. Vid. STS de 21 de octubre de 1996 a propdsito
de una solicitud de dejar en suspenso la orden de expulsion de un ciudadano extranjero.

11
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También el TS ha reconocido la validez de las medidas cautelares provisionalisimas en nume-
rosas ocasiones; en la Sentencia de 21 de octubre de 1996 deja en suspenso la orden de expulsion del
territorio nacional de un extranjero, hasta tanto no se resuelva lo procedente sobre la suspension de
la ejecucion del acto administrativo solicitada.

Y a pesar de que algunas de las afirmaciones hasta ahora realizadas se refieran a la Ley de
1956, la doctrina '? entiende que son extensibles a la legislacion vigente en la actualidad.

Su incorporacion a nuestro ordenamiento juridico administrativo obedece a una enmienda
introducida al proyecto inicial por parte del Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV).

Ello no obstante, el TS ya tuvo ocasion de pronunciarse sobre las mismas en dos Autos, de 2
y de 19 de noviembre de 1993, en los que con apoyo del articulo 1.428 de la LEC de 1881 se permi-
tia la adopcidn de las referidas medidas provisionalisimas.

Para abonar este criterio del TS en orden a la admisibilidad de las medidas cautelares de natu-
raleza provisionalisima, pueden citarse una serie de resoluciones del Alto Tribunal. Por ejemplo: Auto
del TS de 16 de abril de 1999, Seccion 3.2 : «Recuerda la Sala en el fundamento de derecho tercero
que el otorgamiento de las medidas cautelares seglin la prevision contenida en el articulo 135 de la
LJCA, que esta Sala puede dispensar sin oir a la Administracion ni a las partes codemandadas, tiene
como presupuesto habilitante que concurra una especial urgencia en la necesidad de su adopcion. La
tutela cautelar inaudita altera parte a que se refiere el articulo 135 citado sélo es posible, pues, ante
circunstancias que pongan de manifiesto una urgencia excepcional o extraordinaria, esto es, de mayor
intensidad que la normalmente exigible para la adopcioén de medidas cautelares que, segun los tra-
mites ordinarios, se produce al término del incidente correspondiente, con respecto del principio
general de audiencia de la otra parte. La nueva ley consiente que se sacrifique, de manera provisio-
nal, dicho principio de contradiccion sélo cuando las circunstancias de hecho no permitan, dada su
naturaleza, esperar ni siquiera a la sustanciacion de aquel incidente procesal».

O también en idéntico sentido la STS, Seccion 3.% de 11 de julio de 2003: «El otorgamiento
de las medidas cautelares segun la prevision contenida en el articulo 135 de la nueva ley reguladora
de la jurisdiccion contencioso-administrativa, que los Tribunales de este orden jurisdiccional pueden
dispensar (a reserva de su ulterior ratificacion, modificacion o levantamiento) sin oir a la Adminis-
tracion ni a las partes codemandadas, tiene como presupuesto habilitante que concurra una especial
urgencia en la necesidad de su adopcion.

La tutela cautelar inaudita altera parte a que se refiere el articulo 135 citado so6lo es posible,
pues, ante circunstancias que pongan de manifiesto una urgencia excepcional o extraordinaria, esto
es, de mayor intensidad que la normalmente exigible para la adopcion de medidas cautelares que,
segun los tramites ordinarios, se produce al término del incidente correspondiente, con respecto del

12 SANTOS VIANDE, J.M.: Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Ley 29/1998, de 13 de julio).
Edersa. Madrid. 1999, pags. 995 a 1.067.
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principio general de audiencia de la otra parte. La nueva ley consiente que se sacrifique, de manera
provisional, dicho principio de contradiccion s6lo cuando las circunstancias de hecho no permitan,
dada su naturaleza, esperar ni siquiera a la sustanciacion de aquel incidente procesaly.

Como se ha venido diciendo en lineas anteriores, los 6rganos judiciales tienen la obligacion
de adoptar, por imperativo del articulo 24 de la Constitucion Espafiola, todas aquellas medidas que
sean precisas para garantizar la tutela judicial efectiva, y ello incluye la adopcidén de medidas inau-
dita parte.

La adopcion de una medida cautelar inaudita parte, dada su naturaleza, debe, no obstante, rea-
lizarse con extrema cautela, pues es adoptada solamente partiendo de las aportaciones de la parte que
interesa su adopcion, y ello conlleva una deficiente configuracion de los elementos a tomar en cuen-
ta por parte del 6rgano a quien incumbe su concesion.

Como ya se ha podido ver en las ultimas resoluciones del TS citadas, uno de los elementos que
caracterizan a la medida provisionalisima es la exigencia de «circunstancias de especial urgencia»
que deben aparecer indiciariamente reflejadas en la peticion de la medida y obviamente justificadas
en la medida de lo que el asunto permita.

En el Auto del TS de 19 de octubre de 2000, se deniega una medida cautelar después de la
practica de un reconocimiento judicial sefialando lo que sigue: «Se ha comprobado por la Sala que
las obras en curso de ejecucion en el claustro de la Iglesia de San Jeronimo el Real de Madrid tienen
por objeto la conservacion y mantenimiento de los elementos estructurales del claustro, visiblemen-
te afectados por un proceso progresivo de degradacion, hasta el punto de que, en caso de suspender-
se tales obras, se correria el riesgo de posibles desprendimientos y hundimientos, ya iniciados en dis-
tintas partes del claustro. También ha percibido la Sala que tales obras ofrecen las caracteristicas de
ser previas a la que se prevé ejecutar en el Proyecto utilizado por el Acuerdo del Consejo de Minis-
tros de 2 de octubre de 1988, denominado "actuaciones en el claustro y parte del atrio adyacentes a
la Iglesia de San Jeronimo el Real de Madrid". Asimismo, hemos advertido que las obras se estan
llevando a cabo a partir de informacion facilitada por estudios técnicos —incorporados a esta pieza
separada— elaborados por 6rganos especializados en la materia. Teniendo todo ello en cuenta y, en
particular, el objeto concreto del recurso contencioso-administrativo interpuesto por quien ha dedu-
cido la solicitud que ahora resolvemos, la Sala concluye estimando que no se dan las circunstancias
de especial urgencia previstas en el articulo 135 que justifiquen, inaudita parte, la suspension inte-
resada, peticion que se deniega sin perjuicio de que en su dia pueda acordarse en la pieza separada
que ha de tramitarse de conformidad con el articulo 129 y siguientes de la misma LICA».

Cierto es que, en la mayoria de casos de este tipo, la medida cautelar es denegada aunque se
procede a la celebracion de la vista unos dias después, con el objetivo de no demorar asi la resolu-
cion de la pieza separada.

La ausencia de contradiccion sélo se justifica por los perjuicios, enmarcados dentro de la pér-
dida de la finalidad legitima del recurso que habilita la medida cautelar, que puede conllevar oir a
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todas las partes antes de adoptar la medida, de ahi la necesaria justificacion de la peticion de la misma
a la que antes me referia.

La posibilidad, que se da con cierta frecuencia en la practica, de celebrar la vista unos dias des-
pués sin haber acordado con caracter previo la medida cautelar interesada es justificada por parte de
la doctrina, llegandose a plantear la posibilidad de una reformulacion de la prevision normativa de
estos supuestos habida cuenta de la posible celebracion, con cierta celeridad de dicha vista, en casi
todos los casos, y mas atn en aquellos en que el interés publico en la ejecucion del acto impugnado
sea patente o tenga especial relevancia.

En este sentido, merece nuestra atencion el Auto del TS de 2 de marzo de 2000, cuando dice:
«La medida provisionalisima que regula el articulo 135 de la LJCA ha de conectarse con lo estable-
cido en el articulo 130, segtin el cual: la medida cautelar, en este caso de suspension, se adoptara ini-
camente cuando la ejecucion del acto pudiera hacer perder su finalidad legitima al recurso; dicha
medida cautelar debe acordarse previa valoracion de todos los intereses en conflicto; y podra dene-
garse cuando de su adopcion pudiera seguirse perturbacion grave de los intereses generales o de ter-
cero que el Tribunal ponderara de forma circunstanciada. Se trata pues de determinar los intereses
en conflicto y decidir cudl debe prevalecer, esto es, qué sacrificio seria mas soportable para una u
otra de las partes segiin entendamos que la medida de suspension se puede adoptar o no».

También se refiere a esta materia el Auto del TS de 14 de septiembre de 2000, exponiendo lo
que sigue: «Esta Sala, en relacion con los hechos que se alegan para fundamentar la solicitud de medi-
das cautelares, considera que no hay base bastante para valorarlos como constitutivos de las circuns-
tancias de especial urgencia que considera el articulo 135 de la LICA para que resulte procedente la
adopcion de dichas medidas sin oir a la parte contraria.

Debe significarse, al respecto de lo anterior, que los acuerdos cuya ejecucion pretende suspen-
derse no comportan alteraciones en la situacion juridica de los recurrentes que merezcan la conside-
racion de extraordinarias o imprevisibles, por 1o que no pueden ser valoradas como una perturbacion
de tal entidad que su reparacion exija una decision inmediata sin esperar a la normal tramitacion del
incidente cautelar».

En el Auto de fecha 2 de septiembre de 1999, recurso 1945/1999, Secciéon 2.2, de la Sala de
Bilbao, se senala: «Dispone el articulo 135 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, que podra adoptarse la
medida cautelar sin oir a la parte contraria "atendidas las circunstancias de especial urgencia que con-
curran en el caso". En el caso de que se adopte medida cautelar, se citara a las partes a una compa-
recencia que se celebrard dentro de los tres dias siguientes, con el objeto de levantar, mantener o
modificar dicha medida.

La medida provisionalisima debera solicitarse una vez interpuesto el recurso, salvo en los
supuestos de los articulos 29 y 30, en que, conforme al articulo 136.2, podra solicitarse antes de la
interposicion del recurso. Si se adopta la medida, debera pedirse su ratificacion, dentro de los 10 dias
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siguientes a la notificacion, junto con la interposicion del recurso, teniendo lugar la comparecencia
a que se refiere el articulo 135. Si no se interpusiere el recurso solicitando la ratificacion de la medi-
da, quedara automaticamente sin efecto lo acordado.

SEGUNDO. La parte solicita la adopcion de la medida provisionalisima sin justificar en forma
alguna la necesidad de la misma, pues el hecho de que el dia 3 de septiembre se vaya a proceder al
levantamiento de las actas previas a la ocupacion no implica que se produzca una situacion irrever-
sible o que haga que el recurso pierda la finalidad legitima.

Nada se alega ni acredita en cuanto que dicha actuacion vaya a suponer indiciariamente que
el levantamiento de dicha acta previa de ocupacion va a implicar una actuacion administrativa pos-
terior e inmediata que no permite la tramitacion normal de la presente pieza, de forma que concurra
la especial urgencia que requiere la ley.

No aprecia la Sala, en definitiva, que por lo alegado hasta el momento en la presente pieza sea
precisa la adopcion de la medida provisionalisima instada, de suerte que deba adoptarse ésta sin oir
a la parte contraria con caracter previo, por lo que debe denegarse dicha medida, sin perjuicio de que
la parte pueda instar la oportuna medida cautelar ordinariay.

Debe también tenerse en cuenta el caso de ausencia sobrevenida de urgencia en la medida,
supuesto abordado por la jurisprudencia y que es tratado, entre otras resoluciones, en el Auto de 18
de noviembre de 1999, recaido en recurso 126/98, Seccion 2.2, de la Sala de Bilbao, diciendo lo que
sigue: «Solicitada por la parte la medida provisionalisima al amparo del articulo 135 de la LJCA, por
diligencia de constancia de 16 de noviembre de 1999 se puso en constancia de la Sala que el dia de
mafana, viernes 19, se iba a proceder al derribo de la casa propiedad de la recurrente. El Ayunta-
miento demandado manifestod que efectivamente existia la prevision de derribo para el dia indicado.
Por ello, la Sala acord6 conferir tramite de alegaciones a la Administracion demandada, otorgando-
le plazo hasta las 12:00 horas del mismo dia de hoy.

En el dia de la fecha se persona la Junta de Compensacion de la Unidad de Actuacion 3 del
Sector de Suelo Urbanizable Residencial de Amurrio. En el escrito de personamiento manifiesta dicha
Junta que desea ser oida en la pieza con anterioridad a la resolucion de la misma, afirmando que se
compromete a no llevar a cabo el derribo hasta tanto se resuelva la medida cautelar.

La manifestacion realizada por la Junta, que seria la autora del derribo, hace que las circuns-
tancias de especial urgencia que se habian puesto de manifiesto a la Sala desaparezcan, toda vez que
el cambio de situacion factica no se produzca. Siendo ello asi, considera la Sala que no existe nece-
sidad de adopcion de medida cautelar inaudita parte, siendo procedente la tramitacion ordinaria de
la pieza cautelar.

A estos efectos, debera concederse a la parte recurrente la posibilidad de efectuar alegaciones
ampliatorias del escrito ya presentado, en el plazo de tres dias, o bien de manifestar en dicho plazo
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que no desea cumplimentar dicho tramite y, verificado el mismo se oira a las partes demandadas
sobre la peticion de medida cautelary.

Finalmente, recoger un Auto de fecha 13 de septiembre de 1999, recurso 1945/1999, Seccion 2.2,
de la Sala de Bilbao, y en ¢l que se recoge lo siguiente, en relacion a la peticion de medida cautelar
inaudita parte estando en tramite la pieza de suspension: «Traslada la parte recurrente un hecho
nuevo, acaecido en la presente pieza, del que se deriva que se va a proceder el dia de mafana a la
ocupacion formal de la finca expropiada. Ya se indicaba en el Auto de fecha 2 de septiembre que no
procedia la adopcion de la medida provisionalisima solicitada, es decir, sin oir a la parte contraria,
toda vez que la parte no alegaba ni acreditaba que el acta previa a la ocupacién fuera a suponer la
transformacion fisica de la finca hasta el punto de hacer irreversible la situacion o que el recurso per-
diera su finalidad legitima.

En el presente caso, la situacion varia juridicamente puesto que ya no se trata del acta previa
a la ocupacion sino de la ocupacion en si, pero debe tenerse en cuenta que la medida cautelar ordi-
naria se encuentra en tramite y pendiente, al dia de la fecha, de las alegaciones de la Administracion
demandada. De esta forma, la pieza estara en condiciones de resolverse a lo largo del presente mes
de septiembre, es decir, dentro de un lapso temporal breve. Por ello, y como continua sin trasladarse
acreditacion alguna de que la ocupacion formal vaya a implicar en breves fechas la transformacion
fisica del terreno, continua concurriendo la circunstancia ya apreciada de no necesidad de adopcion
urgente de medida alguna, es decir, contintia considerando la Sala que puede esperarse a la resolu-
cion de la pieza para examinar la procedencia o no de la suspensiony.

Queda patente, pues, que la pieza angular de las medidas cautelares inaudita parte 1o consti-
tuye «la especial urgencia», un concepto juridico indeterminado cuya determinacion, limites y alcan-
ce deberan ser fijados por los Tribunales a fin de dispensar o intentar dispensar un trato juridico idén-
tico a situaciones analogas, algo que lleva a tener en cuenta una realidad que es bien diferente de lo
que aqui se reivindica.

Por tltimo, considero oportuna una reflexion en voz alta sobre la escasez de peticiones de
medidas cautelares, y con ello, las no muy numerosas resoluciones judiciales que se dictan en la mate-
ria, algo que como digo resulta cuanto menos curioso.

Creo que no debe temerse a la formulacion de peticiones de medidas cautelares, mas atin cuan-
do el ordenamiento juridico las reconoce y ademas, tal y como espero haya quedado suficientemen-
te ilustrado en el presente trabajo, forman parte del derecho a la tutela judicial efectiva segtin ha mani-
festado reiteradamente nuestro TC.

Es obligacion de los 6rganos judiciales acordarlas en los casos en que concurran los requisi-
tos necesarios, pero también es una obligacion interesar su adopcion por parte del resto de operado-
res juridicos que intervienen en procedimientos de todos los 6rdenes jurisdiccionales, en aras a garan-
tizar uno de los principales pilares de un Estado de derecho, el derecho a la tutela judicial efectiva.
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