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El 1 de enero de 1991 entré en vigor la cuarta reforma (1) que desde
su sancién en 1960 ha experimentado la Ley alemana de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa (Verwaltungsgerichtsordnund, VwGO). Ella
afecta, particularmente, aunque no de manera decisiva, como se vera a
lo largo de este trabajo, a los preceptos de la VwGO que regulan las
medidas cautelares del proceso contencioso-administrativo, principal-
mente los §§ 80 (80a) y 123 (2). La actualidad del tema en Espaiia, de la

(1) Cuarta Ley modificadora de la Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa,
de 17 de diciembre de 1990, BGBI. I, pag. 2809.

(2) EIl § 80a ha sido introducido, precisamente, por la reforma, que, en este punto,
comentarcmos méas adelante. Forma parte igualmentc de los preceptos de la VwGO que
regulan las medidas cautclares el § 47.8, rcferente a la emanacién de érdenes provisionales
en el procedimiento de control de normas de los Ldnder con rango inferior a ley (§ 47).
Por su naturaleza y estructura estudiaremos este prccepto, sin embargo, en ¢l contexto
de las 6rdencs provisionales, que encuentran su regulacién principal e¢n el § 123 (véase
infra C).

Los §§ 80, 80a y 123 VwGO tienen el siguiente tenor:

§80: «1) Elrecurso administrativo v el recurso contencioso-administrativo, por los
que se pretende la anulaciéon de un acto administrativo de gravamen, tienen cfecto
suspensivo. Ello también rige respecto de los actos administrativos constitutivos v
declarativos asf como de los actos administrativos de doble efecto (§ 80a).

2) Dichos recursos no ticnen efecto suspensivo:

1. cuando se dirigen contra actos de liquidacién tributaria o de imposicién de
costas administrativas;

2. cuando se dirigen contra actos impostergables de la policia de ejecucioén;

3. en otros supuestos regulados por ley federal,

4. cuando la autoridad que dicté el acto o la competente para resolver el recurso
administrativo ha ordenado especialmente la ejecutividad inmediata del acto en interés
puiblico o cn interés preponderante de un interesado.

3) Enlos casos del parrafo segundo, nimero 4, ¢l interés especial en la ejecutividad
inmediata del acto decbe ser motivado por escrito. Ello no es nccesario cuando la
autoridad adopta en interés publico una medida de necesidad, expresamente calificada
como tal, en situaciones de peligro inminente, particularmente cuando se deban temer
perjuicios para la vida, la salud o la propiedad.

4) La autoridad que dict6 el acto y la competente para resolver el recurso
administrativo pueden en los casos del parrafo segundo suspender la ejecucién del acto,
salvo que por ley federal se disponga lo contrario. Cuando ¢l acto sca de liquidacién
tributaria o de imposicién de costas administrativas la autoridad puede supeditar la
suspensién a la prestacién de una caucién. Cuando el acto sea de liquidacién tributaria
o de imposicién de costas administrativas, se lo deberd suspender si existen scrias
dudas sobre su legalidad o su cjecucién implica para el administrado un rigor cxcesivo,
no justificado por un interés publico prepondcrante.

5) Previa solicitud el Tribunal competente en el proceso principal pucde en los
casos del péarrafo segundo, nimeros 1 a 3, suspender total o parcialmentec el acto
impugnado, y en los casos del parrafo segundo, nimero 4, restablecer total o parcialmente
¢l efecto suspensivo del recurso. La solicitud procede con anterioridad a la interposicién
del recurso contencioso-administrativo. Si en el momento de decidir el acto ya esta
ejecutado, ¢l Tribunal pucde ordenar la anulacién de la ejecucion. El restablecimiento
del efecto suspensivo puede hacerse depender de la prestacion de una caucién o de otras
medidas de seguridad. También se lo puede disponer con un plazo determinado.

6) En los casos del parrafo segundo, nimero 1, la solicitud del parrafo quinto sélo
es admisible si previamente la autoridad ha desestimado total o parcialmente una
demanda de suspensién en via administrativa. Ello no rige cuando:

1. la autoridad no hubiere decidido sobre tal demanda ¢n un plazo adecuado, sin
indicar razén suficiente;

2. amenacc la autoridad con ejecutar el acto ¢n via forzosa.
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cual el libro del Profesor GARCIA DE ENTERRIA La batalla por las medidas
cautelares es el mas reciente y significativo testimonio, y su coincidencia
con una —modesta y por ello discutida— reforma del Derecho aleman en
este punto, pueden generar interés en una exposiciéon esquematica de las
lineas generales asi como de los problemas centrales del sistema de
tutela cautelar en el contencioso-administrativo aleman (3).

Antes de referirme, sin embargo, de manera m4s pormenorizada a su
configuracién legal actual y en su respectivo contexto a los problemas a

7) El Tribunal competente en el proceso principal puede en todo momento anular
o modificar Autos referentes a solicitudes del parrafo quinto. Cualquier de las partes
puede solicitar la anulacién o modificacién de dichos Autos en razén de nuevas
circunstancias o de circunstancias que sin negligencia de la parte interesada no hubieren
sido alegadas en el procedimiento originario.

8) En casos de urgencia puede decidir el presidente de seccién o de sala. Su
decision puede ser recurrida dentro de las dos semanas posteriores a su notificacién
ante el pleno de la seccién o sala.»

§ 80a: «1) Cuando un tercero recurra un acto administrativo que favorece a su
destinatario, la autoridad podra:

1. previa solicitud del favorecido ordenar la ejecutividad inmediata del acto segun
lo dispuesto en el § 80, parrafo segundo, nimero 4;

2. previa solicitud del tercero suspender la ejecucion del acto v disponer medidas
provisionales para el aseguramiento de sus derechos.

2) Cuando el afectado recurra un acto administrativo de gravamen que favorece a
un tercero, la autoridad podra previa solicitud de éste ordenar la ejecutividad inmediata
del acto segtin lo dispuesto en cl § 80, parrafo segundo, nimero 4.

3) El Tribunal puede a instancia de parte modificar, anular o disponer medidas de
las previstas en los parrafos primero y segundo. El § 80, parrafos quinto a octavo, son de
aplicaci6n.»

§ 123: «1) El Tribunal puede, a instancia de parte e incluso con anterioridad a la
interposicién del recurso contencioso-administrativo, dictar una orden provisional en
relacién al objeto litigioso, cuando exista peligro de que por una modificacién de las
circunstancias se pueda frustrar o dificultar esencialmente la realizacién de un derecho
del solicitante. Ordencs provisionales también proceden respecto de la regulacién de un
estado provisional referido a una relacién juridica litigiosa, cuando dicha regulaciéon
aparezca como nccesaria, sobre todo en relaciones juridicas de cierta permanencia,
para impedir perjuicios esenciales o la amenaza de violencia o por otras razones.

2) Para la emanacién de érdenes provisionales es competente el Tribunal que
conozca del proceso principal. Dicho Tribunal es el de primera instancia y, cuando el
proceso se encuentre en fase de apelacién, el Tribunal de apelacion. El § 80, parrafo
octavo, es de aplicacién.

3) Parala emanacién de 6rdenes provisionales rigen los §§ 920, 921, 923, 926, 928,
939, 941 y 945 de la Ley de Enjuiciamicnto Civil en forma anéloga.

4) EI Tribunal decide mediante Auto.

S) Los parrafos primero a tercero no son de aplicacién en los supucstos de los §§ 80
v 80a.»

(3) Un estudio monografico global del contencioso-administrativo aleman, incluido
su sistema de tutela cautelar, conticne la tesis doctoral (inédita en prensa) de GONZALEZ-
VARAS [BANEZ, «La jurisdiccién contencioso-administrativa en Alemania», presentada el
14 de junio de 1991; véase igualmente su articulo La regulacion expresa de otra medida
cautelar paralela al efecto suspensivo del acto administrativo en el proceso contencioso-
administrativo, «Rev. Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje», 111 (1991), pags. 353 y ss.,
asi como el de PAREJO ALFONSO, La tutela judicial cautelar en el orden contencioso-
administrativo, «<REDA», 49, pags. 198 y ss.
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cuya solucién obedecié6 la ultima reforma, asi como a aquellos otros que
ésta dejo6 sin resolver, conviene, para una mejor comprension, dar un
breve repaso preliminar al esquema basico del sistema alemén de tutela
cautelar.

A. ESQUEMA BASICO DEL SISTEMA DE TUTELA CAUTELAR EN EL CONTEN-
CIOSO-ADMINISTRATIVO ALEMAN

1. Bases constitucionales
1. Tutela judicial efectiva y tutela cautelar.

La tarea de dotar a la tutela cautelar de una fundamentacién consti-
tucional tuvo y tiene relevancia principalmente para la interpretacién (y
no para la creacién) de los preceptos del derecho procesal ordinario que
regulan las medidas cautelares, pues éstos no nacieron con la sancién de
la Ley Fundamental de Bonn (LFB), sino que, aunque con un alcance
sensiblemente menor, ya existian con anterioridad a dicho momento (4).
Téngase en cuenta, por lo demas, que el margen de interpretacién abier-
to por dichas disposiciones es amplio, puesto que, como mas adelante se
comprobard, contienen una escasa programacién normativa de las deci-
siones judiciales en via cautelar, tanto en lo referente a los criterios
materiales de decision como al contenido y al alcance posibles de las
mismas.

Pues bien, vinculan la jurisprudencia y la doctrina alemanas la exi-
gencia constitucional de una tutela cautelar a la garantia constitucional
de una tutela judicial efectiva (5), derivada de la dimensién procesal de
los derechos fundamentales (6), tanto cuando de su proteccién se trata
como, por efecto del derecho fundamental a la tutela judicial del articu-
lo 19.4 LFB, cuando se deben proteger derechos publicos subjetivos
otorgados por el derecho ordinario. En este sentido, sostiene en particu-
lar el Tribunal Constitucional Federal aleman que la tutela judicial de
los derechos publicos subjetivos de los ciudadanos sélo sera efectiva si
pone a disposicién de las partes medios que permitan evitar que durante
el proceso se consumen hechos que, comprobada a posteriori la ilegalidad
de la actuacién administrativa que los origing, sean irreversibles y/o
tengan efectos irrcparables.

(4) Cfr. FINKELNBURG/JANK, Vorliufiger Rechtsschutz im Verwalgunsstreitverfahren,
32ed., 1986, pags. 4ys. .

(5) Cfr.Sentencias del Tribunal Constitucional Federal BVerfGE 11, 233 (=Coleccién
oficial, tomo 11, pag. 233); 35, 274; 37, 150; 38, 57, 40, 257; 44, 195; 46, 178; 48, 292; 51,
284; 59, 170; 65, 70; 67, 58; 69, 227.

(6) Cfr. BVerfGE 53, 30 (65) (=Coleccién oficial, toma 53, pags. 30 y especialmente
65); 63, 131 (143); 73, 280 (296); 77, 170 (229 ss.); véase, igualmente, el trabajo
fundamental de HABERLE, Grundrechte im Leistungsstaat, en VVDStRL 30 (1972), pags.
86 v ss., asi como 121 y ss.
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2. Tutela judicial efectiva y efecto suspensivo automdtico.

Ahora bien, mientras en el punto anterior existe unanimidad de
criterio, no ocurre lo mismo respecto de la cuestién, que va mis alia, de
si también el principio de la tutela judicial efectiva exige que la
impugnacién de actos de gravamen tenga, por regla general, efecto
suspensivo automatico o, lo que es lo mismo, que los supuestos de
ejecutividad inmediata (7) tengan caricter excepcional. La cuestién es
tedrica (8), pues se trata, precisamente, de la solucién del derecho pro-
cesal ordinario, que a continuacion se estudiara.

Esta solucién, por el contrario, adquiere importancia cuando entra
en conflicto, como ocurre en medida creciente, con el Derecho comuni-
tario, que bien puede exigir en determinados supuestos que actos nacio-
nales que lo ejecuten tengan caracter ejecutivo inmediato (9).

II. La estructura dual (Zweispurigkeit) del sistema de tutela cautelar
en el contencioso-administrativo alemdn

El contencioso-administrativo aleman conoce dos medidas cautelares
que se estructuran en correlacién con las dos modalidades basicas de
pretensiones procesales (principales), a saber, la pretensién de anula-
cién de un acto administrativo de gravamen {(Anfechtungslage), y las
pretensiones prestacionales, que pueden estar dirigidas a condenar a la
Administracién a dictar un acto administrativo favorable (pretension
obligacional o Verpflichtungsklage) o a realizar u omitir una actuaciéon
material, en el primer supuesto favorable al recurrente y en el segundo
limitadora de sus derechos (pretensién prestacional general o allgemeine

Leistungsklage).

(7) El término ejecutividad inmediata es equivoco, pues también en los casos cn los
que el efecto suspensivo de un hipotético recurso no esta excluido, el acto es, en
realidad, «<inmediatamente» ejecutivo, salvo que se impugnara. Es en este sentido en el
que se utilizara de aqui en adelante dicho término.

(8) Mientras asi lo sostiene el propio TCF en BVerfGE 35, 382 (402); 38, 52 (57);
S1, 268 (284); 67, 43 (58); 69, 220 (227); 69, 315 (372), y con él la doctrina dominante
(cfr. FINKELNBURG/JANK, op. cit. (n. 5), pags. 178 y s.; SAUTHOFF, Sofortvollzug und
vorldufiger Rechtsschutz, NVwZ 1988, pags. 697 y ss.), consideran que ya se da
cumplimiento al principio de tutela judicial efectiva si, careciendo el recurso de efecto
suspensivo automético, se contempla en el proceso contencioso-administrativo la
posibilidad de que el Tribunal suspenda la ejecutoriedad del acto impugnado Kopp,
Verwaltungsgerichtsordnung, 8.° ed., 1989, § 80, nota marginal 1; SCHOCH, Vorldufiger
Rechtsschutz und Risikoverteilung im Verwalgungsrecht, 1988, pags. 1118 y ss., asi como
Grundfragen des vorldufigen verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, VerwArch 82 (1991),
pag. 150, v RENCK, Sofort vollziehbares Unrecht?, NVwZ 1988, pags. 700 y s.

(9) Asilo decidié, por ejemplo, el Tribunal de Justicia de la CE en el caso C-217/88
(Comisién c¢. RFA), Coleccién 1990 1, pag. 2879=EuZW 1990, 384, condenando a Alemania
a excluir el efecto suspensivo mediante la declaracién de la ejecucién o ejecutividad
inmediata del acto. Véase al respecto igualmente TRIANTAFYLLOU, Zur Europdisierung
des vorldufigen Rechtsschutzes, NVwZ 1992, pags. 129 v ss., concretamente 132 y s.
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1. Suspension del acto administrativo (10).

Si en el proceso principal procediera la pretensién de anulacién, la
medida cautelar correlativa sera la suspension del acto impugnado, ori-
ginada por regla, como se dijo, con caracter automatico por la interposi-
cién del recurso, ya sea en la via administrativa o jurisdiccional (§ 80.1
VwGO).

En los supuestos de exclusién del efecto suspensivo o, como se dijo,
también llamados de ejecutividad inmediata (sofortige Vollziehung o
Vollziehbarkeit), el recurrente puede solicitar ante el Tribunal contencio-
so-administrativo competente en el proceso principal protecciéon juridi-
ca cautelar (§ 80.5). Esta, en su caso, se le otorga: a) en los supuestos de
ejecutividad inmediata previstos directamente en la VwGO (§ 80.2.1 a 3),
mediante la suspensién jurisdiccional del acto impugnado (Anordnung
der aufschiebenden Wirkung), y b) en los supuestos en los que la ejecutividad
inmediata ha sido ordenada por la Administracién (§ 80.2.4 VwGO),
mediante el restablecimiento jurisdiccional del efecto suspensivo del
recurso (Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung).

La diferencia, como se habra visto, es puramente terminolégica, pues
en ambos casos de lo que se trata es de la suspensién del acto impugnado
por parte del Tribunal contencioso-administrativo, siendo tan sélo diver-
so el origen de la ejecutividad inmediata del acto.

Si el acto impugnado, inmediatamente ejecutivo en su origen, ya
hubiera sido ejecutado con anterioridad a su suspensién jurisdiccional
en via cautelar, el Tribunal contencioso-administrativo puede anular la
ejecucion y restablecer por si mismo el status quo ante o condenar a la
Administracién a su provisional restablecimiento (§ 80.5.3).

2. La orden provisional (11).
a) Supuestos en los que procede.

Si en el proceso principal procediera, por el contrario, cualquier
pretensién distinta a la de anulacién, es decir, basicamente una preten-
sién prestacional (12), se obtiene, en su caso, proteccién cautelar positi-
va mediante la emanacién de una orden provisional (einstweilige
Anordnung) por parte del Tribunal contencioso-administrativo compe-
tente en el proceso principal, previa solicitud del interesado, procedente
incluso con anterioridad a la interposicion del recurso (§ 123 VwGO).

Lo mismo ocurre respecto de la tutela cautelar en procedimientos de
control de normas de los Ldnder con rango inferior a ley (§ 47.8).

(10) Véasc infra B.

(11) Véasc infra C.

(12) Pues carecen, por regla, de relevancia en el procedimiento cautelar las
pretensiones declarativas (Feststellungsklage).
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b) Subsidiariedad de la orden provisional.

El § 123 establece en su parrafo quinto expresamente que «en los
casos de los §§ 80 y 80a» no cabe la proteccién cautelar por medio de
6rdenes provisionales. De aqui se infiere el caracter de este procedi-
miento como medida cautelar subsidiaria (13) para todos aquellos su-
puestos en los que no procede la pretensién de anulacién, es decir, en los
que el objeto del litigio no es un acto administrativo de gravamen.

B. LA REGULACION DE LA SUSPENSION DEL ACTO ADMINISTRATIVO
EN LOS §§ 80 Y 80A VWGO

1. El efecto suspensivo automdtico (§ 80.1)
1. Efecto suspensivo, ejecutividad y ejecucion forzosa del acto.

El efecto suspensivo automatico significa que la ejecutividad (14) del
acto administrativo (de gravamen) esta condicionada resolutoriamente
por su impugnacién dentro del plazo previsto por la ley (15). Por ello se
dice en Alemania que los actos administrativos son ejecutivos, a salvo de
que sean impugnados (16).

El mero condicionamiento (resolutorio) de la ejecutividad ya propor-
ciona proteccién cautelar anticipada, aunque sélo frente a una ejecucién
forzosa del acto (17). Ello es consecuencia de que las leyes de ejecucién
forzosa de actos administrativos de los Linder exigen como presupues-
to de la misma la firmeza o, al menos, la ejecutividad inmediata del
acto (18), es decir, la exclusién del efecto suspensivo de un hipotético
recurso o del recurso ya interpuesto.

Si estando suspendido el acto, la Administracion lo ejecuta de todos
modos, el acto de ejecucién forzosa es ilegal v puede, a su vez, ser
impugnado. Sin embargo, el § 187.3 VwGO autoriza a los Ldinder a
excluir en su legislacién de desarrollo de la VwGO el efecto suspensivo
de la impugnacién de actos de ejecucién forzosa (19). En tales casos se

(13) Cfr. BENDER, Die einstweilige Anordnung (§ 123 VwGO), VBIBW 1986, p4g.
321.

(14) Sobre la cuestién de si constituye el objeto de la suspensién la eficacia del acto
o, por el contrario, sélo su ejecutividad, véasc infra B.1.2.a).

(15) Los 8§ 70 y 74 VwGO establecen para el recurso administrativo y el recurso
contencioso-administrativo, respectivamente, un plazo de impugnacién de un mes desde
la notificacién del acto.

(16) Cfr., por ejemplo, REDEKER/VON OERTZEN, Verwaltungsgerichtsordnung, 10.*
ed., 1991, § 80, n. marg. 7.

(17) Cfr. FINKELNBURG/JANK, op. cit. (n. 4), pag. 177.

(18) Véase, por ejemplo, el § 2 de la Ley de Ejecucion Forzosa de Actos Administrativos
{Verwaltungsvollstreckungsgesetz) de Baden-Wiirttemberg.

(19) Véase, por ejemplo, el § 9 de la Ley de desarrollo de la VwGO (Ausfiithrungsgesetz
zur YwGO, AGVwGO) de Baden-Wiirttemberg.
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habla de una ejecucién factica (faktische Vollziehung), frente a la cual se
debe garantizar proteccién cautelar. De lo contrario, la Administracién
tendria en sus manos eludir el efecto suspensivo respecto del acto princi-
pal o inicial, al carecer la impugnaciéon del acto que ilegalmente lo
ejecuta en via forzosa de tal efecto.

Obviamente, siempre cabe la posibilidad de solicitar del Tribunal
contencioso-administrativo competente la suspensién en via cautelar del
acto de ejecucién forzosa (§ 80.5 VwGO).

Aqui, sin embargo, la opinién predominante en la jurisprudencia y la
doctrina entiende que se debe otorgar tutela cautelar en relacién al acto
inicial impugnado, como si éste fucra inmediatamente ejecutivo (20). La
diferencia estriba en que el Tribunal contencioso-administrativo no pue-
de restablecer el efecto suspensivo donde ya lo hay con caracter automa-
tico. Por ello el pronunciamiento es, en este caso, declarativo del efecto
suspensivo (Feststellung der aufschiebenden Wirkung) (21) y la aplicacién
del § 80.5 VwGO, por tanto, analégica. La ventaja de otorgar tutela
cautelar en relacién al acto inicial vy no al acto ilegal de ejecucion
forzosa reside en el caricter reglado que se le atribuye al pronuncia-
miento declarativo del efecto suspensivo (sobre el acto inicial), mientras
que la suspensién jurisdiccional en via cautelar (del acto de ejecucién
forzosa) es considerada mayoritariamente, como se vera mas adelante,
una decisién discrecional del Tribunal.

Al igual que en los supuestos de suspensién jurisdiccional de actos
inmediatamente ejecutivos ya ejecutados, a los que se asimila el presente
caso, el Tribunal acompania el pronunciamiento declarativo del efecto
suspensivo sobre el acto inicial con un pronunciamiento anulatorio de la
ejecucion (§ 80.5.3).

Si la Administracién lo desobedece y continua la ejecucién factica,
no se puede ejecutar la decision judicial, pues se trata s6lo de un pro-
nunciamiento declarativo. La proteccion cautelar se obtiene en este caso
por via de la orden provisional (§ 123). Por esta razén se habla aqui de
un supuesto de excepcional concurrencia sucesiva de las dos medidas
cautelares, en referencia al principio general segiin el cual existe entre
ambas una relacion de subsidiariedad (22).

Como se habra podido comprobar, la suspensién automatica del acto
principal impugnado, por un lado, y, por otro, la habitual exclusién legal
del efecto suspensivo de la impugnacién de actos que lo ejecutan (ilegal-
mente) en via forzosa, lleva aparejado un desequilibrio en la proteccién
cautelar de dificil solucién juridica, que la reforma del afio pasado dejé
sin resolver.

(20) Véase para mas detalle infra B.IV.

(21) Cfr. FINKELNBURG/JANK, op. cit. (n. 4), pags. 12,275 y ss.; KOPP, op. cit. (n. 8),
§ 80, n. marg. 10 y 75 y ss.; REDEKER/VON OERTZEN, op. cit. (n. 16), § 80, n. marg. 29;
BOSCH/SCHMIDT, Praktische Einfithrung in das verwaltungsgerichtliche Verfahren, 4.” ed.,
1988, pag. 256; recientemente, VGH (Tribunal Superior Administrativo) Mannheim
VBIBW 1991, pags. 219 v s.

(22) Respecto de los supuestos de concurrencia simultanea, véase infra B.V.3.
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2. Contenido y alcance del efecto suspensivo.

a) ¢Cesacion de la ejecutividad o cesacion de la eficacia del acto
administrativo?

La cuestién de si el efecto suspensivo de la impugnacién se refiere a
la eficacia o, por el contrario, sélo a la ejecutividad del acto administra-
tivo, constituye una de las controversias clasicas del sistema de tutela
cautelar aleman (23). Relevancia practica tenia (y tiene ain hoy, seglin
algunos) esta cuestién basicamente en los siguientes casos: en primer
lugar, respecto de los actos administrativos de gravamen declarativos o
constitutivos (feststellende y gestaltende Verwaltungsakte), que no son
susceptibles de ejecucién en sentido estricto; en segundo lugar, respecto
de los actos administrativos de doble efecto, donde se discutia si el
efecto suspensivo abarcaba también (automaticamente) el disfrute pro-
visional del acto por parte del tercero favorecido; y, finalmente, respecto
de los actos de separacion del servicio de funcionarios, donde se discutia
si el funcionario afectado debia reembolsar los emolumentos percibidos
durante la suspensién del acto, tras ser desestimado su recurso en el
proceso principal. En este ultimo supuesto, si el efecto suspensivo hacfa
cesar la eficacia del acto, no procedia el reembolso, puesto que entonces
los emolumentos habrian sido pagados con causa. Esta faltaba, por el
contrario, si sélo habia sido suspendida provisionalmente la ejecutividad
del acto, de tal modo que entonces se estaria ante un enriquecimiento
sin causa.

Pues bien, da la impresién que la ultima reforma ha venido a zanjar
la controversia en el sentido de la teoria de la cesacién de la eficacia, al
establecer el § 80.1.2 VwGO en su nueva redaccién que el efecto suspensivo
también se produce respecto de actos declarativos y/o constitutivos, asi
como de los actos administrativos de doble efecto (24). Ello, sin embar-
go, es puesto en duda por los partidarios de la teoria de la cesacién de la
ejecutividad (25), que ya antes sostenian también que el efecto suspensivo
abarcaba a los actos declarativos y/o constitutivos, al no ser decisivo
para la ejecutividad que los actos sean susceptibles de ejecucién en
sentido estricto, sino, por el contrario, que el acto genere sus consecuen-
cias juridicas, sean ejecutables o no.

Como se ha podido comprobar, la controversia carece basicamente
de consecuencias practicas, mas aun tras la reforma de 1991, a partir de
la cual ya solo es discutible la solucién del caso del reembolso del sueldo

(23) Por la teorfa de la cesacién de la eficacia véase, por ejemplo, EYERMANN/
FROHLER, Verwaltungsgerichtsordnung, 9.7 ¢d., 1988, § 80, n. marg. 4y 7, y por la teoria
de la cesacion de la ejecutividad la jurisprudencia del Tribunal Administrativo Federal:
BVerwGE 13, 1 (=Coleccion oficial, tomo 13, pag. 1); 18, 72; 24, 98; 66, 218, asimismo,
REDEKER/VON OERTZEN, op. cit. {(n. 16), § 80, n. marg. 4 y 5.

(24) En este sentido, SCHOCH, Der vorldufige Rechtsschutz im 4. VwGO-
Anderungsgesetz, NVWZ 1991, pags. 1121 y ss. (1122).

(25) Cfr., por ejemplo, REDEKER/VON OERTZEN, op. cit. {(n. 16), § 80, n. marg. 4y 5.
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percibido por un funcionario separado del servicio durante la suspen-
si6n de la medida.

b) ¢Efecto suspensivo en actos de denegacion?

Contra actos de denegacién no procede, como ya se indicé al inicio,
la pretensién de anulacién y, por tanto, el efecto suspensivo, sino la
pretensién obligacional. El efecto suspensivo, por lo demés, no conduci-
ria al otorgamiento provisional del acto solicitado, de tal modo que en
estos casos la tutela cautelar sélo se puede obtener por via de la orden
provisional.

c) ¢Efecto suspensivo en actos administrativos de efecto mixto
(Verwaltungsakte mit Mischwirkung)?

En la teoria alemana se entiende por actos administrativos de efecto
mixto aquellos que son al mismo tiempo favorables y gravosos para su
destinatario. Este es el caso generalmente cuando se otorga un acto
favorable, pero con un elemento accesorio (Nebenbestimmung) gravoso,
por ejemplo, una condicién, una reserva de revocacién, etc. En estos
supuestos un efecto suspensivo del recurso limitado al elemento gravoso
del acto, con la consecuencia de que el recurrente pueda gozar provisio-
nalmente, por ejemplo, de una autorizacién sin ningun tipo de limitacio-
nes, presupone, conforme al esquema de correlacién entre pretension
procedente en el proceso principal v medida cautelar correspondiente,
que el elemento accesorio sea en si mismo un acto administrativo distin-
to del principal que limita, o bien que proceda una anulacién parcial del
acto, en la medida de su ilegalidad, tal y como prevé el § 113.1.1 VwGO.
Cuando el elemento accesorio carezca de la calidad de acto administrati-
vo (lo que por la naturaleza del elemento accesorio ocurre por regla
general), la procedencia de una anulacién parcial y, por tanto, el efecto
suspensivo limitado al elemento gravoso dependera de que el acto prin-
cipal pueda subsistir legal y razonablemente también sin dicho elemento
accesorio (26).

Caso distinto, por supuesto, es el otorgamiento de un acto favorable
diverso en su alcance del solicitado. Ello ocurre cuando se otorga una
licencia de edificacién para un edificio distinto de aquel para el cual el
solicitante pretendia la autorizacién, por ejemplo, se autorizan sélo dos
plantas, mientras se solicitaba la autorizacién de tres. Aqui no se trata
de elementos accesorios, sino de un acto de denegacién parcial, respecto
del cual, como se vio antes, no procede en el proceso principal la preten-

(26) Véase en la jurisprudencia reciente del Tribunal Administrativo Federal
BVerwGE 65, 139, asi como la del OVG (Tribunal Superior Administrativo) Minster
DVBL 1991, pags. 1366 y s.
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sién de anulacién, sino la pretensién obligacional, cuya proteccién cautelar
Unicamente se dispensa por via de la orden provisional.

d) (Efecto suspensivo en actos administrativos aparentes y nulos
de pleno derecho?

Asimismo, se discute el efecto suspensivo en actos administrativos
nulos de pleno derecho asi como en los actos aparentes, que sélo a
primera vista parecen serlo, pero que en realidad son inexistentes como
tal, por ejemplo, por falta de notificacién. Contra actos nulos de pleno
derecho procede, en principio, la pretensién declarativa (Feststellungsklage,
§ 43 VwGO), que, obviamente, no tiene efecto suspensivo. Sin embargo,
aunque en rigor es improcedente, también se admite aqui por razones de
riesgo procesal la pretensién de anulacién, pues de lo contrario, cuando
el acto resulta sélo ser anulable y no nulo de pleno derecho, el recurren-
te habria perdido el plazo para impugnarlo tras haber sido desestimada
la pretensién declarativa. En este caso opera, pues, el efecto suspensivo
respecto de actos nulos de pleno derecho (27).

La extension de este criterio a los supuestos de actos aparentes es, sin
embargo, discutida (28).

3. (¢Efecto suspensivo de recursos inadmisibles y/o infundados?

Otra de las controversias clasicas en torno al efecto suspensivo se
refiere a la cuestién de si también opera en los casos de recursos inadmi-
sibles y/o infundados. El § 80.1 VwGO, en cualquier caso, sélo habla del
«efecto suspensivo del recurso», sin especificar si éste debe ser admisible
y si debe estar fundado o no.

Mayor coincidencia parece existir, de todos modos, respecto de los
recursos infundados. Estos producirian siempre el efecto suspensivo,
dado que, de lo contrario, se negarfa, precisamente, la proteccién cautelar
automatica que mediante el efecto suspensivo se pretende proporcio-
nar (29). No faltan, sin embargo, quienes niegan el efecto suspensivo, al
menos, al recurso manifiestamente infundado (30).

El criterio de la inadmisibilidad manifiesta es, por otro lado, el que
propugna la opinién dominante para distinguir entre recursos que pro-
ducen el efecto suspensivo y aquellos que no lo producen (31). Los que

(27) Cfr. en la jurisprudencia reciente VGH Mannheim NVwZ 1991, pags. 1195 y s.

(28) En sentido afirmativo, FINKELNBURG/JANK, op. cit. (n. 4), pag. 189; en sentido
contrario, la sentencia citada del VGH Mannheim NVwZ 1991, pags. 1195y s,

(29) Cfr. FINKELNBURG/JANK, op. cit. (n. 4), pag. 197.

(30) Véase, por ejemplo, EYERMANN/FROHLER, op. cit. (n. 23), § 80, n. marg. 14.

(31) Cfr. WURTENBERGER, Verwaltungsgerichtsbarkeit, 1990, pags. 210 y s.; KOPP,
op. cit. (n. 8), § 80, n. marg. 29; FINKELNBURG/JANK, op. cit. (n. 4), pags. 193 y ss.;
SCHMITT GLAESER, Verwaltungsprozefirecht, 10.° ed., 1990, pags. 136 vy ss.

423



MARIANO BACIGALUPO

sostienen que el recurso manifiestamente infundado no tiene efecto
suspensivo, se lo niegan inclusive a todo recurso inadmisible, aunque la
inadmisibilidad no sea manifiesta (32). Por otro lado, se sostiene, en el
otro extremo, que ni siquiera la inadmisibilidad manifiesta excluye el
efecto suspensivo (33).

Desde el punto de vista de la opinién dominante se requiere definir
los supuestos de inadmisibilidad manifiesta. En este sentido, se conside-
ran tales:

— la falta de una actuacion de la Administracion sujeta al Derecho
publico;

— también una actuacién administrativa de caracter juridico-publi-
co, cuando carezca de la calidad de acto administrativo;

— la falta manifiesta de legitimacion, es decir, de una potencial
lesién de un derecho publico subjetivo;

— vy, por fin, la interposicién del recurso manifiestamente fuera de
término.

4. Comienzo y duracion del efecto suspensivo.
a) Comienzo del efecto suspensivo.

El efecto suspensivo comienza con la interposicién del recurso admi-
nistrativo o contencioso-administrativo que contiene la pretensién de
anulacién en relacién a un acto administrativo de gravamen (§ 80.1
VwGO). Hasta dicho momento el acto es ejecutivo, aunque, como se dijo,
no ejecutable en via forzosa mientras corra el plazo de impugnacién.

El § 80.1 VwGO, sin embargo, no dice si el efecto suspensivo opera
sélo ex nunc o si, por el contrario, es retroactivo. Tanto una interpreta-
cién del precepto conforme al articulo 19.4 LFB, que consagra el dere-
cho fundamental a una tutela judicial efectiva, como una sistematica
indican que lo ultimo, es decir, el efecto suspensivo retroactivo, es lo
correcto. Si en los supuestos de ejecutividad inmediata (exclusién del
efecto suspensivo) el Tribunal puede establecer el efecto suspensivo y,
en dicho caso, anular la ejecucién y ordenar el restablecimiento del
status quo ante (§ 80.5.3), cuando el acto ya hubiere sido ejecutado, tal
retroactividad debe ser valida también para el efecto suspensivo automa-
tico.

Admitido el caracter retroactivo del efecto suspensivo, se plantea a
continuacién, sin embargo, la cuestién de si la autoridad que dicté el
acto esta obligada a restablecer el status quo ante, cuando, al margen por
supuesto de la via forzosa, el acto hubiera sido ejecutado con anteriori-
dad a la interposicién del recurso, incluso voluntariamente. Fuera de

(32) Cfr. EYERMANN/FROHLER, op. cit. (n. 23), § 80, n. marg. 14 y 14b.
(33) Véase, sobre todo, BVerwGE 13, 1 (8 v s.).
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duda est4 la posibilidad de solicitar del Tribunal que ordene dicho resta-
blecimiento en aplicacién analégica del mencionado § 80.5.3 (34). La
cuestién de si la Administracién debe por si misma hacerlo es, por el
contrario, controvertida (35).

b) Duracién del efecto suspensivo.

Tampoco contiene el § 80 VwGO regulacién expresa alguna referente
a la duracién del efecto suspensivo. Sobre todo falta una determinacién
de si el efecto suspensivo cesa con la desestimacién del recurso adminis-
trativo previo hasta una eventual interposicién del recurso contencioso-
administrativo, que nuevamente suspenderia el acto. Por el contrario,
cabria sostener que el efecto suspensivo no cesa con la desestimacién del
recurso administrativo y se mantiene hasta que haya transcurrido el
plazo para interponer el recurso contencioso, es decir, hasta que el acto
haya adquirido firmeza. También en este punto existe disparidad de
criterio. Quienes sostienen que el efecto suspensivo no cesa hasta que el
acto haya adquirido firmeza (36), apoyan su punto de vista en una
interpretacién del precepto conforme al derecho fundamental a una
tutela judicial efectiva y sin lagunas, consagrado en el articulo 19.4 LEF.
La posicién contraria (37), por otro lado, remite al tenor literal del § 80.1
VwGO que, al hacer referencia al «efecto suspensivo del recurso admi-
nistrativo y del recurso contencioso-administrativo», indicaria —se pien-
sa— el caracter independiente del efecto suspensivo generado por uno y
otro recurso.

Por lo demas, hay que recordar que, cuando excepcionalmente la
Administracién declara la ejecutividad inmediata del acto, es decir, ex-
cluye el efecto suspensivo del recurso interpuesto, dicho efecto cesa con
anterioridad a la desestimacién del recurso o al momento en el que el
acto adquiere firmeza.

Finalmente, se debe indicar también que, al igual que el efecto
suspensivo es retroactivo, también tiene dicho caracter la cesacién del
mismo en el momento en el que, segin el punto de vista compartido, se
desestima el recurso o adquiere firmeza el acto impugnado (38).

(34) Cfr. FINKELNBURG/JANK, op. cit. (n. 4), pag. 198; KOPP, op. cit. (n. 8), § 80, n.
marg. 33; REDEKER/VON QERTZEN, op. cit. (n. 16), § 80, n. marg. 7.

(35) En sentido afirmativo, por ejemplo, FINKELNBURG/JANK, op. cit. (n. 4), pag.
198, y REDEKER/VON OERTZEN, op. cit. (n. 16), § 80, n. marg. 7; en sentido contrario,
KorPp, op. cit. (n. 8), § 80, n. marg. 33.

(36) Cfr. FINKELNBURG/JANK, op. cit. (n. 4), p4ag. 198, con mas indicaciones.

(37) Cfr., por ejemplo, REDEKER/VON OERTZEN, op. cit. (n. 5), § 80, n. marg. 7.

(38) Cfr. Koprp, op. cir. (n. 8), § 80, n. marg. 36; REDEKER/VON OERTZEN, op. cif. (n.
16), § 80, n. marg. 7.
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II. La exclusion del efecto suspensivo automdtico.
Supuestos de ejecutividad inmediata del acto (§ 80.2 VwGO)

Cuando la VwGO (§ 80.2.1 a 3) excluye por si misma o habilita (§
80.2.4) en determinados supuestos a la Administracién a excluir el efec-
to suspensivo automatico de un hipotético recurso o de un recurso ya
interpuesto, el acto administrativo es, en términos de la VwGOQO, inmedia-
tamente ejecutivo (sofort vollziehbar) o, mejor dicho, su ejecutividad (39)
no esta condicionada resolutoriamente por su potencial impugnacién.

1. Supuestos de ejecutividad inmediata del acto previstos
directamente en la VwGO (§ 80.2.1 a 3) (40).

a) Actos de liquidacion tributaria (Abgaben) y de imposicion
de costas (Kosten) administrativas (§ 80.2.1)

El primer grupo de actos administrativos cuya impugnacién no tiene,
por ley, efecto suspensivo esta constituido por actos de liquidacién
tributaria y de imposicién de costas administrativas. La exclusién del
efecto suspensivo obedece aqui, como es obvio, a la necesidad de asegu-
rar la financiacién de las funciones publicas (41).

El concepto de tributo (é6ffentliche Abgabe) del § 80.2.1 no difiere, en
principio, del concepto de tributo definido en el antiguo § 1 de la Ley
General Financiera (Abgabenordnung, AO) y abarca, en cualquier caso,
impuestos (Steuern) (42), tasas (Gebiihren) y contribuciones especiales
{Beitrige). Por el contrario, se discute si también son subsumibles en
dicho concepto otro tipo de cargas fiscales, como, por ejemplo, los
impuestos especiales (Sonderabgaben). Mayoritariamente se favorece una
interpretacion teleologica del precepto, orientada al fin de asegurar la
financiacion general de las funciones publicas, que permita, en un senti-
do extensivo, englobar toda carga fiscal, subsumible o no en el concepto
clasico de tributo contenido en el antiguo § 1 AO (43). Carecen, por
tanto, de caracter ejecutivo inmediato actos de liquidacién referidos a
cargas fiscales cuya funcién no sea primordialmente la de contribuir a la
financiacién general de las funciones publicas, sino, por ejemplo, como

(39) Sobre la cuestién de si constituye el objeto de la suspensién la eficacia del acto
o, por el contrario, s6lo su ejecutividad, véase supra B.1.2.a).

(40) Respecto de la cjecutividad inmediata de actos de ejecucién forzosa prevista
en la legislacién de desarrollo de 1a VwGO de los Lander en base a la habilitacién del §
187.3 VWGO, véasc supra B.1.1.

(41) Cfr., por ejemplo, WURTENBERGER, op. cif. (n. 31), pag. 215; KopP, op. cit. (n.
9), § 80, n. marg. 37.

(42) Cuando no son competentes, como ocurre por regla general, los Tribunales de
la jurisdiccion financiera (Finanzgerichre).

(43) Cfr. BVerwG NVwZ 1987, pag. 64;. REDEKER/VON OERTZEN, op. cit. (n. 16), §
80, n. marg. 16; KOPP, op. cit. (n. 8), § 80, n. marg. 37, WURTENBERGER, op. cit. (n. 31),
pag. 216.
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ocurre a menudo en los impuestos especiales (Sonderabgaben), a una
finalidad de regulacién politico-econémica.

También requiere una precisién en un doble sentido el concepto de
costas administrativas. En primer lugar, sélo se refiere a actos indepen-
dientes de imposicién de costas correspondientes a un procedimiento
administrativo en cuyo marco se dict6 un acto favorable, y no a actos de
gravamen que simplemente acompafan una decisién principal de conte-
nido material con una imposicién de costas accesoria (44). En tal caso,
el efecto suspensivo originado por una impugnacién del acto se extiende,
naturalmente, a sus elementos accesorios y, por tanto, también a la
imposicién de costas.

En segundo lugar, no abarca este supuesto de ejecutividad inmediata
alos actos de imposicién de costas generadas en via de ejecucién forzo-
sa, es decir, actos de imposicién de multas coercitivas y de gastos de
ejecucién subsidiaria (45), pues no contribuyen en primer término a la
financiacién general de las funciones publicas, sino a la efectividad de
las obligaciones concretadas en el acto inicial.

La ejecutividad inmediata de actos de ejecucién forzosa no se deriva,
pues, del § 80.2.1 VwGO, sino, en todo caso, de la legislacién de desarro-
llo de la VwGO de los Lander que, como ya se indicé, puede, en base a la
habilitacién del § 187.3 VwGO, excluir el efecto suspensivo de recursos
dirigidos contra tales actos.

b) Actos impostergables de la policia de ejecucion (§ 80.2.2 VwGO).

El segundo grupo de actos administrativos que, por ley, tienen carac-
ter ejecutivo inmediato, lo forman, en términos de la VwGO, los actos
impostergables de la policia de ejecucién (unaufschiebbare Anordnungen
und Mafinahmen des Polizeivollzugsdienstes).

Para una mejor comprension de este supuesto hay que hacer referen-
cia brevemente a la estructura organizativa y competencial de la policia
en Alemania. Alli se distingue, esquematicamente, entre policia adminis-
trativa (Verwaltungspolizet), es decir, las llamadas autoridades de policia
en el sentido clasico o autoridades del orden (Polizeibehisrden/
Ordnungsbehdrden), de un lado, v policia de ejecucién (Vollzugspolizei o
Polizeivollzugsdienst), de otro. Las competencias en materia de policia
corresponden, en principio, a la policia administrativa, cuyos actos eje-
cuta la policia de ejecucién. Excepcionalmente, posee, sin embargo, la
policia de ejecucién una competencia originaria de urgencia
(Eilzustindigkeit), cuando concurre una situacién de peligro que exige

(44) Cfr. EYERMANN/FROHLER, op. cit. {n. 23), § 80, n. marg. 19; REDEKER/VON
OERTZEN, op. cit. {n. 16), § 80, n. marg. 15; KOPP, op. cit. (n. 8), § 80, n. marg. 37.

(45) Cfr. REDEKER/VON OERTZEN, op. cit. (n. 16), § 80, n. marg. 15; KOPP, op. cit.
(n. 8), § 80, n. marg. 37.
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una intervencioén policial inmediata v que, por tanto, no permite aguar-
dar la decisién de la policia administrativa (46). El ejemplo clasico lo
constituye la regulacién policial del trafico, ya sea por medio de 6rdenes
individuales de funcionarios de la policia de ejecucién o de sefiales de
trafico, a las que se aplica, dado que se las considera resoluciones gene-
rales (Allgemeinverfiigungen) y, por tanto, actos administrativos,
analégicamente este supuesto de ejecutividad inmediata (47).

Ahora bien, seria probablemente dificil distinguir en situaciones que
ya de por si se las califica de urgencia entre actos impostergables y
aquellos otros que si lo serian. De hecho, hay quienes sostienen que tal
distincién no tiene sentido (48), pero ello implica afirmar, en contra del
sentido subyacente en la formulacién del supuesto, que todos los actos
dictados licitamente, es decir, en situaciones de urgencia, por la policia
de ejecucién son inmediatamente ejecutivos. Mientras se interpreten
extensivamente los supuestos de competencia de la policia de ejecucién,
el derecho fundamental a una tutela judicial efectiva, que garantiza, de
acuerdo con la doctrina constitucional dominante en Alemania, la regla
del efecto suspensivo automatico, exige, sin embargo, distinguir entre
urgencia e impostergabilidad.

c) Otros supuestos de ejecutividad inmediata regulados en leyes
federales (§ 80.2.3 VwGO).

El § 80.2.3 VwGO remite a otros supuestos de exclusién del efecto
suspensivo regulados en leves federales y tiene, consecuentemente, sélo
caracter declarativo. No es posible aqui enumerar todos los casos de
ejecutividad inmediata regulados en la legislacién federal (49). Pero hay
que hacer referencia nuevamente a los limites de la exclusién por ley del
efecto suspensivo automatico, ya que no se pueden derivar de la propia
VwGO, pues el precepto comentado sélo tiene caracter declarativo. Aqui
vuelve a operar, aunque abriendo un margen muy amplio, el derecho
fundamental a una tutela judicial efectiva en su interpretaciéon dominan-
te, segln la cual exige dicho derecho como estdndar minimo que el efec-
to suspensivo automatico sea la regla y su exclusién la excepcién (50).

(46) Véase, por ejemplo, el § 46 de la Ley de Policfa (Polizeigesetz) de Baden-
Wiirttemberg.

(47) Cfr. BOSCH/SCHMIDT, op. cit. (n. 21), pag. 254; KOPP, op. cit. (n. 8), § 80, n.
marg. 38; REDEKER/VON OERTZEN, op. cit. (n. 16), § 80, n. marg. 17; BVerwG NJW 1978,
pag. 656.

(48) Cfr., por ejemplo, WORTENBERGER, op. cit. (n. 31), pag. 217.

(49) Véase el listado contenido en FINKELNBURG/JANK, op. cit. (n. 4}, pags. 212 y ss.

(50) Véase supra A.1.2.
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2. La declaracién administrativa de la ejecutividad inmediata
del acto (Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit, § 80.2.4
vy § 80.3 VwGO).

Carece también el recurso de efecto suspensivo cuando la autoridad
que dicté el acto o la autoridad competente para resolver el recurso
administrativo ordena su ejecutividad inmediata en interés publico o, si
se trata de un acto administrativo de doble efecto, en interés preponde-
rante del sujeto favorecido (§ 80.2.4 VwGO). La VwGO exige, pues, para
excluir el efecto suspensivo de un hipotético recurso o del recurso ya
interpuesto una ponderacién del interés publico o privado en la
ejecutividad (incondicionada) del acto (Vollzugsinteresse) con el interés
del afectado en una suspension del mismo (Aussetzungsinteresse).

El problema central de estos supuestos reside, como ya se apunté al
comienzo y se analizard mas detalladamente a partir de aqui, en la
vinculacién de la potestad para excluir el efecto suspensivo a una mera
ponderacién de intereses y, por tanto, en la escasa programacién norma-
tiva de dicha potestad, lo cual significa de cara al control de legalidad de
su ejercicio por parte del Tribunal contencioso-administrativo en via
cautelar (§ 80.5 VwGO) la falta de criterios materiales de decisién sufi-
cientemente determinados. La precisiéon generalmente aceptada de que
la prevalencia constitucional del efecto suspensivo automaético exige
para su exclusién un interés publico especifico en la ejecutividad inme-
diata del acto que vaya mas alla del mero interés publico general en que
se aplique la ley (51), apenas permite una mayor concrecién del criterio
decisorio, toda vez que dicha precisién del interés publico se exceptia
cuando ya por si misma la norma habilitante vincula la emanacién del
acto impugnado a una situacién de urgencia (52).

Es probablemente por ello que la jurisprudencia y la doctrina domi-
nantes sostienen, con apoyo en el tenor literal del § 80.5 VwGO («Previa
solicitud del afectado el Tribunal puede restablecer el efecto suspensivo
del recurso»), que la decisién judicial sobre la suspensién cautelar de un
acto inmediatamente ejecutivo es una decisién discrecional originaria
del Tribunal (origindre Ermessensentscheidung) y no, como corresponde
por regla a la funcién revisora de la jurisdiccién, una decisién en dere-
cho y ademas de mero control (53). Aun asi, permanece el problema que
se deriva de la falta de claros criterios materiales que orienten y vincu-
len la decisién judicial sobre el mantenimiento de la ejecutividad inme-
diata del acto o el restablecimiento del efecto suspensivo del recurso.
Siendo, pues, el Tribunal a quien se reserva, en definitiva, la decisién
ultima, conviene abordar esta cuestién con mds detalle cuando mas

(51) Cfr. BVerwG NJW 1974, pag. 1294; REDEKER/VON QERTZEN, op. cit. (n. 16), §
80, n. marg. 20; Kopp, op. cit. (n. 8), § 80, n. marg. 52.

(52) Cfr. BOSCH/SCHMIDT, op. cit. (n. 21), pag. 254.

(33) Cfr. REDEKER/VON OERTZEN, op. cit. (n. 16), § 80, n. marg. 52; KOPP, op. cit.
(n. 8), § 80, n. marg. 78; BOSCH/SCHMIDT, op. cit. (n. 21), pag. 257.
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adelante se trate sobre la tutela judicial cautelar frente a actos cuya
impugnacién carece de efecto suspensivo.

Aqui, por el contrario, me limitaré a referir las exigencias formales
de la decisiéon administrativa de excluir el efecto suspensivo del recurso
y las consecuencias juridicas de su inobservancia. Basicamente, se supe-
dita dicha decisién a dos requisitos de caracter formal: primero, el deber
de motivarla, regulado en el § 80.3.1 VwGO, el cual sélo se exceptiia en
situaciones de urgencia (§ 80.3.2 VwGO), y segundo, el deber de audien-
cia previa del afectado (54). Por cuanto se refiere al deber de motiva-
cién, se debe sefialar que la excepcion mencionada carece de toda
relevancia, puesto que si se trata de una situacién de urgencia lo mas
probable es que el acto lo haya dictado la policia de ejecucién y que
tenga caracter impostergable, de tal modo que, como se explicé, ya por
ley estaria excluido el efecto suspensivo y no haria falta excluirlo
administrativamente (55).

Si la declaracion administrativa de la ejecutividad inmediata del acto
incumple las exigencias formales, el Tribunal esta obligado, si asi lo
solicita el afectado, a anularla, sin entrar en ¢l fondo (56). Por el contra-
rio, no procede el restablecimiento del efecto suspensivo, lo cual se
pretende por regla en via cautelar, puesto que, por una parte, ello no es
posible sin entrar en el fondo y, por otra, impediria que, una vez subsa-
nada la falta de motivacién, la Administracién volviera a declarar la
ejecutividad inmediata del acto (57). En tal caso, el afectado debe solici-
tar nuevamente tutela judicial cautelar, entrando el Tribunal esta vez si
en el fondo, es decir, ponderando los intereses contrapuestos.

III. La suspensién del acto en via administrativa (§§ 80.4 y 80.6 VwGO)

La autoridad que dicté el acto asi como la autoridad competente para
resolver el recurso administrativo poseen la potestad de suspender la
ejecutividad de actos cuya impugnacién carece (o careceria) de efecto
suspensivo, salvo que dicha potestad esté excluida por ley federal
(§ 80.4.1 VwGO).

(54) El deber de audiencia previa se deriva de una aplicacién del § 28 de la Ley de
Procedimiento Administrativo (VwWVfG). Aqui sélo se discute si la aplicacién es directa
o analdgica, lo cual dependc de que se considere a la declaracién administrativa de la
ejecutividad inmediata del acto, a su vez, acto administrativo de gravamen o no —cfr.
REDEKER/VON OERTZEN, op. cit. (n. 16), § 80, n. marg. 27, y KOPP, op. cit. (n. 8), § 80, n.
marg. 41 y s.—.

(55) Cfr. BOSCH/SCHMIDT, op. cit. (n. 21), pag. 255. :

(56) Cfr. REDEKER/VON OERTZEN, op. cit. (n. 16), § 80, n. marg. 27a; BOSCH/
SCHMIDT, op. cit. (n. 21), pag. 255.

(57) Véase infra B.IV.2,
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1. Suspensién de oficio y a instancia de parte.

La Administracién puede suspender el acto de oficio o a instancia de
parte, incluso antes de la interposicién del recurso, lo cual se deriva de
lo primero. Con el tenor literal del precepto es dificilmente compatible
la interpretacién segtin la cual la suspensién estaria excluida de oficio y
sblo seria posible a instancia de parte en los supuestos de ejecutividad
inmediata previstos directamente en la VwGO. Se arguye en este sentido
que la Administracién debe respetar, mientras el afectado no solicite lo
contrario, la voluntad del legislador de que una impugnacién de dichos
actos carezca, en principio, de efecto suspensivo (58). Esta cuestién, sin
embargo, carece de relevancia practica, puesto que basta, eri cualquier
caso, con la correspondiente solicitud del afectado para que la Adminis-
tracién pueda suspender el acto.

La decisién de la Administracién por la que se desestima tal solicitud
no es recurrible, pues el afectado tiene, en cualquier caso, la posibilidad
de recabar la decisién ultima del Tribunal en via cautelar (§ 80.5 VwGO).

2. Autoridad competente para suspender el acto.

Cuatro cuestiones se discuten en este contexto: primero, el momento
en el que, en su caso, la autoridad que dicté el acto pierde la competen-
cia para suspenderlo en favor de la autoridad competente para resolver
el recurso administrativo; segundo, y relacionado con lo primero, el
momento en el que comienza la competencia para suspender el acto de
la autoridad del recurso administrativo; tercero, el momento en el que
finaliza dicha competencia; y cuarto, el eventual efecto vinculante res-
pecto de una u otra autoridad de la decisién de suspender el acto adopta-
da por una de ellas.

Por lo que se refiere al primer punto, la opinién dominante sostiene
que la competencia de la autoridad que dicté el acto para suspenderlo no
se ve afectada por el caracter devolutivo del recurso administrativo, de
tal modo que su interposicién no reduce dicha competencia a la autori-
dad competente para resolverlo (59), es decir, por regla, la autoridad
superior (§ 73 VwGO).

Respecto de la cuestién, conexa con la anterior, del inicio de la
competencia para la suspensién de la autoridad del recurso, se discute si
aquél se produce no antes de la remisién del recurso administrativo a la
autoridad competente para resolverlo por parte de la que dicté el acto o

(58) Cfr. HORTNAGL/STRATZ, Die Neuregelung des vorliufigen Rechtsschutzes durch
das 4. VwGO-Anderungsgesetz, VBIBW 1991, pags. 326 y ss., concretamente pag. 327.

(59) Cfr. SCHOCH, op. cit. (n. 24), NVwZ 1991, pag. 1122; REDEKER, Die Neugestaltung
des vorliufigen Rechtsschutzes in der Verwaltungsgerichtsordnung, NVwZ 1991, pags. 526
y ss., concretamente pag. 528, HORTNAGL/STRATZ, op. cit. (n. 58), VBIBW 1991, pag.
326.
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si, por el contrario, aquélla ya posee tal competencia con anterioridad a
la interposicién del recurso o a la remisién del mismo por parte de la
autoridad inicial. La doctrina mayoritaria vincula la respuesta a esta
cuestiéon a la competencia de la autoridad del recurso para declarar la
ejecutividad inmediata del acto. El § 80.2.4 VwGO, sin embargo, no
contiene limitacién alguna respecto de la potestad de la autoridad del
recurso para excluir el efecto suspensivo con anterioridad a la interposi-
cién del mismo. Por lo tanto, se deberia negar también la postergacién
de su competencia para suspender el acto a tal momento (60).

Igualmente, se vincula el limite temporal de la potestad de suspender
el acto de la autoridad del recurso al término de su competencia para
declarar su ejecutividad inmediata. Este se produce, de acuerdo con la
opinién dominante, con la desestimacién del recurso administrativo, de
tal modo que cesa también la competencia para suspender el acto en
dicho momento (61).

Resta, por ultimo, la cuestién de si vincula la decisién de suspender
el acto de una de las dos autoridades a la otra. Aqui o bien opera el
principio de prioridad o el principio jerarquico, sin que exista consenso
al respecto en la jurisprudencia y la doctrina (62).

3. ¢Es necesario solicitar previamente la suspensién del acto en via
administrativa para poder obtener tutela judicial cautelar frente
a actos inmediatamente ejecutivos?

Antes de la reforma del afio pasado esta cuestidén se discutia en
relacion a una posible inadmisibilidad de la solicitud de tutela judicial
cautelar por falta de necesidad de proteccién jurisdiccional
(Rechtsschutzbediirfnis) cuando no se habia previamente solicitado la
suspension del acto en via administrativa.

La reforma ha venido a zanjar la cuestién en el sentido
mayoritariamente aceptado hasta ahora de que, a lo sumo, cabia exigir
del afectado una solicitud previa en via administrativa en los supuestos
de exclusién del efecto suspensivo previstos directamente por la ley y no
en aquellos otros en los que habia sido la Administracién, precisamente,
la autora de tal exclusién. En este sentido, el § 80.6 VwGO, introducido
por la reforma, sélo exige una solicitud previa ante la Administracién
para el acceso a la tutela judicial cautelar del § 80.5 VwGO respecto de
los actos de liquidacién tributaria e imposicién de costas administrati-
vas, cuya impugnacién, como ya se indicé, carece de efecto suspensivo
de acuerdo con el § 80.2.1 VwGO.

Se exceptia, sin embargo, este requisito en los supuestos de inactivi-

(60) Cfr., por ejemplo, SCHOCH, op. cit. (n. 24), NVwZ 1991, pag. 1122.

(61) Cfr. HORTNAGL/STRATZ, op. cit. (n. 58), VBIBW 1991, pags. 327 v s.

(62) Por el efecto vinculante de la decisién de suspender ¢l acto adoptada por
la autoridad del recurso se manifiestan, por cjemplo, REDEKER/VON OERTZEN, op. cil.
(n. 16), § 80, n. marg. 34.
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dad de la Administracién asi como en los de amenaza con ejecucién del
acto en via de apremio (§ 80.6.2 VwGO),

4. Criterios materiales de decision (§ 80.4.3 VwGO).

El § 80.4.3 VwGO sélo contiene criterios materiales de decisién res-
pecto de la suspensién en via administrativa de actos de liquidacién
tributaria e imposicién de costas administrativas. En lo demas, rige el
criterio genérico de la ponderacién de intereses, sobre el que trataremos
mas adelante.

De acuerdo con el § 80.4.3 VwGO, la Administracién debe suspender
el acto cuando existan serias dudas acerca de su legalidad o implique su
ejecucién un rigor excesivo (unbillige Hdirte) para el afectado, no justifi-
cado por un interés ptblico preponderante.

Claro esta que este criterio decisorio en la practica s6lo podra adqui-
rir relevancia frente a la autoridad competente para resolver el recurso
administrativo, puesto que si la autoridad que dicté el acto tuviera serias
dudas sobre su legalidad o considerara que su ejecutividad inmediata
implica un rigor excesivo, seguramente no lo hubiera dictado.

IV. Tutela judicial cautelar frente a actos administrativos
inmediatamente ejecutivos (§ 80.5 VwGO)

La estructura basica del sistema de tutela judicial cautelar en su-
puestos de ejecutividad inmediata del acto impugnado, que presupone
siempre, al menos, la interposicién previa del recurso administrativo, ya
se ha explicado al comienzo. Ahora es posible realizar un examen mas
pormenorizado.

1. Criterios materiales de decision.

Como ya se indicé, el Tribunal contencioso-administrativo adopta en
via cautelar, de acuerdo con la jurisprudencia y la doctrina dominantes,
una decision discrecional originaria de caracter sumario acerca del man-
tenimiento de la exclusion o del restablecimiento del efecto suspensivo
del recurso. Esta decisién esta s6lo orientada y vinculada, en principio,
por el criterio de la ponderacién de intereses. Unicamente respecto de
los actos de liquidacidn tributaria y de imposicién de costas administra-
tivas se la considera también vinculada por el criterio de las dudas serias
sobre la legalidad del acto impugnado, asi como el del rigor excesivo de
su ejecutividad inmediata, a pesar de que sélo se establece asi expresa-
mente para la suspensién en via administrativa (63).

(63) Cfr. BOSCH/SCHMIDT, op. cit. (n. 21), pag. 257, REDEKER/VON OERTZEN, op. cil.
(n. 16), § 80, n. marg. 46; WURTENBERGER, op. cit. (n. 31), pag. 221.
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Sin embargo, en todos los supuestos de ejecutividad inmediata se
constata claramente una combinacién del criterio de la ponderacién de
intereses con el especifico de los actos tributarios y de costas, pues tal
ponderacién se estructura materialmente, como sostienen la jurispru-
dencia y la doctrina dominantes, en base a un examen sumario de las
expectativas de estimacién del recurso en el proceso principal
(summarische Priifung der Erfolgsaussichten des Rechisbehelfs in der
Hauptsache) y, por tanto, de la legalidad del acto (64). Dicho de otra
manera: segin la técnica del fumus boni iuris. Se afirma que, de igual
manera que no puede admitirse un interés publico preponderante en la
ejecutividad inmediata de un acto que con toda probabilidad se revele
como ilegal, tampoco se puede admitir un interés preponderante del
afectado ¢n que se restablezca el efecto suspensivo de su recurso, si éste
es manifiestamente infundado (65). Paradéjicamente, el criterio de la
ponderacién de intereses adquiere, de este modo, mayor precisién que el
de las dudas serias y el del rigor excesivo, que pueden, a veces, ser
incluso mas restrictivos.

De cualquier manera, no existe unanimidad de criterio ni en la juris-
prudencia ni en la doctrina acerca de si el examen sumario de las
expectativas de estimacién del recurso es un criterio material de deci-
si6n auténomo y previo al de la ponderacién de intereses propiamente
dicha. Si asi fuera, esta ponderacién operaria sélo subsidiariamente
cuando el caraicter sumario del procedimiento cautelar no permitiera
realizar una previsién, siquiera aproximada, de las expectativas de éxito
del recurso (supuestos llamados en Alemania de non liguet) (66). Otro
punto de vista afirma, por el contrario, que esta previsién es s6lo un
elemento mas de la ponderacién de intereses, junto a la confrontacién
entre la gravedad de las consecuencias que tendria el mantenimiento de
la ejecutividad del acto si posteriormente se estimara el recurso, y la
gravedad que tendria la suspensién en el caso de que posteriormente se
lo desestimara (67). De hecho, la ponderacién de intereses en sentido
estricto determina que los Tribunales suspendan siempre actos cuya
ejecutividad inmediata produce ineludiblemente efectos irreversibles e
irreparables, independientemente de las expectativas de éxito del recur-
so. Tal es lo que ocurre, por ejemplo, con la orden de demolicién de un
edificio o la de expulsién de un extranjero (68).

La solucién del problema de fondo referente a la vaguedad del crite-
rio de la ponderacién de intereses y del caracter aparentemente discre-
cional de la decisién judicial, sin embargo, sigue abierta, cuando el
examen sumario de la legalidad del acto impugnado s6lo conduce a un

(64) Cfr. REDEKER/VON OERTZEN, op. cif. (n. 16), § 80, n. marg. 49; Korp, op. cit.
(n. 8), § 80, n. marg. 69 y s.; BOSCH/SCHMIDT, op. cit. (n. 21), pags. 257 y ss.;
WURTENBERGER, op. cit. (n. 31), pags. 221 y s.

(65) Cfr. BVerfGE 79, 275 (281).

(66) Cfr., por ejemplo, BOSCH/SCHMIDT, op. cit. (n. 21), pags. 257 y ss.

(67) Cfr., por ejemplo, WURTENBERGER, op. cif. {n. 31), pag. 222.

(68) Cfr. BOSCH/SCHMIDT, op. cit. (n. 21), pag. 258; BVerfGE 35, 382 (385).
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juicio aproximado, lo cual es lo mas frecuente. En estos casos se trata de
determinar si cuando tal juicio revela que el éxito del recurso, aunque
probable, no es manifiesto, el Tribunal podria denegar la suspensién del
acto, como no tiene inconvenientes en sostener la opinién dominante.
Por ello, una corriente critica en la doctrina propugna, de un lado,
reducir el criterio de la ponderacién de intereses integramente a la
técnica del fumus boni iuris (materiell-akzessorische Vorausbeurteilung)
y, de otro, negar el caracter discrecional de la decisién judicial. Por lo
tanto, en los casos en los que el desenlace del proceso principal esta
abierto el Tribunal sélo podria mantener la ejecutividad del acto si asi lo
exige, por excepcidn, su caracter eminentemente urgente (69). La rigidez
de un modelo que prescinde, aun como criterio subsidiario, de la ponde-
racién de intereses, se compensa, por lo general, con una formulacién
negativa del fumus boni iuris, segin la cual, por regla, basta para otor-
gar proteccion cautelar con que el recurso no aparezca desprovisto de
fundamento (70).

2. Pronunciamientos posibles. Forma, contenido v efectos juridicos.

Sobre el contenido de los pronunciamientos posibles en el procedi-
miento de tutela judicial cautelar del § 80.5 VwGO ya se ha hablado, por
lo que basta aqui con su enumeracién:

a) la suspensién jurisdiccional del acto impugnado o, lo que es lo
mismo, el restablecimiento del efecto suspensivo del recurso (§ 80.5.1
VwGO); la terminologia varia sélo segin que la exclusién de dicho efecto
esté prevista directamente en la VwGO o que haya sido ordenada por la
Administracion;

b) la anulacién de la ejecuciéon cuando el acto, inmediatamente
ejecutivo en su origen, ya fue ejecutado con anterioridad a su suspension
en via judicial cautelar; este pronunciamiento, a su vez, puede ir acom-
pafiado de la condena de restablecer el status quo ante; y

¢) el pronunciamiento meramente declarativo del efecto suspensivo
del recurso, cuando la Administracion ejecuta facticamente el acto sus-
pendido con caricter automatico por la interposicién del recurso, o
cuando el acto, inmediatamente ejecutivo en su origen, habfa sido sus-
pendido posteriormente en via judicial cautelar.

(69) Cfr. esencialmente SCHOCH, op. cit. (n. 8), VerwArch 82 (1991), pags. 167 y ss.

(70) El desarrollo doctrinal del criterio de 1a ponderacién de intereses en Alemania
tiene interés para el entendimiento en Espaiia del articulo 122.2 de 1a Ley reguladora de
la Jurisdiccién contencioso-administrativa. Bien es cierto que éste no menciona
expresamente la ponderacién de intereses como criterio de procedencia de la suspension
del acto impugnado, sino la ocasién de «dafios o perjuicios de reparacién imposible o
dificil». Sin embargo, sc lee en la Exposicién de Motivos (V.7) de la Ley que al juzgar
sobre la procedencia de la suspension «se debe ponderar, ante todo, la medida en que el
interés publico exija la ejecucién, para otorgar la suspcensién, con mayor o menor
amplitud, segin el grado en que el interés publico esté en juego».
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En todos los casos la decisiéon puede tener un alcance total o mera-
mente parcial, es decir, limitado a una parte del acto impugnado. Asi-
mismo, el Tribunal puede vincular estos pronunciamicntos al cumpli-
micnto de determinadas medidas de seguridad (Auflagen) o a la presta-
cién de una caucién (Sicherheitsleistung), segin lo establecido en el §
80.5.4 VwGO. Ello tiene importancia, basicamente, en los casos en los
que el Tribunal decide suspender el acto sobre la base de una mera
ponderacién de intereses, porque el caracter sumario del procedimiento
cautelar no le permitié realizar un juicio aproximado acerca de las
expectativas de estimacién del recurso en el proceso principal. De este
modo, se logra un cierto equilibrio con el interés publico en la ejecutividad
del acto impugnado, pues mediante tales medidas o la prestacién de una
caucion se le otorga suficiente proteccion.

En via cautelar la decisiéon judicial tiene lugar mediante Auto
(Beschluf$), lo que permite que la celebracién del juicio oral sea faculta-
tiva (§ 80.5.1 y § 101.3 VwGO).

El Auto que suspende el acto impugnado tiene, bdasicamente, dos
efectos: primero, retrotrae la suspensién al momento en el que el acto
fue dictado (71) y, segundo, prohibe que la Administracién declare nue-
vamente la ejecutividad inmediata del acto (72). Se discute, por el con-
trario, la cuestién de si la decisién judicial impide que la Administracién
dicte un nuevo acto de contenido idéntico con caracter ejecutivo inme-
diato. La opinién dominante sostiene que este supuesto se debe tratar de
forma analoga al anterior, pues no existiria materialmente diferencia
alguna entre excluir nuevamente el efecto suspensivo sobre el acto ya
dictado o dictar un nuevo acto inmediatamente ejecutivo de contenido
idéntico (73).

3. Tribunal competente para suspender el acto en via cautelar.

Como ya se ha apuntado, es competente en via cautelar el Tribunal
competente en el proceso principal. Cuando éste todavia no se haya
iniciado v sélo se¢ demande el restablecimiento del efecto suspensivo del
recurso administrativo previo, la decisién correspondera al Tribunal de
primera instancia que tuviera la competencia para iniciarlo (§ 80.5.1
VwGO). Una vez iniciado el proceso principal la determinacién del Tri-
bunal competente depende de la fase procesal en la que se formaliza la
demanda de suspensién. Si se solicita tutela judicial cautelar, aunque es
improbable, en fase de apelacién o de casacion, seran competentes para
conocer de dicha solicitud, respectivamente, el Tribunal Superior Admi-

(71) Cfr., por ejemplo, REDEKER/VON OERTZEN, op. cit. (n. 16), § 80, n. marg. 59.

(72) Cfr. KoppL, Erneute Vollzugsanordnung nach Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung durch das Gericht, DOV 1979, pags. 249 y ss.

(73) Cfr. FINKELNBURG/JANK, op. cit. (n. 4), pags. 266 y s.; REDEKER/VON OERTZEN,
op. cit. (n. 16), § 80, n. marg. 65; recientemente, OVG Bremen NVwZ 1991, pags. 1194
v s.; en sentido contrario, también recientemente, VGH Mannheim NVwZ 1991, pags.
1000 v s.
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nistrativo (OVG/VGH) o el Tribunal Administrativo Federal (BVerwG), el
cual, al adoptar una decisién discrecional originaria, podrd excepcional-
mente investigar los hechos.

Para casos de especial urgencia el § 80.8 VwGO establece la compe-
tencia uninominal del presidente de sala o seccién del Tribunal compe-
tente. Su decisién es recurrible ante el pleno de la sala o seccion, la cual
decide nuevamente como si de un caso normal se tratara (§ 80.8.2
VwGO).

4. Recurso procedente en caso de desestimacion de la solicitud
de tutela judicial cautelar.

Contra el Auto por el que se desestima la suspensién jurisdiccional
del acto impugnado en via cautelar procede el recurso de queja
(Beschwerde, § 146 VwGO) ante el Tribunal Superior Administrativo
(OVG/VGH), salvo cuando en primera instancia fuera competente él
mismo o e] Tribunal Administrativo Federal (BVerwG). .

El recurso de queja carece, a su vez, de efecto suspensivo, por lo que
el acto sigue siendo inmediatamente ejecutivo (74). Sin embargo, la
suspensién puede ser dispuesta por el Tribunal a-quo (§ 149.1.2 VwGO) o
por el ad-quem tras la formalizaciéon del recurso de queja (§ 173 VwGO
en conexién con el § 572.3 de la LEC=ZPO).

Al igual que el Tribunal competente en via cautelar, también el
Tribunal que conoce del recurso de queja adopta una decisién discrecio-
nal originaria sobre el mantenimiento de la exclusién o el restableci-
miento del efecto suspensivo del recurso administrativo o contencio-
so (75).

Contra la desestimacién del recurso de queja no cabe otro recurso
(88 150 y 152.1 VwGO).

5. Modificacion de Autos de suspension del acto (§ 80.7 VwGO).

El Tribunal competente en el proceso principal posee, de acuerdo
con el § 80.7 VwGO, la potestad de modificar «en todo momento», de
oficio o a instancia de parte, un Auto de suspension. Ello puede ocurrir,
por ejemplo, cuando a posteriori se compruebe que la previsién origina-
ria de las expectativas de estimacién del recurso en el proceso principal
o la ponderacion de intereses realizada eran incorrectas. Por regla gene-
ral, se tratard de modificar un Auto del mismo Tribunal, pero también
puede ocurrir que éste modifique una decisién adoptada por el Tribunal
superior con motivo de un recurso de queja. Ello es posible a pesar de la
inferioridad jerarquica, ya que no se trata de una decision revisora en via

(74) Cfr. BOSCH/SCHMIDT, op. cit. (n. 21), pag. 264.
(75) Cfr., por ejemplo, REDEKER/VON OERTZEN, op. cit. (n. 16), § 80, n. marg. 62.
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de recurso. Si el Tribunal de primera instancia modifica, por ejemplo,
actuando como Tribunal competente en el proceso principal, la resolu-
cién del recurso de queja por el que el Tribunal Superior Administrativo
(OVG/VGH) suspendia el acto impugnado, el afectado podra atacar el
Auto modificador nuevamente con el recurso de queja.

Una modificacién a instancia de parte presupone la alegacién de
«nuevas circunstancias» o de «circunstancias que sin negligencia de la
parte interesada no se hubieren alegado en el procedimiento cautelar
originario» (§ 80.7.2 VwGO). En ello se diferencia de una modificacion
de oficio, que puede tener su origen en un cambio de criterio juridico no
vinculado al conocimiento de nuevos datos.

V. La regulacion especifica de la suspension de actos administrativos
de doble efecto (§ 80a VwGO)

La regulacién auténoma del sistema de tutela cautelar en relacién a
los actos administrativos de doble efecto constituye, junto a algunas
pocas modificaciones menores de caracter aclarativo en parte ya men-
cionadas, el auténtico nervio de la reforma introducida en 1991 (76).
Ella vino a poner fin a la, sin duda, hasta ese momento principal contro-
versia doctrinal del sistema de tutela cautelar en el contencioso-admi-
nistrativo aleman (77). Se trata de la también llamada relacién juridico-
administrativa tripolar (dreipoliges Verwaltungsrechtsverhdlinis), en la
que un mismo acto administrativo tiene para un sujeto efectos favora-
bles y para otro efectos gravosos {78). Tres son los problemas estructura-
les basicos que plantean los actos administrativos de doble efecto al
sistema de proteccién cautelar: primero, el problema de si el efecto
suspensivo de la impugnacidn del acto o cargo del sujeto perjudicado
abarca automaticamente o no su disfrute provisional por parte del terce-
ro favorecido, ya que en caso contrario sélo se obtendria proteccién
cautelar por via de la orden provisional, que no es automatica (79);
segundo, el problema del privilegio excesivo del sujeto perjudicado me-
diante el efecto global de la suspensién automatica del acto impugnado,
frente al interés, también legitimo, del sujeto favorecido en una pronta
realizacién del beneficio obtenido; y tercero, el problema de la via para

(76) Cfr. al respecto STELKENS, Das Gesetz zur Neuregelung des verwal-
tungsgerichtlichen Verfahrens, NVwZ 1991, pag. 218; Kopp, Anderungen der Verwal-
tungsgerichtsordnung zum 1.1.1991, NJW 1991, pags. 526 y s.; PAGENKOPE, Die VwGO-
Novelle, DVBI. 1991, péags. 291 y s.; SCHOCH, op. cit. (n. 24), NVwWZ 1991, pags. 1121 y
ss.; HORTNAGL/STRATZ, op. cit. (n. 58), VBIBW 1991, pags. 326 ¥ ss.

(77) Véase ¢l exhaustivo estudio de esta controversia en SCHocH, Vorldufiger
Rechtsschutz... (n. 8), pags. 372 y 1108.

(78) El ejemplo clasico lo constituyen las licencias de edificacion en el Derecho
urbanistico.

(79) Esto esta relacionado con la controversia ya abordada acerca de si el efecto
suspensivo de la impugnacién del acto se refiere a su eficacia o, por el contrario, sélo a
su cjecutividad (véase supra B.1.2.a).
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otorgar proteccion cautelar a la persona perjudicada cuando el sujeto
favorecido, generalmente el beneficiario de una licencia, autorizacién o
concesion, hacia uso de la misma a pesar de la impugnacién con efecto
suspensivo automatico.

Al convertir en ley la antigua jurisprudencia y doctrina mayoritarias,
la reforma ha zanjado, por un lado, la discusidn relativa a si el efecto
suspensivo abarca el aprovechamiento provisional del beneficio obteni-
do por el sujeto favorecido (§ 80.1.2 VwGO), y, por otro, introducido
soluciones para los dos problemas restantes, derivados de la solucién
dada al primero (§ 80a VwGO).

1. Efecto suspensivo global de la impugnacion de actos
administrativos de doble efecto (§ 80.1.2 VwGO).

Como ya se indico, el § 80.1.2 VwGO establece expresamente en su
nueva redacciéon que el efecto suspensivo de la impugnacion de actos
administrativos de gravamen también tiene lugar en el caso de la
impugnacién de actos de doble efecto por parte de la persona perjudica-
da. En cuanto al sistema de tutela cautelar, el § 80.1.2 VwGO remite a la
regulacion especifica del nuevo § 80a VwGO, cuya estructura se orienta
segiin la del § 80.2 a 5 VwGO.

Al mismo tiempo, el § 123.5 VwGO establece en su nueva redaccion
que en estos casos no se puede recurrir a la orden provisional. Por
consiguiente, el legislador ha optado claramente por otorgar proteccion
cautelar en la relacién juridico-administrativa tripolar por la via de la
suspensién del acto.

Mas adelante se hara referencia a la excepcidn, constituida por los
llamados litigios de solicitantes en competencia.

2. La estructura bdsica de la tutela cautelar en relacion a actos
administrativos de doble efecto (§ 80a VwGO).

Impugnado el acto con efecto suspensivo automatico por el sujeto
perjudicado, se pueden dar dos situaciones merecedoras de proteccién
cautelar: por un lado, el interés del perjudicado en impedir que la
persona favorecida continte haciendo uso del beneficio obtenido, y, por
otro, el interés del beneficiado en que se excluya el efecto suspensivo
mediante la declaraciéon de la ejecutividad inmediata del acto. En el
primer caso, el sujeto perjudicado, es decir, el recurrente, puede, de
acuerdo con el § 80a.1.2 VwGO, solicitar de la autoridad de la cual
emanod el acto que se dispongan medidas provisionales para asegurar la
suspensién real del mismo (einstweilige Mafinahmen zur Sicherung der
Rechte des Dritten). Si la autoridad lo omite, el recurrente puede, confor-
me al § 80a.3 VwGO, solicitar judicialmente que disponga el Tribunal
tales medidas cautelares positivas. Para ello dicho precepto remite al §
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80.5 VwGO, que, como se vio, regula la proteccién judicial cautclar
frente a actos de gravamen.

En cualquier caso, el sujeto favorecido puede, segin el § 80a.1.1
VwGO, solicitar de la autoridad que lc otorgd el acto que declare su
ejecutividad inmediata en aplicacién del § 80.2.4 VwGO, el cual, como
ya se dijo, lo autoriza cuando el interés del beneficiario sea preponde-
rante. Si la autoridad desestima tal solicitud, éste puede renovarla en via
judicial cautelar, nuevamente en aplicacién del § 80a.3 VwGO en co-
nexion con el § 80.5 VwGO.

En caso de que la autoridad hubiera excluido, a instancia del sujeto
favorecido, el efecto suspensivo de la impugnacién, quien requiere pro-
teccién cautelar es la persona perjudicada, es decir, el recurrente. En tal
supuesto, la proteccién se obtiene solicitando en via judicial cautelar el
restablecimicnto del efecto suspensivo de su recurso (§ 80a.3 en co-
nexion con el § 80.5 VwGO). Ello plantea la cuestién de si previamente
es necesario solicitar la suspensién del acto en via administrativa, al
establecer el § 80a.3 VwGO —mediante la remisién genérica al § 80.5 a 8
VwGO— la aplicacién analégica del § 80.6, que regula este punto en
relacion al procedimiento general de tutela cautelar frente a actos inme-
diatamente ejecutivos. Esta pregunta se debe responder en sentido con-
trario, pues de acuerdo con un principio general, va explicado, no es
exigible solicitar previamente proteccién cautelar en via administrativa
cuando ha sido la propia Administracién quien excluyé el efecto suspensi-
vo (80).

Si, restablecido judicialmente el efecto suspensivo, el sujeto favoreci-
do continta haciendo uso del beneficio obtenido, rige lo dicho al co-
mienzo respecto de la inobservancia del efecto suspensivo automatico.

3. En particular, los llamados litigios de solicitantes
en competencia.

Como ya se apuntd, la subsidiariedad de la orden provisional, tam-
bién respecto de la proteccién cautelar frente a actos de doble efecto, no
implica siempre la exclusividad del régimen procesal de la suspensién
del acto, regulado en los §§ 80 y 80a VwGO. Por el contrario, se discute
la excepcional concurrencia —simultdnea (81)— de ambas medidas
cautelares en los llamados litigios de solicitantes e¢n competencia
(Priitendenten- o Konkurrentenstreit), en los que el solicitante de una
unica o de una ultima autorizacién, licencia o concesién, que no le ha
sido otorgada, pretende que se le acuerde la autorizaciodn, etc., en via
cautelar, con suspensién de la ejecutividad inmediata de la otorgada a
otro. Aqui la concurrencia de las dos medidas cautelares depende, con-
forme al esquema de correlacién, de que también concurran en el proce-
so principal las pretensiones de anulacién y obligacional. Esta cuestién

(80) Cfr. SCHOCH, op. cit. (n. 24), NVwZ 1991, pags. 1125 y s.
(81) Respecto de los supuestos de concurrencia sucesiva, véase supra B.I.1.
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es discutida. La opinién dominante en la jurisprudencia (82) y la doctri-
na (83) estima necesaria la combinacién de ambas pretensiones, dado
que una pretensién obligacional aislada chocaria en el caso de su estima-
cién con la firmeza que en el interin adquirié el acto otorgado a su
beneficiario, razén por la cual se deberia impugnar, en todo caso, tam-
bién dicho acto para mantener disponible el «bien escaso» que se requie-
re. De otro lado, una opinién discrepante (84) considera suficiente las
posibilidades (limitadas) de una revisién de oficio de actos firmes favo-
rables (85) en el supuesto de estimacién a posteriori de la pretensién
obligacional.

De seguir a la opinidn mayoritaria, sin embargo, el solicitante recha-
zado que pretende el otorgamiento provisional de la autorizacién, licen-
cia o concesién adjudicada con ejecutividad inmediata a un tercero,
debe solicitar en via cautelar ¢l restablecimiento del efecto suspensivo
de su recurso de anulacién contra el otorgamiento del acto a aquél y al
mismo tiempo una orden provisional, por la cual la autorizacién, etc., se
le conceda a él provisionalmente.

4. Criterios materiales de decision.

Como se vio, el legislador ha optado por equilibrar los intereses
contrapuestos en la relacién juridico-administrativa tripolar mantenien-
do, en principio, el efecto suspensivo del recurso del sujeto perjudicado,
pero dando a la persona favorecida, al mismo tiempo, la posibilidad de
obtener, en su caso, proteccién cautelar mediante la declaracion de la
ejecutividad inmediata del acto.

Sin embargo, permanece también aqui el problema de fondo de la
vaguedad del criterio material de decisién de la ponderacién de intere-
ses, derivado de la remisién al § 80.2.4 VwGO. Las dificultades, como es
claro, se agudizan en las relaciones tripolares (Administracién-adminis-
trado-administrado), en las que la paridad de los intereses contrapuestos
obliga a estructurar tal ponderacién en base al examen sumario de las
expectativas de estimacién del recurso en el proceso principal. Por lo
tanto, cuando en casos de un non liquet, es decir, de imposible prevision
sumaria, siquiera aproximada, de la legalidad o ilegalidad del acto im-

(82) La jurisprudencia més reciente en este punto se reficre a los litigios de
solicitantes en competencia de autorizaciones de emisoras de radio vy televisién o de
fruuencms Véanse, por cjemplo, las sentencias OVG Berlin DVBI. 1991, pags. 1265 y

; OVG Koblenz NVwZ 1990, pags. 1087 v s., v DVBIL. 1991, pag. 332.

(83) Cfr. FINKELNBURG/JANK, op. cif. (n. 4), pag. 14, REDEKER/VON OERTZEN, op.
cit. (n. 16), § 80a, n. marg. 14; KOPP, op. cit. (n. 8), § 80, n. marg. 24, WURTENBERGER,
op. cit. (n. 31), pag. 131.

(84) Cfr. HUBER, Kownkurrenzschutz im Verwaltungsrecht - Schuizanspruch und
Rechtsschutz bei Lenkungs- und Verteilungsentscheidungen der dffentlichen Venvaltung,
1991, pags. 473, 477; JADE, Anmerkung zu BavVGH BayVBLl. 1990, 179, BayVBI. 1990,
pags. 183 y s.

(85) § 48.2 a 4 de las Leyes de Procedimiento Administrativo (Verwal-
rungsverfahrensgesetz, VwV{G) de la Federacién vy de los Lander.
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pugnado, la ponderacién tenga que prescindir del fumus boni iuris,
chocara con la practica carencia de otros clementos de valoracién que
permitan decantar la decisién, bien a favor de los intereses del favoreci-
do o del perjudicado (86).

En la practica, la imposibilidad de realizar un juicio provisional,
siquiera aproximado, acerca de la legalidad del acto es lo mas frecuente,
sobre todo, cuando se trata de la impugnacién de autorizaciones de
grandes instalaciones industriales por parte de las personas afectadas.
El interés natural de éstas es, obviamente, paralizar provisionalmente la
construccién y la entrada en funcionamiento de la instalacién, lo cual
logran con el efecto suspensivo automatico. De otro lado, la suspension
de la autorizacién implica un riesgo de rentabilizaciéon considerable
para la inversién del beneficiario, que, consecuentemente, solicitara en
via cautelar la declaracién de la ejecutividad inmediata de la autoriza-
cién. Cuando el caracter sumario del procedimiento cautelar no permite
realizar un juicio provisional, siquiera aproximado, sobre las expectati-
vas de estimacidén del recurso, la jurisprudencia reciente ha orientado su
decisién en base a dos criterios accesorios (Hilfskriterien): primero, la
concurrencia de un interés también publico en una pronta realizacién
del beneficio obtenido por el sujeto favorecido, lo que puede ocurrir,
precisamente, cuando se trata de la autorizacién de una instalacién
industrial, por ejemplo, en una zona econémicamente deprimida; y se-
gundo, la posibilidad de limitar el alcance del efecto suspensivo, por
ejemplo, declarando la ejecutividad inmediata de la licencia de edifica-
cién, pero manteniendo la suspensién respecto de la autorizacién de
funcionamicnto (87).

Fuera de ello, se discute un tercer criterio accesorio que diferencia
entre dos tipos fundamentales de actos de doble efecto. Este criterio
tiene su punto de apoyo en el § 80a, que distingue en el primer y segundo
parrafo, aunque evitando un trato diferenciado, entre, primero, actos
que favorecen a su destinatario y perjudican a un tercero (por ejemplo:
la licencia de edificacién respecto del propietario del predio y de su
vecino), y, segundo, actos de gravamen para su destinatario que, al
mismo tiempo, favorecen a un tercero (por ejemplo: la declaracién de
ruina respecto del propietario del inmueble y del vecino nuevamente).
De acuerdo con esta concepcién, se considera que, cuando el acto favo-
rece a su destinatario y perjudica a un tercero, prevaleceria, en princi-
pio, el interés del primero en la ejecutividad inmediata del acto, mien-
tras que, cuando el acto es gravoso para su destinatario y favorable a un
tercero, prevaleceria, en principio también, el interés del destinatario en
la suspensién del acto (88).

(86) Cfr. REDEKER/VON OERTZEN, op. cit. {(n. 16), § 80a, n. marg. 9 y ss.; REDEKER,
op. cit. (n. 59), NVwWZ 1991, pag. 530; SCHOCH, op. cit. (n. 24), NVwWZ 1991, pag. 1124,

(87) Cfr. el cxhaustivo analisis jurisprudencial en REDEKER/VON OERTZEN, op. cit.
(n. 16), § 80a, n. marg. 11.

(88) Cfr. REDEKER, op. cit. (n. 59), NVwZ 1991, pag. 530.
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C. LA REGULACION DE LA ORDEN PROVISIONAL COMO MEDIDA CAUTELAR
POSITIVA EN EL § 123 VWGO

I. Correlacién de pretensiones procesales principales y clases de
ordenes provisionales. En particular, disfunciones del sistema dual
vigente de tutela cautelar

1. Correlacion de pretensiones y clases de érdenes provisionales.

Ya se hizo referencia al comienzo al caracter de la orden provisional
como medida cautelar subsidiaria para todos aquellos supuestos en los
que no procede en el proceso principal la pretensién de anulacién, es
decir, en los que el objeto del litigio no es un acto administrativo de
gravamen (o de doble efecto). Este esquema de correlacién se debe
precisar, sin embargo, al caber, por un lado, una amplia pluralidad de
posibles pretensiones de condena, a las que, en primer término, se refie-
re la tutela judicial positiva, y, por otro, dos clases de 6rdenes privisionales:
la orden provisional de aseguramiento de un derecho (Sicherung-
sanordnung, § 123.1.1 VwGO) y la orden provisional de regulacién
(Regelungsanordnung, § 123.1.2 VwGO).

Hasta hoy la delimitacién entre ambas clases de 6rdenes provisiona-
les y la clasificacién de las pretensiones principales correlativas consti-
tuyen una de las controversias clasicas de la dogmatica del § 123 VwGO,
aunque de naturaleza puramente teérica, pues las dos clases de 6rdenes
provisionales se rigen basicamente por los mismos criterios materiales
de decisién, como mas tarde se vera. Es por ello que en la jurisprudencia
reciente se renuncia directamente a delimitarlas, interpretdndose esta
medida cautelar, precisamente, en el sentido de una unica clausula
general subsidiaria del sistema de tutela cautelar (89).

Siendo ello, sin duda, correcto, en la doctrina se procura, de todos
modos, buscar una cierta sistematizaciéon. La mas convincente, y proba-
blemente dominante, distingue entre pretensiones cuyo objeto es la con-
servacién del status quo juridico y aquellas otras cuyo objeto es la
ampliacién de los derechos y de la esfera de actuacién del recurrente. De
acuerdo con esta concepcion, se obtendria, en su caso, proteccién cautelar
en el primer supuesto por medio de una orden provisional de
aseguramiento de un derecho v en el segundo por medio de una orden
provisional de regulacién (90).

De alli se deriva, basicamente, el siguiente esquema de correlacion
de pretensiones y clases de 6rdenes provisionales (91): se corresponde en

(89) Cfr. REDEKER/VON OERTZEN, op. cit. (n. 16), § 123, n. marg. 5; KOPP, op. cir.
(n. 8), 8 123, n. marg. 6; EYERMANN/FROHLER, op. cit. (n. 23), § 123, n. marg. 6.

(90) Cfr. SCHOCH, Vorldufiger Rechtsschutz..., op. cit. (n. 8), pags. 1469 y ss.

(91) Cfr. también BENDER. op. cii. {n. 13), VBIBW 1986, pags. 322 y s.
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via cautelar la orden provisional de aseguramiento de un derecho con las
modalidades negatoria y negatoria preventiva de la pretension prestacional
general (Unterlassungsklage y vorbeugende Unterlassungsklage) (92), cu-
yos objetos son, respectivamente:

a) la condena de la Administracién a omitir una actuacién material
de limitacién, y

b) la condena a omitir la emanacién de un acto administrativo de
gravamen (93).

Por otra parte, la orden provisional de regulacién se corresponde en
via cautelar con la pretension obligacional y con la modalidad positiva
de la pretension prestacional general (94), cuyos objetos son, respectiva-
mente:

a) la condena de la Administracién a dictar un acto administrativo
favorable, y

b) la condena de la misma a realizar una actuacién material favora-
ble, incluido el restablecimiento del status-quo-ante alterado pre-
viamente por una actuacion ilegal de la Administracién, limitadora
de derechos del particular (Folgenbeseitigungsklage).

2. Disfunciones del sistema dual vigente de tutela cautelar.

Lo anterior pone de manifiesto que —en contra de un frecuente
malentendido— en el contencioso-administrativo aleman, tanto en lo
referente a las diversas pretensiones como a las medidas cautelares que
les corresponden, no cabe pensar en una nitida accesoriedad del proceso
contencioso seguin la delimitacién corriente en el Derecho administrati-
vo sustantivo entre la actividad administrativa de limitacién
(Eingriffsverwaltung) y la actividad administrativa de prestacién
(Leistungsverwaltung). En efecto, ni las pretensiones prestacionales o de
condena ni la orden provisional se limitan a operar como formas de
proteccién jurisdiccional en el 4&mbito de la actividad administrativa de
prestacién, como lo demuestra el hecho de que la pretensién negatoria
frente a una actuacion material de limitacién y la pretensién de restable-
cimiento del status-quo-ante alterado por una actuacién previa ilegal
sean modalidades de la pretensién prestacional general. De lege lata, al
menos, la concepcién correcta es, pues, aquella que comprende a la

(92) Cfr. REDEKER/VON OERTZEN, op. cit. (n. 16), § 123, n. marg. 9.

(93) Debe advertirse que, siendo ello vilido para toda tutela judicial preventiva,
s6lo excepcionalmente procede la pretension negatoria preventiva frente a actos de
gravamen, al satisfacerse ¢n tales casos la necesidad de proteccién jurisdiccional
(Rechisschutzbediirfnis), por regla, mediante el efecto suspensivo automético de la
impugnacion del acto dictado o, cuando ¢l acto fuere inmediatamente ejecutivo, mediante
la posibilidad de obtener proteccién judicial cautelar al amparo del § 80 VwGO.

(94) Cfr. REDEKER/VON OERTZEN, op. cif. (n. 16), § 123, n. marg. 7.
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pretensién prestacional y, correlativamente, a la orden provisional como
pretension y medida cautelar subsidiarias.

El malentendido, sin embargo, tiene su origen en el argumento co-
munmente esgrimido para explicar la diferencia cualitativa existente
entre las dos vias de protecciéon cautelar v que consiste en que una de
ellas, la suspensién del acto administrativo de gravamen, se obtiene, al
menos por regla, de forma automatica y la otra no. La explicacién de
esta situacién seria, desde tal punto de vista, que, en la medida en la cual
la suspensién del acto de gravamen, a diferencia de lo que ocurriria
aparentemente en todos los casos en los que procede la orden provisio-
nal, persigue la conservacién cautelar del status quo juridico v no la
ampliacién provisional de los derechos y de la esfera de actuacién del
solicitante, se deberia lograr aquélla con mayor facilidad que la medida
cautelar positiva. Esta argumentacién, sin embargo, es a todas luces
incorrecta, pues desconoce lo anteriormente explicado, a saber, que la
orden provisional, al menos de lege lata, no s6lo opera como forma de
proteccién cautelar en el ambito de la actividad administrativa de pres-
tacion, sino también en el de la actividad de limitacién, cuando ésta se
produce por medio distinto al del acto administrativo de gravamen.

Y es precisamente éste uno de los principales puntos de apoyo de las
criticas a la estructura dual vigente del sistema de tutela cautelar en el
contencioso-administrativo aleman (95). En efecto, no se comprende
que la conservacién cautelar del status quo juridico en relacién a una
limitacién producida por acto administrativo sea automatica v que en
relacién a una limitacién material no lo sea. En realidad, sélo cabria un
modelo de proteccién cautelar unitario, ya sea de caracter automético o
no. La disfuncionalidad de un sistema de tutela cautelar cuya estructura
dual no sea accesoria de la delimitacién juridico-material entre activi-
dad administrativa de limitacién y actividad de prestacion, se presenta
en Alemania en un claro (y clasico) ejemplo (96): la remocién de un
funcionario del cargo que ocupa. Segin el alcance de dicha remocién, es
decir, segun se produzca dentro del 6rgano administrativo al que perte-
necia o se lo traslade fuera de él, se considera afectado al funcionario
bien en su status juridico funcionarial o, por el contrario, sélo en su
situacion laboral funcional dentro del érgano al que est4 adscrito (97).
En el primer caso, la remocién tendria la calidad de acto administrativo
{(de gravamen). En el segundo supuesto, sin embargo, no la tendria, dado
que no se afectaria la esfera juridica del funcionario, careciendo la
remocién, pues, de un efecto juridico inmediato sobre la esfera de dere-
chos del administrado (unmittelbare Rechtswirkung nach auffen). Dicho
efecto, como es sabido, se exige en Alemania en la definicién legal del
acto administrativo del § 35 de la Ley de Procedimiento Administrativo
(VwVEG). La procedencia de la pretensién de anulacién y, por tanto, del

(95) Cfr. por todos SCHOCH, op. cit. {n. 8), VerwArch 82 (1991), pags. 160 v s.

(96) También alude criticamente a estos casos REDEKER/VON OERTZEN, op. cit. (n.
16), § 123, n. marg. 2.

(97) Cfr. BVerwGE 60, 144 (146 y ss.).

445



MARIANO BACIGALUPO

cfecto suspensivo automatico o, por el contrario, de la pretensién negatoria,
cuya proteccién cautelar sélo se dispensa por medio de la orden provi-
sional, no automatica, depende, pues, de una sutil diferenciacién.

No puede sorprender, consecuentemente, que a partir de principios
de la década de los ochenta se propugne en la doctrina la superacién del
sistema dual vigente de tutela cautelar mediante la unificacién de las
dos medidas cautelares (98). Sin embargo, a la vista de la modesta
reforma del afo pasado, y como ocurre en relacién a otros problemas
estructurales de este sistema (por ejemplo, el de los criterios materiales
de decisién), el legislador aleméan ha renunciado a una revisién profun-
da. Por lo que se refiere, al menos, a la estructura dual, dicha reticencia
a llevar a cabo grandes proyectos de reforma pareciera obedecer a una
decisién politico-legislativa de largo alcance, pues ya en 1988 una comi-
sién gubernamental para el estudio de una reforma del proceso conten-
cioso-administrativo se pronuncié en contra de la unificacién de las dos
vias de proteccion cautelar (99).

11. Criterios materiales de decision

Al menos externamente, las diferencias especificas que presenta la
regulacién de una y otra medida cautelar no acaban alli. Segin se ha
dicho, mayoritariamente se considera la suspensién en via judicial cautelar
de un acto de gravamen inmediatamente ejecutivo como una decisién
discrecional originaria del Tribunal, orientada por el criterio de la pon-
deracién de intereses. Por el contrario, en la via cautelar del § 123 VwGO
se considera que el Tribunal adopta una decision en Derecho sobre dos
requisitos materiales (elementos reglados) de la orden provisional (100):

a) la existencia de una pretensién material juridico-subjetiva, es
decir, de un derecho publico subjetivo que sustente la pretensién
procesal de condena o prestacional en el proceso principal
(Anordnungsanspruch), y

b) lanecesidad de proteccidon cautelar (Anordnungsgrund), que, como
se vera mas adelante, viene definida de manera diversa, segin se
trate de una orden provisional de aseguramiento de un derecho o
de una de regulacién.

Respecto del primero de los requisitos materiales, la pretensién ma-
terial juridico-subjetiva, el Tribunal se limita, en base a la técnica del
fumus boni iuris, a un examen sumario de las expectativas de estima-

(98) Véanse en este sentido las recomendaciones del 54 Congreso de Juristas
Alemanes (Deutscher Juristentag), celebrado en 1982 (cfr. Verhandlungen des 54. DJT,
1982, Bd. II, Sitzungsprotokolle L 223).

(99) Cfr. Bericht der Bund/Linder-Arbeitsgruppe Verwaltungsgerichtsbarkeit (Hrsg.
BMJ), 1988, péags. 67 y ss.

(100) Cfr. por todos WURTENBERGER, op. cit. (n. 31), pag. 227.
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cién de la pretensién procesal principal (materiell-akzessorische
Vorausbeurteilung der Erfolgsaussichten der Hauptsache) y, por tanto, a
verificar la apariencia de buen derecho (101). De conducir dicho examen
sumario a un non liguet, es decir, a una situaciéon de imposible previsién
sumaria, siquiera aproximada, de la existencia o no de un derecho publi-
co subjetivo del solicitante, recurren también aqui la jurisprudencia y la
doctrina dominantes subsidiariamente al criterio de la ponderacién de
intereses en el sentido ya expuesto (102).

La aplicacién subsidiaria del criterio de la ponderacién de intereses
explica por qué la diferente formulacién de los criterios materiales de
decisién en las dos vias de proteccién cautelar sélo conlleva, en lo
esencial, una diferencia externa o aparente. Por el contrario, no parece
esencial la diferencia que se derivaria de la circunstancia de que respec-
to de la suspension del acto la ponderacién de intereses es objeto de una
decision discrecional del Tribunal, mientras que en el § 123 es un con-
cepto juridico indeterminado que vincula una decisién en derecho.

Por lo demés, en el ambito del primero de los requisitos materiales de
la orden provisional la aplicacién subsidiaria del criterio de la pondera-
cién de intereses plantea un problema adicional: cé6mo delimitarlo del
segundo de estos requisitos, la necesidad de proteccién cautelar. De
acuerdo con el § 123, esta necesidad en la orden provisional de
aseguramiento de un derecho se debe tener por acreditada, precisamen-
te, cuando exista el peligro de que por un cambio de las circunstancias se
pudiera frustrar el derecho o dificultar esencialmente su realizacién
{Vereitelung oder wesentliche Erschwerung der Rechtsverwirklichung). En
la orden provisional de regulacién, por otra parte, se la debe tener por
acreditada cuando sea necesaria para impedir perjuicios o dafios esen-
ciales (wesentliche Nachteile). De hecho, una opinién minoritaria en la
doctrina niega la posibilidad de recurrir subsidiariamente al criterio de
la ponderacién de intereses en el marco del primero de los requisitos
materiales, pues seria precisamente el segundo el que exigiria dicha
ponderaciéon (103). Ello es, en efecto, plausible, pero implica negar el
otorgamiento de proteccién cautelar por medio de una orden provisional
cuando el examen sumario conduce a un non liquet, es decir, a una
situacién en la que aiin no es posible enjuiciar, siquiera provisionalmen-
te, las expectativas de estimacién del recurso en el proceso principal.
Esta consecuencia, algo drastica, es la que la doctrina dominante trata
de evitar.

(101) Cfr. WURTENBERGER, op. cit. (n. 31), pags. 227 y s.; Kopp, op. cit. (n. 8), §
123, n. marg. 31; REDEKER/VON OERTZEN, op. cit. (n. 16), § 123, n. marg. 17; BENDER,
op. cit. (n. 13), VBIBW 1986, pag. 323.

(102) Cfr. BENDER, op. cit. (n. 14), VBIBW 1986, pag. 324; WORTENBERGER, 0p. cit.
(n. 31), pag. 228; KoPP, op. cit. (n. 9), § 123, n. marg. 30.

(103) Cfr. REDEKER/VON OERTZEN, op. cit. {n. 16), § 123, n. marg. 17.
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III. Contenido y alcance de la orden provisional. En particular,
sus limites

1. Discrecionalidad judicial en la determinacion del contenido
de la orden provisional.

El § 123 VwGO no establece el contenido concreto de la orden provi-
sional en cada caso en el quc ella proceda. Por el contrario, la determi-
nacién de su contenido es discrecional del Tribunal, como se deduce de
la remisién al § 938 de la ZPO (Ley de Enjuiciamiento Civil), que regula
lo propio respecto de la tutela judicial cautelar en la via civil. De este
modo, queda clara, al menos externamente, la estructura asimétrica de
las dos medidas cautelares. Respecto de la suspension del acto de grava-
men la decisién es discrecional del Tribunal, no asi, sin embargo, cl
pronunciamiento posible. Lo contrario ocurre en relacién a la orden
provisional. Aqui el Tribunal adopta una decisién en derecho sobre la
procedencia o no de una orden provisional, mientras que la determina-
cion de su contenido concreto es discrecional del Tribunal. Sin embargo,
cabe recordar una vez mas que, a excepcién de la regla del caracter
automatico del efecto suspensivo, la estructura de ambas medidas
cautelares es, en realidad, bastante mas simétrica de lo que parece a
primera vista.

2. Limites de la discrecionalidad judicial en la determinacion
del contenido de la orden provisional.

a) El limite ultimo del pronunciamiento posible en el proceso
principal.

aa) Regla general.

El limite altimo de la discrecionalidad judicial en la determinacién
del contenido de la orden provisional viene prefigurado por el pronun-
ciamiento judicial posible en el proceso principal. Ello quiere decir que
en ningin caso s¢ puede conceder por medio de una orden provisional
algo que no pudiera ser objeto del pronunciamiento judicial en dicho
proceso.

bb) En particular, la procedencia de drdenes provisionales
en el dmbito de potestades discrecionales de la Administracion.

El limite dcl pronunciamiento posible en el proceso principal cobra

particular rclevancia respecto de la cuestién de si proceden 6rdenes
provisionales en relacién a prestaciones administrativas discrecionales.
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Ello se debe a que no cabe estimar en el proceso principal una preten-
sién prestacional, ya sea obligacional o prestacional general, cuando el
otorgamiento de lo que se requiere, un acto administrativo favorable o
cualquier otra prestaciéon administrativa, es discrecional y dicha
discrecionalidad no esta en el caso concreto reducida a una potestad
reglada, de tal modo que una denegacién seria en todo caso ilegal
§ 113.5 VwGO).

Si el examen sumario de la pretensiéon material juridico-subjetiva ya
permite comprobar que la potestad discrecional esta reducida en el caso
concreto a una potestad reglada, de manera que el solicitante posee un
derecho publico subjetivo a que se le otorgue lo que requiere, entonces
no existe, en principio, inconveniente en que se dicte una orden provisio-
nal (104). Cuestién aparte, y que trataremos mas adelante, es la que se
refiere a otro limite del contenido de la orden provisional, a saber, la
prohibicién de anticipar el resultado del proceso principal mediante el
otorgamiento provisional de lo que se requiere en el proceso principal.

Por el contrario, se discuten los supuestos en los que el examen
sumario de la pretensién material juridico-subjetiva va revela que la
potestad discrecional no esta reducida a una potestad reglada o, simple-
mente, no permite comprobar si se ha producido tal reduccién. En el
primero de estos supuestos es seguro que lo solicitado en el proceso
principal no puede ser otorgado por medio de una orden provisional,
pues a falta del correspondiente derecho publico subjetivo ello tampoco
seria posible en dicho proceso. Es poco claro, por otra parte, si cabe
proteccion cautelar por medio de una orden provisional, al menos, del
derecho publico subjetivo a que no se deniegue la prestacién requerida
de manera viciada (Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung) (105).
Mais discutida atn es la procedencia de una orden provisional por la que
se otorga cautelarmente lo que se requiere en el proceso principal en el
segundo de los supuestos controvertidos, es decir, cuando el examen
sumario no permite todavia valorar si en el caso concreto la potestad
discrecional esta reducida o no a una potestad reglada. También aqui la
opinién dominante pareciera inclinarse por admitir sélo la procedencia
de una orden provisional por la que se protege cautelarmente el derecho
publico subjetivo a que no se deniegue la prestaciéon requerida de mane-
ra viciada (106).

(104) Cfr. REDEKER/VON OERTZEN, op. cit. (n. 16), § 123, n. marg. 8; BENDER, op.
cit. (n. 13), VBIBW 1986, pag. 322; SCHOCH, op. cit. {(n. 8), VerwArch 82 (1991), pag.
173.

(105) Cfr. REDEKER/VON OERTZEN, op. cit. (n. 16), § 123, n. marg. 8.

(106) Cfr. EYERMANN/FROHLER, op. cit. (n. 23), § 123, n. marg. 14; VGH Miinchen
BayVBIl 1984, pag. 84; VGH Kassel DVBI 1988, pag. 408. Por el contrario, adoptan
también aqui una postura mas amplia, por ejemplo, Kopp, op. cit. (n. 8), § 123, n. marg.
12; BENDER, op. cit. (n. 13), VBIBW 1986, pag. 322; SCHOCH, op. cit. (n. 8), VerwArch 82
(1991), pag. 173.
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b) Prohibicion de anticipar el resultado del proceso principal.
Excepciones de dicho principio.

aa) Regla general.

El limite principal, ya aludido, de la discrecionalidad judicial en la
determinacién del contenido de una orden provisional se deriva del
principio segun el cual esta prohibido anticipar el resultado del proceso
principal por medio de una orden provisional (Verbot der Vorwegnahme
der Hauptsache) (107). Ello impide, por regla, en los casos en los que
procede la pretensién obligacional, que se otorgue cautelarmente por
medio de una orden provisional el acto administrativo que se requiere en
el proceso principal, puesto que generalmente la naturaleza de dicho
apto no permite su otorgamiento provisional. Por ejemplo, no se puede
concebir el otorgamiento provisional de una licencia de edificacién,
dado que conduciria siempre a que se construyera el edificio cuya licitud,
precisamente, se discute en el proceso principal. Excepcionalmente, la
naturaleza del acto requerido permite su otorgamiento provisional, por
ejemplo, cuando se requiere un nombramiento como funcionario, que se
puede efectuar de manera provisional (108). Lo mismo ocurre cuando
cabe otorgar provisionalmente una autorizacién, licencia o concesién,
por ejemplo, bajo condicién resolutoria o reserva de revocacién, si ello
no conduce a que en el interin se consume irreversiblemente la actividad
autorizada (109), como es el caso en la licencia de edificacién.

bb) Excepciones de la prohibicién de anticipar el resultado
del proceso principal.

Las excepciones de dicho principio se vinculan a exigencias deriva-
das del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 19.4 LFB).
Particularmente, procede la anticipacién del resultado del proceso prin-
cipal por medio de una orden provisional cuando el objeto del litigio se
resuelve por el transcurso del tiempo con anterioridad a la resolucién
del proceso principal, es decir, cuando dicha resolucién llegue necesa-
riamente tarde (110). Ello ocurre, por ejemplo, cuando durante una
campafa electoral un partido politico solicita que por medio de una
orden provisional se le conceda en la radiotelevisién publica un espacio
de publicidad electoral que previamente le fue denegado. Aqui la preten-

(107) Cfr. BOSCH/SCHMIDT, op. cit. (n. 21), pags. 270 y s.; FINKELNBURG/JANK,
op. cit. (n. 4), pags. 231 y ss.; REDEKER/VON OERTZEN, op. c¢it. (n. 16), § 123, n. marg. 11
y ss.

(108) Cfr. OVG Liineburg NJW 1973, pag. 73.

(109) Cfr. REDEKER/VON OERTZEN, op. cit. (n. 16), § 123, n. marg. 13.

(110) KOPP, op. cit. (n. 8), § 123, n. marg. 13; BOSCH/SCHMIDT, op. cit. (n. 21), pags.
271 y s.; BENDER, op. cit. (n. 13), VBIBW 1986, pag. 325; SCHOCH, op. cit. (n. 8),
VerwArch 82 (1991), pag. 173.
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sién prestacional procedente en el proceso principal se resuelve por el
mero transcurso del tiempo antes de que tal proceso se pueda llegar a
celebrar. En realidad, en estos casos no cabe otra tutela judicial que la
cautelar.

IV. Aspectos formales de la orden provisional

Por lo que se refiere a la forma de la decisién judicial, que también
aqui se produce mediante Auto (§ 123.4 VwGO), asi como a la regulacién
de la competencia (§ 123.2 VwGO) y al recurso procedente contra una
decisién desestimativa, se puede remitir aqui a la regulacién ya estudia-
da en relacién a la suspension del acto, pues es analoga.

Problemas plantea, sin embargo, la modificacién de oficio o a instan-
cia de parte de la decision judicial, particularmente cuando a posteriori
se comprueba que el juicio provisional o la ponderacién de intereses
realizados eran incompletos o, inclusive, incorrectos. El § 123 VwGO no
contiene una regulacién especifica al respecto, equivalente a la del
§ 80.7 VwGO, a la que tampoco remite. De alli se deriva, en la opinién
dominante, su inaplicabilidad, tanto directa como analégica, propug-
nandose, en cambio (a pesar de no estar previsto en la remisién especifi-
ca del § 123.3 VwGO a la Ley de Enjuiciamiento Civil), la aplicacién de
su § 927.1, el cual, sin embargo, excluye una modificacién de oficio de la
decisién judicial (111).

Finalmente, se debe sefalar que la orden provisional comparte el
régimen de ejecucién general de la sentencia contencioso-administrativa
(8§ 168.1.2 VwGO).

V. Indemnizacién por datios y perjuicios

Debe hacerse referencia, finalmente, a una aultima diferencia en la
regulacién de las dos medidas cautelares: la pretensién indemnizatoria
que corresponde a la Administracién contra el solicitante en el supuesto
de que, a posteriori, ya sea mediante sentencia firme en el proceso
principal o en via de recurso de queja, se compruebe que la orden
provisional era desde el principio improcedente (§ 123.3 VwGO en co-
nexién con el § 945 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). El riesgo de
indemnizacién que corre el solicitante en esta via de proteccién cautelar
es, sin embargo, escaso, pues, por regla general, faltara para la Adminis-
tracién el dafio o perjuicio econémico (112). Ello podria ser distinto

(111) Cfr. SCHOCH, op. cit. (n. 8), VerwArch 82 (1991), pags. 176 y s., y op. cit.
(n. 24), NVwZ 1991, pag. 1123.
(112) Cfr., por todos, REDEKER/VON OERTZEN, op. cit. (n. 16), § 123, n. marg. 35.
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ado la orden provisional tuviera por objeto el pago de una suma de
:ro, pero tal orden provisional no procederi, normalmente, pues
ciparia el resultado del proceso principal.

Mariano BACIGALUPO

Asistente cientifico de la Catedra de Derecho Publico 1V
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Friburgo
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	Núm. 31. Enero-Abril
	Núm. 32. Mayo-Agosto
	Núm. 33. Septiembre-Diciembre

	1961
	Núm. 34. Enero-Abril
	Núm. 35. Mayo-Agosto
	Núm. 36. Septiembre-Diciembre

	1962
	Núm. 37. Enero-Abril
	Núm. 38. Mayo-Agosto
	Núm. 39. Septiembre-Diciembre

	1963
	Núm. 40. Enero-Abril
	Núm. 41. Mayo-Agosto
	Núm. 42. Septiembre-Diciembre

	1964
	Núm. 43. Enero-Abril
	Núm. 44. Mayo-Agosto
	Núm. 45. Septiembre-Diciembre

	1965
	Núm. 46. Enero-Abril
	Núm. 47. Mayo-Agosto
	Núm. 48. Septiembre-Diciembre

	1966
	Núm. 49. Enero-Abril
	Núm. 50. Mayo-Agosto
	Núm. 51. Septiembre-Diciembre

	1967
	Núm. 52. Enero-Abril
	Núm. 53. Mayo-Agosto
	Núm. 54. Septiembre-Diciembre

	1968
	Núm. 55. Enero-Abril
	Núm. 56. Mayo-Agosto
	Núm. 57. Septiembre-Diciembre

	1969
	Núm. 58. Enero-Abril
	Núm. 59. Mayo-Agosto
	Núm. 60. Septiembre-Diciembre


	1970-1979
	1970
	Núm. 61. Enero-Abril
	Núm. 62. Mayo-Agosto
	Núm. 63. Septiembre-Diciembre

	1971
	Núm. 64. Enero-Abril
	Núm. 65. Mayo-Agosto
	Núm. 66. Septiembre-Diciembre

	1972
	Núm. 67. Enero-Abril
	Núm. 68. Mayo-Agosto
	Núm. 69. Septiembre-Diciembre

	1973
	Núm. 70. Enero-Abril
	Núm. 71. Mayo-Agosto
	Núm. 72. Septiembre-Diciembre

	1974
	Núm. 73. Enero-Abril
	Núm. 74. Mayo-Agosto
	Núm. 75. Septiembre-Diciembre
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	Núm. 84. Septiembre-Diciembre

	1978
	Núm. 85. Enero-Abril
	Núm. 86. Mayo-Agosto
	Núm. 87. Septiembre-Diciembre

	1979
	Núm. 88. Enero-Abril
	Núm. 89. Mayo-Agosto
	Núm. 90. Septiembre-Diciembre
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	Núm. 91. Enero-Abril
	Núm. 92. Mayo-Agosto
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	1986
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	Núm. 110. Mayo-Agosto
	Núm. 111. Septiembre-Diciembre

	1987
	Núm. 112. Enero-Abril
	Núm. 113. Mayo-Agosto
	Núm. 114. Septiembre-Diciembre

	1988
	Núm. 115. Enero-Abril
	Núm. 116. Mayo-Agosto
	Núm. 117. Septiembre-Diciembre

	1989
	Núm. 118. Enero-Abril
	Núm. 119. Mayo-Agosto
	Núm. 120. Septiembre-Diciembre
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	1990
	Núm. 121. Enero-Abril
	Núm. 122. Mayo-Agosto
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	1991
	Núm. 124. Enero-Abril
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	1992
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	1993
	Núm. 130. Enero-Abril
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	1994
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