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La aprobacién de la Constitucién es-
pafola de 1978 ha tenido, indudable-
mente, destacados efectos cn lo que se
refiere a un nimero importante de ma-
terias del Derecho administrativo. Entre
cllas hay que destacar ecspecialmente la
configuracién de la Administracién
como podcr publico constitucionalizado
de acuerdo con una serie de elementos
definitorios fundamentales —entre los
que es necesario destacar la encomicnda
del servicio con objetividad a los intere-
ses generales—, asf como con unos prin-
cipios de actuacién (art. 103 CE); la ubi-
cacién de los Tribunales en tanto que
garantes de la adecuacion de la referida
actuacién al ordenamiento juridico en
su conjunto {(art. 106 CE); asi como cl
reconocimiento del derecho fundamen-
tal a la tutela judicial cfectiva en tanto
que pardametro juridico basilar, aunque
ciertamente no ¢l unico, en ¢l marco del
cjercicio, por parte de los distintos 6rga-
nos jurisdiccionales, del conjunto de
funciones que les han sido constitucio-
nalmente encomendadas —entre ellas,
como ecs evidente, la acabada de refe-
rir— (art. 24 CE).

Se¢ trata, pues, de precepios que afec-
tan a cuestiones importantes en el seno
de nuestra disciplina, no encontrandose
el debate en torno a la mayor patte de
las cuales ni mucho menos cerrado; an-
tes bien, sigue proporcionando motivos
para la reflexién y el analisis construc-
tivos.

En este marco debemos situar la obra
de RODRIGUEZ PONTON, la cual debe ser
considerada como una destacada apor-
tacion a la concrecién del alcance de las
previsiones constitucionales antes refe-
ridas. Aportacién que, de modo especifi-
co, se circunscribe al ambito de una te-
matica particular y acotada, de interés
contrastado en la esfera concreta de la
justicia administrativa: las medidas cau-
telares.

Son ya, ciertamente, muchos los tra-
bajos de prestigiosos administrativistas
rclativos a diferentes aspectos de csta
especifica problematica, la mayor parte

de cuyas tesis son analizadas y pondera-
das de modo riguroso por el autor. Sin
embargo, la obra aqui comentada se
centra en una concrecta problematica
que, atendiendo tanto a la considera-
cién de la misma por parte de la doctri-
na como, mas importante adn si cabe, a
su tratamicnto cn el marco de la activi-
dad jurisdiccional de cardcter cautelar,
no habfa sido hasta el momento objeto
de una atencién tan exhaustiva. Nos es-
tamos refiriendo, concretamente, a lo
que constituye el nicleo central del tra-
bajo que aqui se comenta, esto es, el
analisis de los términos en los que, cn el
seno de la justicia cautelar, confluyen
intereses de muy diversa indole y, en
ocasiones, un cierto grado de compleji-
dad desde ¢l punto de vista de su califi-
cacién; asf como de los parametros que
deben guiar, en cste preciso contexto, la
formacion del criterio del juzgador. La
importancia de un tratamiento juridico
de csta materia, por otra parte, ha veni-
do confirmada de modo relativamente
reciente por la Ley 29/1998, de 13 de ju-
lio, reguladora de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa, la cual dedica
el Capitulo 11 de su Titulo VI a la regula-
cién de las medidas cautelares, e intro-
duce, ¢n su articulo 130.1, la alusién a
la necesaria «valoracion circunstanciada
de todos los intereses en conflicto», por
parte del juzgador, en tanto que tramite
necesario previamente a resolver acerca
del otorgamiento de la medida solicita-
da. Por otra parte, en el apartado segun-
do del mismo articulo se especifica
igualmente que serd posible la denega-
ci6én de la medida cautelar «cuando de
ésta pudiera seguirse perturbacion grave
de los intereses generales o de tercero que
el Juez o Tribunal ponderard en forma
circunstanciada».

Quiza el mejor modo de sintetizar las
aportaciones y el interés de la obra de
RobprIGUEZ PoNTON sca cl de describir
los diferentes pasos y problematicas en
torno a los cuales el autor va desgranan-
do sus tesis.

El primer capitulo de la obra se dedi-
ca a llevar a cabo una scric de reflexio-
nes generales en torno a la naturaleza
juridica de la denominada tutela caute-
lar, para concretar a continuacién la
configuraciéon de la misma dentro del
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ambito del Derecho administrativo. Se
trata, pues, de determinar, en tanto que
presupuesto necesario para el desarrollo
posterior, con qué concepto de medidas
cautelares se va a trabajar. En este mar-
co, por una parte, se aborda la nocién
de medidas cautelares a partir de una
visién general de las distintas corrientes
de la doctrina procesalista en el marco
de los diversos 6rdenes jurisdiccionales.
En este marco, el autor se adhiere a la
necesaria evolucién hacia un supracomn-
cepto de medidas cautelares en el cual,
en sintesis, de lo que se trataria no seria
s6lo de asegurar la ejecucién de la sen-
tencia a recaer, sino, de modo mas am-
plio, la eficacia de la misma en el con-
texto en el que deba ser aplicada, de tal
modo que las pretensiones vehiculadas
a través del proceso puedan ser verdade-
ramente satisfechas. Por otra parte, son
objeto asimismo de consideracién lo
que se conviene en denominar medidas
provisionales, esto es, aquellas medidas
que sc¢ ubican no ya en el seno de un
proceso judicial, sino en ¢l de un proce-
dimiento administrativo con relacién al
aseguramiento de la cficacia de la reso-
lucién que pudiera recaer (art. 72 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del
Régimen Jurfdico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun, LRJAPPAC). En este
marco habria que recordar igualmente
el tenor del articulo 111 LRJAPPAC —de
conformidad con la nueva redaccién
conferida por la Ley 4/1999, de 13 de
enero—, en lo relativo a la suspensiéon
de la ejecucién de un acto administrati-
vo objeto de recurso en dicha via. El re-
ferido precepto hace referencia, en su
apartado segundo, a la nccesidad de que
el 6rgano al cual competa la resolucién
del recurso lleve a cabo la «ponderacién,
suficientemente razonada, entre el perjui-
cio que causarta al interés publico o a
terceros la suspensién y el perjuicio que
se causa al recurrente como consecuen-
cia de la eficacia inmediata del acto recu-
rrido». En este marco, sostiene el autor
la existencia de una cierta linea de con-
tinuidad entre las medidas provisionales
acabadas de referir y las medidas caute-
lares en ¢l seno del proceso contencio-
so-administrativo. Continuidad debida,
por una parte, a la posibilidad de la in-

clusién de ambas dentro de la [6gica del
supraconcepto de medidas cautelares
antes referido v, por la otra, a la parti-
cularidad especialmente relevante de la
necesaria pondcracién del juego de los
intercses generales, concurrente igual-
mente tanto cn la actividad jurisdiccio-
nal de tutela cautelar como en la tutela
provisional administrativa. Aqui resulta
necesario destacar la posicion que se
desprende de las consideraciones del
autor de que, en definitiva, en la medida
en que las previsiones contenidas en el
articulo 103 CE constituyen un destaca-
do parametro juridico de la actividad
administrativa, la necesidad de velar
por el servicio al interés general es una
directriz normativa, la cual, de confor-
midad asimismo con el articulo 106 CE,
en modo alguno puede ser ajena a la ac-
tividad jurisdiccional.

El capitulo siguiente, en linea de con-
tinuidad con los problemas quc hemos
visto que empiczan a apuntarse, se dedi-
ca a la incidencia del elemento de los in-
terescs publicos dentro del ambito de la
tutela cautelar. Después de constatar
que dicho elemento, hasta llegar a la ac-
tual Ley reguladora de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, ha sido ob-
jeto de una atencién progresivamente en
aumento por parte del legislador, se
acomete la tarea —altamente dificulto-
sa, tal y como senala en el Prélogo ¢l
profesor Juan Manuel TRAYTER JIME.
NEz— de aportar aquellos elementos que
permitan perfilar el contenido y el al-
cance juridico de dicha nocién. Ante
todo, s¢ advierte, no es posible acudir a
una nocién genérica de intereses gene-
rales bajo la que escudar y legitimar el
intento de la Administracién de mante-
ner a toda costa la ejecutividad del acto
recurrido. El interés general debe ser
concretado y convenientemente dimen-
sionado, y ahf radica precisamente la di-
ficultad para el intérprete. Por otra par-
te, en lo que constituye un problema
clasico, y tratado ya por el profesor Nie-
To en un trabajo imprescindible en el
seno de la doctrina espafiola, se trata
igualmente de llevar a cabo la complica-
da tarea de proponer elementos de dis-
tincién del interés general respecto de lo
que pueden ser considerados meros in-
tereses particulares de terceros, los cua-
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les, ciertamente, en determinadas cir-
cunstancias, podrian llegar a adquirir
aquella naturaleza. Asimismo, el autor
cs igualmente consciente de la necesi-
dad de estudiar, en el marco de nuestro
sistema constitucional, las relaciones
que s¢ pueden generar entre la fuerza
normativa del reconocimiento conteni-
do en el articulo 24 CE y la encomienda
a la Administracién del servicio con ob-
jetividad a los intereses generales esta-
blecida por el articulo 103 CE. En este
sentido, resulta necesario reflexionar a
fondo acerca de las implicaciones de
una postura tendente a considerar de
manera poco flexible la primacia del re-
conocimiento del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva frente a las
previsiones contenidas en el precepto
ultimamente referido. A juicio del autor,
en el seno de la tutela cautelar, y por
consiguiente en el marco de la dinamica
del derecho fundamental acabado de re-
ferir, no pueden integrarse solamente
las pretensiones del recurrente sino, asi-
mismo, la pretensién, por parte de la
Administracién —en cumplimiento, por
otra parte, segun hemos visto, de sus de-
beres constitucionales—, de que deter-
minadas concreciones y especificacio-
nes de lo que en definitiva constituye el
interés publico sean tenidas igualmente
en cuenta por parte del juzgador y, en
consccuencia, pueda ¢l mismo acometer
su tarea de manera auténticamente
equilibrada y ponderada. De tal modo,
en definitiva, que, paralelamente al re-
currente, se sitiia igualmente a la Admi-
nistracién en tanto que titular del dere-
cho fundamental reconocido en el ar-
ticulo 24 CE. A partir de aqui, dos
cuestiones de interés hay que destacar
de entre las consideraciones del autor.
La primera, la necesidad de que, en aras
al principio de seguridad juridica —art.
9.3 CE—, el juzgador cuente con el ma-
yor nimero de elementos posibles para
la identificacién v valoracién correctas
de las referidas concreciones del interés
general. Aqui el autor nos recuerda la
necesidad de tener c¢n cuenta tanto
aquellos parametros contcnidos en cl
texto constitucional que deben ser inter-
pretados en tanto que mandatos de ac-
tuacién dirigidos a los poderes publicos,
v entre ellos especialmente a la Admi-

nistracién —aqui disponemos va de una
base suficientemente consolidada a par-
tir del trabajo de Garcia bE ENTERRIA a
proposito del cardcter normativo de la
Constitucién, asi como de las aportacio-
nes de PAREJO ALFONSO 0 SANCHEZ MORON
con relacién al papel de la Administra-
cién en el contexto del reconocimiento
constitucional del Estado social—,
como los concretos fines que el legisla-
dor impone al referido poder publico.
Por otra parte, v en un segundo orden
de cuestiones, creemos importante des-
tacar asimismo la postura del autor con
respecto a la importancia del papel de
los Tribunales a la hora de completar, o
incluso, si fuera necesario, suplir, el co-
metido de la Administracién consistente
en hacer presentes, en el seno del inci-
dente cautelar correspondiente, los inte-
reses publicos que deban ser tenidos en
cuenta,

A partir de aqui, una nueva cuestién,
enlazada con lo anterior, debe plantecar-
se, constituvendo el objeto del cuarto
capitulo de la obra que aquf se comenta:
el elemento de los terceros afectados.
Scgun se ha advertido, ¢l ordenamiento,
y mas concretamente la nueva Ley juris-
diccional, establecen la necesidad de
contemplar los posibles intereses de ter-
ceros en la medida en que puedan resul-
tar afectados por la tutcla cautelar. Hay
que advertir, sin embargo, que resulta
necesario dejar atras la concepcién res-
trictiva que vefa sélo a los intereses de
terceros o a los propios intereses publi-
cos en tanto que factores susceptibles de
legitimar la denegacién de la adopcién
de medidas cautelares —concepcién
que, por otra parte, cs cvidente que late
todavia en ¢l tenor del articulo 130.2 de
la Ley jurisdiccional—. Antes bien, la
creciente diversidad y complejidad de
las implicaciones de los intereses referi-
dos hace nccesario ser conscientes de
gue pueden jugar no sélo en el aludido
sentido necgativo, sino también en ¢l po-
sitivo.

En este marco, ¢l autor lleva a cabo
un analisis y una reflexién pormenoriza-
das de la cuestién, a menudo descuida-
da por la doctrina y la jurisprudencia,
de la incidencia de los terceros afecta-
dos ¢n ¢l marco del otorgamiento de la
tutcla cautelar. Después de constatar,
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segtin se ha apuntado, la creciente aten-
cién legislativa a dicha cuestién, el au-
tor lleva a cabo un recorrido bastante
completo y analitico de la jurispruden-
cia en materia cautelar que ha tenido
presentes los intereses de terccros en la
formacién de su criterio decisor, consta-
tdndose, de manera destacada, la posibi-
lidad de que dichos intereses jueguen
tanto a favor como en contra del otorga-
miento de las medidas cautelares. Sin
embargo, observa igualmente RODRIGUEZ
PonTON algunas carencias destacables:
la falta de constancia de la ponderacién
de dicho criterio cuando no ha sido con-
siderado decisivo en ¢l marco de la reso-
lucién, la alusién a veces cxcesivamente
genérica al mismo, reveladora de una
falta de consideracién auténticamente
ponderada de los distintos intereses en
juego, argumentaciones c¢xcesivamente
formales y repctitivas... Los intereses de
terceros, por otra parte, son utilizados
por el autor en tanto que base para la
reflexién a prop6sito de la compleja ma-
teria de la legitimacién en el seno del
proceso contencioso-administrativo,
concretamente a los efectos de estudiar
cuales son las posibilidades procesales
de las que disponen, precisamente, los
terceros, para intervenir en el seno de
un procedimiento en el que sus intere-
ses pucdan entrar ¢n jucgo, en especial
en lo que se reficre al otorgamiento de
la tutela cautelar. Desde un punto de
vista general, la cuestién de la legitima-
cion debe ser observada, como senala
RODRIGUEZ PONTON, de nuevo, a la luz de
los pardmetros normativos que se des-
prenden de nuestro texto constitucional.
Teniendo en cuenta, no obstante, que ¢l
articulo 24 CE, si bien constituird un
elemento central en la caracterizacién
constitucional de la legitimacién, no es
el unico. Asf, la proclamacién del Esta-
do social, del mismo modo que el ampa-
ro constitucional a una serie de princi-
pios ¢ intereses, plurales e interdepen-
dientes, succptibles de desarrollarse de
modo complejo en el seno de una din4-
mica constante Estado-sociedad, obli-
gan a ser conscientes de la relatividad
del cardcter legitimo del interés en cuan-
to limite y parametro de acceso a la tu-
tela jurisdiccional. A partir de estas con-
sideraciones generales, el autor se plan-

tea cudles son las posibilidades reales de
un tercero afectado para defender en un
proceso contencioso su posicién en lo
que se refiere a la adopcién de una con-
creta medida cautelar. En lo que se re-
fiere a este punto, resulta ciertamente
dificil hacer una sintesis de las tesis del
autor, puesto que son diversos los pun-
tos de vista desde los que se puede abor-
dar la cuestion. En este sentido hay que
recordar que, dada la plurivalencia ya
reseflada de los intereses aquf tratados,
puede tratarse tanto de problemas de le-
gitimacién activa como de legitimacion
pasiva. Por otra parte, de modo paralelo
a csta clasificacién, el autor se preocupa
igualmente de distinguir supuestos di-
versos en funcién de la posicién concre-
ta en la que el tercero sc¢ sitia con rela-
cién al proceso entablado. De tal modo,
pues, que existe un pormenorizado and-
lisis de los problemas juridicos que
plantean situaciones diversas, lo cual,
en este marco, nos obliga a remitirnos a
la lectura directa del trabajo comentado
para poder observar la riqueza y profun-
didad del analisis. Finalmente, en lo que
se refiere a la tematica de los terceros
afectados, resulta igualmente nccesario
destacar una cuestién a la que apunta el
autor, esto cs, el papel de la Administra-
cion publica en ¢l seno del proceso con
relacion a los intereses de aquéllos, en
la medida ¢n que no exista intervencién
procesal alguna por parte de los mis-
mos. Aquf procede plantearse, junto con
el autor, la posibilidad de que la Admi-
nistracién pueda asumir la representa-
cién de dichos intereses en el seno del
proceso, y no ya s6lo, como resultaria
evidente, en aquellos supuestos en los
que pudiera producirse una confusién
entre dichos intereses y los intereses ge-
nerales, sino asimismo en aquellos casos
cn los que, aun tratiandose de intereses
particulares, la tnica forma para que, de
acuerdo con la Ley, se produjera su co-
rrecta ponderacién en el seno de proce-
so cautelar fuera a través de su aporta-
cién por parte de la Administracion.

La obra comentada concluye con una
serie de consideraciones finales que,
esencialmente, giran en torno a la cues-
tién de la idoneidad de los 6rganos de la
jurisdiccién contencioso-administrativa
con relacién a la ponderacién de los di-
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sersos intercses que, segin hemos visto,
se cncuentran en juego en el marco de
la tutela cautelar. Se trata, pues, cn defi-
nitiva, de asomarse a una cuestién mu-
cho mas amplia y, ciertamente, de con-
siderablc interés, cual es la de los limi-
les constitucionales de la actuacién de
los 6rganos jurisdiccionales, especial-
mente con relacién al principio de sepa-
racién dc poderes. Problematica que,
como bien advierte el autor, se manifies-
ta de modo particularmente intenso en el
marco del problema juridico —y es nece-
sario destacar aqui este Gltimo adjetivo—
de la cjecucion de las sentencias conten-
cioso-administrativas. Partiendo de los
términos cn los que en nuestro sistcma
jurfdico se ha plantcado la problematica
acabada de referir, RopRIGUEZ PONTON
concluye la obra que aqui s¢ comenta

efectuando una serie dc consideraciones
tendentes a destacar la posicién en la que
se sittia el érgano jurisdiccional que, en
ocasién de la tramitacién de un determi-
nado incidente cautelar, sc ve obligado a
llevar a cabo una ponderacion de los di-
versos interescs en juego, incluida, claro
est4, la repercusi6én que en la gestion de
los intcreses puiblicos en juego por parte
de la Administracién pueda tener la
adopcién de la medida cautelar corres-
pondiente. Posicién que, se advicrie ex-
presamente, puede llegar a justificar, en
supuestos especificos y debidamente
justificados, la adopcién de medidas de
caracter positivo.

Joan BARATA | MIR
Profesor de Derccho Administrativo
Universitat de Barcelona
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