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FUNCIONALIDAD DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL SISTEMA CONTENCIOSO 
ADMINISTRATIVO (ESPECIAL REFERENCIA AL DERECHO ESPAÑOL)

Rodríguez, Arana, Jaime

jaime.rodriguez-arana.munoz@udc.es
Resumen
La regulación de las medidas cautelares en el sistema contencioso administrativo español en la actualidad 
tienen mucho que ver con la evolución jurisprudencial operada en los últimos años en orden a la ponderación 
circunstanciada de los intereses en conflicto que debe realizar el juez teniendo presente la incidencia de la 
ejecución del acto o de la norma en el interés general.

Palabras claves: Medidas cautelares, Funcionalidad, Derecho español

Introducción
El dogma de la ejecutividad del acto administrativo, uno de los principales pilares de la construcción 
continental europeo del Derecho Administrativo, está siendo reinterpretado a la luz de los principios y 
criterios constitucionales; en especial, desde el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva que, en 
España, como en otros países, ha traído consigo la doctrina de la justicia cautelar hasta el punto que la 
jurisprudencia ha terminado por deducir una nueva dimensión de la tutela judicial efectiva: la tutela judicial 
cautelar
La cuestión de las medidas cautelares, a día de hoy, en los inicios del siglo XXI, con una justicia 
administrativa más bien lenta y que suele pronunciarse sobre la legalidad de la actuación administrativa 
cuando esta se ha consumado tiempo atrás, constituye hoy uno de los temas centrales del entero sistema del 
Derecho Administrativo. Por muchas razones, entre otras, porque el juicio cautelar, que no es un juicio de 
validez, sino de eficacia, se nos presenta como un primer test sobre la eficacia del acto y su posible 
afectación al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. En efecto, la tensión entre eficacia, 
ejecutividad y ejecutoriedad, que son dimensiones temporales de la eficacia, y tutela judicial efectiva, 
constituye el ámbito propio en el que despliegan su virtualidad operativa las medidas cautelares.

Materiales y método

Se ha trabajado sobre los principales materiales doctrinales, legales y jurisprudenciales .

Resultados y discusión

Hoy, tras la ley de 1998, las medidas cautelares “podrán acordarse -  dice el artículo 129.2 -  únicamente 
cuando la ejecución del acto o la aplicación de la disposición pudiera hacer perder su finalidad legítima al 
recurso”. Criterio que parece traer causa del artículo 56 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional de 
1979 y de la doctrina recogida en el auto del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 1990, en el que se 
proclama el derecho a la tutela cautelar; y, por supuesto, de la sentencia Factorfame del Tribunal de Justicia 
de Luxemburgo, de 19 de junio de 1990, que establece que “la necesidad del proceso para obtener la razón 
no debe convertirse en un daño para el que tiene la razón”. Ahora bien, junto a este presupuesto es menester 
que la ponderación circunstanciada de los intereses en juego así lo aconseje.
Como es sabido, la preocupación por las medidas cautelares en el orden jurisdiccional contencioso- 
administrativo ha cobrado un especial relieve en este tiempo debido, en gran parte, a su consideración como 
parte integrante del derecho a la tutela judicial efectiva del artículo 24.1 de la Constitución. Derecho que, 
como hemos comprobado, es de construcción jurisprudencial a partir de la introducción en nuestro Derecho 
de la doctrina Factortame del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 19 de julio de 1990.
El caso es que la tutela judicial efectiva de carácter cautelar se ha convertido en un hecho cotidiano en los 
Tribunales contencioso-administrativos españoles, actuando como un mecanismo para asegurar 
provisionalmente la eficacia de la sentencia definitiva y como remedio para que ésta, llegada a su ejecución, 
no sea inútil.
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En efecto, la potestad de los Jueces y Tribunales de adoptar medidas cautelares responde, como ha señalado 
el Tribunal Constitucional, “a la necesidad de asegurar, en su caso, la efectividad del pronunciamiento futuro 
del órgano jurisdiccional” (sentencia 218/1994) evitando que un posible fallo a favor de la pretensión “quede 
desprovisto de la eficacia por la conservación o consolidación irreversibles de situaciones contrarias a 
derecho o interés reconocido por el órgano jurisdiccional en su momento” (sentencia 218/1994). Esta es, en 
mi opinión, la clave del tema, evitar que se consoliden situaciones irreversibles que, obviamente, la 
indemnización “a posteriori ” puede no restaurar. Para evitar que la ejecutividad genere supuestos de 
“irreversibilidad”, se somete a control judicial para que su entendimiento y aplicación se realice en el marco 
constitucional que dibuja el artículo 24.1. Esta referencia a la irreversibilidad, nudo gordiano de la materia 
que vamos a examinar, también puede colegirse sin especial dificultad de la línea argumental mantenida por 
la Jurisprudencia del Tribunal Supremo durante la vigencia de la Ley de 1956 tal y como tuve ocasión de 
estudiar, van a hacer ahora veintitres años en mi tesis doctoral precisamente sobre la suspensión del acto 
administrativo en vía contencioso administrativa, entonces -1986- la única medida cautelar prevista en 
nuestro Ordenamiento jurídico.

Conclusión

El Tribunal Supremo ha construido recientemente, a partir de los preceptos que el legislador de 1998 dedica 
a esta materia un sistema general (artículos 129 a 134) y dos supuestos especiales (artículos 135 y 136) con 
siete notas o características (sentencias de 13 de junio de 2007, de 6 de febrero de 2007, de 21 de junio de 
2006, de 30 de noviembre de 2005 o de14 de octubre de 2005):
En primer lugar, la regulación de las medidas cautelares en el orden judicial contencioso administrativo 
constituye un sistema amplio, por cuanto resulta de aplicación al procedimiento ordinario, al abreviado, al 
especial de protección de derechos fundamentales de la persona. Las medidas cautelares pueden adoptarse 
respecto de actos y de normas, si bien en relación con las disposiciones generales sólo cabe la tradicional 
medida de suspensión y cuenta con algunas especialidades procesales (artículos 129.2 y 134.2 de la Ley de la 
jurisdicción contencioso administrativa de 1998). Respecto a la supresión de la especialidad que tenía la 
suspensión del acto en punto al procedimiento especial de derechos fundamentales, mi juicio es francamente 
negativo puesto que si tanto predicamos la centralidad de los derechos fundamentales de la persona, resulta 
que el sistema anterior de suspensión automática como regla salvo que el abogado del Estado acreditara un 
perjuicio grave al interés general parecía congruente con esa posición medular en el sistema jurídico. Ahora, 
al seguir las medidas cautelares en este procedimiento especial de protección de los derechos fundamentales 
de la persona el régimen general, resulta que esa centralidad queda diluida, desnaturalizada.
En segundo lugar, las medidas cautelares se fundamentan en un presupuesto claro: el denominado 
tradicionalmente “periculum in mora”, ahora bajo el rotulo de la irreversibilidad, es decir, que el recurso 
pueda perder su finalidad legítima, lo que acontece cuando el daño ocasionado por la actuación 
administrativa recurrida es imposible de reparar razonablemente. Supuesto que se produce de ordinario 
cuando el acto se ejecuta antes de la sentencia, algo muy frecuente en un universo en el que prima, a veces de 
manera irracional, el dogma de la ejecutividad y ejecutoriedad de los actos administrativos. Por eso, el 
artículo 130.2 de la vigente ley jurisdiccional dispone que procederá “únicamente” la medida cautelar cuando 
“la ejecución del acto o la aplicación de la disposición pudieran hacer perder su finalidad legítima al 
recurso”. Sin embargo, no es cierto que sea este el requisito o presupuesto único porque, como ahora 
señalaremos, es necesaria la concurrencia de otro elemento.
En tercer lugar, efectivamente, como parámetro o contrapeso del anterior criterio, el nuevo sistema exige, 
como reconoce el Tribunal Supremo, al mismo tiempo, una detallada ponderación del interés general o de 
tercero. Tal ponderación o valoración jurídica habrá de realizarse en relación con el propio “periculum in 
mora” En el mismo sentido, el propio artículo 130.2 de la vigente ley establece que, no obstante, la 
concurrencia del “periculum in mora”, “la medida cautelar podrá denegarse cuándo de esta pueda seguirse 
perturbación grave de los intereses generales o de tercero”. Ambos criterios, insisto, han de darse 
conjuntamente a través de una ponderación circunstanciada, como también dice la ley, de los intereses y de 
las consecuencias de la ejecucitividad de la actuación administrativa.
En cuarto lugar, desde una perspectiva procedimental se apuesta por la motivación de la medida cautelar, lo 
cual es muy saludable y conveniente al sistema de justicia administrativa en el que cada vez la justicia 
cautelar tiene un papel más relevante. La motivación de la medida cautelar, como señala certeramente 
el Tribuna Supremo en la sentencia de 14 de octubre 2005, una de las más recientes, es consecuencia de la 
ponderación de los intereses en conflicto; así en el artículo 130.1.a se exige para su adopción la previa
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valoración circunstanciada de todos los intereses en conflicto, expresión que se reitera en el artículo 130.2 
“in fine”, al exigir igualmente una ponderación en forma circunstanciada de los citados intereses generales o 
de tercero. Tal operación jurídica de ponderación implica una argumentación racional acerca de la incidencia 
de la cautelar en el interés general y de la previsibilidad de que la ejecución de la actuación administrativa 
pueda hacer la finalidad legítima al recurso.
Es decir, su racionalmente se puede deducir una posible situación irreversible que haría inútil la interposición 
del recurso contencioso administrativo.
En quinto lugar, tal y como dispone la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 2007, con la nueva 
regulación concluye el monopolio legal de la medida cautelar de suspensión, pasándose a un sistema de 
“numerus apertos”, entre las que, sin duda se encuentran las de carácter positivo. En este sentido, el artículo 
129.1 de la vigente se remite a cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia. Medidas que pueden 
ser de orden positivo y que pueden adoptarse en relación con actos negativos de la Administración pública, 
tal y como en este último caso previene, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 
2001.
Por lo que se refiere al ámbito temporal de las medidas, la nota sexta subraya que la solicitud de las medidas 
cautelares podrá llevarse a cabo en cualquier estado del proceso (artículo 129.1 de la vigente ley con la 
excepción del número 2 para las disposiciones generales), extendiéndose en cuanto a su duración, hasta que 
recaiga sentencia firme que ponga fin al procedimiento en que se hayan acordado, o hasta que este finalice 
por cualquiera de las causas previstas en esta Ley (artículo 132.1 de la vigente ley de la jurisdicción 
contencioso administrativa), contemplándose, no obstante, su modificación por el cambio de circunstancias. 
Y, finalmente, en séptimo lugar, como correspondencia a la apertura de las medidas cautelares del nuevo 
sistema, la nueva Ley lleva a cabo una ampliación de las contracautelas, permitiéndose, sin límite alguno, 
que puedan acordarse las medidas que sean necesarias para evitar a paliar los perjuicios de cualquier 
naturaleza que pudieran derivarse de la medida cautelar que se adopte (artículo 133.1 de la ley de 1998), 
añadiéndose, además, que la misma podrá constituirse en cualquiera de las formas admitidas en derecho 
(artículo 133.3 de la ley jurisdiccional contencioso administrativa de 1998).
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